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INTRODUCCION AL TEMA

La problemadtica que plantea el tema de las indemnizaciones entre fami-
liares es, quizd, uno de los aspectos mds interesantes y, desde luego, de ac-
tualidad, que plantea el Derecho de Familia.

No cabe duda que hay situaciones que pueden generar unos perjuicios, un
dafo en la persona y en el patrimonio de un familiar, en relacién con otro,
y el Ordenamiento Juridico-Civil espafiol ha de estar al dia, ha de dar una
respuesta, eficaz y oportuna, a este tipo de situaciones. Es cierto, sin embar-
g0, que es muy poco lo que se ha escrito sobre esta materia por la doctrina.
Ha sido, como en otras ocasiones, la doctrina jurisprudencial la que ha venido
a entrar en la materia con cierto rigor, debido a las exigencias que plantean
determinadas situaciones, tales como, en el seno del matrimonio, el hecho de
que el marido de la madre descubra que los hijos habidos constante matrimo-
nio no son suyos, que €l no es el padre biolégico de los mismos.

Lo primero que cabe preguntarse, en este supuesto, y en otros similares,
es si existe responsabilidad civil, si cabe presentar una demanda reclamando
una indemnizacién por los dafos sufridos.
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Para afrontar este tema y, en concreto, el andlisis de una interesante senten-
cia dictada por una Audiencia Provincial relativa a esta cuestién, me ha pare-
cido oportuno, en primer lugar, realizar un esbozo del Derecho Comparado.

LAS INDEMNIZACIONES ENTRE FAMILIARES EN EL DERECHO
COMPARADO: REFERENCIA JURIDICO-CIVIL

En determinados paises, la doctrina ha tenido claro, asi como la Jurispru-
dencia, desde el punto de vista histérico, que no existia responsabilidad civil
en el marco del Derecho de Familia y, por tanto, en el seno de las relaciones
entre familiares, a pesar de ser éste un dmbito en el que suelen producirse
muchos conflictos.

El Derecho anglosajén argumentod, incluso, las razones por las que, entre
coényuges, no existia responsabilidad civil, pero lo hizo de una forma, a
mi juicio, bastante extravagante, pues parti6 del relato del texto del Géne-
sis, 2.24: «Y vendran los dos a ser la misma carne». Asi, se entendié que
el principal efecto del matrimonio en el Common Law era la fusiéon de las
personalidades —o de las personas— del hombre y la mujer, pero con la
consiguiente pérdida para ésta de su propia personalidad.

A partir de este momento, los autores, undnimemente, citan un texto del
famoso jurista inglés del siglo XVIII, BLACKSTONE, que, traducido, dice lo
siguiente: «Por el matrimonio, el marido y la mujer son una Gnica persona en
el derecho. Asi, el ser o la existencia legal de la mujer se suspende durante
el matrimonio o, al menos, se incorpora y consolida en el del marido; bajo
su ala, su proteccién y su cobertura, ella lo realiza todo y por tanto es llamada
en nuestro derecho femina viro co-operta..., y su condicién durante el matri-
monio es llamada su cobertura. De la aplicacién de dicho principio de la
unidén de las personas del marido y la mujer dependen casi todos los derechos
legales, deberes e incompatibilidades que cada uno de ellos adquiere durante
el matrimonio».

En el Derecho anglosajén se habld, efectivamente, del consortium, en-
tendiendo que éste era el efecto principal del matrimonio. Después, ya en
la actualidad, estos efectos fueron disminuidos y se le atribuyeron otros di-
ferentes.

Prosser, en el marco del Derecho anglosajon, estimaba que cualquier
accion entre marido y mujer encontraria, al principio, la doctrina del «Com-
mon Law» acerca de la identidad de ambos (1). Segun este autor, esta doc-
trina se basaba en unos argumentos de cardcter histérico; en concreto, la
Biblia, la doctrina medieval, la posiciéon del padre en la familia romana y

(1) ProssER elaboré esta tesis en 1971.
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el concepto de la familia como una unidad informal de gobierno, que tiene
como cabeza visible a la persona mds fuerte, o la propiedad feudal. De aqui
habia que extraer la conclusién de que, en el Common Law no existiesen
«torts» entre marido y mujer. Como consecuencia de todo ello, PRoOSSE esti-
mé que ninglin cényuge podia interponer una accién contra el otro, por
un «tort» personal u ocasionado a su propiedad, tanto si se habia cometido
antes o durante el matrimonio. Estimd, asimismo, este autor, que esta accién
no podia tampoco interponerse después del divorcio, que llegd al Derecho
inglés mds tarde, es decir, tras el establecimiento de estas reglas. La esposa
recibia una proteccién limitada de acuerdo con las reglas del Derecho Penal,
la cual no admiti6 la teorfa de la identidad de la personalidad, excepto en
aquellos delitos relativos a la propiedad, ni que algunos «torts» cometidos
entre marido y mujer fueran considerados como causas de separacién o de
divorcio.

En el siglo XX, la situacién dio un giro —afortunadamente— vy, en este
sentido, se vio como, en Estados Unidos, ya en 1910, el Juez Harlam rechazé
los argumentos que justificaban la impunidad entre marido y mujer. En la
actualidad, la Married Women’s Act admite la accidn contra el otro conyuge
por los «torts» ocasionados, sea intencionalmente o por culpa.

En similar sentido se ha manifestado el Derecho en Inglaterra, donde la
regla de que no existian dafios entre cényuges fue cayendo en desuso y,
finalmente, fue derogada por la Law Reform (Husband and Wife), en 1962,
que reconocio a cada conyuge legitimacion para interponer acciones contra el
otro como si no hubieran estado casados (2).

Como podemos observar, de una prohibicidén tajante, absoluta, se ha
pasado al giro de la permisividad también absoluta. Apunta Encarna Roca
Trias que una de las razones importantes para el paso hacia la permisividad
fueron los accidentes de automéviles, ya que, al no existir el peligro de la
disminucién del patrimonio familiar, efectivamente, los argumentos sobre la
intimidad de la familia dificilmente podian proteger al asegurador, por lo que
se reconocid legitimacion a la esposa para demandar a la compafifa asegura-
dora de su marido por los dafios causados como consecuencia de la conduc-
cién por éste (3).

(,Qué sucede con respecto a la situacién en la que se plantean dafios en
las relaciones paternofiliales? Aqui, hay que recordar que seguimos estando
dentro del marco de la familia, dentro del dmbito familiar, pero siempre se
habia admitido la personalidad independiente del hijo, legitimado para adqui-

(2) BrOMLEY, en 1998, fue uno de los defensores de esta tesis.

(3) Roca Trias, Encarna, «La responsabilidad civil en el Derecho de Familia. Ven-
turas y desventuras de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil»,
en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Ediciones Dykinson, Madrid,
2000.
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rir los beneficios de su propiedad, incluyéndose, desde luego, las reclamacio-
nes derivadas de dafios causados por sus progenitores (4).
Veamos la situacién en Espafia, como se desarrollaba en nuestro pafs.

LAS RECLAMACIONES EN EL MARCO FAMILIAR EN ESPANA

En nuestro pais nunca se habia discutido sobre este tema, si bien hay que
resaltar que tampoco se habia aplicado, de manera consciente, una doctrina
contraria a las reclamaciones e indemnizaciones. Simplemente, no habia exis-
tido una opinién acerca de este tema.

El Cédigo Penal, de 18 de julio de 1870, contemplaba la exencién de la
responsabilidad criminal en los delitos econémicos entre cényuges, ascen-
dientes y descendientes. Efectivamente, su articulo 580 establecia que «estan
exentos de responsabilidad criminal y sujetos tnicamente a la civil por los
hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren: 1.° los con-
yuges, ascendientes y descendientes, o afines en la misma linea...»

Esta exencion de responsabilidad entre familiares se mantiene en todos
los Cddigos Penales posteriores, e incluso llega hasta el actual, el Cédigo
Penal de 1995.

No obstante, hay que observar que, a pesar de la exencién de respon-
sabilidad penal, se mantiene, sin embargo, la responsabilidad civil. ;En qué
se basaba esta clase de responsabilidad? Veamos, por citar un ejemplo, a
un autor llamado MONTALBAN, que argument$ afirmando que semejante dis-
posicion estaba basada en «leyes romanas, fundadas en motivos de alta con-
veniencia y que nosotros no podemos menos que elogiar. La persecucion
criminal en tales casos perjudicaria a veces al ofendido mismo descubriendo
sus secretos domésticos, introduciria la consternacién en las familias, rompe-
ria del todo el vinculo que une a sus individuos y produciria entre ellos un
elemento perpetuo de rencores y discordias...», opinién conforme con la de
algunos jurisconsultos, que encuentran la causa de que no se permita la per-
secucién criminal, no solamente en un principio de conveniencia, sino tam-
bién en la alteracion que sufren el caricter y la naturaleza de aquella accién
en el caso que nos ocupa, llegando a considerar a los conyuges y a los
ascendientes y descendientes como participantes los unos de la propiedad de
los otros (5).

El articulo 18 del Cddigo Penal de 1870, ya citado anteriormente, esta-
blecia que: «toda persona responsable criminalmente de un delito o falta, lo es
también civilmente». Hay que tener en cuenta, tal como ha puesto de relieve

(4) Romero CorLoma, Aurelia Maria, Indemnizaciones entre conyuges, exconyuges y
parejas de hecho, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
(5) MonTALBAN y GOMEZ DE LA SERNA mantuvieron esta teoria.
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Roca Trias (6), que, en el Codigo Penal, existian delitos especificamente fami-
liares, como el abandono de familia o el adulterio, por lo que la conclusion es
que, en los dafios derivados de los delitos cometidos entre familiares, indepen-
dientemente del grado de parentesco, ha existido siempre la obligacién de re-
parar el dafio causado, lo que se demuestra de forma muy clara en la imposi-
cién de responsabilidad civil por hurtos, defraudaciones o dafios.

Por su parte, el Codigo Civil de 1889 contemplaba ciertos dafios causados
entre conyuges que no adquieren per se, la categoria de delitos, pero que, sin
embargo, van a estar tipificados como causales de separacién conyugal. La
separacién, que fue llamada divorcio en el primer texto del Cddigo Civil,
tenfa como causas legitimas, entre otras alli citadas, las siguientes:

— los malos tratamientos de obra, o las injurias graves;
— la propuesta del marido para prostituir a la mujer.

La tipificacion de estas causas de separacioén da idea de la importancia
que, para el legislador, tenfan ciertos dafios —fuertes— que podian producir-
se en el seno del matrimonio. Algo semejante, sin duda, aparece en otros
preceptos del Cédigo Civil patrio, por lo que respecta a la pérdida de la patria
potestad —art. 169—, las causas de desheredacién —arts. 853 y 854—, y las
de indignidad —art. 756—. Ahora bien, en estos tltimos preceptos civilistas
citados, lo que se produce es una pérdida de derechos —si entendemos que
la patria potestad es un derecho de los progenitores, mas que una funcién
instituida en beneficio del hijo menor de edad, o la pérdida de la legitima en
el supuesto de los familiares que incurren en causas, tasadas, de deshereda-
cién o de indignidad para suceder.

Parece oportuno, llegados a este punto, examinar ahora cémo se ha re-
suelto esta problemadtica en nuestro pais, como comenz6 su andadura y en qué
situacién nos encontramos hoy con respecto a este interesante y controverti-
do tema.

Para ello hay que examinar, aunque sea brevemente, dos sentencias que
fueron dictadas en nuestro pais, ambas en 1999, con escasos dias de diferen-
cia entre una y otra.

Veamos, en primer lugar, la sentencia de 22 de julio de 1999. El supues-
to de hecho se recondujo a lo siguiente: se trataba de un marido que habia
tenido hijos constante matrimonio con su esposa, posteriormente se habian
separado y, mds tarde, habfan obtenido el divorcio. Tras la solucién juridica
de la crisis matrimonial, se descubre que uno de los hijos habidos durante el
matrimonio no era hijo suyo, no era el padre biol6gico. Sin embargo, creyen-
do que era su hijo bioldgico, el presunto padre habia contribuido al sosteni-

(6) Roca Trias, Encarna, La responsabilidad civil en el Derecho de Familia..., obra
citada en nota 3.
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miento de las cargas del matrimonio, contabilizando, en éstas, las dedicadas
al cuidado, alimentacién, educacién y formacion integral —tal como precep-
tda nuestro Cédigo Civil en relacion con los progenitores— del que creia que
era su hijo, sin serlo en realidad. Incluso tras la separacién de los cényuges,
el presunto padre habia seguido contribuyendo, con sus aportaciones econé-
micas periddicas, a estos menesteres.

(Coémo se resuelve este supuesto de hecho, sin duda novedoso en Espaiia,
y, desde luego, poco o nada estudiado?

En la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de julio de 1999, el deman-
dante alegé que el pago de las pensiones alimenticias efectuado a quien, en
realidad, no era hijo suyo, habia enriquecido el patrimonio de la madre, por-
que deberia haber sido la progenitora la que contribuyera, con sus aportacio-
nes econdmicas, al sostenimiento del hijo extramatrimonial. A ello, ademas,
habia que afnadir el dafio moral sufrido por el presunto progenitor, al descu-
brir que el hijo, que €l crefa suyo, no lo era en realidad.

La sentencia basé su argumentacion juridica negativa, a efectos de conce-
der la indemnizacion al demandante, en un cuestién de hecho: en primer lugar,
afirma que la esposa —progenitora— no conocié, hasta que se interpuso la
reclamacion, que el hijo no era de su esposo. Por lo tanto, no hubo mala fe,
ni actuacién dolosa por su parte, factores éstos que serian los determinantes
a la hora de indemnizar. El Tribunal Supremo concluyé su argumentacién
declarando que «los supuestos que comportan la aplicacion del articulo 1.902
del Texto Legal —se refiere al Cédigo Civil— sustantivo, vienen a originar,
como consecuencia de esta aplicacion, una reparacion por el dafio causado, que
puede hacerse extensiva al doble 4mbito patrimonial y moral, pero ello no re-
sulta aplicable al caso de autos, en el que, como queda razonado, no era posible
hacer aplicaciéon del meritado precepto, debido a no haberse apreciado una
conducta dolosa en el comportamiento de la sefiora C.».

La argumentacién realizada por nuestro Tribunal Supremo es, cuanto
menos, parca y débil. Se afirma, con contundencia, que la esposa no sabia que
la paternidad del hijo no era de su esposo. Sin embargo, desde el punto de
vista estrictamente biolégico, tendria, al menos, sus dudas, sus vacilaciones
respecto a dicha paternidad, ya que habia mantenido contacto carnal con otro
hombre que no era su marido, y todo ello constante matrimonio, por lo que
el hijo, forzosamente, tenia que ser del marido o del hombre con el que, al
margen del matrimonio, tenfa una relacién sentimental. Estas dudas, estas
vacilaciones, que hubieran sido propias de cualquier mujer en semejante
situacion, no fueron comunicadas en ningin momento a su marido, al objeto
de que éste hubiera tomado las medidas oportunas y convenientes a efectos
de averiguar si, efectivamente, el hijo era, o no, suyo. Hoy en dia, con las
pruebas biolégicas de paternidad, la situaciéon ha avanzado bastante y ya se
puede conocer la paternidad. En definitiva, se trata de valorar si era facti-
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ble, desde el punto de vista juridico, conceder una indemnizacién por danos
morales al esposo que, de esta forma ya mencionada, habia resultado enga-
flado. Ello me lleva a plantear la controvertida problemadtica del dafio moral.

En primer lugar, hay que resaltar, en oposiciéon al dafio patrimonial, el
dafio moral hay que definirlo como aquel perjuicio que no implica una pér-
dida econémica, que no entrafla para la victima ninguna consecuencia pecu-
niaria o disminucién de su patrimonio, o también como aquel dafio que no
consiste en una pérdida econémica o en una falta de ganancia.

La mayor parte de los autores dan del dafio moral una definicién negativa.
Pero contra este concepto, limitado y estrecho de miras, se han emitido cri-
ticas, haciéndose notar que una definicién negativa puede admitirse solamen-
te cuando se trate de operar en la esfera de fendémenos homogéneos, en tanto
que los dafios patrimoniales y los dafos morales, segin la doctrina italiana,
constituyen fenémenos completamente diversos (7).

Para configurar el concepto de dafio moral, se ha pretendido emplear la
distincion establecida en el terreno del derecho subjetivo entre derechos sub-
jetivos patrimoniales y derechos subjetivos no patrimoniales, afirmando que
el dafio moral es el perjuicio que resulta del atentado o lesién de un derecho
extramatrimonial. CHIRONI definfa el dafio moral como «la lesién a cualquier
derecho que pertenezca al estado juridico de la personalidad» (8).

Estas definiciones tienen el inconveniente de no tener en cuenta que la
lesién de un derecho no patrimonial puede llevar consigo el hecho de que se
produzcan dafios patrimoniales, como ocurre, por ejemplo, en las violaciones
de los derechos al honor e imagen. Pero, en idéntico sentido, la lesiéon de un
derecho patrimonial puede dar lugar a que se realicen dafios morales.

En la doctrina, se ha extendido la definicién del dafio moral identificado
con el dolor, sufrimiento o padecimiento fisico, o psiquico, de una persona,
injustamente ocasionado. Asi, DE RuGGiEro definia el dafio moral como «la
perturbacién injusta en el estado de &nimo de una persona» (9), y, en términos
andlogos, RovELLI y MANDRIOLI lo definieron como «el dolor o padecimiento
de dnimo ocasionado por el acto ilicito» (10).

Para Savatier (11), es dafio moral «todo sufrimiento humano que no
resulta de una pérdida pecuniaria».

Estas definiciones, a mi juicio, tienen el inconveniente de enfocar el dafio
moral como un dafio opuesto al dafio patrimonial, algo que, en realidad, tal
como tenemos ocasioén de observar en la practica forense, no es exacto. Puede
existir un dafio moral —y, de hecho, existe por lo que respecta al tema que

(7) SconamiGLIO, «Il damno morale», en Rivista de Diritto, 1957.

(8) CHironl, Colpa estracontrattuale, Tomo 11, 1906.

(9) DE RuUGGIERO, Instituciones, Madrid, 1961.

(10) RoveLLl y ManprioLl, Curso de Derecho Procesal Civil, Turin, 1995.
(11) SAVATIER, Traité de la Responsabilité Civile, Tomo II, 1951.
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estoy analizando—, cuando el presunto padre descubre que la persona que €l
crefa que era hijo suyo, no lo es biol6gicamente, pero, a un tiempo, ;cabe
dudar, siquiera, que ese dano moral, ese sufrimiento psiquico, no vaya acom-
pafiado de una pérdida pecuniaria importante, teniendo en cuenta que ha
realizado unos gastos, que ha contribuido al sostenimiento del que creia que
era su hijo y que, por tanto, ha experimentado, a lo largo de diversos afios,
una pérdida econémica cuantiosa? ;Por qué oponer, en la doctrina, el dafio
moral al dafio patrimonial, cuando, en este supuesto, en concreto, van perfec-
tamente enlazados?

Lo que si es cierto es que los dafios morales no son susceptibles de
cuantificacién econdmica, porque, ;cOmo se puede reparar integramente el
sufrimiento padecido al descubrir que el hijo no es suyo bioldgicamente?
Evidentemente, no se puede valorar, desde el punto de vista pecuniario, ese
dolor, pero si se puede reparar, en cierta medida, y dentro de los limites de
la razonabilidad, a través de una indemnizacién que ha de ser fijada, cuanti-
tativamente, por el Juez.

Es interesante la distincién mantenida por algin sector de la doctrina
francesa, al considerar que, en el marco de los dafios morales, existen dos
categorias perfectamente diferenciadas: de un lado, los dafios que afectan a la
parte social del patrimonio moral, y que atacan a la persona en su honor,
reputacion y consideracidn, y, de otra parte, los dafios que atafien a la parte
afectiva del patrimonio moral y alcanzan a la persona en sus sentimientos y
afectos mas o menos intimos. En este sentido, a través de esta sutil distincion,
se ha admitido el resarcimiento de los dafios que afectan al patrimonio moral,
negando, a un tiempo, que sean resarcibles los atentados o lesiones a los
sentimientos afectivos, al ser imposible la evaluacién econémica de los do-
lores y sufrimientos.

Si atendemos, ahora, a su duracion, los dafios morales se dividen en transi-
torios y permanentes, segiin que, aunque subsistan por un espacio de tiempo
mds o menos largo, terminen desapareciendo, o bien se mantengan constan-
temente. Pero, por lo que respecta a los dafios morales por lesién a los senti-
mientos afectivos de la persona, la distincién entre dafios permanentes y tran-
sitorios pierde, en gran parte, su efectividad, debido a que, si bien, en principio,
cabe representarse dafios de esta clase que sean permanentes —como, por ejem-
plo, el dolor por haber creido hijo a quien no lo era—, hay que tener siempre en
cuenta la accién lenitiva del tiempo, al actuar éste con una accidén calmante
sobre los dolores y sufrimientos, a los cuales no cabe duda que amortigua e
incluso, en algunos supuestos, llega a hacerlos desaparecer.

La doctrina se ha preocupado de plantear si el resarcimiento del dafio mo-
ral puede ser incluido dentro de la figura de la indemnizacién de dafios y per-
juicios o, si, por el contrario, constituye una institucién cuya esencia y carac-
teristicas son plenamente diferentes a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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En este sentido, son muy numerosos los autores que han mantenido que
la reparacion del dafio moral no puede incluirse en el concepto técnico de
indemnizacién, al entregarse al damnificado, en este supuesto, una suma
de dinero como un equivalente que sustituye a la pérdida o al menoscabo del
bien lesionado.

En cualquier caso, para que el dinero indemnice por equivalencia, haria
falta que se tratara de valores homogéneos, entre los cuales es posible una
valoracién comparativa. Esta equivalencia, como ya ha quedado resefiado an-
teriormente, existe cuando se trata de bienes econdmicos; en cambio, cuando
se trata de dafios morales, si consideramos las lesiones a los afectos y senti-
mientos, resulta que la sensibilidad de cada persona, su capacidad de sufrir, su
umbral de dolor, son algo absolutamente individuales, variando de unas perso-
nas a otras, en funcién del temperamento, caricter, personalidad, forma de ver
la vida, etc. En todo caso, no puede ser medida con criterios objetivos. No es
posible expresar en una suma de dinero el grado de sufrimiento, por lo que
podria afirmarse que el dafio moral no es resarcible pecuniariamente. Pero,
desde mi punto de vista, ello no implica que haya de rechazarse la indemniza-
cién, sino todo lo contrario, porque, de alguna forma, el Ordenamiento Juridico
ha de buscar salidas, remedios y soluciones para la reparacién de esta clase de
dafios. Ademds, en cualquier caso, tampoco resulta facil evaluar los dafios pa-
trimoniales, ya que la indemnizacién no siempre consigue restaurar el patrimo-
nio a la situacién anterior a la produccién del dafio.

La tesis de que la reparacion del dafio moral desempefia una funcién cual
es la de dar una satisfaccion o compensacién a la victima, al perjudicado,
ha sido mantenida por gran nimero de autores. Se funda esta tesis en que
el dolor, el sufrimiento, se sosiegan y eliminan con sentimientos contrapues-
tos de satisfaccion. Un dolor puede compensarse y neutralizarse con una
alegria. Esta teoria, no obstante, puede llevar a un equivoco, cual es el de
poner directamente la alegria o satisfaccién en relacién con un sufrimiento
padecido con anterioridad, afirmando que dicha satisfacciéon anula y hace
desaparecer a aquél. La sensacion agradable, de esta forma, se coloca en un
plano distinto al sufrimiento, y seria contrario a la Iégica y al sentimien-
to decir que el dinero es apto para procurar placeres capaces de cancelar y
neutralizar el dolor.

A esta objecién cabe oponer que, si realmente el dinero no puede borrar
ni hacer desaparecer los sufrimientos, es, a pesar de ello, una satisfaccion que
se concede a la victima y que, en cierto modo —y Unicamente en cierta
medida— le va a compensar de sus sufrimientos o, en otros términos, del
dafio moral sufrido.

A la reparacién pecuniaria del dafio moral se le ha asignado la funcién de
pena privada, entendiendo que es un mal que se inflige al que ha causado
el dafio. En este supuesto, se tienen en cuenta la gravedad de la culpa y la
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importancia de la falta cometida. Cuanto mds grave sea la falta cometida, mas
elevada serd la cuantia de la pena.

Se ha afirmado, asimismo, que la reparacion del dafio moral es incapaz
de conseguir el fin que toda reparacién persigue. Las reparaciones pecuniarias
no pueden hacer desaparecer el dafio moral, porque este dafio no es de natu-
raleza pecuniaria. Tradicionalmente —hoy en dia no es frecuente—, los Juz-
gados y Tribunales afiadian a la condena pecuniaria una enérgica censura
en los Considerandos de la sentencia. Se hacia, asi, referencia, con matices
de reproche, a la conducta culpable, causante del dafio. Lo que es evidente,
a todas luces, es que la reparacién pecuniaria del dafio moral es incapaz de
hacer desaparecer el perjuicio sufrido y tampoco es eficaz —del todo— para
compensarlo, al no haber equivalencia entre el dolor fisico y/o psiquico y el
dinero. De cualquier modo, la valoracién social puede orientarse en el sentido
de reducir a términos pecuniarios bienes que, en otras €pocas y ambientes
sociales, no eran traducibles en dinero.

Otra objeciéon que se ha puesto a la reparacion del dafio moral es la
dificultad de comprobar que se ha producido el dafio, sobre todo si se pien-
sa en la prueba de los sufrimientos y dolores. Para Diaz Pairo (12), que ha
estudiado este tema en profundidad, si todo dolor, o sufrimiento, causado
injustamente diera lugar a indemnizacidn, la responsabilidad por dafio moral
seria fuente de multitud de demandas de indemnizaciones arbitrarias y hasta
ridiculas.

A pesar de este argumento —que tiene, desde luego, una solidez razo-
nable—, se impone la reparacién del daifo moral y, en la actualidad, se ha
abierto paso en la doctrina jurisprudencial y en la legislacion de casi todos los
paises. De lo contrario, la persona no estaria tutelada por entero. Por eso, es
l6gico que haya lugar a responsabilidad civil.

En nuestro pais, por lo que respecta a la legislacion sobre este tema, cabe
citar, en sede de dafios morales contractuales, el articulo 1.101 del Cédigo
Civil, y, en sede de dafios extracontractuales, el articulo 1.902 del citado
corpus legal.

Sin embargo, hay que objetar que, al tiempo de la redaccién de estos
preceptos citados civilistas, no se planteaba el problema de la reparacién
del dafio moral, por lo que tales normas fueron redactadas pensando en el
supuesto, mds frecuente, de que el perjuicio causado fuera de orden pecunia-
rio, tal como puso de relieve Garcia Goyena (13). Es, en cambio, en el ar-
ticulo 1968.2 del Cédigo Civil donde se vislumbra una orientacién favorable
a la reparacién del dafio moral. Dicho precepto regula la accién para exigir
la responsabilidad civil por calumnia o injuria, sefialando el plazo de pres-

(12) Diaz Pairo, Teoria general de las obligaciones, Tomo II.
(13) Garcia GoYeNa, Concordancias, motivos y comentarios, Tomo 1V, 1852.
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cripcién de un afio, siendo indudable que el ejercicio de esta accién se enca-
mina, principalmente, a obtener la reparaciéon del dafio moral.

La sentencia de 7 de febrero de 1962 mantuvo abiertamente la procedencia
de la indemnizacion pecuniaria del dafio moral, con independencia de que se
hubieran producido, o no, dafios patrimoniales. Ya quedé anteriormente apun-
tado que ambas clases de dafios, por lo que respecta al tema que estoy analizan-
do, se dan en conjuncién: dafio moral, de un lado, dafio patrimonial, de otro.

Hay que tener en cuenta que, para que proceda la reparacién del dafio
moral, éste debe haber sido producido por un acto ilicito, prohibido por el
Derecho, por lo que, si el dafio moral se produce en el ejercicio normal de
un derecho, no hay lugar a la reparacién. En consecuencia, se puede resaltar
la idea de que el dafio moral serd indemnizable si se ha producido con abuso
de derecho.

La necesidad de establecer limites a la reparacién del dafio moral se mani-
fiesta de forma mds acuciante cuando se piensa en el dafio moral por lesion a
los sentimientos y afectos. La reparacion de estos dafios morales no puede ser
absoluta o general, porque no todo sentimiento merece que se le conceda in-
demnizacién. Por ello, son muchos los sufrimientos que las personas se causan
unas a otras y que, sin embargo, deben permanecer juridicamente irrelevantes.

Para que la reparacién del dafio moral sea procedente, se exige que el
dolor experimentado sea intenso, real y profundo, debiendo ser rechazados
los casos superficiales. La sentencia de 17 de febrero de 1956 declar6 que los
danos de cardcter moral que experimentan los parientes mas allegados de la
victima son indemnizables en dinero.

Legitimada para exigir la reparacién del dafio moral es la persona que lo
ha sufrido. Pero, cuando se considera el dafo moral por lesién a los senti-
mientos y afectos, resulta mds complejo hacer esta determinacidn, porque
el dolor, dados los vinculos de parentesco, afecto y simpatia que unen a las
personas, tiende a expandirse, a extenderse y difundirse a un grupo de per-
sonas mas o menos amplio, de modo que un mismo hecho dafioso puede
causar sufrimientos, generar dolor, en un gran nimero de sujetos.

Legitimada pasivamente, es decir, obligada a la reparacién de dafio moral
es, naturalmente, la persona que lo ha causado.

En materia probatoria, para que el érgano judicial pueda condenar a la
reparacion del dafio moral, es requisito ineludible que el actor demuestre
su existencia. Evidentemente, hay conductas que, per se, son susceptibles
de producir dafios morales, como lo es, por ejemplo, y por lo que al tema que
me ocupa, el conocimiento de no ser el padre bioldgico de alguien al que se
crefa que era hijo.

La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se ha mostrado partidaria
de la necesidad de que quede demostrada la existencia del dafio moral. Pero
no debe confundirse la prueba de la existencia del dafio moral con la prueba
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de su cuantia y alcance, porque ambas se rigen por criterios diversos, ya que,
para que proceda la condena a indemnizar, basta que se deduzca de la prueba
practicada la realidad de los dafos, sin que, ademds, se requiera que se de-
muestre su cuantia exacta y precisa. La valoracién del dafio moral y la fija-
cion de la cuantia de la indemnizacién debe hacerse por el 6rgano judicial con
arreglo a la equidad. En cuanto a los elementos de juicio que el Juez debe
tomar en consideracién para efectuar la liquidacién, es necesario combinar
varios criterios.

El primer criterio responde a la idea de que la indemnizacién que se
conceda proporcione al perjudicado las satisfacciones y bienes idoneos para
compensar el dolor sufrido, aunque sea imposible, como ya apunté, determi-
nar, en forma cuantitativa, los dolores y sufrimientos de la persona.

El segundo elemento de valoracién es el hecho de que el Juez ha de tener
en cuenta la condicién econdmica de las partes y, muy en especial, de la
persona perjudicada.

En tercer lugar, debe atenderse a la mayor, o menor, gravedad de la culpa
y, finalmente, tomar en consideracién la gravedad del dafio causado, la inten-
sidad e importancia de los dolores padecidos y el sufrimiento moral experi-
mentado como consecuencia de esos dafios.

Cabria, por fin, preguntarse, si es posible llegar a una valoracién objetiva
y uniforme del dafio moral. En este sentido, la Jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, en materia de liquidacién del dafio moral, ha estableci-
do que su valoracién no puede descansar en el resultado de una prueba ob-
jetiva —sentencia de 19 de mayo de 1934—, por lo que corresponde hacerla
al Juzgador, pero conforme a las exigencias de la equidad, segin las senten-
cias de 7 de noviembre de 1919 y 24 de mayo de 1947, debiendo tener en
cuenta las circunstancias de la persona perjudicada, su edad y su posicioén
social —sentencias de 6 de diciembre de 1912, 10 de julio de 1928 y 19 de
mayo de 1934—, asi como la gravedad del perjuicio sufrido y de la conducta
—sentencia de 7 de noviembre de 1919—.

Con respecto a la segunda sentencia que he citado anteriormente, la dic-
tada el 30 de julio de 1999, también del Tribunal Supremo, lo primero que
hay que resaltar es que se basé en unos hechos parecidos a los ya citados,
aunque diferentes, porque, en este supuesto, fue la esposa precisamente la
que impugné la paternidad de los dos hijos del matrimonio, tras haberse
producido la crisis matrimonial, declardndose progenitor de los hijos menores
a un tercero. El marido, por su parte, interpuso una demanda en concepto de
dafios patrimoniales y morales —no tienen por qué excluirse mutuamente,
porque un dafio patrimonial es generador, en muchas ocasiones, de un dafio
moral— , argumentando, en el recurso de casacion, que la violacién del deber
de fidelidad implicaba un resarcimiento y, como este deber es consecuencia
del contrato matrimonial, deberia aplicarse el articulo 1.101 del Cédigo Civil.
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La respuesta del Tribunal Supremo a esta argumentacién no fue tampoco
demasiado brillante ni clarificadora. Efectivamente; el Supremo reconocid
que el quebrantamiento de los deberes conyugales especificados en los ar-
ticulos 67 y 68 del Cdédigo Civil —deber de fidelidad, entre otros— era
merecedor de un innegable reproche ético-social, reproche que el Alto Tribu-
na entendia que se acentuaba atin mds en aquellos supuestos que afectaban al
deber de fidelidad —con lo cual estaba reconociendo su indudable caracter
vinculante—, cuya consecuencia juridica, contemplada en la anterior legisla-
cién sustantiva, era la de estimar la ruptura del matrimonio, como una de las
causas de separacidon matrimonial del articulo 82 —hoy sin contenido—, pero
sin asignar, en contra del cényuge infractor de ese deber, efectos econdmicos,
los que, de ninglin modo, a juicio del Tribunal, es posible comprenderlos
dentro del caso de la pensién compensatoria. En el mismo sentido, razonaba
el Supremo que no es posible comprender su exigibilidad dentro del precepto
genérico del articulo 1.101 del Cédigo Civil —en sede de responsabilidad
contractual—, por mds que se estimen contractuales estos deberes en razén de
la propia naturaleza del matrimonio, ya que admitir lo contrario equivaldria
a estimar que cualquier causa de alteracién de la convivencia matrimonial
obligaria a indemnizar. Y ello, afiado yo, seria contraproducente para el
fin pretendido y supondria, asimismo, recargar muchisimo el enorme trabajo
que ya de por si tienen —y sufren— los Juzgados de Familia y Juzgados de
Primera Instancia de las diversas ciudades espafiolas.

Si nos detenemos, de nuevo, en estas dos sentencias del Tribunal Supre-
mo, resoluciones que han hecho historia y han sentado un precedente impor-
tante en la materia tratada en este trabajo, observamos que ambas sentencias
tienen unas caracteristicas comunes, pero ambas discrepan, también, en lo
esencial. En la sentencia de 22 de julio de 1999, el argumento para fundamen-
tar el recurso de casacién, fue la mala fe de la esposa, mala fe que no quedé
acreditada fehacientemente, por lo que quedé rechazada la aplicacién del
articulo 1.902 del Cédigo Civil. Sin embargo, este precepto, como ya he
tenido ocasién de exponer anteriormente, no exige el dolo para su aplicacion
y para la imposicién de la obligacién indemnizatoria. Simplemente, el pre-
cepto se refiere al que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia. No se refiere al dolo, a la mala fe. Basta la culpa, o, en
su caso, la negligencia. La culpa va a configurarse, por consiguiente, como
titulo de imputacién, pero, tal como ha apuntado Encarna Roca Trias, ni si-
quiera la existencia de culpa se considera elemento esencial para imponer al
causante del dafio la obligacién indemnizatoria. El argumento del Supremo,
al excluir el resarcimiento por la no concurrencia de dolo, es ciertamente
débil, a no ser que hubiera considerado, a juicio de esta jurista que, teniendo
en cuenta que el supuesto por el que se reclamaba la indemnizacién quedaba
inserto en las relaciones familiares a las que no se aplica, sin mas, el articu-
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lo 1.902 del Cédigo Civil: si se hubiere requerido un plus adicional, como el
dolo, el argumento hubiera sido igualmente discutible, aunque hubiera tenido
un mayor peso.

Veamos el argumento juridico del Tribunal Supremo en la segunda sen-
tencia citada, la dictada el 30 de julio de 1999: aqui, el Alto Tribunal hizo
una diferenciacion —o separacién, o distincién clara— entre el incumpli-
miento, o los incumplimientos, de los deberes del matrimonio, a los que
estimé como causas de separacién conyugal, y la indemnizacién propiamen-
te dicha. Es decir; el incumplimiento del deber de fidelidad conyugal, en
el supuesto de autos, no constituye un supuesto de responsabilidad contrac-
tual, tal como declard el recurso de casacion, sino unicamente causal de se-
paracion.

La argumentacioén, como puede observarse, es muy débil y parca, y hay
que hacer hincapié en ello, porque lo que demuestra esta resolucién, en de-
finitiva, es, en primer lugar, que el recurso estaba mal planteado por la parte
recurrente, mal enfocado, en cuanto reclamaba una indemnizacién por dafios
contractuales, dafios que, en el seno de las relaciones familiares, entre con-
yuges, no estaban previamente establecidos. Otra cosa seria haber planteado
el recurso en funcién del dafio moral que el presunto progenitor —que, mas
tarde, resulté que no lo era—, habia sufrido.

Encauzada, desde este punto de vista, la problematica que plantean las
demandas que, en este sentido, pudieran, de cara al futuro, producirse, me
interesa resaltar una sentencia, bastante reciente, que fue dictada por la Au-
diencia Provincial de Valencia, y en la que, efectivamente, se solicité la
indemnizacién por dafios morales, planteando la demanda el marido al des-
cubrir que uno de los hijos nacidos durante su matrimonio no era suyo. En
Primera Instancia, el Juzgado de Valencia estimé parcialmente la demanda,
condenando a la demanda a hacer pago al demandante de la cantidad de
100.000 euros, y absolviendo del resto de pedimentos.

Contra esta sentencia, y por la representacién de la parte demandada, se
interpuso recurso de apelacién. Veamos los Fundamentos de Derecho de esta
sentencia.

El recurso se formulé por la parte demandada contra la sentencia que
estimd, en parte, la demanda de juicio ordinario instada en reclamacién de
cantidad por los dafios morales, derivados de la situacion de depresion, ansie-
dad y otras dolencias fisicas que el actor sufrié al descubrir que el dltimo hijo
que tuvo constante matrimonio con la primera, no era suyo, con una sensa-
cién de pérdida asimilable a la muerte de éste.

Se funda en que tal resolucion incurre en una errénea valoracion de las
pruebas y en la aplicacion del Derecho, resumida en los siguientes extremos:

1.° La jurisprudencia del Tribunal es undnime en la no concesién de in-
demnizacién alguna derivada de la infidelidad conyugal, ni por la via del ar-
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ticulo 1.902 del Cédigo Civil —via extracontractual—, ni por la via del articu-
lo 1.101 del citado corpus legal —via contractual—.

2.° De aplicar estas normas, no hubo, segtin la demandada, ni el dolo,
ni la negligencia que exigen, pues no hubo conocimiento, ni ocultaciéon de
la no paternidad de su esposo en relacién con su tercer hijo, hasta que, en
febrero de 2005, manifestadas ya las dudas del presunto progenitor en el
proceso de separacién instado tras el verano de 2004, a instancias del mismo
se hicieron las pruebas bioldgicas que asi lo confirmaron, siendo los tnicos
que alegaron ese conocimiento previo los testigos tachados por su parte al ser
la ex esposa y el hijo del progenitor, y otros amigos y familia de su ex c6n-
yuge, y que sélo conocen el hecho por referencias.

3. No se ha probado por las periciales médicas de contrario que la
depresion, ansiedad y demds enfermedades fisicas —la diccidn correcta seria
haber empleado el término «psiquicas», o, en todo caso, «psicosomaticas»—
en las que se basa la indemnizacidn, objeto de la demanda, sean por el hecho
citado, ni si existencia se ha probado tampoco, al no haber sufrido el presunto
progenitor baja laboral. En idéntico sentido, la ex esposa adujo que la indem-
nizacién reclamada, 100.000 euros, era desproporcionada.

La Sala puso de relieve que la demandada, casada con el actor, tuvo su
tercer hijo el 18 de febrero de 2004, fruto de la relacién extramatrimonial que
mantenia con D. J. M., pero inscribiéndole en el Registro Civil como hijo de
su marido.

La situacién matrimonial de las partes, antes del embarazo, ya estaba
deteriorada, y fue a mds por las sospechas del actor de esas relaciones y de
sus propias dudas acerca de su paternidad. Ambos conyuges pasaron el vera-
no de 2004 separados e instando el proceso de separacion tras €l.

D. J. M. no negé a la testigo D. S., como declaré ésta en el juicio, los
rumores, ni su relacion con la demandada, manifestando incluso su deseo de
convivir con ella, ni que el tercer hijo que ésta esperaba no fuera de ambos,
siendo tal deponente religiosa del colegio donde ambas prestaban sus servi-
cios profesionales, mereciendo especial valoracién precisamente por esa cua-
lidad, frente a los testimonios en igual sentido y con certeza de esa paternidad
de la esposa e hijo comtin del primero, con la obvia relacién deteriorada por
aquel hecho, al margen de su tacha, irrelevante por admitir ese vinculo en su
interrogatorio, y frente a los de otros parientes y amigos del actor, aunque,
por otro lado, s6lo los que lo sean de las partes podian saberlo y, en lo ex-
puesto, tal relacidn sentimental y paternidad conocida en el dmbito extrama-
trimonial son contestes y tnicos propuestos los del accionante.

La sentencia de separacion se dicté el 4 de febrero de 2005 y, en ese
proceso, ya el actor mostré sus dudas sobre su paternidad sobre ese tercer
hijo, pese a lo cual se fijaron alimentos a favor del mismo, habiendo instado
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las pruebas de paternidad en el mes de enero anterior, a raiz de cuyo resulta-
do negativo y de la sentencia dictada el 23 de noviembre de 2005 en otro
proceso de impugnacién de la paternidad, al que se allan6 la demandada, se
le devolvieron aquéllos.

A un tiempo, constantes los citados hechos controvertidos, el actor se
encontraba preparando unas Oposiciones de Secundaria, que las gand, cam-
biando entonces su situacién laboral, ya que pasé de ser concejal —cargo
politico— a profesor de Enseflanza Secundaria, y medié su separacién, su
proceso de divorcio y de nulidad eclesidstica y la asignacién de domicilio
conyugal a su esposa.

En diciembre de 2004, el mismo actor acudié a la consulta de un médi-
co, siguiendo tratamiento psicoldgico, tal como se acredita con los infor-
mes oportunos, siendo tratado por ansiedad, depresién, trastornos del suefio,
cuadro gdstrico con brote ulceroso y prurito en tronco y extremidades, dolen-
cias que precisaron de una serie de medicamentos, como Tranquimazin, Ata-
rax y Omeprazol, patologias que continuaron su curso, y subsistentes, durante
el siguiente afio e inicio de 2006, con altibajos de mejoria y empeoramiento,
y derivadas, segun los peritos —que se ratificaron, asimismo, en su decla-
racion pericial, con examen del paciente, frente al aportado de contrario, que
no lo hizo y las niega— del duelo de pérdida de un hijo, de cuya pérdida
nunca se recuperard, por las dudas previas al respecto de su paternidad y por
la ruptura matrimonial, aunque por estos motivos nunca haya estado de baja
laboral.

La Sala, valorando la resultancia probatoria a la luz de las normas y de
la doctrina aplicables, llegd a las siguientes consideraciones:

1.° La Sala se remite a una sentencia de 2 de noviembre de 2004 —ci-
tada en la demanda, y dictada en un supuesto semejante al de autos—, para
razonar que la infidelidad conyugal no es indemnizable, acogiendo la doctrina
mantenida por las sentencias del Tribunal Supremo, ya citadas anteriormente,
de 22 de julio y 30 de julio de 1999, que especificaron que el dafio moral
generado en uno de los conyuges, por la infidelidad del otro, no es susceptible
de reparacién econdmica alguna, y que la dnica consecuencia juridica que
contempla nuestra legislacion es la de ruptura del vinculo conyugal.

2.° Otra faceta, diversa a la anterior, es la de procreaciéon de los hijos,
de tres hijos, en este supuesto. En este extremo, la Sala razona afirmando que
comparte el criterio del Juzgador de Instancia respecto a la negligencia de los
demandados en sus relaciones intimas, no estimando que actuaran de forma
dolosa e intencional, para generar un dafio al demandante, al engendrar tres
hijos. La demandada invocé que empleaban anticonceptivos, pero que desco-
nocian su ineficacia, extremos éstos que la Sala rechaza, porque estimé pro-
bados que los demandados conocieron de forma inmediata que el marido de
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la progenitora no era el padre de uno de los hijos y, por tanto, que los medios
anticonceptivos utilizados no eran seguros.

3.° La tercera faceta, el ocultamiento de la paternidad, es vista por la
Sala en abierta discrepancia con el criterio mantenido por la sentencia de
instancia, en el sentido de que la conducta de los demandados fue dolosa,
«suponiendo un plus en el elemento subjetivo del hecho enjuiciado», con cita
de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de mayo de 2002.

Y, para desarrollar este dltimo extremo, la Sala parte de la sentencia
—tantas veces citada— del Tribunal Supremo, de 22 de julio de 1999, inter-
pretada a sensu contrario, porque alude a que «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 D. M., lo que permite concluir a la Sala que
si serfa aplicable el articulo 1.902 del Cédigo Civil, y procederia reparar el
dafio causado si se acreditara una actuacién dolosa.

La Sala, efectivamente, parte, en este extremo tan importante, de tomar
en consideracién la aparicién progresiva, tanto en la doctrina como en la
Jurisprudencia, de excepciones a la regla general de inmunidad en el dmbito
de las relaciones familiares y conyugales y que, entre tales excepciones,
pueden destacarse la exclusién de los dafios dolosos. En esta corriente, la Sala
hace referencia al Tribunal Supremo alemdn, cuya doctrina ha reconocido,
excepcionalmente, el derecho a ser indemnizado por causacién dolosa de
danos contra bonos mores, pero cuando el adulterio va acompaiiado de una
intencidn cualificada de causar dafio, como en el caso de que se haya enga-
flado al marido sobre su paternidad, estimando que se trataria de un hecho
generador de responsabilidad extracontractual y que obligaria a reparar el
dafo causado.

La Sala entra en la valoracién de la prueba practicada y estima acredita-
do que, si bien los demandados no buscaron a propdsito la procreaciéon de
los tres hijos, si conocieron, desde el primer momento, que los mismos eran
hijos del demandado, ocultando esta realidad al demandante, conclusién que se
alcanza a través de los testimonios. Pese a ello, los demandados permitieron
que los menores fueran inscritos en el Registro Civil como hijos del deman-
dante —marido de la madre y presunto progenitor al haber sido concebidos los
hijos constante matrimonio—, y que pasaran a formar parte de su familia, con
todas las obligaciones, derechos y vinculos a ello inherentes, actuacién que
repitieron con los tres nifios y que han mantenido desde 1996 hasta octubre de
2002. En este actuar consciente —y permanente, habria que decir—, la Sala
estima que radica el dolo de los demandados, que ha generado, al romperse el
vinculo afectivo que naci6 entre los menores y el demandante, el propio de una
relacién paterno-filial, un dafio moral que debe ser resarcido.
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Por su parte, los demandados invocan que, desde un punto de vista formal
y objetivo, sélo se ha destruido la apariencia de una paternidad bioldgica,
pudiendo subsistir la afectiva, pero la Sala, obviamente, analiza en profundo
la situacién generada por este comportamiento omisivo de los demandados y
estima que no se puede prescindir del normal desarrollo de las relaciones
afectivas y sociales, pudiendo mantenerse, tan s6lo como mera hipétesis, sin
alteracién alguna las relaciones del demandante con unos menores que no son
sus hijos bioldgicos. Pero, como declara la Sentencia con gran acierto, la
realidad lleva a otra conclusiéon muy distinta, es decir, a la imposibilidad
psicolédgica y social de que ello ocurra, al menos hasta que todos los impli-
cados, incluidos los menores, superen el impacto emocional que la situacién
ha generado, pero que, en todo caso, no alteraria lo ya padecido.

La Sala estim6, en consecuencia, probado que los demandados habian
actuado de forma negligente en la concepcién de los hijos, ademds de do-
losa en la ocultacién al actor de su no paternidad, y que el posterior co-
nocimiento de la verdad ha sido el desencadenante de un dafio al actor que
debe ser resarcido, por lo que la Sala entré a realizar unas consideraciones y
valoraciones respecto al dafio moral, a los efectos de determinar si la situa-
cién vivida por el demandante podia, efectivamente, encuadrarse en dicho
concepto.

La Sala estima que hubo negligencia por parte de la demandada —proge-
nitora—, y dolo, porque oculté a su esposo su no paternidad, un hecho que
conocia, segtn los testimonios aportados en el proceso, y permitid, asimismo,
que los menores fueran inscritos en el Registro Civil como hijos bioldgicos
de su esposo, a pesar de las dudas que debia albergar, y las propias manifes-
taciones que su esposo, en este sentido, llevé a cabo.

Igualmente, permitié que se le asignaran alimentos a los hijos en la sen-
tencia de separacién durante su tramitaciéon en primera y segunda instancia,
y pese a la denuncia de ello por el marido, y que instara éste un proceso de
impugnacion de la paternidad, admitiendo inexistente ésta solamente tras la
realizacién de las pertinentes pruebas bioldgicas llevadas a cabo.

La Sala estima que la consecuencia procedente, en este supuesto, no es
otra que la indemnizacién, la obligacién indemnizatoria, y por el concepto
reclamado de dafio moral, con cita de la sentencia de 2 de noviembre de 2004,
al sefialar: «estimamos adecuado realizar un examen sobre la consideracién
del dafio moral, a los efectos de determinar si la situaciéon vivida por el
demandante puede encuadrarse en dicho concepto. Sobre esta materia consi-
deramos necesario hacer hincapié en la doctrina emanada del Tribunal Supre-
mo, entre otras en la sentencia de 9 de diciembre de 2003, en la que se indica:
“Nuestro Cédigo Civil no contempla la indemnizacién por dafios morales,
si bien su articulo 1.107 impone el resarcimiento de ‘todos’ y ha sido la
jurisprudencia casacional civil, que se invoca infringida en el motivo segundo
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—que ha de estudiarse conjuntamente con el tercero por infracciéon de los
arts. 1.101 y 1.106 del Coédigo Civil— la que ha ido elaborando doctrina
continuada y progresiva sobre su procedencia ya desde las antiguas sentencias
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 cuantificacién, cuando efectivamente han concurrido (sentencias de
3 de junio de 1991, 3 de noviembre de 1995, 21 de octubre de 1996 y 19
de octubre de 2000) y a tales efectos han de tenerse en cuenta y ponderarse
las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que se trata precisamen-
te no es de llevar a cabo una reparacion en el patrimonio, sino de contribuir
de alguna manera a sobrellevar el dolor y angustia de las personas perjudi-
cadas por el actuar injusto, abusivo e ilegal de otro. En términos generales,
como de manera exhaustiva analiza la sentencia de 22 de febrero de 2001, el
dafno moral se sustantiviza para referirlo a dolor inferido, sufrimiento, triste-
za, desazén o inquietud que afecta a la persona que lo padece...”

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 con
la persona directamente dafada por dicho ilicito, o por la situacién deficitaria
o de auténtica orfandad en que pueden quedar ciertas personas por las lesio-
nes o por la muerte de sus parientes mas cercanos, por ejemplo, en el supues-
to de una relacion parental intensa, la pérdida del padre con respecto a los
hijos, o a la inversa, y de mds parientes, o incluso, a veces, por relaciones de
propia amistad o convivencia, o cuando dichas personas conviven tan estre-
chamente que se crean lazos pseudoparentales...»

La Sala estimé que habia quedado probado, partiendo de los dos informes
periciales citados, el padecimiento que el demandante habia sufrido como
consecuencia del conocimiento de la no paternidad de los tres menores, que
él crefa que eran hijos bioldgicos suyos, y la pérdida de su contacto, asi como
de los lazos afectivos que mantenia con ellos, lo cual, segtin los facultativos
que depusieron en el correspondiente proceso judicial, genera un sufrimien-
to que puede ser incluso superior al de la muerte de los menores al no poder
elaborar el duelo como respuesta a la pérdida sufrida.

Afade la Sala que a esta Jurisprudencia ya citada, cabe afadir la relati-
va a que, si bien, como toda indemnizacién, el dafio moral ha de ser probado
por quien lo reclama, por mor del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, y es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte, cuando, sin
embargo, emane de un dafio material —segtn la sentencia de 19 de octubre
de 1996—, o resulte de unos datos singulares de caracter factico, o cuando

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715 2459



Aurelia Maria Romero Coloma

depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa,
que justifica la operatividad de la doctrina de la in re ipsa loquitur, o cuando
se da una situacion de notoriedad —sentencias de 15 de febrero de 1994,
11 de marzo de 2000—, no es exigible una concreta actividad probatoria.

La doctrina de la denominada in re ipsa loquitur quiere decir que «la cosa
habla por si misma», o «la situacién dice mucho en si misma», si me atengo
a una traduccién que no tiene por qué ser literal. En el supuesto de autos
comentado, es evidente que «la cosa habla por si misma»: el engafio sufrido
por el presunto padre biolégico —que, luego, resulté no serlo—, generd,
efectivamente, un dafio moral indiscutible, porque la relacién que mantenia
con los menores era la propia de un progenitor con sus hijos. Una vez des-
cubierta esta falsedad, es obvio que las consecuencias fueron: depresion,
ansiedad, sentimiento de frustracién y de pérdida de los hijos, y todo ello sin
poder asimilar el duelo.

La Sala estim6 que, aunque los trastornos fisicos y psiquicos del actor no
le produjeron baja laboral y pudieron obedecer no sélo al duelo de pérdida
de un hijo, de lo que nunca se recuperard, sino a los otros factores, también
citados, como el cambio de su cargo politico de concejal a profesor de ense-
flanza secundaria, su separacién, su proceso de divorcio y de nulidad eclesids-
tica, la asignaciéon de domicilio conyugal a su esposa, y todo ello dentro del
marco de sus fuertes creencias religiosas, por lo que, lé6gicamente, su situa-
cién depresiva derivé del dolor inferido al sufrimiento, tristeza, desazén e
inquietud, lo que, evidentemente, constituye un dafio moral, ademds de noto-
rio en si, digno de ser resarcido o, de alguna forma, compensado.

La Sala, no obstante, estimé que habia transcurrido un escaso tiempo de
convivencia del actor con el menor, asi como que aquél estaba convencido,
desde su nacimiento, de que no era hijo biolégico suyo, e igualmente fue
escasa la duracién del proceso que tuvo lugar hasta tener la completa certeza
de ello —el menor nacié en febrero de 2004 y un afio mas tarde ya el actor
sabia que no era hijo biolédgico suyo—. En consecuencia, la cuantia de la
indemnizacién estimé que no se podia fijar en los 100.000 euros reclamados
y que sefala la resolucién apelada, cantidad ésta que fue fijada en la senten-
cia, también citada, de 2 de noviembre de 2004, pero, en aquel supuesto, los
hijos cuya paternidad se habia ocultado al demandante de esa litis y todos con
una mayor edad y consecuente relacion paterno-filial.

En conclusién, a la vista de los planteamientos realizados, de la doctrina
y de la jurisprudencia, se puede llegar a afirmar que, en la actualidad, no hay
por qué excluir las acciones de responsabilidad civil por dafos ocasionados
en el seno de las relaciones conyugales, ya que las relaciones familiares no
tienen por qué llevar aparejada una inmunidad correlativa.
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RESUMEN

INDEMNIZACIONES. CONYUGES Y EX
CONYUGES

La problemdtica que plantea el tema
de las reclamaciones e indemnizaciones
entre conyuges y ex conyuges es una de
las mds apasionantes y polémicas que
presenta, en la actualidad, en nuestro
pais, el Derecho de Familia. Serd la
doctrina jurisprudencial la que vaya
perfilando este tema. La autora, espe-
cializada en los problemas del derecho
de familia, aborda la cuestion abogan-
do por la concesion de indemnizaciones
entre esposos y ex esposos, cuando se ha
producido un dafio a uno de los consor-
tes frente al otro. Poco a poco, aunque
con ciertas reticencias y timidez, se va
abriendo paso la idea de que también en
el seno de la comunidad familiar se de-
ben dar lugar a indemnizaciones, supe-
rando asi un viejo prejuicio.

ABSTRACT

INDEMNITIES. SPOUSES OR EX-
SPOUSES

One of the topics that is currently
arousing the most passions and debate in
Spanish family law is that of the proble-
ms posed by claims and indemnities
amongst spouses or ex-spouses. It will be
case-law that eventually firms up the
guidelines. The author, a specialist in
family law problems, tackles the question
by advocating the awarding of indemni-
ties amongst spouses and ex-spouses
when there have been damages inflicted
on one of the spouses vis-a-vis the other
spouse. Although progress is being made
a little reticently and shyly, the idea that
indemnities can be claimed for what goes
on in the family community as well is
gaining ground bit by bit, thus over-
throwing an old prejudice.
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