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1. INTRODUCCION

En los tdltimos afios es posible apreciar un cambio profundo en el
Derecho de familia, sus fundamentos, los principios que lo informan y las
instituciones que le son propias. La consecuencia de esta revolucion es una
mutacién en el modelo normativo de la familia. Asi, el modelo de familia
patriarcal ha cambiado por uno que define a este grupo como una comu-
nidad al servicio de sus miembros'. Esta transformacién ha permitido el
reconocimiento de nuevas tipologias de familia, como las monoparentales,
las ensambladas y las homoparentales. En el Derecho positivo espafiol, el
proceso de reformulacion de las instituciones de la familia se realizo prin-
cipalmente a través de la modificacién del Cédigo Civil (en adelante, CC),
por medio de leyes que propendieron a una regulacién del matrimonio y
la familia basada en la igualdad entre sus miembros.

El sentido de las modificaciones en los cuerpos sustantivos ha sido
la creacién de un estatuto de proteccion de los miembros de la familia,
preocupado por quienes estan expuestos a una posicién desmejorada den-
tro de ella. Asi, el Derecho de familia actual pretende, en primer lugar,
la proteccion de la infancia; para ello, busca asegurar el adecuado reco-

! J. DE VERDA Y BEAMONTE, «La responsabilidad civil en el ambito de las relaciones fami-
liares en Espafa», Actualidad Juridica Iberoamericana, vol. 3, nim. 4 (2016), pp. 220-221,
disponible en https://www.revista-aji.com/articulos/2016/numd-ter/219-259.pdf.
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nocimiento y ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En
segundo lugar, persigue la disminucion de los desequilibrios sustantivos
entre los conyuges —como la brecha de género—. Estos cambios norma-
tivos son consecuencia de dos elementos: por un lado, de la interpretacion
que ha realizado el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) sobre los
arts. 32y 39 de la Constitucion, en el sentido de que conforman un bloque
constitucional sobre la familia; por otro, los nuevos principios del Derecho
de familia se basan fundamentalmente en la igualdad entre sus miembros y
la ampliacion de la esfera de la autonomia de la voluntad?.

La consecuencia de este transito, tanto normativo como relativo a los
fundamentos y principios, es el acercamiento al Derecho de familia de ins-
tituciones que tradicionalmente se habian concebido para el Derecho civil
patrimonial. En este proceso es posible enmarcar el tépico de la responsa-
bilidad patrimonial dentro del Derecho de familia. La atencion de la doc-
trina y de la jurisprudencia se han centrado particularmente en el estudio
del ilicito civil proveniente de la ocultacion de la paternidad bioldgica de
los hijos nacidos durante el matrimonio.

En este contexto, este trabajo tiene tres objetivos fundamentales: en
primer lugar, exponer cudl ha sido la posicién de la jurisprudencia fren-
te a las acciones de pretension resarcitoria en la hipdtesis recién sefialada.
Este ejercicio comporta también referirse a la manera en que los tribunales
han delimitado e interpretado los elementos del ilicito civil y su aplicacion
a los conyuges. En segundo lugar, se intenta realizar un examen critico del
funcionamiento de la accién construida por la jurisprudencia. Y, en tercer
lugar, se presenta una accién indemnizatoria que se estime superadora del
estado actual del problema planteado.

Para cumplir aquella finalidad, la estructura de accién que se propone
deberia poder afirmar su coherencia tanto interna como externa. El cum-
plimiento del primero de tales pardmetros tiene relacién con la cohesién
normativa que deberian guardar entre si los elementos de la responsabili-
dad civil y la manera en que estos se aplicarian a la relacién matrimonial.
A su vez, la coherencia externa se concentra en la integracion de la accién
indemnizatoria en el sistema de Derecho de familia. Lo anterior implica
que debe revisarse criticamente el contenido del matrimonio tanto en su
naturaleza juridica como —sobre todo— en sus efectos, para lo que debe

2 C. LepiN MoLINA, «Los nuevos principios del Derecho de familia», Revista Chilena
de Derecho Privado, nam. 23 (2014), pp. 11-12, disponible en http://dx.doi.org/10.4067/
$0718-80722014000200001.
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considerarse el interés de los conyuges en él. Este tGltimo aspecto lleva a
integrar, en el estudio de este trabajo, el efecto que tendria una accion
indemnizatoria en la relacion material entre las partes del matrimonio,
como también el impacto que generaria en el hijo involucrado.

2. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA
FRENTE A LAS ACCIONES RESARCITORIAS
POR OCULTACION DE LA VERDADERA
FILIACION MATRIMONIAL

La jurisprudencia ha desarrollado su aproximacion a la responsabili-
dad patrimonial por ocultacién de la filiacién en torno a dos sentencias del
Tribunal Supremo (en adelante, TS) dictadas en el afio 1999. La relevancia
jurisprudencial de la primera de ellas —de 22 de julio de 1999— radica en
que utiliza el dolo como factor de imputacion aplicable a la mujer por la
ocultacién de la filiacion. Segtn aquel tribunal, dado que se demostré que
la demandada solo tuvo certeza de la falsedad de la filiacién paterna una
vez conocido el resultado de la prueba bioldgica, entonces no actué dolo-
samente durante la relacién matrimonial. En consecuencia, la responsabi-
lidad deberia descartarse’.

A su vez, la doctrina jurisprudencial de la segunda sentencia —de 30 de
julio de 1999— es sencilla: el régimen de responsabilidad que se aplica a la
hipétesis descrita es el extracontractual. En aquel fallo, el tribunal rechaza
la accion indemnizatoria con el argumento de que la infraccion a los deberes
conyugales —particularmente el deber de fidelidad— no genera responsa-
bilidad alguna entre los conyuges. Por el contrario, amparado en el antiguo
texto del art. 82 CC, el tribunal sostuvo que tal infraccién solo conllevaba
ser causa de separacion matrimonial. Para descartar la aplicacion de la res-
ponsabilidad contractual a la hipétesis de hecho planteada, el TS argumen-
ta que, aun cuando el deber de fidelidad es de naturaleza contractual, si se
aplica este régimen, cualquier alteracion en la vida conyugal obligaria a con-
denar a los conyuges a indemnizar al otro y proliferarian las demandas de
ese tenor, La jurisprudencia se ha alineado invariablemente tras esta tesis.

El siguiente hito en la jurisprudencia es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004, en la que se condena

> STS de 22 de julio de 1999 (ROJ: STS 5364/1999).
+ STS de 30 de julio de 1999 (ROJ: STS 5489/1999).
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tanto a la mujer como al padre biolégico de los hijos a la indemnizacion de
los perjuicios del marido. En dicho fallo se elabor6 una concepcion dual
del ilicito civil, pues se imput6 a los demandados la comision de dos con-
ductas: la concepcion negligente de hijos fuera del matrimonio y la oculta-
cién dolosa de la verdadera filiacion al marido’. Es precisamente este fallo,
junto con la Sentencia del TS de 22 de julio de 1999, los que han marca-
do el acercamiento que la mayoria de la jurisprudencia ha realizado sobre
tales elementos de la responsabilidad civil®.

Como contrapunto a esas lineas jurisprudenciales, las audiencias pro-
vinciales de Barcelona y Cadiz han elaborado otras interpretaciones
sobre los elementos de la responsabilidad civil expuestos. Por un lado, la
Audiencia Provincial de Cadiz ha construido la accién que se imputa a la
agente desde la infraccion calificada al deber de fidelidad entre los con-
yuges, que descansaria en la concepcion de un hijo fuera del matrimonio,
acompanada del ocultamiento de ello’. Por otra parte, la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, en su fallo de 16 de enero de 2007, utilizé solo el cri-
terio de culpa o negligencia como factor de imputacién de la conducta del
agente®. A este respecto, dicho tribunal razoné que, si la demandada man-
tuvo relaciones sexuales con otra pareja al tiempo de la concepcién, omi-
ti6 el deber de diligencia que le era exigible al no corroborar la verdadera
filiacion biolégica del hijo.

En cuanto al dafo que sufrirfa el marido como consecuencia de la
ocultacién, la Audiencia Provincial de Valencia, en el citado fallo de 2 de
noviembre de 2004, determina el contenido relevante de ese elemento de
la responsabilidad civil como «cualquier frustraciéon, quebranto o ruptu-
ra en los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o sangre, que se dan
entre personas allegadas fundamentalmente por vinculos parentales, cuan-
do a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de ellos privado temporal
o definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directa-

> SAP Valencia de 2 de noviembre de 2004 (ROJ: SAP V 4688/2004).

¢ En general, las Audiencias Provinciales que han considerado que el ilicito civil come-
tido por la demandada es la ocultacién de la filiacién biolégica han tendido a considerar
dolosa la conducta por la inscripcién del hijo como del marido. Este es el criterio seguido
en las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales de A Corufia [SAP A Coruna de
8 de noviembre de 2010 (ROJ: SAP C 3022/2010)], Jaén [SAP Jaén de 9 de marzo de 2015
(ROJ: SAP J 216/2015)]1, Alicante [SAP Alicante de 6 de noviembre de 2017 (ROJ: SAP A
3382/2017)] y Le6n [SAP Leén de 30 de enero de 2009 (ROJ: SAP LE 39/2009) y SAP Leén
de 23 de noviembre de 2012 (ROJ: SAP LE 1557/2012)], y por la propia Audiencia Provin-
cial de Valencia [SAP Valencia de 13 de noviembre de 2014 (ROJ: SAP V 5813/2014)].

7 SAP Cédiz de 3 de abril de 2008 (ROJ: SAP CA 124/2008).

8 SAP Barcelona de 16 de enero de 2007 (ROJ: SAP B 9237/2007).
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mente dafada por dicho ilicito, o por la situacién deficitaria o de auténti-
ca orfandad en que pueden quedar ciertas personas [...], por ejemplo, en
el supuesto de una relacion parental intensa, la pérdida del padre con res-
pecto a los hijos, o a la inversa».

Por dltimo, el analisis sobre el elemento causal de la responsabilidad
aquiliana es exiguo y simple. En efecto, la Audiencia Provincial de Barce-
lona ha fallado que la ocultacién de la filiacién produce «necesariamen-
te» el dafio moral reclamado por el actor®. En la misma linea, la Audien-
cia Provincial de Ciudad Real ha afirmado que el perjuicio sufrido seria
«patente, palmario y ficilmente deducible de la propia experiencia huma-
na». Y, por tanto, vuelve innecesaria su acreditacién mediante un informe
pericial psicolégico™.

El dltimo hito en esta constante discusion dentro de la jurisprudencia
es la Sentencia del TS de 13 de noviembre de 2018. En ella, aquel tribu-
nal reiterd la doctrina de que la infraccién a los deberes matrimoniales no
generaria una accion indemnizatoria para los conyuges, incluyendo en ello
las hipdtesis de ocultacion de la filiacion. Asimismo, insistié en que la con-
secuencia de la infraccién de los deberes conyugales seria solo un reproche
ético, mas no juridico!!,

3. ANALISIS DE LA FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS

El tratamiento jurisprudencial sobre la acciéon indemnizatoria que nace
de la impugnacién de la paternidad estd marcado por dos fenémenos: la
negativa del TS de acceder a esta accion y la discusion en las audiencias
provinciales sobre las condiciones que deben darse para su proceden-
cia y los elementos que la componen, siempre dentro del escueto margen
dejado por la jurisprudencia del TS. Con todo, la aproximacién restricti-
va sobre esta hipétesis de danos es compartida por gran parte de la juris-
prudencia expuesta.

Como ha quedado en evidencia, este enfoque no es por azar, sino que
responde a la preocupacién de los tribunales por el aumento de tales pre-
tensiones indemnizatorias. El argumento implicito sostenido por la juris-
prudencia mayoritaria es que la proliferacién de las acciones indemni-

° SAP Barcelona de 30 de mayo de 2016 (ROJ: SAP B 7636/2016).
10 SAP Ciudad Real de 23 de abril de 2018 (ROJ: SAP CR 407/2018).
1 STS de 13 de noviembre de 2018 (ROJ: STS 3700/2018).
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zatorias entre cényuges puede erosionar la estabilidad del matrimonio
como institucion.

En este sentido, es en el dolo —utilizado como principal factor de
imputacién— donde se evidencia con mayor claridad la tesis reduccionis-
ta de la jurisprudencia mayoritaria. Asi, someter la accion del agente a ese
factor resulta condicionarla a alcanzar un parametro de mayor gravedad
que el que comprende la culpa o negligencia, pues es mas dificil para el
demandante acreditar que el agente actud con una intencién maliciosa o,
al menos, con la conciencia de realizar una conducta antijuridica. Elemen-
tos que configuran el dolo segiin ha fallado el TS'2. En sintesis, el uso de
este factor de imputacién abarca tanto la intencién de infringir un dafio a
un tercero como el desdén hacia este.

Dado lo anterior, la tesis sostenida por la mayoria de la jurisprudencia
conlleva necesariamente que, por ejemplo, la ocultacion de la filiacién se
ha hecho con el propésito de danar al marido, o bien que —sabiendo la
mujer que el hijo no es de aquel— se utiliza al hijo con la intencién mani-
fiesta de aprovecharse del conyuge. Sin embargo, ninguno de estos dos
supuestos se ajusta a los casos reales de la hipétesis en estudio. A pesar
de ello, desde la doctrina jurisprudencial sentada en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004 se ha expan-
dido el ambito de imputacién que se atribuye a la cényuge demandada.
Con base en aquel fallo, la jurisprudencia ha llenado el concepto del dolo
simplemente con la ocultacion consciente de la verdadera filiacion del hijo.
Asi definido, este factor de imputacién tiende a volverse irrelevante, pues
se confunde con la accién que se atribuye a la agente. De este modo, basta
que se pruebe el hecho de la ocultacién de la verdadera filiacion para que
la conducta se estime como dolosa.

De igual manera, respecto de la accién de la agente, la jurisprudencia
mayoritaria ha seleccionado la ocultacién de la verdadera filiacién del hijo
como el origen de la responsabilidad. No obstante, este hito es un elemen-
to especifico de la relacion paternofilial que no refleja su extension y com-
plejidad. La eleccion jurisprudencial de esa conducta acotada tiene su fun-
damento en el esfuerzo argumentativo de alejarse del deber de fidelidad
como sustento de la responsabilidad, pero también es consecuencia direc-
ta de regir la accién indemnizatoria por el estatuto aquiliano. Sin embar-
g0, la eleccién por la ocultacién de la filiacién comportaria dejar sin repa-
racion hipdtesis mas laxas, pero que podrian producir el mismo dafio en el

12 STS de 21 de abril de 2009 (ROJ: STS 1899/2009).
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marido. Por ejemplo, aquella en que la mujer —que ha mantenido relacio-
nes sexuales con otra pareja y quedé embarazada— habria omitido corro-
borar la verdadera filiacién del hijo atribuido al conyuge.

Junto con lo anterior, aun aceptandose que la ocultacion es la fuente
del ilicito civil, ello implica una reduccién artificial de la linea conductual
de la mujer, que contribuye a la produccion del dafo. En efecto, mas que
dicha hipétesis, el perjuicio se produce por la terminacion intempestiva de
la relacién paternofilial, siguiendo la linea jurisprudencial de la Audien-
cia Provincial de Valencia en su fallo de 2004. En este sentido, esta dlti-
ma nocién involucra con mayor intensidad los intereses extrapatrimonia-
les del marido que la conducta utilizada por la jurisprudencia mayoritaria.
En este analisis interno, el uso de la ocultacién de la filiacién aparece como
un supuesto inadecuado que debe servir para construir la responsabilidad
de la conyuge.

Esto ofrece razones de segundo orden para rechazar las bases de la
tesis restrictiva sostenida por la jurisprudencia. Al utilizar la responsabili-
dad aquiliana, la tesis restrictiva se cierra sobre la relacion juridica produ-
cida entre la victima y su victimario. Sin embargo, si esto se aplica a la pre-
tension indemnizatoria en estudio, el marido toma la posicién de victima
y la mujer la de victimaria; esta asignacion es una ficcion juridica errénea
que solo es adecuada si dicha pretension se observa desde aquel régimen
de responsabilidad. En este contexto, los elementos de la tesis restricti-
va aumentan esta inequidad. En primer lugar, la accion utilizada como
hipétesis solo puede darse en matrimonios heterosexuales. Més atn, por
esta configuracion, la titularidad activa Gnicamente puede corresponder
al marido. En segundo lugar, con la aplicacion del dolo se asume que la
mujer no solo ha ocultado la filiacién, sino que lo ha hecho con el propé-
sito de dafiar al marido a través de la omision de revelar la verdadera filia-
cién del hijo tenido por matrimonial. Si a esta posicion de desventaja pro-
ducto del reproche normativo se agrega que el dafo tiene una conexién
necesaria con la ocultacién, la indemnizacién toma caracteres punitivos
mads que resarcitorios. La consecuencia de este hermético silogismo judicial
es que la mujer queda sometida al reproche de su infidelidad.

En la misma linea, dado que el estatuto aquiliano es ciego a la rela-
cioén de familia, la mujer no podria alegar como defensa un contexto fami-
liar m4s amplio como una circunstancia exculpatoria de la responsabilidad
que se le atribuye. Por ejemplo, la infidelidad del propio marido-deman-
dante o el abandono familiar. Luego, la aproximacion jurisprudencial toma
como base implicita para la construccion de los elementos de la relacion
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juridica un ideal de matrimonio y de mujer que no corresponde con la rea-
lidad. Por el contrario, comporta la comparacion de la conducta real de la
agente con un estereotipo de género.

Por otro lado, el estatuto de responsabilidad extracontractual es indi-
ferente a la inclusién de factores externos a esa relacién, como el interés
de los hijos. Para la jurisprudencia, la pérdida del vinculo con estos es la
medida del dano, pero al ser una pérdida abstracta, la calidad o intensidad
de dicho vinculo no se toma en cuenta. En otras palabras, el interés supe-
rior del nifio, nifia o adolescente afectado por la impugnacién de la filia-
cién es irrelevante en el proceso indemnizatorio.

En contraposicién a lo expuesto, la jurisprudencia parece abandonar el
enfoque restrictivo en la construccién del nexo causal. Toda vez que, dado
que ha considerado como necesaria la concurrencia de este elemento, bas-
taria la prueba del perjuicio para asumir que se deriva de la accion lesiva.
El resultado de esta aproximacién es evidente: la ampliacién del 4mbito de
la conexién causal de la responsabilidad civil para unir una accién excesi-
vamente angosta con un dafo indemnizable sumamente amplio. Este feno-
meno podria explicarse como un esfuerzo jurisprudencial para escapar de
la rigidez de la tesis restrictiva a la que se someten los anteriores elementos
de la accién indemnizatoria.

No obstante, la tesis jurisprudencial de la conexién necesaria entre el
dafo moral reclamado por el marido y la ocultacién de la filiacién por la
mujer no da cuenta de la doble faz del elemento causal . Desde un punto
de vista factico, sostener una conexion necesaria entre la accion y el dafio
comporta extender este nexo indefinidamente, pues el criterio jurispru-
dencial no permite excluir perjuicios lejanos o improbables. Ademis,
tampoco se ha desarrollado un vinculo teérico entre la ocultacién de la
filiacién y sus consecuencias en todos los participantes de la relacion pater-
nofilial. Desde el punto de vista normativo, si la atribucién se construye
desde el nexo necesario, el elemento causal se desfigura, pues se vuelve
incapaz de separar los menoscabos que se encuentran directamente vincu-
lados al actuar del agente de los que no lo estin; es decir, aquellos que pro-
vienen de cursos causales concurrentes.

En definitiva, la aproximacion que ha realizado la jurisprudencia mayori-
taria sobre la accién indemnizatoria nacida de la impugnacion de la filiacion
es deficitaria, ya sea por la extension impropia de algunos de sus elemen-

B E. BArRROS BOURIE, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago de Chile, Edi-
torial Juridica de Chile, 2006, p. 374.
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tos, o bien por el anlisis excesivamente restrictivo de otros. Esta interpreta-
cién encubre un reproche a la mujer por su vida sexual. Del mismo modo,
el modelo jurisprudencial no esta disefiado para incluir los intereses de otros
miembros de la familia en la evaluacién de la pretension resarcitoria del
marido. No obstante, es rescatable la labor que han hecho algunas audien-
cias provinciales de realizar un analisis alternativo de los elementos de la res-
ponsabilidad civil. Principalmente, a través del uso de la negligencia como
elemento general de atribucién, e incluso el deber de fidelidad entre los con-
yuges como sustento de la accién imputable al agente.

4. LA CONSTRUCCION DE LA ACCION INDEMNIZATORIA

Este acapite tiene dos objetos: el primero de ellos es la proposicion
—desde un punto de vista teérico— de una accién indemnizatoria cuyo
origen se encuentre en la impugnacién de la filiacién, con un susten-
to arraigado en los elementos ya existentes en el Derecho de dafios. El
segundo objeto es el andlisis interno de la accién indemnizatoria que
se propone. Para ello, en primer lugar, se presentan los argumentos
que permiten sostener que el régimen de responsabilidad aplicable a la
accién es el contractual. En segundo lugar, se estudia la accién constitu-
tiva del incumplimiento que se imputa al agente a partir de una eventual
infraccion del llamado «deber de fidelidad matrimonial».

A continuacién, se abordan los restantes elementos de la responsabi-
lidad. Asi, en tercer lugar, se construye el estandar de diligencia exigible
entre los conyuges —actividad en la que intervienen aspectos morales cuya
determinacion no es pacifica—. Dentro del anilisis de ese elemento, tam-
bién se abordan las posibles causales de justificacién de la conducta. En
cuarto lugar, se analiza el dafo que puede alegar el demandante. Este ana-
lisis se enfoca en el dafio extrapatrimonial como la principal categoria apli-
cable a la hipétesis de estudio, su admisibilidad en sede contractual y la
manera en que este elemento interactia con otros intereses dentro de la
familia. Para finalizar con este orden légico se examina el vinculo causal.

4.1. Calificacion juridica de los deberes del matrimonio

La accién indemnizatoria debe basarse en el incumplimiento de un
deber juridico establecido previamente a la infraccién que se reclama. La
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naturaleza de dicho deber preexistente determina el régimen de responsa-
bilidad aplicable, pues mientras el régimen contractual descansa en la inob-
servancia de una obligacion contraida voluntariamente, el estatuto aquilia-
no se basa en la infraccién a la obligacion general de no dafar a otros'.

En este sentido, el objeto de este apartado es analizar si los deberes
matrimoniales —en particular, el deber de fidelidad— son de caricter
moral, cuya infraccién no genera efectos juridicos relevantes, o bien, si son
obligaciones propiamente juridicas, de modo que su infraccién sustenta la
aplicacion del régimen contractual a la hipétesis en estudio. Este proble-
ma también entrafia determinar si esta nocién se aplica en un contexto de
crisis matrimonial o, incluso, si subsiste a la terminacién del matrimonio.

Ahora bien, la doctrina ha debatido intensamente sobre la juridicidad
de los deberes matrimoniales. Los argumentos que se han esgrimido para
negar esta naturaleza se basan, principalmente, en que tales deberes tie-
nen un caracter moral, de modo que su observancia se encuentra entre-
gada al arbitrio de cada uno de los cényuges. Como corolario, su infrac-
cién no puede generar ningtn tipo de consecuencia juridica, sino un mero
reproche ético®. El argumento implicito de esta tesis es que tales deberes
corresponden a una determinada visién candnica del matrimonio como
institucién, de manera que sus efectos obligan a los conyuges fuera del
ambito estrictamente juridico. Por otro lado, los deberes conyugales no
pueden suponer una renuncia al libre ejercicio de la personalidad'®, y por
ello no puede procederse a su cumplimiento coercitivo.

Ligado a lo anterior, se ha sostenido la imposibilidad de reclamar la
indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de los deberes matrimo-
niales desde un punto estrictamente legislativo: no existe norma que otor-
gue una accion de ese tipo a los conyuges. Por lo cual, el legislador impli-
citamente ha denegado su procedencia'. Sin embargo, este punto de vista
parece contradicho por el hecho de que el legislador expresamente ha

4 E, Barros BouRiE, «La diferencia entre “estar obligado” y “ser responsable” en el
Derecho de los contratos», en J. A. VARAS BRAUN y S. TURNER SAELZER (eds.), Estudios de
Derecho Civil, vol. 2, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2006, p. 725.

1> J. FERRER T RiBA, «Relaciones familiares y limites del Derecho de dafios», Indret: Revis-
ta para el Andlisis del Derecho, nam. 4 (2001), p. 14, disponible en https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=235463.

16 C. bE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «El valor de los deberes personales entre los conyuges:
incumplimiento del deber de fidelidad», en J. A. Garcia AMaDo (ed.), La responsabilidad civil
por darios en las relaciones familiares, Hospitalet de Llobregat, Wolters Kluwer, 2017, p. 32.

17 G. HERNANDEZ PAULSEN, «Las consecuencias de las infracciones de deberes matrimo-
niales no dan lugar a indemnizacion», Revista Chilena de Derecho Privado, ntim. 27 (2016),
p. 114, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6677731.pdf.
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previsto un dambito —limitado— de consecuencias que se generan por la
infraccion de estos deberes, por ejemplo, la posibilidad de desheredamien-
to, a tenor del art. 855 CC,

Desde un punto de vista social, sostener que la infraccién al deber
de fidelidad genera una accién indemnizatoria en el otro cényuge puede
tener efectos discriminatorios. Indeseables dentro de un sistema juridico.
En efecto, la infidelidad tiene una carga social distinta si quien incurre en
ella es un hombre o una mujer. Asf, si es cometida por el marido, el repro-
che social sobre él tiende a sublimarse en la #aturaleza masculina; el mante-
ner relaciones sexuales con otra pareja no parece ser una conducta repro-
chable, sino una mera circunstancia, un acto impulsivo e irrefrenable. En
cambio, si la mujer es quien comete la infidelidad, el reproche social es sig-
nificativamente mas intenso. No solo porque es una conducta que se ejer-
ce en contra del marido, sino también en contra del nicleo familiar, pues
la sexualidad de las mujeres se ha asociado tradicionalmente con la afecti-
vidad y el matrimonio!. De esta manera, si parte de las razones de la cri-
sis matrimonial es la infidelidad de la mujer, seria un resultado injusto que
deba cargar con las consecuencias resarcitorias de dicha infidelidad ade-
mas del reproche social que sufre.

Sin embargo, estos argumentos no son correctos para oponerse a la
juridicidad de los deberes matrimoniales ni tampoco suponen una carga
inherente e insalvable al deber de fidelidad. La juridicidad de los debe-
res conyugales proviene de la naturaleza juridica del matrimonio como
un contrato. En efecto, el matrimonio es indisociable de la voluntad de
los conyuges tanto para su celebracion —a tenor de lo dispuesto en los
arts. 45 y ss. CC— como para la declaracion de nulidad —segtn las cau-
sales del art. 73 CC—, y también para la separacion de los conyuges y el
divorcio —segtin permite el art. 81 y ss. del mismo cuerpo legal—.

De ello pueden inferirse dos consecuencias: la primera es que, no obs-
tante los deberes conyugales nacen con independencia de la voluntad de
los conyuges?, ellos son capaces de determinar su contenido libremente
en virtud de su propia autonomia, adaptandolos al ambito exclusivo de la

'8 C. pE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «El valor de los deberes personales...», op. cit., p. 34.

19 InsTITUT D’ETUDES OPINION ET MARKETING EN FRANCE ET A L’INTERNATIONAL, Obser-
vatoire Européen de I'Infidélité Féminine, 2019, p. 3, disponible en hetps://www.ifop.com/
wp-content/uploads/2019/06/analyse-ifop_fle_FRANCE.pdf.

2 E. Roca 1 Trias, «La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas y
desventuras de cényuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil», en
J. A. MoRENO MARTINEZ, Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid,
Dykinson, 2000, p. 547.
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comunidad de vida que forman. La segunda de tales consecuencias es que,
si se acepta que el matrimonio gira en torno a la voluntad de los cényuges,
entonces los intereses de estos en dicho contrato constituyen el fundamen-
to mismo de los efectos que produce?'. En consecuencia, los dafios provo-
cados en el seno del matrimonio —al afectar tales intereses— deben gene-
rar una accién indemnizatoria para obtener su reparacién?. Luego, los
deberes conyugales no son una limitacién de los derechos de la personali-
dad, sino la manera precisa en que esos derechos pueden ejercerse dentro
del dmbito del matrimonio.

En este contexto, la juridicidad de los deberes conyugales tiene tam-
bién un fundamento normativo. El deber de fidelidad genera efectos
especificos dentro del Derecho de familia. Particularmente, su existencia
y la cohabitacion entre los conyuges permite afirmar tedricamente la pre-
suncion de paternidad contenida en el art. 116 CC. Los restantes debe-
res conyugales —contenidos en los arts. 67 y 68 CC— son el fundamen-
to principal de otras instituciones dentro del matrimonio, de modo que
conforman un sustrato sistémico en la relacion entre los cényuges. En
este sentido, el deber de compartir las responsabilidades domésticas tiene
efectos patrimoniales especificos referentes al régimen primario del matri-
monio, a la prestacion compensatoria del art. 97 CC o como una manifes-
tacion —dentro del ambito autonémico— en la compensacién econémi-
ca por razon de trabajo contemplada en el art. 232-5 del Codigo Civil de
Cataluia (en adelante, CCCat). Por otro lado, el deber de socorro y ayuda
mutua se extiende a la prohibicién del trato violento, las injurias o veja-
menes y la injerencia en la intimidad de un cényuge por el otro?.

En este orden de cosas, la infraccién a los deberes conyugales también
tiene sanciones especificas en el Derecho de familia. Asi, el art. 855 CC
mantiene el incumplimiento grave o reiterado de los deberes matrimo-

21 R. PErez GALLEGO, «Nuevos dafos en el ambito del Derecho de familia: los dafos
morales y patrimoniales por ocultacién de la paternidad bioldgica», Revista de Derecho Civil,
vol. 2, nam. 3 (2015), p. 153.

22 Esta tltima asercién es corolario de considerar la existencia de la accién indemnizato-
ria dentro de la familia desde el punto de vista de los derechos fundamentales de sus miem-
bros. Asi, la doctrina ha sefialado que la existencia de acciones de responsabilidad entre
los miembros de la familia se sostiene en el modelo de «familia-comunidad». Este mode-
lo se basa en la concepcién de la familia como una institucién de proteccién de los intere-
ses y derechos de sus miembros, como también la promocién de sus intereses personales.
Vid. E. Roca 1 Trias, «La responsabilidad civil en el Derecho de familia...», op. ciz., p. 540.

2 M. T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, «Remedios indemnizatorios en el ambito de las
relaciones conyugales», en J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, Daios en el Derecho de familia, Pam-
plona, Aranzadi, 2006, p. 152.
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niales como causal para desheredar al conyuge sobreviviente. En relacion
con esta sancion, el art. 152 CC dispone la cesacion de la obligacion de
dar alimentos a aquel que hubiese cometido una falta de las que dan lugar
al desheredamiento, lo que remite a la infraccién de los deberes conyuga-
les. En sintesis, es incorrecto afirmar que el cumplimiento de tales obli-
gaciones esté entregado al libre albedrio de los conyuges, sino que gene-
ran efectos juridicos precisos, algunos de ellos expresamente tasados por
el legislador?*.

Sin embargo, la juridicidad de los deberes conyugales no implica negar
su contenido eminentemente moral. La mixtura de obligaciones juridicas
y axiomas morales no es extrafia para el Derecho de familia, cuyas nor-
mas presentan generalmente esta estructura cuando se refieren a obliga-
ciones personales entre los miembros del grupo familiar?. Por ejemplo, el
art. 236-17 CCCat obliga a los padres a dar alimentos a los hijos y a «convi-
vir [con ellos], educarlos y proporcionarles una formacién integral». Estas
obligaciones se encuentran arraigadas en los derechos de la personalidad
de los miembros de la familia, de modo que los perjuicios que se les causen
deben quedar amparados por la posibilidad de su resarcimiento?®.

En definitiva, dado que los deberes conyugales son obligaciones juri-
dicas que nacen al momento de la celebracién del matrimonio, el incum-
plimiento grave de su contenido si permite acudir a la accién de indem-
nizacién de perjuicios para obtener la reparacion del dafio sufrido; en la
medida en que concurran sus demas elementos. En este sentido, dado que
el incumplimiento que se imputa a uno de los conyuges esta ligado a los
efectos personales del matrimonio, el régimen de responsabilidad aplica-
ble es el contractual de los arts. 1101 y ss. CC. Por el contrario, no es apli-

24 Parte de la doctrina ha afirmado el cardcter normativo de los deberes conyugales
desde la propia redaccién de los arts. 67 y 68 CC, cuyos verbos rectores son de caracter
imperativo para los conyuges. Vid. J. DE VERDA Y BEAMONTE, «La responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares...», op. cit., p. 247. Asimismo, se ha apelado a la voluntad
del legislador de mantener la vigencia y obligatoriedad de los deberes conyugales al agregar
el deber de compartir las cargas domésticas, introducido por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
racién y divorcio (BOE, nim. 163, de 9 de julio). VZd. R. PErRez GALLEGO, «Nuevos dafos
en el ambito del Derecho de familia: los dafios morales y patrimoniales por ocultacién de la
paternidad biolégica», Revista de Derecho Civil, vol. 2, nim. 3 (2015), p. 143.

» R. Ramos Pazos, Derecho de familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2001, p. 15.

26 G. MEDINA, «Danos en el Derecho de familia en el Cédigo Civil y Comercial Unifi-
cado de Argentina», Actualidad Juridica Iberoamericana, ntim. 3 (2015), p. 28, disponible en
https://roderic.uv.es/handle/10550/47060.
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cable el régimen de responsabilidad extracontractual, puesto que lo impu-
tado no es una infraccion genérica al deber de no danar a otros, sino que
el reproche se realiza a un agente determinado, cuya conducta se consi-
dera lesiva por la infraccién a un deber que emana de un vinculo preexis-
tente entre los conyuges?. Con todo, parte de la doctrina sostiene que
la aplicabilidad del estatuto aquiliano se basa en el origen legal que tie-
nen los deberes matrimoniales. Por consiguiente, este caracter exclui-
ria la responsabilidad contractual, pero también la facultad teérica que
tendrian los conyuges para modificar el alcance o efectos de los deberes
matrimoniales?®.

En esta linea argumental, el sostener que la pretension indemnizato-
ria se somete a la responsabilidad contractual permite superar las objecio-
nes discriminatorias a la mujer esgrimidas en contra del régimen extracon-
tractual. En principio, el matrimonio establece un cimulo de obligaciones
de caricter personal a las que los cényuges se encuentran obligados reci-
procamente con la misma intensidad. No obstante, esta afirmacién solo
es tedrica, pues la asignacion de funciones o la valoracion de la conducta
de los cényuges dentro del matrimonio pueden ser asimétricas. Entre los
factores que inciden en tal desequilibrio se encuentra la brecha de géne-
ro. Esta se manifiesta, entre otros ejemplos, en la distinta valoracion de la
infidelidad o en la nocién de que el trabajo de cuidados no remunerado
se asigna mayoritariamente a las mujeres y que los hombres no lo asumen
equitativamente?,

El contraste entre la asignacion de obligaciones reciprocas y la reali-
dad, al calificarse como una asimetria dentro del matrimonio, posibilita
que tales diferencias sean juridicamente relevantes y permitan la aplica-
cién de remedios juridicos. En otras palabras, mientras el estatuto de res-
ponsabilidad aquiliana toma a los cényuges como dos extrafios y construye
a su alrededor una relacion juridica desigual, la responsabilidad contrac-
tual explicita la relacién matrimonial y la coloca en el contexto necesario
para calificar las conductas dafosas que se produzcan dentro de ella. De
este modo deberia ser posible superar la barrera de la igualdad formal de

27 D. VARGAS ARAVENA, Daiios civiles en el matrimonio, Salamanca, Universidad de Sala-
manca, 2009, p. 199, disponible en http://gredos.usal.es/jspui/bitstrean/10366/76356/3/
DDP_VargfzsAmvenaDG_DaﬁosCz’vz'lexMatrz’mo%io.pdf

2 R. AWAREZ ESCUDERO, Darios en las relaciones familiares y derecho a la identidad en la
filiacién, Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, 2018, pp. 61-62.

2 M. DomiNGUEZ FOLGUERAS, «La divisién del trabajo doméstico en las parejas espa-
fiolas. Un anilisis del uso del tiempo», Revista Internacional de Sociologia, vol. 70, ntm. 1
(2012), p. 157, disponible en https://doi.org/10.3989/1i5.2009.08.26.
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las partes y observar las asimetrias materiales que existan en su relacion. La
aplicacion practica de esta afirmacién, en relacién con la hipétesis en estu-
dio, corresponde a la construccién del deber de conducta entre los cényu-
ges y las causales de justificacion de la conducta.

El dltimo aspecto por tratar es el momento en que la acciéon puede
ejercerse en este nuevo panorama. Asi, no es 6bice para la aplicacion del
régimen contractual que la accién nazca una vez se declara el término del
vinculo de filiacién entre el marido y el hijo, circunstancia que ocurre gene-
ralmente durante la crisis matrimonial, e incluso una vez ya se ha termi-
nado el matrimonio. En primer lugar, a tenor de lo fallado en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, el marido puede interponer
la accién desde que se manifiesta el dafio que reclama como proveniente
de la impugnacién de la filiacién, sin perjuicio de que el vinculo normativo
alegado sea previo®’. La solucion entregada por el Derecho catalén es idén-
tica, ya que el art. 121-23 CCCat dispone que la prescripcion solo comien-
za a correr desde que la pretension ha nacido y es exigible; es decir, desde
que se retinen todos los requisitos senalados por la ley para su ejercicio y
el demandante tenga el conocimiento de ello.

En segundo lugar, la accion resarcitoria asi descrita tiene una estructu-
ra homologa a la de la prestacién compensatoria; una obligacién que nace
con la terminacién del matrimonio, pero cuyo fundamento se encuentra
en este. En definitiva, aunque el momento del nacimiento de la obligacién
venga determinado por la conclusién de la convivencia matrimonial, la
obligacion que le da origen no pierde su caricter contractual.

4.2. Elinterés juridico tutelado en el deber de fidelidad

Se ha sostenido previamente que, en la hipdtesis de este trabajo, la con-
ducta que dé origen a la accién indemnizatoria debe ser suficientemen-
te amplia para cubrir todos los momentos que tienen por consecuencia la
impugnacion de la filiacion y el dafo que se produce al marido. Al mismo
tiempo, dado que el ilicito civil siempre guarda relacién con una obligacion
previa incumplida, la accién que se imputa al agente debe encontrarse arrai-
gada dentro de un elemento preexistente de la relacion entre las partes.

En estas condiciones, el elemento de esa relacion que puede otorgar la
flexibilidad requerida para cumplir tales requisitos es el deber de fidelidad

30 STS de 18 de junio de 2012 (ROJ: STS 4183/2012).
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contemplado en el art. 68 CC. Para dilucidar si este efecto se cumple, este
apartado tiene por objeto analizar criticamente el contenido del deber de
fidelidad; es decir, los derechos y obligaciones que emanan para los conyu-
ges, y la manera en que tales obligaciones se incumplen.

Tradicionalmente, el deber de fidelidad se ha entendido como el
deber de los conyuges de mantener relaciones sexuales exclusivamen-
te entre ellos. Por consiguiente, la tnica forma de infringir ese deber
era a través del adulterio®'. Pretéritamente, este no solo acarreaba efec-
tos civiles, sino también penales para la mujer. Sin embargo, la posibili-
dad de que la infidelidad (sexual) fuese causa de separacién judicial o de
divorcio desaparecié con la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de
julio. De igual modo, el delito de adulterio, sancionado en el art. 449 del
CP vigente hasta 1995, se derogd en virtud de la Ley 22/1978, de 26 de
mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del amancebamiento (BOE,
nam. 128, de 30 de mayo).

Desde el punto de vista jurisprudencial, el deber de fidelidad también
ha sido despojado de su carga de mantener la exclusividad sexual de los
conyuges. En este sentido, la Audiencia Provincial de Cadiz —en su fallo
ya citado de 3 de abril de 2008 que ha construido el ilicito civil desde la
infraccion a aquel deber— razona que este ya no se refiere al derecho de
los conyuges a «ser amado en exclusividad [...] sino de dar contenido juri-
dico al matrimonio y de sancionar las conductas antijuridicas que se den
en su seno».

En el Derecho catalan, el CCCat no hace referencia a un deber de fideli-
dad, sino que este es reemplazado por el deber de guardarse lealtad, a tenor
del art. 231-2 CCCat. Esta obligacién reciproca consiste en una cuyo conte-
nido es méds amplio que la fidelidad tradicionalmente entendida —aunque,
de todas maneras, la exclusividad sexual se encuentra comprendida den-
tro del ambito de la lealtad conyugal— y se extiende sobre otras 4reas de la
relacion entre los conyuges, como la profesional, la familiar o la afectiva®.

Desde el punto de vista del avance de la sociedad, la nocién tradicional
del deber de fidelidad también ha ido variando a lo largo del tiempo. Tal
como ha dejado entrever la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
de 3 de abril de 2008, la fidelidad conyugal ya no es un argumento acepta-
do para sostener la exclusividad en la pareja, sino que la conducta sexual

’1 R. Ramos Pazos, Derecho de familia, op. cit., p. 137.
32 P. pEL Pozo CARRASCOSA, A. VAQUER Aroy y E. BoscH CaPDEVILA, Derecho Civil de
Catalusia. Derecho de familia, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 79-80.
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ha ingresado en el ambito de autodeterminaciéon de las personas, que el
otro cényuge no puede coartar®.

En este contexto, el deber de fidelidad debe interpretarse desde el
punto de vista de la pareja y la manera en que ellos han decidido ejercer su
autonomia. De modo que el comportamiento leal que se exige entre ellos
no proviene de un ente heterénomo como la ley, sino del contenido de su
propia vida en comun. De esta manera, el deber de fidelidad ya no puede
referirse a la actividad sexual de los cdnyuges, sino que debe alcanzar una
esfera de conducta mas amplia, que implica la lealtad y el cuidado material
y espiritual del otro*, en concordancia con la comunidad de vida formada
por el matrimonio. En definitiva, la determinacién de ese contenido toma
en cuenta tanto la relacién pasada que han tenido los cényuges como sus
intereses futuros y la manera en que pretenden que el vinculo matrimonial
les permita alcanzarlos.

Este dltimo sentido es lo que permite sostener que la accién indemni-
zatoria objeto de este trabajo descansa en el incumplimiento del deber de
fidelidad. Ello por dos razones: en primer lugar, permite ampliar las hipé-
tesis que dan lugar a esta accidon a todas aquellas que rompen la lealtad
conyugal®. Asi descrito, el incumplimiento del deber de fidelidad no se
agota en un acto —tal como seria el mero hecho de tener relaciones sexua-
les con un tercero—, sino que requiere que se mantenga en el tiempo para
romper con la vida matrimonial. Esta hipotesis mas amplia permite tam-
bién la construccion de la infidelidad del marido basindose en el mismo
trasfondo normativo. Por ejemplo, en el inverso de la hipétesis de traba-
jo, si el marido tiene hijos fuera del matrimonio también constituiria un
incumplimiento grave de este deber.

En segundo lugar, la infraccion al deber de fidelidad deja de tener un
sentido candnico, de adecuacion de la conducta marital a un cuerpo legal,
sino que se vuelca hacia los intereses de la comunidad de vida de los con-

» C. pE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «El valor de los deberes personales...», op. cit., p. 38.

3 M. T. MARIN GARciA DE LEONARDO, «Remedios indemnizatorios en el ambito de las
relaciones conyugales», op. cit.,, p. 182.

> Dentro de esta nocion se encuadran aquellas que establecen un vinculo de filiacion
indebido y cuyos efectos inciden gravemente en el ambito de las relaciones personales den-
tro de la familia. De esta manera, el deber de fidelidad, en la hipétesis de este trabajo, se
incumple desde el momento en que se han mantenido relaciones sexuales con un tercero sin
el conocimiento del otro cényuge. Luego, este incumplimiento se agrava en el momento en
que se atribuye al marido un hijo extramatrimonial concebido en tales encuentros, pudiendo
preverse que no existe un vinculo biolégico con aquel. Por tltimo, también existe un incum-
plimiento en el momento de ingreso a la comunidad de vida de ese hijo, nuevamente sin el
conocimiento del cényuge perjudicado.
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yuges. De esta manera, la afectacion a dicha comunidad se vuelve un factor
relevante para determinar el incumplimiento, entregandole al perjudicado
la posibilidad de calificar la entidad del dafio en el momento de solicitar la
indemnizacion. En este contexto, la alegacion y prueba de la infraccion tie-
nen por objeto acreditar el grave dafio a los intereses comprometidos en el
matrimonio. Por otro lado, permite excluir la responsabilidad cuando los
hechos que fundan el supuesto incumplimiento han ocurrido una vez la
relacién conyugal ha terminado —aunque el matrimonio esté formalmen-
te vigente— o en los casos de incumplimientos mutuos.

4.3. Estandar de conducta debida entre los conyuges

En los regimenes de responsabilidad denominados como subjetivos, la
imputabilidad de la conducta se basa en la infraccién a un deber de con-
ducta aplicable al agente. Como se ha sefialado previamente, en las hipéte-
sis de responsabilidad entre conyuges, este deber es de caracter contractual,
pues emana de una obligacién voluntaria preexistente al incumplimiento.
Esto entrana dos preguntas que son el objeto de este apartado: en primer
lugar, en qué medida los deberes matrimoniales constituyen un imperativo
conductual, es decir, de qué manera delimitan el 4mbito de diligencia del
agente, y, en segundo lugar, cual es el estandar de la diligencia que los cén-
yuges deben observar. Ligado a este dltimo aspecto, en tercer lugar, se tra-
tan las causales de justificacion de la conducta del cényuge.

En el régimen contractual patrimonial, las preguntas planteadas son
respondidas en funcién de lo dispuesto en el art. 1104 CC. Esta norma
contiene, en su apartado primero, la definicion de la diligencia contrac-
tual. La que se determina en funcién de la naturaleza de la obligacién que
el deudor debe prestar al acreedor; en contraposicion, la culpa o negligen-
cia es la omisién de aquella diligencia debida. Sin embargo, estas catego-
rias no son directamente aplicables al matrimonio, pues este —aun en su
calidad de contrato— no contiene una prestacién en el sentido tradicional;
es decir, no existe un deudor que se obligue a dar, hacer o no hacer algo a
favor de un acreedor.

Sin embargo, la prestacién no necesariamente se confunde con una
conducta efectiva que el deudor debe llevar a cabo —un dar, hacer y no
hacer algo—, sino que ella también puede entenderse como un plan ideal
que las partes formulan en el momento de celebrar el contrato y al que
la conducta del deudor, o de ambas partes, debe propender para cum-
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plir dicho plan®. Esta aproximacién permite dejar de observar al contra-
to como un vinculo de caricter transaccional y calificarlo como uno rela-
cional. Este dltimo sentido permite interpretar que los deberes conyugales
pueden considerarse prestaciones a las que los conyuges se obligan reci-
procamente. En efecto, tal como se ha descrito, el matrimonio implica que
ellos asumen un plan de vida comtn, de manera que su conducta no solo
est4 orientada a alcanzar las metas comunes que se propongan, sino tam-
bién a mantener la comunidad de vida que tales objetivos implican.

Esta dltima aserciéon implica dos consecuencias: en primer lugar, los
deberes conyugales se despegan de la nocién clasica de prestacion del
Derecho civil —en que la conducta del deudor es parte de la obligacion—
y se constituyen como el modo en que los cényuges disponen los medios
del matrimonio para alcanzar los objetivos comunes e individuales. De
esta manera pueden dar aplicacion practica a la nocién de «familia-comu-
nidad» que subyace a la idea moderna de familia. En segundo lugar, esta
definicion de los deberes conyugales es instrumental, pues les entrega a las
partes del contrato matrimonial la potestad de determinar su contenido
libremente, de lo cual se sigue que su especificacion es casuistica, pues ya
no depende de un agente heterénomo. Esta hipétesis se arraiga en el pro-
ceso de democratizacion de los vinculos familiares, en el que se reconoce a
los miembros del grupo familiar la proteccién a sus proyectos de vida fami-
liar e individual. Incluso, respecto de otros integrantes de aquel®’.

Esta construccién del deber de conducta permite hacer visible den-
tro de la relacion matrimonial otro tipo de intereses que, en general, son
obviados por el Derecho, pero que son un aspecto esencial del matrimo-
nio. En efecto, si el objetivo del vinculo matrimonial es la realizacién mate-
rial y espiritual de ambas partes de la relacion, entonces este modelo debe
ser permeable a la diferencia de género que pueda existir dentro de aque-
lla. Lo contrario implica que necesariamente se invisibiliza esta perspecti-
va privada de la pareja; omisiéon que, generalmente, corre en contra de las
mujeres’®. En este sentido, no puede desconocerse que, dentro de la fami-

¢ A, VipaL OLIVARES, La proteccion del comprador. Régimen de la Convencion de Viena
y su contraste con el Cédigo Civil, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso-Ponti-
ficia Universidad Catélica de Valparaiso, 2006, p. 175.

7 Y. Orirora EspiNOza, «Dafios en el matrimonio: la posibilidad de extender la res-
ponsabilidad civil al incumplimiento de los deberes matrimoniales en el Derecho chileno»,
Opinién Juridica, vol. 19, nam. 39 (2020), p. 53, disponible en https://doi.org/10.22395/
ojum.v19n39a2.

3% M. de A. NovaLES ALQUEZAR, «Reflexiones acerca de la responsabilidad civil en el
Derecho de familia. El dafio», en J. ALvENTOSA DEL Rio y R. MOLINER NAVARRO (coords.),
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lia, la asignacion de los medios —tangibles e intangibles— para poder
alcanzar los fines individuales de los cényuges puede estar marcada por
una brecha de género, acentuada por la preminencia del trabajo de mer-
cado por encima del trabajo de cuidados no remunerado. Y, por tanto, la
posicion del marido de mantener el privilegio y la autoridad dentro de la
familia*. En este contexto, los deberes conyugales deben ser los instru-
mentos que permiten corregir estas asimetrias.

Esta caracterizacion del deber de conducta de los conyuges durante el
matrimonio permite afrontar de mejor manera la segunda pregunta plan-
teada. En general, el art. 1104.2 CC senala que la diligencia de las partes
en el cumplimiento de sus obligaciones debe ser la de una persona razo-
nable. No obstante, dentro del 4mbito de la familia, la doctrina ha soste-
nido que el estandar de diligencia es la culpa grave y el dolo. Este para-
metro privilegiado se funda en que las relaciones de convivencia entre los
miembros de la familia generan conductas mas relajadas que el estandar
de la culpa leve, acorde con el entorno doméstico en el que interactian
y con las relaciones de dependencia y solidaridad que se crean dentro de
grupo familiar*’. Asimismo, este estindar serfa el mds adecuado en el con-
texto de crisis matrimonial en el que generalmente se observan los conflic-
tos que motivan las acciones indemnizatorias entre los conyuges; la menor
diligencia tendria su fundamento en las circunstancias excepcionales a las
que estan sometidos*!.

Este estandar, formalmente igualitario, nuevamente esconde las asime-
trias materiales que pueden subyacer a la igualdad ideal entre las partes del
matrimonio, incluso durante una crisis. En efecto, establecer un pardme-
tro de diligencia bajo genera que los miembros de la familia que estén en
una posicion de desventaja o dependencia se encuentren obligados a tole-
rar dafios de quien estd en la posicién contraria. Para corregir tal desequi-
librio, el estandar de diligencia debe ser diferenciado entre los conyuges,
mas laxo respecto de aquel que estd en una situacién desmejorada —gene-

Estudios juridicos en homanage al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Valencia, Universi-
tat de Valéncia, 2008, p. 817.

S, OKIN MOLLER, Justice, Gender and the Family, New York, Basic Books, 1989,
p- 147.

40 J. FERReR 1 RiBA, «Relaciones familiares y limites del Derecho de dafios», [ndret: Revis-
ta para el Andlisis del Derecho, nim. 4 (2001), p. 14, disponible en https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=235463.

4 G. HERNANDEZ PAULSEN, «Las consecuencias de las infracciones de deberes matrimo-
niales no dan lugar a indemnizacion», Revista Chilena de Derecho Privado, ntim. 27 (2016),
p. 129, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6677731.pdf.
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ralmente la mujer— y mds estricto para el que estd en una de superiori-
dad. La existencia de esta asimetria puede determinarse bajo un criterio
de dependencia y costes de la crisis matrimonial, en virtud del cual una de
las partes estaria en una posicién mds desventajosa respecto de la otra si
tiene que sufrir mas severamente los costes —sociales, morales o econémi-
cos— de la crisis matrimonial *?. Por ejemplo, las mujeres suelen estar mas
expuestas a las consecuencias sociales® y econémicas del divorcio*. Por
tanto, si existe este tipo de asimetrias dentro de la relacién matrimonial, el
estandar aplicado a la parte en desventaja seria el de la culpa grave y el de
la contraria la culpa leve. Sin perjuicio del dolo en los casos en que efecti-
vamente este resulte acreditado.

Desde el punto de vista interno del Derecho de familia, esta diferencia
tiene su fundamento en el principio de proteccion al conyuge mas débil.
Este principio se encuentra esencialmente ligado a la ruptura matrimonial y
a la solidaridad familiar, y es el fundamento de instituciones como la presta-
cién compensatoria (arts. 97 CCy 233-14 CCCat) y la atribucion del uso de
la vivienda familiar (arts. 96 CC y 233-20 CCCat). Asimismo, se encuentra
presente en las normas catalanas referidas al trabajo de cuidados no remu-
nerado como aportacién a los gastos familiares en igualdad de condicio-
nes con el trabajo de mercado (art. 236-1.1 CCCat), la necesidad de con-
sentimiento del conyuge no propietario para enajenar la vivienda familiar
o su mobiliario (art. 231-9 CCCat), la compensacion por razoén de trabajo
(art. 232-5 CCCat) y los derechos viudales (arts. 231-30 y 231-31 CCCat).

En este contexto, la infraccién del deber de fidelidad —conceptualiza-
do como la lealtad conyugal— se aleja del dolo para someterse a la culpa
contractual, que consiste en la interrupcién de la comunidad de vida que
implica el matrimonio. En la hipdtesis de trabajo, la afectacion a este plan
de vida —si la demandada se encuentra en una posicion desaventajada—
se somete a un estandar de culpa grave, es decir, en que la mujer ha actua-
do de manera descuidada y negligente en la atribuciéon del hijo extra-
matrimonial al marido. Esta descripcién permite abordar las causales de
justificacion de la conducta que posibilitan al conyuge incumplidor desvir-

# S, OKIN MOLLER, Justice, Gender and the Family, op. cit., p. 137.

# D. MEDOR, «Divorcio, discriminacién y autopercepcién en un grupo de mujeres en
Guadalajara, Jalisco», Papeles de Poblacion, vol. 19, nam. 78 (2013), pp. 44-46, disponible
en https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11229719003.

# B. Ramirez HuaroTO, «Amores rotos, impactos diferentes. Reflexiones sobre las con-
secuencias patrimoniales del divorcio desde la perspectiva de género», en M. A. TORRES
Carrasco (coord.), El divorcio en la legislacion: doctrina y jurisprudencia, Lima, Gaceta Juri-
dica, 2013, pp. 273-276.
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tuar el reproche normativo que significa la atribucién de culpa o dolo®.
De manera que la mujer, no obstante haber incumplido el deber de fideli-
dad, podra eximirse de la obligacion indemnizatoria.

En principio, los deberes conyugales excluyen la posibilidad de justi-
ficacién por la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor. En cambio,
es particularmente relevante, a los efectos de la hipétesis de este trabajo,
el ambito de accién que constituye la conducta diligente de la mujer. En
este sentido, la justificacion descansa en circunstancias que exceden la
exigibilidad de la lealtad conyugal, por ejemplo: la amenaza de violencia
intrafamiliar por el marido —hacia ella o hacia el hijo—, el interés supe-
rior de este tltimo, la integridad fisica o psiquica del marido o de otro
miembro de la familia, el abandono familiar, o la concepcién producto
de una violacion.

4.4. Impugnacion de la filiacién como dafio indemnizable:
el problema de la reparacién y la cuantificacién

En la hipétesis que se plantea, en el dafo convergen la relacién inter-
na entre los conyuges con el interés de los hijos afectados por la impug-
nacién. Esto lleva a plantear el problema de la naturaleza de los dafios
cuyo resarcimiento se busca, en relacion con el incumplimiento del deber
de fidelidad y con el estatuto de responsabilidad que se le aplica. Por
otro lado, la gravedad del dafio sufrido por el expadre marca el limite de
la responsabilidad civil dentro del matrimonio. De manera que la certe-
za del dafio cede en importancia a su intensidad para construir la accion
indemnizatoria.

La jurisprudencia ha catalogado el dafio sufrido por el marido dentro
de la categoria extrapatrimonial, ya que descansa sobre la pérdida de la
relacion paternofilial. En este sentido, el TS ha sefialado que esta relacion
«representa un elemento fundamental de la vida familiar»*. Luego, tal
como ha senalado la Audiencia Provincial de Barcelona en su citada Sen-
tencia de 16 de enero de 2007, la terminacién de este vinculo y del proyec-
to de vida asociado a este generaria un vacio emocional equiparable con
la muerte del hijo. Sin embargo, incluso dentro de este ambito de la per-
sonalidad, no toda pérdida de esta relacion implica el nacimiento de una

# E. BARROS BOURTE, «La diferencia entre “estar obligado”...», op. cit., p. 723.
46 STS de 30 de junio de 2009 (ROJ: STS 4450/2009).
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acciéon indemnizatoria. En efecto, y siguiendo la doctrina jurisprudencial
de la Audiencia Provincial Valencia en su Sentencia de 2 de noviembre de
2004, el dafio indemnizable no proviene de la terminacién del vinculo de
filiacion, sino del quebranto de una relacion emocional fuerte con el hijo
que el marido crefa propio.

Desde este punto de vista, el perjuicio sufrido por el demandante
comienza a manifestarse desde que la sentencia que acoge la accién de
impugnacion queda firme, pues solo desde ese momento el vinculo se ter-
mina definitivamente. Este hito marca la procedencia del dano de dos
maneras: por una parte, el vinculo terminado por la sentencia no puede
ser reconstruido, en virtud del efecto de la cosa juzgada. Y, por otro lado,
el resultado del proceso judicial marca el origen externo del dafio que se
produce al afectado.

En este mismo sentido, el perjuicio asi descrito es una manifestacion
de un proyecto de vida perdido, ya sea porque se cre6 un lazo no querido
entre el marido y el hijo extramatrimonial o bien porque —de haberlo que-
rido— hubiese sido bajo una dindmica familiar distinta. En este contexto,
el nicleo de este elemento de la responsabilidad civil es el apego emocio-
nal existente entre el marido y el hijo, que se pierde producto de la impug-
nacion de la filiacion.

En un segundo estadio de anilisis, corresponde determinar en qué con-
diciones el dafo extrapatrimonial puede repararse bajo las reglas de la res-
ponsabilidad contractual. En este sentido, la doctrina ha afirmado que este
estatuto de responsabilidad no contiene limitacion alguna para indemnizar
dicha categoria de dafios con la misma extension que se realiza en el esta-
tuto extracontractual**. Asimismo, el TS ha pasado de una preocupacion
exclusiva del pretium doloris —la indemnizacion del sufrimiento padeci-
do— a integrar «el trastorno de ansiedad, impacto emocional [e] incerti-
dumbre consecuentex»®.

De esta manera, una interpretacion extensiva de los arts. 1101 y 1106
CC permite afirmar que las normas contractuales tienen la flexibilidad

47 Este criterio ha sido compartido por el Tribunal Supremo. En su sentencia ya cita-
da de 18 de junio de 2012, aquel tribunal deslig6 el hecho de la impugnacién del dano sufri-
do por el demandante —a efecto del cémputo del plazo de prescripcion establecido en el
art. 1968 CC— basado en que la mera dictacién de la sentencia no produjo perjuicio psico-
légico alguno en el demandante.

# J. SoLE 1 FELIU, «El dafio moral por infraccién contractual: principios, modelos y
Derecho espafiol», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, ntim. 1 (2009), pp. 20-21,
disponible en https://www.raco.cat/index.php/InDret/article /view/124352/172325.

# STS de 3 de mayo de 2006 (ROJ: STS 2873/2006).
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de acoger no solo el dafio moral que proviene de la afectacién a intereses
patrimoniales, sino también el «dafio moral puro», es decir, aquel que solo
afecta el ambito extrapatrimonial sin afectar el patrimonial®®. En conse-
cuencia, el perjuicio que pueden sufrir los conyuges por el incumplimiento
de los deberes conyugales se enmarca en esta concepcién amplia de dafio
extrapatrimonial y abarca desde el menoscabo efectivamente sufrido hasta
sus secuelas posteriores.

De todas maneras, el dafio moral contractual requiere el cumplimien-
to de requisitos para su aplicacién, determinacién y evaluacion. En pri-
mer lugar, a tenor del art. 1107 CC, el dafo debe ser imputable a la parte
incumplidora; es decir, debe provenir de la infraccion a los intereses que
se encuentran dentro del ambito de proteccion del contrato’!. Este primer
requisito es de caricter objetivo y apunta a que los derechos y obligaciones
del contrato involucren los intereses extrapatrimoniales de las partes. Asi,
los efectos personales del matrimonio envuelven esta esfera de intereses,
pues estan dirigidos —axioldgicamente— a la creacién de una comunidad
de vida, cuya extension excede el ambito estrictamente juridico.

En segundo lugar, el art. 1107 CC exige que el dafio extrapatrimonial
que puede provocar el incumplimiento de los deberes matrimoniales sea
previsible por los conyuges. Este requisito constituye un estadio posterior
a la imputabilidad y apunta a la distribucién de riesgos que realizan las
partes en el momento de la celebracion del contrato, lo que implica el ejer-
cicio de su autonomia de la voluntad. Este aspecto no solo involucra una
delimitacién expresa de la esfera de proteccion granjeada por los debe-
res conyugales, sino también los aspectos que subyacen a su relacion®. Lo
que permite unir la construccién especifica que hayan hecho los conyuges
de tales deberes con el limite de los dafos que son efectivamente indem-
nizables”. En tercer lugar, la doctrina ha exigido que el dafio moral con-

0 C. DomiNGUEZ HIDALGO, «La indemnizacién por dafio moral. Modernas tenden-
cias en el Derecho civil chileno y comparado», Revista Chilena de Derecho, vol. 25, ntim. 1
(1998), p. 31, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650080.pdf.

51 T, SoLE 1 FELu, «El dafio moral por infraccién contractual...», op. cit.

2. A. M. RopriGUEZ GUITIAN, «La indemnizacién del dafio moral en el incumplimiento
contractual», Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, ntm. 15 (2007), p. 256, dis-
ponible en https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/download/6114/6577/12487.

» La doctrina ha planteado que la accién de indemnizacién de perjuicios por incumpli-
miento del deber de fidelidad puede buscar resarcir el dafio producido al derecho al honor
y a la intimidad del marido. Vid. M. T. MARIN GARCiA DE LEONARDO, «¢Cabe la indemniza-
cién de dafos y perjuicios por incumplimiento de deberes conyugales?», Sentencias de TS|
y AP y otros Tribunales, nam. 15 (2004), p. 13. Esta posicion implica achacar a la mujer los
dafios producidos por el conocimiento ptblico de la infidelidad, pero omite que el agente
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tractual sea grave, pues debe provenir de un incumplimiento total de la
obligacién o severamente defectuoso’. En la hipdtesis de este trabajo, el
cumplimiento de este requisito proviene de la manera ya descrita en la que
debe manifestarse el dafio.

Por ultimo, para que el dafio moral pueda ser indemnizable debe tam-
bién someterse a la medida de su reparacién y prueba. Es en este momen-
to cuando el perjuicio se convierte en un factor de convergencia de los
intereses familiares dentro de la hipdtesis de responsabilidad entre los
conyuges. En efecto, la conceptualizacion y requisitos previos de este
elemento de la responsabilidad solo apuntan a la relaciéon entre aque-
llos. Esto es, a la manera de resarcir el quebrantamiento de la relacién
matrimonial. En estas condiciones, el TS ha afirmado que, si se observa
la reparacion del dafio moral dentro de este vinculo juridico, este tiene
por objeto auxiliar al demandante a sobrellevar las consecuencias del
dano sufrido”.

No obstante, en la hipétesis de este trabajo, este analisis es incomple-
to, pues si lo buscado es la reparacién por la pérdida de la relacion entre el
padre y el hijo, la medida de esta debe apreciarse también desde el interés
superior del nifio, nifia o adolescente. La integracion de este punto de vista
dentro de la accién indemnizatoria es un imperativo proveniente del tenor
del art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nino. Este principio
se aplica también en los conflictos entre los conyuges, ya que estd inheren-
temente vinculado con la relacién entre ellos y el hijo*®.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente produce fundamental-
mente dos efectos en la accion indemnizatoria: en primer lugar, si la inten-
sidad de la relaciéon paternofilial es el origen del dano moral, el interés
superior del nifio en esta se sobrepone al del demandante para su evalua-
cion. En otras palabras, la relacion paternofilial sera el fundamento de la
indemnizacion en la medida que haya sido un vinculo familiar beneficioso

que produce el dafio es un tercero que revela esta informacién fuera del matrimonio. De esta
manera, la mujer no puede ser responsable de la interferencia de otro agente en la vida fami-
liar. M4s atin, la referencia al honor y a la intimidad como sustento del dafio es una manera
soslayada de castigar a la mujer por el hecho mismo de mantener relaciones sexuales con un
tercero. En definitiva, mantiene la fidelidad como exclusividad sexual, y esta como un atri-
buto valioso para la virilidad del marido.

% A. M. RopriGUEZ GUITIAN, «La indemnizacién del dafio moral...», op, cit.

% STS de 9 de diciembre de 2003 (ROJ: STS 7877/2003).

>¢ CoMITE DE L0s DERECHOS DEL NWNO, Observacion general niim. 14 (2013) sobre el
derecho del niiio a que su interés superior sea una consideracion primordial (art. 3, pdrrafo 1),
CRC/C/GC/14, 2013, parr. 33, disponible en https://www2.0hchr.org/english/bodies/crc/
docs/gc/cre_c_ge_14_eng.pdf.
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para el hijo””. En este mismo sentido, este enfoque comporta que el obje-
to de la accién indemnizatoria también se extienda, mas alla de una presta-
cién pecuniaria, a mecanismos que busquen morigerar los efectos que pro-
duce la impugnacién de la filiacién en el hijo’s.

4.5. Vinculo causal entre el incumplimiento y el dafio

El elemento causal de la accién indemnizatoria explica la atribucion
factica de los dafios sufridos por el demandante con el incumplimiento
del deber de fidelidad cometido por el agente. Este nexo racional permi-
te afirmar que existe una relacién de causa-efecto entre aquellos eventos,
de modo que el primero sea antecedente empirico del segundo®. En sinte-
sis, solo puede afirmarse que existe esta relacion causal si el incumplimien-
to del deber conyugal es causa necesaria y suficiente del dafio producido
entre los conyuges®.

Tal como se ha sefalado previamente, el nexo causal se compone de dos
elementos: uno factico y otro normativo. La concurrencia del primero puede
determinarse a través de la teoria de la equivalencia de las condiciones o coz-
ditio sine qua non. No obstante, este elemento es insuficiente, pues simple-
mente construye la cadena de eventos que determina la produccién de tales
perjuicios, sin que pueda descartar sucesos lejanos. En sintesis, el elemento
natural solo da cuenta de los hechos que son necesarios para la verificacion
del menoscabo, pero no de los que son juridicamente suficientes.

Para la construccion del elemento normativo, la jurisprudencia utiliza
la teoria de la causalidad adecuada para la atribucién de los dafos al agen-

7 Como corolario de esta asercion, el analisis de dicha relacién debe ser casuistico. A
este respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que el estudio sobre las cir-
cunstancias que sirvan para determinar el interés del nifio, nifia o adolescente debe estar
explicitamente en la sentencia que se pronuncie sobre ellos. En este ejercicio interpretativo,
el juzgador debe determinar los distintos elementos que estime relevantes, y la preponde-
rancia y correlacién entre ellos. Vid. ComiTE DE LOs DERECHOS DEL NINO, Observacion gene-
ral nim. 14 (2013)..., op. cit., parr. 49.

*$ Una de las maneras de buscar este fin es a través de mecanismos de reparacion alter-
nativos a la indemnizacién pecuniaria, por ejemplo, a través de la fijacién de un régimen
de relacién entre el expadre y el hijo afectado de manera homdloga al que contempla el
art. 236-15.3 CCCat.

> J. PuiG BrutaU, Fundamentos de Derecho Civil, t. 11, vol. 3, Barcelona, Bosch, 1983,
p. 92. )

© R. DOMINGUEZ AGuILA, «Aspectos de la relacién de causalidad en la responsabili-
dad civil con especial referencia al Derecho chileno», Revista de Derecho, vol. 69, nam. 209
(2001), p. 7.
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te. Esta teorfa sostiene que el perjuicio debe ser una consecuencia «natu-
ral, adecuada y suficiente del incumplimiento»®!. La exigencia de una rela-
cién suficiente entre ambos elementos de la responsabilidad es el requisito
esencial que permite sostener un enlace intrinseco entre ellos, de modo
que la intervencién de otros factores en la produccién del dafio excluye la
causalidad adecuada y, por tanto, la responsabilidad.

Esta construccién del elemento causal aplicado a la hipétesis de estu-
dio lleva a restringir tanto su alcance como su procedencia. En efecto,
dado que lo que constituye el incumplimiento del deber de fidelidad es
una conducta continuada en el tiempo, el nexo causal debe ser transver-
sal a todos los hitos que lo componen. En otras palabras, la terminacion
de la relacion paternofilial que se reclama como fuente del dano debe ser
producto de una omisién continuada y reiterada durante un lapso impor-
tante. De modo que, si esa conducta fue interrumpida por otros factores,
se excluye la responsabilidad de la mujer. Asi, el propio marido puede
impedir el nacimiento de la responsabilidad, por ejemplo, si este fue el
que rompid la relaciéon con el hijo previo a que se produjeran los efec-
tos de la terminacién de la filiacion. Asimismo, el nexo causal se pierde
si la relacion entre ellos se termind por razones distintas a la impugna-
cion de la filiacion.

En definitiva, en este acapite se ha construido una accién indemni-
zatoria que se basa en una concepciéon amplia de la relacion matrimo-
nial, fundada en el respeto a deberes conyugales cuyo contenido debe ser
libremente determinado entre ambos conyuges, teniendo en cuenta pri-
mordialmente la comunidad de vida que el matrimonio debe formar entre
ellos. Esta calificaciéon de los deberes matrimoniales, orientada hacia la
pareja, lleva a generar estandares de diligencia permeables a las expecta-
tivas, cargas e intereses de aquella dentro del matrimonio, lo que intro-
duce nuevas perspectivas en el ejercicio de la accién indemnizatoria. Por
ultimo, la accién basada en estos presupuestos impacta en el dafio y en la
causa, que se orientan hacia la relacion familiar y la abren a nuevos princi-
pios para su apreciacion.

1 STS de 30 de diciembre de 2014 (ROJ: STS 5531/2014).
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5. EL FUNDAMENTO DE LA ACCION INDEMNIZATORIA

En este acdpite se intenta el encaje 16gico y sistemdtico de la accion
propuesta con los principios existentes en el Derecho de familia. En la
medida que la articulacién entre la accién y los principios sea exitosa
podra afirmarse que esta tiene un funcionamiento arménico dentro del
ordenamiento juridico.

La conceptualizacién actual de los principios del Derecho de familia
proviene de la redefinicién de esta institucion hacia una que propende a la
igualdad entre sus miembros y el reconocimiento de su desarrollo personal.
La descripcién de estos principios tiene un doble efecto: por un lado, otor-
gan legitimidad y sistematicidad a la formulacién de hipdtesis de respon-
sabilidad dentro de la familia y el matrimonio, pero también acttan como
limite a las acciones resarcitorias que puedan interponerse y sus efectos.
Este acapite tiene por objeto estudiar el principio de proteccién de la fami-
lia, el de igualdad entre sus miembros y la proteccion a la parte mas débil,
principio que envuelve el interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

5.1. Proteccion de la familia como fin de la intervencién del Estado

La doctrina constitucional ha afirmado que, dado que la proteccion
a la familia no tiene relacién con una morfologia especifica —a tenor del
art. 39 CE—, la actividad del Estado debe ser capaz de detectar las nece-
sidades de los diferentes grupos para otorgarles un amparo personaliza-
do®. En este contexto, esta actividad protectora, al no tener que referirse
a una configuracion familiar en particular, necesariamente esté ligada a la
finalidad que esta institucion cumple en la sociedad. De esta manera, si la
familia es definida desde su importancia para el desarrollo del individuo,
entonces las acciones de responsabilidad entre sus miembros —especial-
mente entre los cényuges— deben reconocerse ampliamente dentro del
Derecho de familia. A través de esta concepcidn tedrica se aseguraria la
indemnidad del individuo dentro del ambito del grupo familiar®.

@ M. J. SALAR SoTILLOS, «La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol», Actualidad Juridica Iberoamericana, vol. 2, nam. 8 bis (2018), p. 222, disponible en
https://www.revista-aji.com/articulos/2018/8/bis/196-225. pdf-

® Y. OtiroLa EspiNoza, «Dafios en el matrimonio: la posibilidad de extender la res-
ponsabilidad civil al incumplimiento de los deberes matrimoniales en el Derecho chileno»,
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En cambio, de limitarse en general la procedencia de las acciones
indemnizatorias, el principio de proteccién abandonaria esta preocupa-
cioén subjetiva para concentrarse solo en la expresion externa del grupo
familiar. Como consecuencia, el Derecho de familia amarraria a los sujetos
que componen este grupo a soportar la impunidad para mantenerlo, aun si
no cumple sus funciones sociales ni mucho menos otorga proteccién a los
legitimos intereses individuales de sus miembros.

En sintesis, el principio en estudio debe tener aplicacion desde la reali-
dad misma del grupo familiar. De manera que pueda determinarse la inten-
sidad y los receptores de la actividad protectora del Estado. Y, a partir de
ahi, tomar en consideracién las circunstancias extrajuridicas que determi-
nan esa dindmica familiar. Por consiguiente, dado el caracter dindmico de
los grupos familiares, el principio protector debe ser maleable para adap-
tarse a cada uno de ellos. En el mismo sentido, esta nocién determina el
modo en que deben corregirse las asimetrias dentro del matrimonio con el
fin de permitir la realizacién personal de cada cényuge.

5.2. Principio de igualdad entre los miembros de la familia

El principio de igualdad dentro de la familia es corolario de la prohi-
bicién de discriminacion por razones de sexo y de nacimiento consagra-
do en el art. 14 CE. En este orden, dado el fin eminentemente colaborati-
vo de la familia, el principio de igualdad «se materializa en la distribucién
igualitaria de las obligaciones y derechos entre los conyuges, desde el
punto de vista personal y patrimonial y en sus relaciones respecto de sus
hijos»®. De esta manera, dicho principio deberia asegurar a todos los
miembros de la familia el acceso a mecanismos efectivos y eficaces para
obtener la proteccién que el ordenamiento juridico les debe brindar.

En el matrimonio, el principio de igualdad se manifiesta fundamental-
mente a través de la creacion de normas juridicas que permiten la cons-
truccién de vinculos de igualdad material entre los conyuges, a fin de mini-
mizar o eliminar las diferencias —circunstanciales o estructurales— en que
pudiesen encontrarse. Por ejemplo, en el consentimiento libre e informa-

Opinién Juridica, vol. 19, ntim. 39 (2020), pp. 53-54, disponible en https://doi.org/10.22395/
oyum.v19n39a2.

¢ C. LeriN MoLINA, «Los nuevos principios del Derecho de familia», Revista Chile-
na de Derecho Privado, ntim. 23 (2014), pp. 26-27, disponible en http://dx.doi.org/10.4067/
$0718-80722014000200001.
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do para la celebracion del matrimonio, la bisqueda de la superacion de la
discriminacién a la mujer dentro de la familia, la igualdad de derechos y
deberes de los padres respecto de los hijos, y la igualacion de las fuentes y
efectos de la filiacién, entre otras.

Respecto de las pretensiones indemnizatorias, el principio de igualdad
incluye la posibilidad igualitaria de acceso y ejercicio a este tipo de accio-
nes para reparar los dafios sufridos dentro de la familia. En el matrimonio,
la existencia de acciones indemnizatorias por infraccion grave a los debe-
res conyugales comporta la tutela de la igualdad entre los cényuges. Por lo
cual, su objetivo es mantener el balance entre las obligaciones reciprocas
que contraen. En este sentido, el principio en estudio deberia considerar
la probable distribucién inequitativa de los recursos del matrimonio para
poder crear un marco normativo que tienda a eliminarla.

En sintesis, el principio de igualdad debe funcionar de manera coor-
dinada con el de proteccién a la familia. Asi, la igualdad entre los cényu-
ges debe ser el pardametro necesario para preservar la relacion entre ellos
y corregir las asimetrias juridicas y extrajuridicas que puedan incidir en la
relacion matrimonial.

5.3. Proteccion de la parte mas débil: la desigualdad de género
y el interés superior del nifio como limites a la responsabilidad

Por tltimo, el Derecho de familia moderno se funda sobre la protec-
cion de la parte mas débil en las relaciones que regula. El fin primordial de
las normas sobre la familia es amparar a quien se vea en una posicion des-
equilibrada respecto del resto de los miembros del grupo familiar. El ori-
gen de dicha asimetria puede ser diverso y se da entre los conyuges, en la
relacion paternofilial y en el cuidado de los ancianos u otros dependien-
tes. De este modo, el denominado principio de proteccion a la parte mas
débil apunta a superar el desamparo en el que puedan encontrarse los inte-
grantes de la familia por razones producidas dentro de ella —aunque siem-
pre remitibles a problemas socioculturales—. De esta manera, este princi-
pio protector es la aplicacion practica de la igualdad sustantiva dentro del
grupo familiar.

En general, la responsabilidad por infraccién a los deberes del matri-
monio se inclina a proteger y reparar a la parte perjudicada por hechos
acaecidos durante la vigencia de dicho contrato y que sean imputables
al otro conyuge. La proteccion a aquel que se encuentre en una posicion
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material de mayor debilidad, en el marco de la hipdtesis de este trabajo,
tiene dos funciones especificas: por una parte, sostiene la aplicacion dife-
renciada de los elementos de la responsabilidad civil. De modo que el
estandar de diligencia, las causas de justificacién de la conducta y la capa-
cidad de respuesta ante el dano puedan ser distintas dependiendo de la
posicién relativa de ambos cényuges®.

Por otro lado, en relacién con el reconocimiento de la accién resarcito-
ria a los conyuges, este principio integra una nueva consideracion: el ejer-
cicio de la accién de responsabilidad civil no puede tener por resultado
aumentar una situacién desequilibrada entre ambos. Asi, en la hip6tesis de
este trabajo, si esta accién pretende ser ejercida por el marido, no podria
acogerse a ella si sus efectos provocan un grave perjuicio a la mujer. Este
puede ser tanto patrimonial —por ejemplo, si la satisfaccion de la indem-
nizaciéon merma gravemente la capacidad econémica de la demandada—
como extrapatrimonial —si el objeto de la accién tiene por fin implicito
el escarnio publico de la infidelidad y sus consecuencias—. En este senti-
do, el principio de proteccién a la parte que esté en una posicién material
desequilibrada constituiria la palanca para la introduccién de la doctrina
del abuso del derecho en el Derecho de familia.

En cuanto a la relacién de padres e hijos, la posicién de desventaja pro-
pia de la infancia ha llevado a la formulacién del principio del interés supe-
rior del nifio, nifia y adolescente. Una de las funciones que la doctrina ha
identificado en este principio es la de servir como una norma de interpre-
tacién y herramienta de ponderacién para resolver conflictos juridicos®.
En este sentido, desde un punto de vista externo a la relacién de respon-
sabilidad entre los conyuges, la toma en consideracién del interés superior
de nifios, nifias y adolescentes también impide resultados abusivos en rela-
cién con el hijo afectado por la terminacion de la relacién paternofilial.

De aquel modo, el perjuicio que alegue el marido esta condicionado
a que la ruptura de la relacion con el hijo sea también lesiva al interés de

® En este sentido, dado que el ejercicio de la accién indemnizatoria comporta la posi-
bilidad del juez de evaluar las eventuales asimetrias materiales en el matrimonio, su existen-
cia deberia incidir en la evaluacién de la indemnizacién. En efecto, si esta es demandada por
la parte que se encuentra en una posicién desaventajada dentro de la familia, dicho resarci-
miento debe propender a enmendar el desequilibrio previo y otorgarle al demandante los
medios materiales para ello. En cambio, si la demanda se interpone por quien esta en una
posicién de ventaja, la compensacion debe morigerarse para impedirle explotar tal posicion.

¢ M. CILLERO BrUNOL, «El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifo», Justicia y Derechos del Nirio, nam. 9 (2007),
p. 141.
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este; por el contrario, si la terminacién del vinculo no resiente dicho inte-
rés, entonces no puede accederse a la indemnizacion reclamada por el
demandante. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado
que la labor principal del aplicador del Derecho, en los casos de conflic-
tos de intereses entre el nifio y otro grupo relevante —incluso sus propios
padres—, es la armonizacion entre ellos. De no ser posible, el ejerci-
cio de ponderacién deberi otorgar preminencia a los derechos del nino
sobre los demis en juego®. De esta manera, la accion del marido tampoco
puede prosperar si la terminacion de la relaciéon con el hijo resulté bene-
ficiosa para este.

En sintesis, los principios del Derecho de familia permiten la entrada
de consideraciones extrajuridicas en la hipétesis de responsabilidad objeto
de este trabajo al poner en primer plano las posibles condiciones desequi-
libradas en las que pueden encontrarse los conyuges. De este modo, tales
principios sirven de parimetro para intentar remediar una eventual bre-
cha de género dentro del grupo familiar. Asimismo, el interés superior del
nifo, nifia y adolescente no es solo una nueva 6ptica en la hipdtesis plan-
teada, sino que se integra, en el analisis resarcitorio, en un ntcleo de inte-
reses que condiciona objetivamente el ejercicio de los derechos de los cén-
yuges. En definitiva, la accién indemnizatoria propuesta resulta coherente
con el sistema légico y normativo del Derecho, pero también desnuda sus
falencias sustantivas y sociales.

6. CONCLUSIONES

En la actualidad, la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria sostienen
que la accién indemnizatoria entre los conyuges por la falsa atribucion de
la filiacién se somete a las reglas de la responsabilidad extracontractual y
que la conducta imputada a la demandada es la ocultacion de la filiacion.
Ademis, la mayoria de los tribunales que se han pronunciado sobre este
supuesto han utilizado el dolo como factor de imputacién a la mujer.

Sin embargo, se ha visto cémo la construccién desde el régimen de
responsabilidad civil extracontractual es sumamente deficitaria al basar-
se en condiciones meramente formales entre las partes, y en su aisla-
miento tedrico respecto del contexto familiar. Como resultado, la cons-

¢ CoMITE DE LOs DERECHOS DEL NINO, Observacin general nim. 14 (2013)..., op. cit.,
parr. 39.
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truccion del ilicito civil contiene un reproche velado a la mujer por su
conducta sexual.

En contraposicion, la accién propuesta en este trabajo, al construir-
se desde la responsabilidad contractual, permite superar tedricamente las
objeciones anteriores. En efecto, el incumplimiento descansa sobre una
vision moderna del denominado «deber de fidelidad» que no se funda en
la exclusividad sexual, sino en la conducta leal que los cényuges deben
observar entre ellos. Dicho deber se califica desde la propia relacién con-
yugal; es decir, se basa en el disefio que los conyuges han previsto para
su vida en comtn o la manera en que la han desarrollado. De esta forma,
al desligarse la fidelidad/lealtad del 4ambito sexual, es posible abrir este
aspecto de la relacién conyugal a la libertad individual y propender a la
igualdad sexual de los conyuges.

Asimismo, el criterio de imputacién que debe utilizarse para calificar el
incumplimiento del deber de conducta entre los conyuges es el de la culpa
o negligencia. Este modelo tiene un caricter contingente y debe adaptar-
se a las diferentes circunstancias que pueden afectar la igualdad sustancial
entre las partes. El ejercicio de adecuaciéon requiere identificar qué parte se
encuentra en una posicion de desventaja dentro del matrimonio para reba-
jar el nivel de diligencia que le es exigible. De la misma forma, al identifi-
car la posicién relativa que ocupan los cényuges, también es posible adap-
tar las causales de justificacién de la conducta para que sean mas amplias y
accesibles a la parte desmedrada del matrimonio.

En la construccion del elemento del dafio se mantiene la tesis sosteni-
da por la jurisprudencia. El perjuicio que reclama el marido debe provenir
de la terminacién de la relacion paternofilial. Esta posicién tiene por efecto
principal permitir que el interés del hijo perjudicado sea tomado en con-
sideracién principal para valorar el perjuicio que reclama el demandante.
Lo anterior, en conformidad con el principio del interés superior de nifios,
nifas y adolescentes.

En este contexto es posible afirmar que la accién de responsabili-
dad contractual a propésito de la impugnacién de la filiacién matrimo-
nial cuenta con coherencia interna, ya que los elementos de la respon-
sabilidad civil interactiian con base en la relacién matrimonial especifica
que las partes hayan tenido y proyectado. Esta construccion es compati-
ble también con el tramado de principios que influye en esta relacion juri-
dica, que la abren a nuevos intereses como la perspectiva de género y el
interés superior del hijo afectado por la terminacién del vinculo con su
pretendido padre.
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Junto con estas consideraciones internas a la l6gica juridica se han
introducido a la evaluacién de la hipdtesis de este trabajo condicionan-
tes externos de caracter sociolégico. Estos elementos entregan una pti-
ca mas cercana a la realidad al momento de evaluar y ponderar los ele-
mentos de la responsabilidad civil entre los conyuges. En este sentido, la
accion de responsabilidad contractual planteada cuenta con mayor consis-
tencia socioldgica y juridica que la tesis tradicional sostenida por la juris-
prudencia mayoritaria.

Sin embargo, debe formularse una aprension al funcionamiento practi-
co que podria tener la accién de responsabilidad contractual a propésito de
la impugnacion de la filiacién paterna matrimonial. En primer lugar, la apli-
cacion de las acciones de responsabilidad entre los conyuges puede generar
un foco de discriminacién indirecta, dentro del matrimonio, en contra de
la mujer. En efecto, la construccion de esta accion de responsabilidad civil
descansa sobre la redefinicion del deber de fidelidad conyugal. No obstan-
te, tanto la fidelidad como la lealtad son conceptos juridicamente indeter-
minados que deben ser llenados de significado por los operadores juridi-
cos de manera completamente discrecional. Este disefio normativo permite
al juzgador delimitar, a través de la definicién de los deberes conyugales, el
modelo matrimonial que le parezca correcto o adecuado al Derecho vigen-
te, asi como la distribucién de roles dentro del matrimonio. Esta no es una
aprension abstracta, pues, por ejemplo, el TC ha sostenido la constituciona-
lidad de la diferencia en la regulacion y beneficios entre los matrimonios, las
parejas estables heterosexuales y uniones entre personas del mismo sexo®.

En segundo lugar, todos los presupuestos clasicos del Derecho priva-
do tampoco son inmediatamente aplicables al matrimonio. En general, el
Derecho presupone la libertad de los agentes para determinar el conteni-
do de sus relaciones juridicas, pero es sumamente dudoso que ese presu-
puesto se aplique directamente al matrimonio. Desde la faz interna de la
relacién conyugal, en el seno de sociedades de matriz patriarcal, el mari-
do suele tener una posicion de ventaja, lo que le permitiria imponer, o
negociar en una situacion favorable, el contenido de los deberes conyuga-
les. Desde la faz externa, la sociedad también impone funciones y roles de
género tanto a los conyuges como a las relaciones matrimoniales, en una
asignacion que resulta particularmente gravosa para la mujer.

¢ M. J. SALAR SOTILLOS, «La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol», Actualidad Juridica Iberoamericana, vol. 2, nim. 8 bis (2018), pp. 206-208, dispo-
nible en https://www.revista-aji.com/articulos/2018/8/bis/196-225.pdf.
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Este contexto adverso a uno de los conyuges, en caso de existir, debe-
ria constituir un freno a las acciones de responsabilidad, ya que su practi-
ca podria aumentar la brecha de género existente dentro del matrimonio,
resultado que debe ser rechazado por ser contrario a la garantia de no dis-
criminacién contenida en el art. 14 CE y en la legislacion que la desarrolla.
En este sentido, la solucion a las objeciones previas se puede encontrar en
el art. 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (BOE, nim. 71, de 22 de marzo), que dispo-
ne que la igualdad de trato entre ambos siempre se observari en la aplica-
cién e interpretacion de las normas juridicas. La infraccion de la igualdad
de género producida en una sentencia judicial activaria el sistema de reme-
dios —nacionales y europeos— del Derecho antidiscriminatorio.

Desde el punto de vista interno del Derecho privado, la superacién de
estas objeciones podria realizarse a través de la formulacién jurispruden-
cial de un régimen general de la responsabilidad civil aplicada al Derecho
de familia no ya desde la casuistica, sino desde las relaciones sometidas
a este. En este nuevo escenario, la accién de responsabilidad contractual
entre los conyuges deberia fundarse en la potencial vulnerabilidad que
pueda afectar a uno de ellos, de manera que este interés sea el foco princi-
pal de la responsabilidad.

Asimismo, el incumplimiento de los deberes personales debe basar-
se en funciones de asignacion igualitaria dentro del contrato matrimonial.
Perspectiva que permite tomar en cuenta la posicion relativa entre las par-
tes. Por tltimo, el dafio que sufren los conyuges debe estar basado en la
afectacion a sus derechos de la personalidad enlazados a la comunidad de
vida matrimonial. Esta consideracién proporciona una base amplia de per-
juicios indemnizables que se encuentra abierta para cualquiera de los con-
yuges, siempre que se cumplan los requisitos del dafio contractual, par-
ticularmente su previsibilidad y gravedad. Finalmente, dicho dano debe
ser contrastado con los intereses de la familia en la relacion de respon-
sabilidad. De modo que debe ser evaluado desde la perspectiva de todos
los miembros del grupo familiar que puedan ser afectados por la accién
indemnizatoria.
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