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1. Resumen de los hechos

Durante la vigencia del matrimonio habian nacido tres hijos en 1992,
1994 y 1997. En 2001 los conyuges se separaron, aprobandose un convenio
regulador en el que se puso a cargo del padre, en concepto de alimentos a los
tres hijos, el 45% de los haberes liquidos. En 2009 se decret6 el divorcio con las
medidas pertinentes, entre las que se encontraba una prestaciéon de alimentos
en favor de los tres hijos de 700 euros mensuales y el pago por mitad del présta-
mo hipotecario que gravaba la vivienda.

Tras un proceso de filiacion, en el que se declar6 la no paternidad de don
M. respecto del que habia venido considerando como hijo segundo hijo, for-
mul6 demanda contra la que habia sido su esposa, en la que le reclamaba: a)
35.304,37 euros en concepto de pensiones de alimentos abonados a su hijo, en
virtud de sentencias, primero de separacion y luego de divorcio; b) la mitad de
los gastos abonados para la determinacién de la paternidad, y ¢) 70.000 euros
en concepto de danos morales.

La demandada se opuso a tales pretensiones y plante6 la excepcion de
prescripcion de la accion, de conformidad con el art. 1968.2 C.civ.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La prescripcion de la accion fue estimada por el Juzgado, al entender
que si el actor conocié en el ano 2008 que el menor en cuestion no era su
hijo biolégico, iniciando ese mismo ano la demanda de impugnacién de la
paternidad, lo cierto es que la papeleta de conciliacion no se present6 hasta
el 9 de noviembre de 2011.Y la demanda tard6 en presentarse hasta el 13 de
junio de 2013.

3.  Soluciones dadas en apelacion

La sentencia del3 de junio de 2017, dictada por la seccion 5* de la Au-
diencia Provincial de Cadiz, estim6 el recurso de apelaciéon planteado por el
actor. Se consider6 que la accion no estaba prescrita, pues el plazo debe com-
putarse desde que lo supo el agraviado, y ese momento se concreta cuando
adquiri6 firmeza la sentencia en el procedimiento de filiaciéon (9 de noviem-
bre de 2010), y su posterior inscripcion registral. Si, en efecto, se inst6 el acto
de conciliacion el 9 de noviembre de 2011, la prescripcion se interrumpio
hasta la celebracion de dicho acto 13 de junio de 2012, por lo que al pre-
sentarse la demanda el 13 de junio de 2013, la accion ejercitada no estaba
prescrita.

Pero en relacion con el fondo de la cuestion, la Audiencia concluia que,
una vez acreditada la falta de paternidad del actor, se habia producido una
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ocultacion dolosa al marido con el propésito de beneficiarse de las cantida-
des que tenia obligacion de abonar en concepto de alimentos, lo que de-
terminaba que se debieran devolver aquellos que pag6 y que se le tuviera
que indemnizar por “la situacion de clara frustracion y desasosiego de quien
durante mucho tiempo ha tenido relacién, contacto y carino con quien pen-
saba que era su hijo, para luego enterarse que se trataba de un hijo ajeno”,
algo que le habria influido hasta el punto de haber estado de baja por da-
nos psicoloégicos. La sentencia valoré en 15.000 euros esos danos morales
ocasionados.

4. Los motivos de casacion alegados

La progenitora del menor interpuso recurso de casacion, fundandolo en
cuatro motivos:

(i) Infraccion de los arts. 1968.2 y 1969 C.civ. y de la doctrina jurispru-
dencial sobre el computo del plazo de prescripcion, por entender que este
debe iniciarse en el momento en que el actor supo que el menor no era su
hijo, algo que conocio6 ya con los resultados del estudio genético en el ano
2008, 1o que quedo corroborado en el juicio de filiacién donde se practico
una segunda prueba de paternidad en el Instituto Nacional de Toxicologia
con fecha de 17 de agosto de 2010. Recuérdese que la papeleta de concilia-
cion lleva fecha de 9 de noviembre de 2011, y que la demanda se presento
el 13 de junio de 2013.

(i) Infraccion del art. 1902 C.civ. Decia que no habia existido dolo, pues
ella tuvo conocimiento de que el segundo de los tres hijos biol6gicos ha-
bidos constante el matrimonio no era de su marido en el proceso de filia-
cion, a resultas de la prueba biolégica realizada, por lo que no habia exis-
tido ni engano ni ocultaciéon. Ademas, la sola infidelidad no seria como tal
indemnizable.

(iii) Infraccion del art. 1902 C.civ. y de la jurisprudencia sobre la inexistencia
de culpa extracontractual que determine la responsabilidad y la consiguiente
restitucion de lo indebidamente cobrado en concepto de alimentos.

(iv) Infraccion del art. 1902 C.civ. y de la jurisprudencia sobre la inexistencia
de culpa extracontractual que determine la responsabilidad por dano moral y
psicologico.

Ademas, para justificar el interés casacional, el recurso citaba, entre otras,
las SSTS de 22 y 30 de julio de 1999, interpretada la primera de ellas, a sensu
contrario, en el sentido de que seria precisa la concurrencia de una conducta
dolosa para el reconocimiento de la responsabilidad extracontractual en el
supuesto enjuiciado.
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5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Sobre la prescripcion de acciones

La sentencia desestima el motivo del recurso planteado en materia de
prescripcion de la accion planteada. Recuerda que las cuestiones de fijacion
del dies a quoy de computo del plazo prescriptivo son de la soberania del juez
de instancia, se encuentran estrechamente ligadas a la apreciacion de los he-
chos y en esa misma medida, no son revisables en casacion. Sin embargo, dice
a continuacién que «el hecho de que la apreciacion de la prescripcion presen-
te, junto al aspecto factico, una dimension juridica, ha permitido a esta sala re-
visar en algun caso la decision de instancia por razones de correcta aplicacion
e interpretacion de la normativa y jurisprudencia aplicables». Ciertamente, el
recordatorio se antoja innecesario, pues existe una infinidad de sentencias del
Tribunal Supremo precisamente en torno al dies a quo o al computo del plazo.

En la demanda se ejercité una accion de las que nacen de culpa extra-
contractual, sujeta a la prescripcion de un ano, segun el articulo 1968.2° del
Codigo Civil. Y el Tribunal Supremo entiende que el momento inicial del com-
puto no puede ser, como pretendia la recurrente, el del conocimiento por el
demandante de que el segundo de los hijos no era suyo con los resultados del
estudio genético al que se habia sometido privadamente. Antes bien, el dies a
quolo marca el momento en que cesa la presuncion de paternidad por senten-
cia de 9 de noviembre de 2010, y se practica la inscripcion, “dado que de otra
forma la accion ejercitada seria inoperante”. Si se tiene en cuenta que luego el
plazo se vio interrumpido por la conciliacién y que ésta se planted el 9 de no-
viembre de 2011, esta claro que la accion no se hallaba prescrita, aunque fuera
por unas horas.

Una apreciacion restrictiva de la prescripcion como limite al ejercicio de
los derechos subjetivos solamente puede conducir a que ni siquiera sea la sen-
tencia que estima la impugnacién de la paternidad, sino mas bien la notifica-
cion de la resolucion que declara firme esa sentencia, la que marca la fecha
para el computo: «la total confirmacion de que el actorrecurrente no era el
padre biolégico de la referida joven se produjo mediante la notificacion de la
sentencia», dice la STS de 14 de julio de 2010. Los danos morales, y hasta cor-
porales, sufridos por quien se creia padre como consecuencia de la infidelidad
de su esposa y del descubrimiento de la extramatrimonialidad de uno de los
hijos inscritos como matrimoniales son danos duraderos o permanentes, y no
danos continuados. Si se le notificé la sentencia el 27 de marzo de 2003 y €l
vino a presentar la demanda el 15 de noviembre de 2005, lo que no se puede
admitir es una indemnizaciéon por todo lo ocurrido desde las primeras sospe-
chas y a partir de esa notificacion. Relata la sentencia que el actor aducia su
«decaimiento, astenia, mayor nivel de angustia que el habitual, dificultad para
dormir, etc., sintomas que han estado presentes en los ultimos tres anos”, atri-
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buyendo el paciente su sintomatologia y su malestar emocional “a la relacion
conflictiva que mantiene con su ex mujer y a su situacion laboral», y junto a
ello, solicitaba al tiempo el «dano patrimonial y enriquecimiento injusto deri-
vado de haber criado, educado y alimentado como hija suya a quien no lo era».
Con estimable dureza, la sentencia anade: «ni desde luego cabe encuadrar en
el concepto de dano continuado, a los efectos juridicos de que no comience a
correr el plazo de prescripcion de la accion, el recuerdo mds o menos perio-
dico, mas o menos intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso
aunque este recuerdo pueda repercutir en el estado de salud del sujeto, ya
que de admitir semejante identificacion el inicio del plazo de prescripcion se
prolongaria indefectiblemente, en todos los casos imaginables, hasta la muer-
te del propio sujeto, y por ende incluyendo la propia muerte entre los danos
imputables al demandado por su conducta en cualquier tiempo pasado».

Se trata de una solucién practica y segura, que también se encuentra en
la SAP de Barcelona de 27 de octubre de 2011, en la SAP de Cantabria de 3 de
marzo de 2016 o en la SAP de Pontevedra de 22 de septiembre de 2016. Si el
computo ha de arrancar «desde que lo supo el agraviado», el conocimiento
cierto e inequivoco ni siquiera lo da el conocimiento del resultado de unas
pruebas de ADN (asi, SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004). En la STS]
de Cataluna de 21 de enero de 2016 se dio a la analitica un caracter nada in-
equivoco: era la madre quien impugnaba la paternidad matrimonial, al ampa-
ro de un documento aportado por ella misma, que confesaba haber tomado
una muestra biolégica de su marido y una de la menor y haberlas enviado al
laboratorio. Habia, en fin, dudas de que las muestras enviadas y analizadas fue-
ran de la menor y del marido de la actora, y no era posible atribuir al informe
ninguna eficacia probatoria.

Otra cosa es que quepan las contadas excepciones, cuando sea de todo
punto incontestable que el interesado conocié en un momento anterior su
falsa paternidad. Pero habria de ser realmente incontestable, y por eso no me
convence la SAP de Gerona de 19 de abril de 2018: pues si es el propio hijo, so-
bradamente mayor de edad, quien hace saber la no paternidad al falso padre,
eso tampoco es concluyente, pues la informaciéon puede no ser necesariamen-
te cierta. Igualmente pudiera presentarse como excepcional el caso conclui-
do con la STS de 18 de junio de 2012, pero no lo es tanto. El actor ya tenia
diagnosticada la depresion y dejo pasar mas de un ano para demandar a su ex
esposa y al padre biologico de las ninas a las que siempre habia considerado
como hijas suyas. Entendia, sin éxito, que el dies a quo lo habia de marcar la
fecha en que quedo6 acreditada la filiaciéon extramatrimonial, pero la sentencia
declara que ese dano moral —inico que se alegabay quedaba probado-no trae
causa de la pérdida legal de las hijas, sino del engano sobre la concepcion y del
hecho de que, tras el divorcio, se hubieran ido a vivir por decisiéon de la madre
con el padre biolégico, sin que la sentencia de la filiacién anadiera ninguna
nueva alteracién acreditada. A mi entender, acaso la sentencia de filiacion si
habria constituido dies a quo de una eventual reclamacién por las cuestiones
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derivadas del cumplimiento de unos deberes de manutencién y crianza de
las ninas que terminaron demostrandose inexistentes. Si es asi, esta sentencia
tampoco es que signifique una excepcion.

Y en la sentencia objeto de este comentario, el Alto Tribunal sigue la pauta
marcada con reiteracion por la Sala: no interesa el conocimiento por parte del
interesado de los resultados de una analitica o estudio genético, sino el mo-
mento en el que por sentencia de filiacién cesa la presuncion de paternidad.

5.2. Sobre la restitucion de alimentos. Incorrecta aplicacion de la regla «in
praeteritum non vivitur»

La STS de 13 de noviembre de 2018 niega el derecho a obtener la res-
titucion de las cantidades desembolsadas por la manutenciéon del nino por
quien acab6é demostrandose que no era su padre. Pero si para ello comienza
recordando lo que la propia Sala 1* habia sentado en la STS de 24 de abril de
2015 (también plenaria), empezamos mal. En aquel caso, la demanda se habia
planteado con base en el art. 1895 C.civ., esto es, en el ambito de las acciones
por cobro de lo indebido. Y el Tribunal entendié que la accion realmente enta-
blada no era la de cobro de lo indebido sino de pura responsabilidad civil: no
era una acciéon de enriquecimiento sino de resarcimiento. Y entonces, estaba
prescrita cuando la demanda se planteo.

Dice la sentencia que la cuestion no era de cobro de lo indebido porque
nunca llego a existir una indebida prestacion alimenticia a un hijo que luego
se demostré que no era del pagador. Si el nino nacié constante matrimonio, y
si como tal se inscribi6 en el Registro Civil por razén de la presuncion de pater-
nidad matrimonial de los arts. 113y 116 C.civ., reforzada por la presuncién de
convivencia del articulo 69, entonces habia obligacion de alimentarlo, como
también de educarlo o de tenerlo en su compania (art. 154). «(L)a funcién de
proteccion debia cumplirse y el hijo debia ser alimentado, lo que impide que
pueda solicitarse su devolucion por el hecho de que no coincida la paternidad
real, basada en la realidad biolégica, con la formal». No hubo, en fin, ni pago
ni cobro de lo no debido. Otra cosa es que pudiera haber dano por el dolor
padecido.

La diferencia entre una sentencia y otra radica en que en el caso de la de
2015, se ejercitaba una accion de cobro de lo indebido, se reproché al actor
que en realidad se trataba de una accién de resarcimiento de danos y perjui-
cios, y se decidio que estaba prescrita. En cambio, en la de 2018, la devolucion
se planteaba, no como una pretensiéon de enriquecimiento injusto por cobro
de lo indebido sino al amparo del art. 1902. Y ahora el Supremo no aprecia
prescripcion, pero si que no habia nada que devolver porque lo que siempre
habia existido es pago «de lo debido».

O lo que es lo mismo, «el derecho a los alimentos del hijo existia, por tanto, por el
hecho de haber nacido dentro del matrimonio; y, como consecuencia de esa apariencia de
paternidad, el padre hizo frente a todas las obligaciones que le correspondian, entre las
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que se encontraba no solo la manutenciéon econémica, sino la de velar por é€l,
tenerlo en su compania, educarlo, formarlo, representarlo y administrar sus
bienes. Los pagos se hicieron, en definitiva, como consecuencia de una obliga-
cién legalmente impuesta entre quien pagaba y quien se beneficiaba de dicha
prestacion, y es efectiva hasta que se destruye esta realidad biologica mediante
sentencia dictada en proceso de impugnacion de la filiacion matrimonial».

No me convence en absoluto la idea, y menos si se quiere encontrar apoyo
en la conocida STS de 18 de abril de 1913, «que confirma la linea jurispruden-
cial de las sentencias de 30 de junio de 1885y 26 de octubre de 1897, segin
la cual los alimentos no tienen efectos retroactivos, «de suerte que no puede
obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto con-
sumidas en necesidades perentorias de la vida. No se devuelven los alimentos
como tampoco se devuelven los demas efectos asociados a estos derechos y
obligaciones propias de las relaciones de los padres con sus hijos». Es decir, se
quiere encontrar un apoyo en la regla segin la cual «in praeteritum non viviturs.
Pero es que esto no tiene nada que ver, como tampoco tiene nada que ver el
hecho de que se tenga derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero
los consumidos, consumidos quedan, y por parecida razén, no puedan pedirse
los alimentos anteriores a la fecha de la reclamacion judicial o extrajudicial
(art. 148 C.civ.).

Prosigue la sentencia explicando que los pagos se hacen como consecuen-
cia de una obligacion legalmente impuesta entre quien pagaba y quien se be-
neficiaba de dicha prestacion, y esa obligacion es efectiva hasta que se destruye
la realidad biolégica mediante sentencia dictada en proceso de impugnacion
de la filiaci6én matrimonial. Y dice también que el art. 112 C.civ. establece que
la filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar, y su determinacion legal
tiene efectos retroactivos, pero ello es asi siempre que la retroactividad sea
compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no disponga lo contrario. Es
aqui lo que sucede, segun la sentencia, «dado el caracter consumible de los
alimentos».

Repito que todo esto no tiene nada que ver. A mi juicio, y como dijeron los
Magistrados disidentes en la STS de 24 de abril de 2015 (Excmos. Sres. Salas
Carceller y Orduna Moreno), no nos encontramos ante un caso de devolucion
de alimentos consumidos. La acciéon no se dirige contra el alimentista, sino
contra la madre de éste. Tal vez el legitimado pasivamente era en realidad el
padre verdadero, que a la sazoén era quien tenia el deber de alimentar, educar
y velar. Pero claro, ¢para qué lo iba a hacer si ya lo hacia quien (ahora sabemos
que) no debia hacerlo? En ese Voto Particular se lee que si no se admite una
pretension restitutoria, se esta premiando la impunidad de actuaciéon. Comen-
tando esa sentencia, dice Munoz Garcia (pg. 648) que el parecer mayorita-
rio de la Sala beneficia a quien propici6 la ocultacion (en aquel caso, era la
madre la demandada) en perjuicio de quien la soport6. Al menos admitase,
como hace Farnés Amorés (2007, pg. 15), la recuperacion de las cantidades
satisfechas a partir de la fecha de la interposicion de la demanda, a semejanza
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de lo que sucede en el régimen comun de alimentos entre parientes (art. 148
C.civ.), y como se afirma en las SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 5 de julio de
2002y de Madrid de 11 de mayo de 2004 (ambas para casos de reclamacion de
paternidad), o en las SSAP de Barcelona de 22 de julio de 2005 y de Cadiz de 3
de abril de 2008 (para sendos casos de impugnacion de paternidad).

De la doctrina jurisprudencial (impecable y actualizada casuistica en Pa-
rra Lucan (2014, pgs. 852y ss.) y de los autores se deducen las caracteristicas y
requisitos de la acciéon de enriquecimiento injustificado e, indirectamente, las
diferencias con las acciones de resarcimiento de danos y perjuicios. Para que
prospere una demanda de enriquecimiento es necesario que, (i) debido a una
conducta positiva —no cabe enriquecimiento «por omision»— haya existido un
(ii) provecho patrimonial correlativo a un (iii) empobrecimiento del deman-
dante, de cuyo patrimonio se ha desplazado un bien o derecho (iv) sin causa
que lo legitime, y sin que sea necesario que exista mala fe o negligencia del
enriquecido (hasta puede haber sucedido con su absoluta ignorancia). Debo
insistir en que esa correlatividad (relativa, anadiria yo) entre enriquecimiento
y empobrecimiento no significa necesariamente que tengan que coincidir las
cuantias (Orozco Munoz, pg. 100), si no queremos acabar catalogando la ac-
cion de enriquecimiento como una subespecie de la de resarcimiento. Como
dice Alvarez Caperochipi (1993, pg. 93), la conexién se refiere a la existencia
de una persona legitimada para reclamar una ventaja indebidamente retenida
por otra, mas que a una verdadera correlatividad.

5.3. Sobre el dario moral

Pero el error cometido por la STS de 13 de noviembre de 2018 es, si cabe,
aun mayor si nos limitamos a lo que era estrictamente materia de responsabi-
lidad civil —debo insistir que la cuestion de la restituciéon de los alimentos no
lo era—. Y no vale como excusa comenzar diciendo que «la cuestion del dano
moral en el ambito familiar en el concreto supuesto de ocultacion de la pa-
ternidad, no es ajeno a esta sala, que ha dictado cuatro sentencias, todas ellas
desestimatorias de la pretension indemnizatoria de danos morales», pues a lo
mejor hay que acabar diciendo que el Tribunal Supremo se equivoc6 también,
al menos en dos de ellas (en las otras dos se apreci6 la prescripcion de la ac-
cién), que son las que precisamente utiliza esta sentencia para apoyarse, y que
son las SSTS de 22 de julio de 1999 y 30 de julio de 1999. Y adelanto que, si
bien no me parece convincente la resarcibilidad del dano moral consistente
en la infidelidad matrimonial, no puedo decir lo mismo en lo que se refiere a
la ocultacion de la paternidad.

En la STS de 22 de julio de 1999 se denegd la responsabilidad por no ser
dolosa la conducta de la esposa, que no conoci6 la verdadera paternidad del
hijo hasta el tiempo de la interposicion de la demanda de impugnacion de la
filiacion. Algo sumamente curioso que diga el Alto Tribunal que el art. 1902
exige, para que se dé la obligacion de reparar el dano causado, que se aprecie
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«una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la senora». El dolo es
precisamente el factor de atribucién que no aparece en el precepto de modo
explicito, que solamente se refiere a la culpa o negligencia. El error de la sen-
tencia es clamoroso. Pero sirvié de base para que también dijeran semejante
cosa las SSAP de Pontevedra de 13 de diciembre de 2006, de Burgos de 16 de
febrero de 2007 o de Castellon de 12 de junio de 2014.

Pero es que en la STS de 30 de julio de 1999 ya daba lo mismo que hubiera
dolo o no lo hubiera, porque ahora la razon de la negativa pasé a ser que «el
dano moral generado en uno de los conyuges por la infidelidad del otro, no es
susceptible de reparacion econémica alguna». Entender que la infraccion de
los arts. 67 y 68 C.civ. (deberes de respeto, ayuda mutua y fidelidad) permite
hablar de respuestas desde el terreno de la responsabilidad civil «llevaria a esti-
mar que cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial conlleva-
ria indemnizacién». Y «<no se niega que conductas como esta sean susceptibles
de causar un dano. Lo que se niega es que este dano sea indemnizable median-
te el ejercicio de las acciones propias de la responsabilidad civil, contractual o
extracontractual, a partir de un juicio de moralidad indudablemente complejo
y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo familiar». «Se tra-
ta de unos deberes estrictamente matrimoniales y no coercibles juridicamente
con medidas distintas». Se trata, en fin, de dejar al Derecho de familia visible-
mente extramuros del Derecho de danos, una idea que Rodriguez Guitian ve
claramente asociada con consideraciones de moralidad de la familia patriarcal
decimononica (2009y 2016).

En definitiva, lo que esta sentencia vino a decir es que la infidelidad so-
lamente habia de tener consecuencias en orden a conformar una causa de
separacion matrimonial, pues asi era en el sistema anterior a la reforma ope-
rada por la Ley 15/2005 de 8 de julio: «<Indudablemente, el quebrantamiento
de los deberes conyugales especificados en los articulos 67 y 68 del Codigo
Civil, son merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que,
tal vez, se acentie mas en aquellos supuestos que afecten al deber de mutua
fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la wnica consecuencia juridica
que contempla nuestra legislacion sustantiva es la de estimar su ruptura como una de
las causas de separacion matrimonial en su articulo 82 pero sin asignarle, en con-
tra del infractor, efectos econémicos, (...) e igualmente, no cabe comprender
su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1101, por mas que se
estimen como contractuales tales deberes en razén a la propia naturaleza del
matrimonio, pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier causa de altera-
cién de la convivencia matrimonial, obligaria a indemnizar». Entienden Sal-
vador Coderch y Ruiz Garcia (2000, pgs. 45 y 62) que una cosa son los efectos
matrimoniales de la crisis y otra que se admita a la infidelidad como causa de
danos morales indemnizables, pues ello equivaldria a reconocer un «derecho
a ser amado en exclusiva».

La puntillala puso el ATC de 4 de junio de 2001, que inadmiti6 el recurso
de amparo contra la STS de 30 de julio de 1999 con esta paupérrima argumen-
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tacion: «<En cuanto a la violacién del art. 14 CE, una vez acreditada la existencia
del dano moral reclamado, se exime de pagar la indemnizacién con base en el
matrimonio, por el hecho de que los ninos eran fruto de una infidelidad y que
el art. 82 CC no prevé la indemnizacion de danos. Se aplica una eximente que
es el matrimonio que, de no mediar el vinculo conyugal entre los esposos, y ad-
mitido que existié engano, obligaria a la esposa a indemnizar al recurrente».
Ha leido usted bien, amable lector: el matrimonio como eximente.

Sin embargo, y aunque el giro operado por la reforma de 2005 fue decisivo
(y hasta hubo quien, como Vargas Aravena [2009], sugiri6 que los autores par-
tidarios de esta tesis revisaran sus postulados), nada parece que importara en lo
que aqui interesa. Desde entonces, a la victima de la infidelidad ya no se la puede
consolar con el obsequio de la causa de separacion, pues ya no existen propiamente
causas de separacion ni de divorcio. Al menos la sentencia de 1999 tenia un con-
texto que ya no se da en la de 2018. En ésta se insiste que «esta Sala mantiene en
lo sustancial la doctrina sentada en la sentencia 701,/1999, de 30 de julio». Desapa-
recieron, si, las causas de separacion y divorcio (y entre ellas, la infidelidad), pero
ello no significa que en el actual sistema de libertad para dar fin a la convivencia
matrimonial o al propio vinculo no pueda estar presente la infidelidad (no como
causa sino) como molivacion. .., con lo cual la consecuencia sigue siendo la misma:
el despechado siempre tiene la posibilidad de separarse y divorciarse, como antes.
Pero el dano sigue sin tener respuesta en derecho (de danos). Rotundamente en
contra se ha mostrado De Verda y Beamonte (2007), firme partidario de que de la
infidelidad no reciproca respondan civilmente, y de manera solidaria, el conyuge
infiel y el tercero. Y hasta hay alguna rotunda respuesta judicial como la SAP de
Cadiz de 3 de abril de 2008 que aboga decididamente por la necesidad de confi-
gurar los deberes conyugales como imperativos mas alla de lo puramente ético,
de manera que el legislador adopte soluciones que supongan una sancién efec-
tiva frente a la infracciéon de los mismos. Mas aun: existen diversas estructuras y
modelos de convivencia en pareja, pero «quien contrae matrimonio adquiere la
legitima expectativa a que su conyuge lleve a efecto los compromisos que adquiri6
al prestar su consentimiento y debe tener derecho a obtener una indemnizacion si
el incumplimiento cualificado de aquellos le ha causado un dano».

Pero el problema es que las sentencias no muestran un escenario de «sim-
ple infidelidad» con los consiguientes ferceros en discordia. Es que junto a los
terceros hay «cuartos», precisamente como fruto de la infidelidad. Y si se quie-
re decir que el dano moral por la infidelidad no es resarcible, al menos se
podria reconocer un dano diferente y resarcible, como advierte agudamente
Farnés Amorés en su comentario a la SAP de Valencia de 2 de noviembre de
2004 (2005, pg. 8): haber vivido enganado durante anos en la creencia de ser
padre es algo independiente «respecto del interés en el mantenimiento del
matrimonio y del respeto a sus reglas, de tal modo que es discutible que pue-
dan quedar al margen de la responsabilidad extracontractual, y mas si se tiene
en cuenta que el principio general del art. 1902 CC puede aplicarse al ambito
de las relaciones familiares». Naturalmente, y asi se reconoce también en la
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SAP de Valencia de 5 de septiembre de 2007, de Barcelona de 16 de enero de
2007 (también comentada por la misma autora [2007]), de Le6n de 2 de ene-
ro de 2007, o de Gerona de 19 de abril de 2018.

Y, desde luego, todo menos aportar como razén (mas bien como pretex-
to) para no resarcir los danos morales el que, de admitirse, podria haber un
desbordamiento o indeseable proliferacion de este tipo de reclamaciones, que
es algo que la propia sentencia comentada insinua, sin llegar a decirlo. Tam-
bién hay muchos accidentes de circulacién y a nadie se le ocurre decir que no
deban resarcirse los danos para no sobrecargar a los tribunales de justicia.

Pero es oficio del jurista el distinguir. Una cosa es que el in cumplimiento
de deber de fidelidad no sea indemnizable y otra que no lo sea la ocultacion
de la verdadera paternidad y hasta la imputacion de una paternidad falsa. He
escrito Algarra Prats (2012, pg. 53) que «algo fallaria en el Derecho civil en
general y en el Derecho de familia en particular si no se pudiera conceder una
indemnizacion al conyuge enganado respecto a la paternidad de los hijos».

5.4. Conclusion

Creo que existe en esta materia una mezcolanza de dificil digestion entre
conceptos que forman parte de las acciones de caracter restitutorio de pagos
hechos indebidamente y las puramente resarcitorias de danos, y atin dentro de
éstas, tampoco se distinguen debidamente las especies. En su comentario critico
ala STS de 30 de julio de 1999, Ragel Sanchez (2000, pgs. 153y ss.) apreciaba el
dano material, que habilmente (y puede que tramposamente) reconducia por
medio de una accién de cobro de lo indebido contra la madre de las criaturas
(parala etapa en la que ya habia separacion de hecho, pues el infortunado padre
putativo habia satisfecho alimentos en la creencia de que los hijos eran suyos) y
otra accién pura de enriquecimiento injusto contra el verdadero padre (corres-
pondientes a la etapa anterior a la separacion, pues durante la misma, quienes
cobraban eran los proveedores de productos y los prestadores de servicios, no la
madre). Hasta aqui, en fin, el mundo del enriquecimiento injustificado.

Pero Ragel apreciaba también —como lo hago igualmente yo— en el caso
de esa sentencia de 1999, en la que ahora viene a fijarse la que es objeto de este
comentario, la existencia de dano moral. Enriquecimiento injusto, si, pero
también resarcimiento. Y si no se quiere que asi sea por razon de la infideli-
dad, al menos concédase por razon de la ocultaciéon cometida y la frustraciéon
padecida. Es cierto que son danos de dificil valoracién y que se infligen en sen-
timientos muy intimos, pero decir que todo ha de quedar en la familia suena
a aquello de «lavar los trapos sucios dentro del vestuario», si se me permite la
expresion de la prensa deportiva. Y debe anadirse que, desde luego, también
sufre dano ese hijo que de pronto sabe que su padre es otra persona (de €l no
se olvida Rodriguez Guitian [2009], pgs. 171 y ss.), aunque no habla ni puede
hablar de ese dano la sentencia objeto de este comentario, porque no formaba
parte del litigio.
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Es preciso identificar las pretensiones, que en este tema no es una (la res-
titucion de alimentos satisfechos) ni son dos (restitucion de alimentos satisfe-
chos y la infidelidad), sino tres (la restitucion de alimentos satisfechos, la in-
fidelidad y el ocultamiento, malicioso o no, de la verdadera paternidad). Esta
sentencia parece que valora las unas haciéndolas depender de las otras, acaso
porque demandante y recurrentes tampoco distinguieron muy bien.

Me habria convencido mads una sentencia que, ante las tres pretensiones,
hubiera atendido la primera y, desde luego, también la tercera. Y es que, como
dice la SAP de Oviedo de 18 de mayo de 2012, el entendimiento de que no
debe aplicarse el régimen ordinario de la responsabilidad civil a los danos cau-
sados entre si por los miembros integrantes de la familia esta en decadencia, si
vemos que junto a la familia y el matrimonio como institucion, hoy dia asistimos
a otro panorama (seguramente, no incompatible, anado yo): familia y matri-
monio como comunidad (Pérez Gallego, 2015).

Pero siempre distinguiendo pretensiones, insisto. Ese ha de ser el punto
de partida, pues, como puede leerse en el trabajo fundamental de Martin Ca-
sals y Ribot (pg. 561), «no es posible tratar todos los casos bajo el prisma reduc-
cionista de que todo perjuicio ligado a la existencia de un vinculo conyugal o
familiar comporta un dano indemnizable. Por un lado, porque la aplicacion
indiscriminada del Derecho de la responsabilidad civil subvierte algunos de
los principios fundamentales articulados en el Derecho de familia contempo-
raneo y en su desarrollo jurisprudencial. Los delicados equilibrios que en esta
materia han tardado lustros en configurarse corren peligro de destruirse con
la entrada, como elefante en cacharreria, de remedios indemnizatorios muy
escasamente perfilados. Por otro lado, en muchos casos se hace evidente que
se ha alcanzado el limite de las posibilidades del Derecho. Tal es el caso de la
proteccion de las expectativas de orden personal de los conyuges dentro del
matrimonio (v. gr. fidelidad, apoyo mutuo, respeto) o de aquello que los hijos
pueden esperar de sus progenitores respecto al trato que les deben dispensar
(v. gr. ser criados y educados con carino y respeto a su personalidad). En resu-
men, aun en los ordenamientos juridicos que parten de una clausula general
de responsabilidad deben analizarse y sopesarse los intereses en juego para
no convertir las reclamaciones indemnizatorias en una intolerable cortapisa
a las libertades individuales o en una tenebrosa maquina del tiempo que nos
devuelva a un marco de relaciones familiares opresivas de las que el moderno
Derecho de familia ya nos habia liberado».
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