DANOS MORALES DERIVADOS DE LA CAUSACION DOLOSA
O NEGLIGENTE DE LA NULIDAD MATRIMONIAL

MORAL DAMAGES DERIVED FROM THE DECLARATION OF THE
MALICIOUS OR NEGLIGENT CAUSE OF THE NULLITY OF MARRIAGE

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 660-675



José Ramon
de VERDA y
BEAMONTE

ARTICULO RECIBIDO: 25 de septiembre de 2019
ARTICULO APROBADO: 12 de diciembre de 2019

RESUMEN: El presente trabajo analiza de manera critica la experiencia jurisprudencial espafiola sobre el
resarcimiento del dano moral causado por la declaracion de nulidad de un matrimonio.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio; nulidad; dafio moral; responsabilidad civil.

ABSTRACT: This paper critically analyzes the Spanish jurisprudential experience on the compensation of moral
damage caused by the declaration of annulment of a marriage.

KEY WORDS: Marriage, nullity; moral damage; civil liability.



[662]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 660-675

SUMARIO.- |. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.- Il. EL ESTADO DE LA CUESTION
EN LA JURISPRUDENCIA - I. La reserva mental.- 2. El error en cualidad personal.- Ill. EL
FUNDAMENTO JURIDICO DEL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL: EL AMBITO
DE APLICACION DE LOS ARTS. 98 Y 1902 CC.- IV. LA CULPA COMO CRITERIO DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD POR EL DANO IN CONTRAHENDO.

|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

El presente trabajo tiene como finalidad el examen de la cuestién relativa
a la aplicacion del principio de responsabilidad, con el fin de resarcir los dafios
morales ocasionados a uno de los contrayentes, cuando el otro origina, dolosa o
negligentemente, la nulidad matrimonial.

A este respecto existen diversos fallos jurisprudenciales, recaidos con ocasién
de declaraciones de nulidad por reserva mental y por error doloso en cualidad
personal', si bien dichos fallos no son undnimes al identificar el fundamento juridico
del resarcimiento, aplicando las sentencias mds recientes, bien el art. 98 CC, bien
el art. 1902 CC.

a) La reserva mental tiene lugar cuando uno de los contrayentes excluye la
causa del matrimonio, mediante un acto de voluntad interno, no manifestado
externamente. Quien realiza la reserva mental no desea, pues, asumir el estado civil
de casado, sino solamente su mera apariencia para lograr un efecto que la ley asigna
a dicho estado, por ejemplo, la tarjeta de residente comunitario, cuando se trata
de un contrayente extranjero que se casa, con tal fin, con un espafiol. La reserva
mental es causa de nulidad del matrimonio civil, como lo es del candnico, teniendo
actualmente encaje en el art. 73.1° CC, en la redaccién dada por la Ley 30/1981,

I En cambio, respecto del otro caso que claramente podria dar lugar a un dafio moral, esto es, la declaracion
de nulidad por coaccién o miedo grave, solo he encontrado la vieja STS 21 enero 1957 (R} 1957, 1133).
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de 7 de julio, el cual declara nulo “El matrimonio celebrado sin consentimiento
matrimonial’?, tal y como sostiene el comun de los autores® y la jurisprudencia *.

b) El art. 73.4° CC, redactado por la Ley 30/1981, de 7 de julio, establece como
causa de nulidad el error en aquellas cualidades personales del otro contrayente, que
“por su entidad, hubieran sido determinantes de la prestacion del consentimiento”
5. Se trata, pues, de un error que recae sobre cualidades personales del otro
contrayente, determinantes de la prestacién del consentimiento de quien se
equivoca, y de “entidad”, lo que remite a una valoracién objetiva que, a mi parecer,
debe ser realizada con arreglo a un criterio socioldgico, teniendo en cuenta el

2 Cabe plantear hasta qué punto la admision de la reserva mental como causa de nulidad de matrimonio es
conciliable con el interés publico a la certeza y seriedad de las actuaciones relativas al estado civil de las
personas.

A mi entender, esta ida debe resolverse partiendo de la idea de la especificidad del negocio juridico
matrimonial respecto del contrato.

En el dmbito del Derecho de la contratacion la exigencia de seguridad de las relaciones juridicas
patrimoniales (a los efectos de favorecer la circulacion de la riqueza) justifica sobradamente que, en virtud
del principio de responsabilidad negocial, nadie pueda invocar en perjuicio de la otra parte contratante una
causa de nulidad imputable a la propia conducta dolosa de quien la alega.

Sin embargo, tal consecuencia parece desmesurada respecto del matrimonio, que no es un contrato, sino
un negocio juridico de Derecho de familia, en cuya virtud dos personas asumen una plena comunidad de
vida; y, de ahi, que deba tutelarse exquisitamente la realidad del consentimiento nupcial; y ello frente a
otras consideraciones, debiendo prevalecer el interés privado de los contrayentes a demandar la nulidad
del matrimonio contraido con reserva mental frete al interés publico a la seguridad de las relaciones
matrimoniales y a la estabilidad de las actuaciones relativas al estado civil de las personas. La categoria de
la nulidad matrimonial ha de vertebrarse sobre la idea-fuerza del valor preeminente de la persona sobre la
institucion, lo que debe traducirse en una inequivoca proteccion de la voluntad real de los contrayentes,
frente a desmesuradas consideraciones de utilidad social o de estabilidad del vinculo.

3 Ladoctrinaactual es favorable al reconocimiento de la reserva mental como causa de invalidez matrimonial.
Vid., en este sentido, ALBALADEJO GARCiA, M.: Curso de Derecho civil, IV, Derecho de familia, Barcelona, 10*
ed., Edisofer, Madrid, 2006, p. 85; Diez-Picazo, L. y GuLLoN, A.: Sistema, cit., p. 77; Diaz MARTiNEZ, A.:
“Comentario al art. 73 CC”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. R. BercoviTz Robricuez-CaNO), t. I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 833-834; DoraL GARrcia, J. A.: “Comentario al art. 73 CC”, en AAVV.:
Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo IV del Libro primero del Cédigo civil (coord. ). L. LAcruz BerDEJO), 2*
ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 704; Garcia CaNTERO, G.: “Comentario al art. 47 CC”, en AAVV.: Comentarios
al Cédigo civily Compilaciones forales (dir. M. ALBALADEJO), t. Il, 2% ed., Madrid, 1982, p. 218; HorNERO MENDEZ, C.:
“Las crisis matrimoniales”, en AAVV.: Derecho de Familia (dir. A. Lorez Y LoPEZ y R. VALPUESTA FERNANDEZ),
2% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 69; LINACERO DE LA FUENTE, M™: “Nulidad, separacion y divorcio”, en
AANVV.: Tratado de Derecho de familia (dir. M* LiINacero DE LA FUENTE), Tirant lo Blanch, Valencia 2016, p. 132;
Monje BALMASEDA, O.: MoNjE BALMASEDA, O.: “Requisitos del matrimonio”, en AA.VV.: Sistema de Derecho
civil, Derecho de familia (dirs. F. LLepo YaGUE y R. Herrera CamPOS), Dykinson, Madrid, 2002, p. 72; RocaA |
Trias, E.: “Los requisitos del matrimonio”, en AAVV.: Derecho de familia (coord. E. Roca | Trias), 37 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 73; ToLbrA i Roca, M? D.: “La reserva mental en el matrimonio civil”, en
AANVV.: Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente (coord. L. Prats), vol. Il, Universidad de Valencia,
Valencia, 1996, pp. 519 ss.; ViLLaGRAsA ALcaiDg, C.: Matrimonio civil y reserva mental, EUB, Barcelona 1996.

4 La jurisprudencia de instancia, en efecto, ha ido también progresivamente admitiendo la reserva mental
como causa de nulidad de matrimonio. Vid., en este sentido, entre otras, SAP Barcelona 8 noviembre 1999
(AC 1999, 2588), SAP Valencia 20 julio 2006 (JUR 2007, 40031), SAP Malaga 30 noviembre 2006 (JUR 2007,
163775), SAP Malaga 22 enero 2009 (JUR 2009, 199377), SAP Barcelona 25 noviembre 2009 (JUR 2010,
I51111), SAP Vizcaya 20 mayo 2010 (JUR 2010, 409090) y SAP Vizcaya 30 abril 2019 (JUR 2019, 226249),
la cual, no obstante, ha denegado la pretension de resarcimiento del dafo moral derivado de nulidad de
matrimonio, indicando que dicha pretension debiera de haberse encauzado a través del art. 1902 CC.

5 Sobre esta causa de nulidad puede verse CARRION OLmos, S-: El art. 73.4 del Cédigo civil (Notas para su
estudio), Revista de Derecho Privado, 1987, pp. 646 ss., pp. 789 ss., pp. 862 ss.; CoacHo GOMez, J. A.: El
error en el matrimonio, en Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. |,
Barcelona, 1992, pp. 239 ss.; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: El error en el matrimonio, Studia Albornotiana, Bolonia,
1997.

[663]



[664]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 660-675

sistema de valores, no sdlo de la entera sociedad, sino también el imperante en el
clrculo social en el que se mueven los contrayentes.

Il. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA.

Examinaré el estado de la cuestién que nos ocupa en la jurisprudencia,
distinguiendo los dos supuestos tipicos en los que tienen la condena al resarcimiento.

|. La reserva mental.

A propdsito de la reserva mental hay que hacer referencia a una conocida
sentencia del TS, recaida, sin embargo, en un caso en el que la declaracién de
nulidad habfa tenido lugar en la jurisdiccion eclesidstica, acudiéndose posteriormente
a la via civil para pedir el resarcimiento del dafio moral.

El recurrente habfa contraido matrimonio candnico, como un simple medio
para poder mantener relaciones sexuales con la recurrida, “sin considerarse atado
permanentemente”, lo que alegd, con éxito, ante los tribunales eclesidsticos, a los
efectos de obtener la nulidad de tal matrimonio. Declarada la nulidad, la mujer
demandd y obtuvo de la jurisdiccidn civil, en primera instancia, una indemnizacién
de cinco millones de pesetas, en concepto de resarcimiento de dafios y perjuicios
(morales y materiales), por considerarse al marido “Unico responsable doloso del
matrimonio entre ambos’. Interpuesto recurso de apelacion por el demandado, la
Audiencia dictd sentencia, por la que se rebajd la cuantia de la indemnizacion a dos
millones de pesetas.

Contra la sentencia de la Audiencia el demandado interpuso recurso de casacion,
invocando, entre otros motivos, infraccién de ley, por aplicacion indebida del art.
1269 CC (alegando la existencia de coacciones morales y materiales por parte de
la demandante, tendentes a obligarle a la celebracidn del matrimonio, lo que, a su
juicio, venia a excluir las pretendidas maquinaciones insidiosas) y por interpretacion
errénea del art. 1270 CC (razonando que, aunque pudiera entenderse que él habia
actuado dolosamente, debia también considerarse doloso el comportamiento de la
demandante, que no se habfa opuesto a la demanda de nulidad, “lo que hubiera sido
lo Iégico, considerando los dafios y perjuicios que mds adelante han sido alegados™).

EI TS desestimd el recurso, declarando que la sentencia recurrida no habfa
interpretado indebidamente el art. 1269 CC, porque “los hechos expuestos y los
demads probados revelan una conducta del recurrente que ha de ser calificada de
dolosamente grave [..] puesto que el recurrente se sirvié indudablemente de la
astucia de celebrarun matrimonio paralograrsus apetencias sexuales exclusivamente,

6  STS 26 noviembre 1985 (]. Civ. 1985, 707).
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circunstancia que de haber sido conocida por la contrayente recurrida hubiera
impedido la celebracién de la boda. Como variedad dentro de la conducta dolosa
seguida por el recurrente, puede considerarse que aquélla incidié en clara reserva
mental, como vicio de la declaracién de voluntad al contraer matrimonio, pues hubo
una manifiesta discordancia consciente entre voluntad y declaracion, circunstancia
ocultada a la otra parte al silenciar, que se expresaba en forma deliberadamente
disconforme con lo que derivaba de sus términos y de su verdadera voluntad, de
modo que resultd su conducta un lazo tendido a la buena fe de la otra parte”.

EI'TS considerd, ademds, no haber existido interpretacidn errénea del art. 1270
CC, observando que “el recurrente, ampardndose en la realidad socioldgica actual,
pluralista, liberal y abierta, en casos como el ahora contemplado origina sin duda
para la parte perjudicada y engafiada un evidente dafio moral, consecuencias de
cardcter patrimonial resultantes de la conducta dolosa de la otra parte, y ello sin
considerar la unién matrimonial como uUnicamente determinada por una perspectiva
de ganancias o adquisiciones para la mujer, en cuanto que para ésta, a la idea lucrativa
o de asistencia material, ha de afiadirse el dafio no patrimonial que se origina con la
frustracion de la esperanza de lograr una familia legitimamente constituida’.

Creo que la solucién a la que llega el TS ha de compartirse, pero no, asf, el
fundamento juridico en el que se basa el fallo. A nuestro parecer, es totalmente
improcedente fundamentar la indemnizacién del dafio moral resultante de la
impugnacién de la validez del matrimonio en los arts. 1269y 1270 CC; y ello, por dos
razones: en primer lugar, porque el matrimonio no es un contrato, sino un negocio
juridico de Derecho de familia, por lo que no origina obligaciones contractuales
para quienes lo contraen; y, en segundo lugar, porque, en el momento en el que
tal dafio se produce, no hay todavia ningiin vinculo juridico entre los contrayentes,
sino un deber de éstos de actuar con buena fe, para no defraudar la confianza
del otro en la validez del matrimonio, la cual queda truncada, cuando, al tiempo
de celebrarse aquél, concurren causas de nulidad imputables al comportamiento
malicioso o negligente de uno de ellos.

2. El error en cualidad personal.

Son varias las sentencias de instancia en las que, ademds, de declararse
la nulidad de matrimonio por error, se concede una indemnizacién de dafios y
perjuicios morales o materiales al demandante, al haber sido causado el vicio del
consentimiento por la conducta contraria a la mala fe del otro contrayente, que no
le advierte de dicho error.
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Se ha declarado la nulidad de un matrimonio, al haber prestado el demandante
el consentimiento, creyendo equivocadamente que el hijo que esperaba de su
futura esposa era suyo, y condenado a la demandada al pago de los gastos de boda’.

Se ha declarado también la nulidad de un matrimonio por error, consistente
en el desconocimiento, por parte de la mujer, de la orientacidn homosexual de
su marido y condenado a éste al pago de una indemnizacion de 6.000 euros, que
aquélla demandaba por “el grave perjuicio moral y psicoldgico que le ha producido™.

lgualmente, se ha declarado la nulidad del matrimonio, porignorar la demandante
que el otro contrayente estaba vinculado por un matrimonio reconocido por las
autoridades de la India, condendndose a este Ultimo al pago de 12.000 euros, en
concepto de indemnizacidn’.

Se ha condenado también al demandado al pago de una indemnizacién de
30.000 euros, por el dafio moral causado a la otra contrayente, a quien habfa
ocultado que, tres afos antes de contraer matrimonio, se habfa sometido a un
andlisis en el que habfa dado positivo en el VIH. La declaracién de nulidad habfa
sido previamente declarada, segin parece, por causa de error, al desconocer la
demandante el resultado de dicho andlisis. El marido desarrollé la enfermedad
un mes después de la celebracién del matrimonio y, aunque mantuvo relaciones
sexuales con su muijer, ésta no fue contagiada'®.

Por Ultimo, recientemente, en relacién a un matrimonio declarado nulo por un
Tribunal Eclesidstico, se ha acogido una demanda de resarcimiento del marido a
quien la mujer le habfa hecho creer que el hijo que esperaba era suyo, razén por
la cual se habfa casado con ella, cuando, en realidad, era de otro hombre (un piloto
de aviacién) con el que habfa mantenido una relacién de noviazgo, que rompid para
reanudar la relacion con quien posteriormente se acabarfa casando (los cnyuges
habfan sido novios durante cuatro afios, interrumpiendo su relacién durante unos dos
afios en los que el marido estuvo en el Seminario). La indemnizacién se ha fijado en
50.000 euros, por el dafio moral causado “por el profundo dolor y vacio emocional
que provocan los hechos que han dado lugar al procedimiento, acompafado de
la frustracidn del proyecto de vida familiar existente” y la circunstancia de que el
demandante habfa mantenido una relacidon paterno filial con la nifia durante casi
cuatro afios; y en 12.191,42 euros, por dafio psico-fisico, dado el sufrimiento del

7  SAP Toledo 14 noviembre 2001 (AC 2001, 2509). Vid. en el mismo sentido SAP Madrid 19 febrero 2016 (JUR
2016, 75571), que conocié de un supuesto similar, condenando a la mujer demandada al pago de 18.000 euros,
en concepto de reparacion del dafio moral.

8  SAP Islas Baleares 5 junio 2006 (JUR 2006, 253511).
9  SAP Cadiz-Ceuta 4 diciembre 2006 (AC 2007, 1026).
10 SAP Madrid 10 julio 2007 (AC 2007, 1899).
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marido, que se ha visto obligado a seguir tratamiento psicoldgico y psiquidtrico v a
estar de baja laboral durante 3| dfas'",

lll. EL FUNDAMENTO JURIDICO DEL RESARCIMIENTO DEL DANO
MORAL: EL AMBITO DE APLICACION DE LOS ARTS. 98 Y 1902 CC.

El fundamento juridico del resarcimiento del dafio derivado de la nulidad del
matrimonio es confuso en la jurisprudencia, donde, como ya hemos visto, el TS, en
la emblemitica sentencia sobre reserva mental'?, condena con base en el art. 1101
CC, lo que, segin he explicado, no me parece correcto, dado que el matrimonio
no es un contrato en sentido técnico, sino un negocio constitutivo de estado civil.

La duda se cifie, pues, a determinar si la indemnizacion debe proceder conforme
alart. 1902 CC o por la via del art. 98 CC, tesis ésta seguida por algunas sentencias
de instancia®.

Segun el art. 98 CC, "“El cdnyuge de buena fe cuyo matrimonio sea declarado
nulo tendrd derecho a una indemnizacidn si ha existido convivencia conyugal,
atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97" .

Il SAP Madrid (Seccion 87) 24 mayo 2019 (rec. n. 975/2018).
12 STS 26 noviembre 1985 (J. Civ. 1985, 707).

13 Por ejemplo, SAP Cadiz-Ceuta 4 diciembre 2006 (AC 2007, 1026) SAP Islas Baleares 5 junio 2006 (JUR 2006,
253511); y SAP Madrid 19 febrero 2016 (JUR 2016, 75571).

14 A mi entender, la indemnizacion del art. 98 CC es diferente a la pensién compensatoria del art. 97 CC,
siendo diferentes sus presupuestos (exigencia de mala fe de uno de los contrayentes y de convivencia
entre ellos) y su misma naturaleza. No es casualidad que el art. 98 CC use la expresion “indemnizacion”,
expresion esta que contrastaba con la de “pension”, que utilizaba el art. 97 CC, en la redaccion dada al
precepto por la Ley 30/1981, de 7 de julio, con anterioridad a la reforma del mismo, debida a la Ley 15/2005,
de 8 de julio.

En realidad, si se sigue el iter legislativo del precepto se observa que la intencion del legislador cambié a lo
largo del mismo.

En el Proyecto del Gobierno se proponia una redaccion del art. 98 CC, bien diversa de la que acabaria por
prosperar, que era la siguiente: “El conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra también el
derecho a la pension a que se refiere el articulo anterior, si por la convivencia marital la sentencia produce
una situacion analoga”. Cfr. Cadigo civil (Reformas 1978-1983) Trabajos parlamentarios, vol. Il (ed. dirigida por
F. SANTAOLALLA), Madrid, 1985, p. 1218.

Asi pues, en el Proyecto del Gobierno, de un lado, se extendia la pensién compensatoria por divorcio o
separacion a los supuestos de nulidad matrimonial (siempre que hubiera existido convivencia); y, de otro, se
prescindia del examen de la buena o mala fe de los contrayentes, a los efectos de determinar la obligacion
de satisfacer la pension.

A este texto se presentaron dos enmiendas, que habrian de influir decisivamente en la redaccion definitiva
del precepto y que alejarian el art. 98 CC del art. 97 CC.

La enmienda nim. 127 propuso la siguiente redaccion: “El conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado
nulo tendra derecho a una indemnizacién si ha existido convivencia marital, atendidas las circunstancias
previstas en el articulo anterior”. Se justificaba la sustitucion de la “pensiéon” por una “indemnizacién”,
con el argumento de que, de este modo, se llegaba a una solucién mas acorde con el supuesto de nulidad,
que posee contornos especificos respecto de la separacién o el divorcio; y, de otro, con la idea de sancion
frente a un acto nulo (loc. ult. cit., vol. II, p. 1274).

La enmienda nim. 376 propuso, igualmente, un cambio en la redaccién del art. 98 CC en los siguientes
términos: “El conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo no tendra derecho a la
pension que establece el articulo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 95 de su derecho
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A mi parecer, el art. 98 CC es un precepto “extrafio”, en el que quizas subyace
la idea dltima de evitar que un cényuge “culpable” pudiera escapar al pago de la
pensidn compensatoria (suponiendo que éste debiera satisfacerla), instando la
nulidad, en vez de acudir al divorcio; y que plantea un problema de coordinacion con
elart. 1902 CC. Es, desde luego, dffici
exacto dmbito de aplicacidn del art. 98 y su relacién con el art. 1902.

delimitar, con contornos nitidos y precisos, el

Propongo la siguiente solucién:

a) El art. 98 cubre los dafios que, directamente, derivan de la convivencia more
uxorio con una persona a la que se reputaba estar unido en un matrimonio, que,
a la postre, resultd ser invdlido: se trata, fundamentalmente, de un dafio moral
que tiene su origen en una intromisidon de un “extraio” en la propia intimidad
personal y familiar. Por lo tanto, la convivencia (verdadera ratio de la indemnizacion)
desempefia, en relacion al art. 98, una doble funcidn: de un lado, es presupuesto del
nacimiento del derecho a la indemnizacidn; y, de otro, delimita el dmbito del dafio
resarcible a través del precepto®.

a reclamar dafios y perjuicios que le hubiesen sido causados, si por la convivencia marital la sentencia
produce una situacion analoga. La justificacion de la enmienda era la siguiente: “Estimamos que no cabe
habar de una pensién entre conyuges en el caso de la nulidad porque nunca han sido cényuges, nunca existié
el matrimonio. Es una aberracion juridica. Lo que si cabe es la existencia, en su caso, de una indemnizacion
por dafios y perijuicios, cosa a la que légicamente sélo tendra derecho el conyuge de buena fe contra el de
mala fe, y ademas del derecho que ya le atribuye el articulo 95” (loc. ult. cit., vol. Il, p. 1386).

En el Informe de la Ponencia se cambid radicalmente la redaccion del precepto: “El conyuge de buena fe
cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia
conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97” (loc. ult. cit., vol. Il, p. 1407). Y la Ponencia
justifico el cambio de redaccion del precepto en la aceptacion “sustancial o parcial” de las enmiendas nim.
127 (Grupo Comunista) y 376 (Grupo Vasco). Posteriormente, en el Dictamen de la Comision de Justicia se
sustituyd la expresion “convivencia marital” por la de “convivencia conyugal” (loc. ult. cit., vol. Il, p. 1424)
y el precepto no sufriria alteraciones en el ulterior iter parlamentario.

I5 No me convence la tesis que realiza una lectura del art. 98 CC en clave de “desequilibrio econémico”, tal

y como proponen LasaRTE ALvArez, C. y VALPUESTA FERNANDEZ, R: “Comentario al art. 98 CC”, en AAVV.:
Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo titulo IV del Libro primero del Cédigo civil (coord. J.L. LAcruz
BEerDEJO), 2% ed., Madrid, 1994, pp. 1189-1190; LeoN GonzALEz, M.: “La indemnizacion del articulo 98 del
Cédigo de Derecho Civil (Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1992)”, Anuario de Derecho Civil,
1993, fasc. 2° p. 970; y VARGAs ARAVENA, D.: Dafios civiles, cit., pp. 326-327, aproximando, en definitiva, la
indemnizacion del art. 98 CC a la pension del art. 97 CC; y ello (sin perjuicio de lo ya dicho en la nota
precedente), porque el desequilibrio econémico que el conyuge de buena fe pudiera sufrir respecto del de
buena fe, tiene su cauce en el art. 95.11 CC, segun el cual “Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de
uno sélo de los conyuges, el que hubiere obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacion del
régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de mala fe no
tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte”.
Por otro lado, esa lectura en clave de “desequilibrio econémico” lleva a los autores a interpretar el art.
98 CC en el sentido de entender que la indemnizacion en él prevista también tendra lugar, por razones
de justicia, cuando ambos contrayentes sean de buena fe, para evitar que, en este caso, se excluya una
justa reparacion. Sin embargo, esta interpretacion parece ir contra lo que claramente se deduce del
precepto, que, al identificar al acreedor de la indemnizacion, se refiere al conyuge de buena fe, con lo que
implicitamente presupone que el deudor es, exclusivamente, el de mala fe. En realidad, no parece necesario
realizar este interpretacion forzada de la norma, si se considera que los desequilibrios que no puedan
ser reparados a través del art. 95.1 CC (entre ellos, sefialadamente, los que tengan lugar, cuando ambos
contrayentes sean de buena fe) podran ser resarcidos a través del principio de enriquecimiento injusto, que
opera prescindiendo de la buena o mala fe de los sujetos, tal y como acontece en el supuesto de extincion
de uniones de hecho, donde se aplica dicho principio para reparar el perjuicio sufrido por el conviviente
que se dedico al cuidado de la familia o colaboré desinteresadamente en la actividad econémica del otro.
Seria absurdo aplicar el principio de enriquecimiento injusto en el caso de convivencia de hecho y negarla
en el caso de convivencia fruto de un matrimonio declarado nulo.
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b) En cambio, el art. 1902 permite resarcir aquellos dafios que no tienen causa
directa e inmediata en la convivencia, sino que derivan, mds estrictamente, de la
circunstancia de la celebracién de un matrimonio nulo. Es, sobre todo, el dafio
moral, consistente en la frustracién del propdsito de formar una familia fundada
en el matrimonio (con las consiguientes secuelas psiquicas), el cual tiene lugar, con
independencia de que haya existido, o no, convivencia entre los contrayentes; v,
asi mismo, los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en consideracion al
matrimonio nulo, los cuales pierden su utilidad, tras su declaracion de invalidez, por
lo que también han de ser indemnizados'.

Se trata, en definitiva, de la indemnizacidn del dafio in contrahendo, resultante
de la lesidon culpable del interés de la confianza. Nos encontramos, pues, ante
un caso de responsabilidad prematrimonial por lesién de la libertad negocial”. El
hecho ilicito consiste en la infraccidon del principio de buena fe, el cual obliga a
los contrayentes a un deber de lealtad y de correccién'® para no defraudar sus
reciprocas expectativas a la validez del matrimonio, evitando la concurrencia de
causas de nulidad imputables a su comportamiento malicioso o negligente, como
son la reserva mental o el error en cualidad inducido por una reticencia dolosa o
culpable, como es el silenciar que el hijo que se espera es (o puede ser) de otro, que
se estd ligado por un previo matrimonio o que se ha dado positivo de VIH en una
andlisis, aunque éste no haya sido repetido (y, por lo tanto, no exista plena certeza
de padecerse la enfermedad)”.

IV. LA CULPA COMO CRITERIO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
POR EL DANO IN CONTRAHENDO.

16 En favor de encuadrar el resarcimiento del dafio moral derivado de la causacion doloso o negligente de la
nulidad matrimonial en el art. 1902 CC, con independencia de la explicaciéon que den a la indemnizacion
del art. 98 CC, se orientan DE ANGEL YAGUEZ, R: “Indemnizacion del dafnio moral resultante de la declaracion
de nulidad de matrimonio”, Diario La Ley, 1986, 2°, pp. 717; Garcia CANTERO, G.: “Comentario a los arts. 97 a
101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. ALBALADE|O), tomo
I, arts. 22 a 107 del Cédigo civil, Edersa, Madrid, 1982, p. 448; y VArRGAs ARAVENA, D.: Daiios civiles, cit., pp.
327-332. No obstante, en opinién de Roca 1 Trias, E: “Comentario al art. 98 CC”, cit., p. 629-630, estos
dafios son, precisamente, los contemplados en el art. 98 CC.

17 Utilizando palabras de C.M. Bianca, Diritto civile, 2.1., La famiglia, 6* ed., Milano, 2017, p. 170, a propdsito
dell’art. 129 bis cod. civ. italiano.

18 En la doctrina italiana M. BIANCA, La buona fede nei rapporti familiari, Actualidad Juridicia Iberoamericana, n
10 bis, 2019, p, 23, habla de la existencia un deber de lealtad, derivado de la buena fe, “quale dovere di
informare I'altro familiare, nei limiti in cui cio non comporti un apprezzabile sacrificio”.

19 Claro esta que la obligacion de resarcimiento presupone, no solo el dolo o la negligencia del demandado,
sino también que el interés del demandante (que reclama el resarcimiento) sea digno de proteccion, por
haber confiado, legitima y razonablemente, en la validez del matrimonio, lo que no tendra lugar cuando
haya conocido la reserva mental del otro contrayente.
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La solucién que se propone tiene como ventaja asegurar el resarcimiento del
dafio in contrahendo, en los casos en que no concurren los presupuestos del art.
98 CC™.

Asi sucederd, por ejemplo, cuando no haya existido convivencia entre los
contrayentes o la celebracién del matrimonio nulo sea imputable a la mala fe de
un tercero, tal y como acontecid en un antiguo caso resuelto por el TS? en el que
apreciada la existencia de temor reverencial respecto de la madre de uno de los
contrayentes, la condena indemnizatoria fue fundamentada en el art. 1902 CC?2

Pero, sobre todo, cuando no sea posible afirmar que el demandado conocia la
causa de nulidad del matrimonio y no la comunicé al otro contrayente, ya que, en
este caso, no concurre mala fe, en el sentido que habitualmente se entiende dicha
expresion en relacién con el art. 98 CC?. En cambio, la aplicacién del art. 1902
CC no plantea ningln problema, cuando la reticencia del demandado no pueda
ser calificada como dolosa, pero si, por lo menos, de negligente, pues el criterio de
imputacién de responsabilidad en el que se basa el precepto es el dolo o la culpa?.

a) A este respecto, me parece interesante volver a referirme al caso resuelto
por la sentencia de instancia®® estimatoria de la demanda interpuesta por una

20 Aunque el art. 98 CC se limite a decir que el conyuge (rectius contrayente) de buena fe, hay que entender,
implicitamente, que la indemnizacién o procede cuando ambos contrayentes tienen mala fe, ni tampoco
cuando los dos son de buena fe, tal y como afirma la STS 9 marzo 1992 (AC 1993, 1406), segln la cual en
los “casos de buena fe concurrente y coincidente no opera el alegado articulo 98”; y en “los casos de mala
de fe de ambos, tampoco ha de aplicarse el precepto 98, pues la indemnizacion carece de toda razén de
ser y consistencia”. En la doctrina se pronuncian en el mismo sentido Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema,
cit., p. 123; Garcia CANTERO, G.: “Nulidad de matrimonio”, Actualidad Civil, 1993, nim. 3, pp. 551-552; IGARTUA
ARrreGul, F.: “Comentario a la STS 26 noviembre 1985”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, enero-marzo
1986, nim. 10, p. 3235; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “Régimen comin a la nulidad, la separacion y el
divorcio”, en AAVV.: Curso de Derecho civil (IV). Derecho de Familia (coord. C. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ),
5% ed., Edisofer, Madrid, 2016, p. 219; Reves Lorez, M*® J.: “El resarcimiento derivado de la declaracion de
nulidad matrimonial”, en De VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador) y otros: Dafios en el Derecho de familia,
“Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 204; y
Roca 1 Trias, E: “Comentario al art. 98 CC”, en AA.VV.: Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
vol. I, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 631-632. Vid, no obstante, LasARTE ALvAREZ, C. y VALPUESTA FERNANDEZ, R:
“Comentario al art. 98 CC”, cit., p. 1190; Lebn GoNzALEz, M.: “La indemnizacion”, cit., p. 970; y VARGAS
ARAVENA, D.: Dafios civiles, cit., p. 326, sosteniendo la aplicacion del precepto en los casos de buena fe de
ambos contrayentes.

21 STS 2l enero 1957 (R} 1957, 1133).

22 Cfr, en favor de encuadrar la indemnizacién debida por un tercero por causacion de la nulidad matrimonial
en el art. 1902 CC, Diez-Picazo, L. y GuLLON, A.: Sistema, cit., p. 58, 123; y Roca 1 Trias, E: “Comentario al
art. 98 CC”, cit., p. 632, que se refieren al supuesto de matrimonio contraido por la coaccién de un tercero.

23 (fr., en tal sentido, Roca | Trias, E: “Comentario al art. 98 CC”, cit., 632.

24 El problema practico no se plantea —claro esta- si se interpreta la expresion “mala fe” del art. 98 CC en
sentido amplio, es decir, incluyendo en ella, no solo el dolo, sino también la culpa. Asi lo hace SAP Madrid 19
febrero 2016 (JUR 2016, 75571), seglin la cual el precepto resarce el dafio moral derivado de la nulidad del
matrimonio, sufrido por “quien confiadamente accedié al mismo, viéndose afectado, sin culpa suya, por la
frustracion de un proyecto de vida en com(n”, sin necesidad de que exista dolo, bastando “la mera actitud
imprudente o negligente del demandado”, en este caso, la mujer, que habia hecho creer al demandante
que el hijo era suyo, razén por la cual se casé con ella. Dice, asi, que “existia la posibilidad, perfectamente
conocida por la misma, de que el embarazo que determiné la celebracién del matrimonio obedeciese a sus
relaciones con un tercero, lo que no manifestd” al entonces su novio.

25 SAP Madrid 10 julio 2007 (AC 2007, 1899).
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mujer, pretendiendo una indemnizacién por dafio moral, al haberle ocultado el
otro contrayente que era portador del VIH?.

Los hechos son los siguientes. El demandado se sometid a un andlisis en el
que dio positivo de VIH, aconsejdndosele realizar una nueva prueba, lo que no
hizo. Tres afios después contrajo matrimonio, sin informar a la mujer de su posible
condicién de portador de anticuerpos del VIH. Como consecuencia de haberse
vacunado para realizar el viaje de novios a Suddfrica, desarrollé la enfermedad,
que le fue diagnosticada, aproximadamente, un mes después de la celebracién del
matrimonio, momento en el que informa a la mujer, que, afortunadamente, no fue
contagiada, a pesar de que habian mantenido relaciones sexuales sin la utilizacién
de profilacticos.

La Juez a quo entendié que no podia imputarse responsabilidad al demandado,
por no informar de una enfermedad diagnosticada después de la celebracién del
matrimonio, dando por bueno un informe clinico, segin el cual habfa padecido
una “amnesia selectiva’, como consecuencia de la cual no era consciente de ser
portador de los anticuerpos del VIH, lo que explicarfa que no hubiera informado
del resultado positivo del andlisis al que se habia sometido antes de casarse. La
Audiencia revocd la sentencia recurrida, afirmando “la existencia de culpa en
la conducta del demandado”, condendndole al pago de una indemnizacién de
30.000 euros, sin pronunciarse sobre el cardcter contractual o extracontractual
de su responsabilidad.

Es evidente que, de haberse encauzado la pretensidn resarcitoria a través
del art. 98 CC, la suerte del proceso hubiera sido incierta, pues es dudoso que
la conducta del demandado pudiera ser calificada como dolosa. Sin embargo,
para la aplicacién del art. 1902 CC bastaba la mera culpa del autor del hecho
dafioso, la cual sf concurrid segin la Audiencia, sosteniendo ésta que la omision del
demandado de “no comunicar su enfermedad [a la actora] poniéndola en riesgo
de poder contraerla, no puede sino calificarse como una omisidn que se ha de
atribuir a titulo de culpa, pues dadas las circunstancias concurrentes, no sélo tenfa
que habérselo comunicado por cuanto se trata de un deber de cualquier persona
con otra respecto de la que pretende hacer una vida en comun, sino porque
existfa un riesgo de poder contagiarle la enfermedad”.

26 El ocultamiento de ser portador del VIH puede llegar a ser delictivo cuando concurre imprudencia grave.
Asi lo ha declarado la STS 6 junio 2011 (R] 2011, 4542), que resuelve un caso en el que el varén, portador
del VIH y habiendo desarrollado SIDA, mantiene relaciones frecuentes con uso de preservativo (que se
rompié en varias ocasiones) con su pareja, sin habérselo comunicado. Como consecuencia de ello, la mujer
qued6 embarazada, resultando infectadas tanto la madre como la hija nacida de esas relaciones sexuales.
El Supremo entiende que no existe dolo en la actuacion del acusado, si bien la conducta debe ser calificada
como de imprudencia grave, “por la importancia del riesgo ocasionado y la entidad del resultado potencial
derivado del mismo (el contagio del Sida) [...], pues, aiin con la utilizacion del preservativo, tal resultado [...]
era no sélo evitable sino sin duda también previsible”, condenando al acusado, finalmente, por dos delitos
de lesiones imprudentes en concurso ideal.
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La Audiencia concluyd afirmando que habfa existido un dafio moral resarcible
“derivado de la misién con culpa al ocultar [el demandado] su enfermedad,
con una relacién directa en cuanto a tal conducta omisiva, por cuanto no cabe
duda de que al descubrir [la actora] la enfermedad de su pareja, el hecho de
haber mantenido relaciones sexuales sin las precauciones debidas, tratarse de
una enfermedad que es transmisible; hasta que pudo constatar que no estaba
contagiada, sus sentimientos no pudieron ser otros que el sufrimiento psiquico,
zozobra, ansiedad, angustia, sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor
o incertidumbre que son los que la jurisprudencia ha constatado para derivar
el dafio moral, mdxime cuando la pareja habfa contraido matrimonio, lo que en
principio implica la existencia de un plan de vida en comun, e incluso se ha de
derivar de las pruebas practicadas el deseo de procrear”.

Por lo tanto, el hecho de que la demandada no hubiera sido contagiada
no excluyd el resarcimiento del dafio moral, si bien fue tenido en cuenta para
moderar su cuantia, que quedd fijada en 30.000 euros. La Audiencia observd,
asi, que "la falta de consecuencias a medio o a largo, tampoco nos puede llevar a
entender que el dafio moral puede ser una cantidad simbdlica, siempre y cuando
no podemos obviar la conducta [del demandado] que de manera irresponsable
pone en riesgo de contraer la enfermedad a la persona que habfa decidido casarse
con él, con lo que tal hecho lleva consigo, no sdlo [..] la falta de lealtad a su pareja,
sino también el hecho de truncar las expectativas de vida en comdn”?’,

b) También me parece pertinente traer a colacidn la reciente sentencia®® que
ha estimado la demanda de resarcimiento del marido a quien la mujer le habfa
hecho creer que la hija que esperaba era suyo, razén por la cual se habfa casado
con ella.

El demandado argumentaba que, después de casarse empezd a sospechar
que su mujer le era infiel, porque la misma recibia llamadas y mensajes de un
compafero de trabajo, si bien ella lo negaba, hasta que, tres afios después de
celebrarse el matrimonio, tras una discusion, le dijo que iba a divorciarse y que
se iba a vivir con el verdadero padre de la nifia, ante lo cual decidid hacerse una
prueba de paternidad, que descarté que él fuera el padre bioldgico. Descubrid,
ademds, que la mujer lo sabfa desde hacia dos afios antes, pues, el anterior novio

27 La sentencia excluyd, en cambio, la indemnizacién de los gastos de boda, por entender que no habian sido

probados y porque “no pueden conceptuarse como dafos y perjuicios, sino que se trata de cantidades
abonadas para una celebracion, que, en definitiva, se llevo a cabo™.
No podemos estar de acuerdo con esta afirmacion, porque, aunque el matrimonio se celebrara, los gastos de
boda perdieron toda su utilidad, una vez que aquél fue declarado nulo. De ahi que, si hubiesen sido probados,
debieran haber ser sido indemnizados, como admiten las SSAP Zaragoza 2 junio 1997 (AC 1997, 1284) y
Toledo 14 noviembre 2001 (AC 2001, 2509).

28 SAP Madrid (Seccion 8%) 24 mayo 2019 (rec. n. 975/2018).
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se habfa sometido a una prueba que habfa dado como resultado que él era el
padre bioldgico.

El marido interpuso demanda de resarcimiento contra la mujer y el padre
bioldgico, por haberle ocultado que no era el padre de la menor, circunstancia esta
que ambos sabia, al menos desde que el anterior novio se habfa hecho la prueba
de paternidad. La demandada se opuso, argumentando que, al tiempo de casarse,
pensaba que su marido era el padre de la hija que esperaba y que, cuando supo
que no lo era, se lo habfa comunicado a su esposo, que, sin embargo, no quiso dar
credibilidad a los resultados de la prueba para salvar el matrimonio.

La demanda fue desestimada en primera instancia, pero estimada en segunda
instancia, condendndose a la mujer demandada (y absolviéndose al anterior novio),
por aplicacién del art. 1902 CC.

Observa la Audiencia que la mujer habfa mantenido antes del matrimonio
relaciones sexuales esporddicas con su anterior novio, “existiendo cercania
temporal en una de ellas y en la que la citada”, por lo que claramente “la duda
sobre la paternidad era una realidad por ella conocida de forma necesaria, que no
comunicd, como exige una actuacion leal y de buena fe, al que entonces era su
novio, y mas al contrario, le manifestd que se habfa quedado embarazada de €l
lo que determind que contrajesen matrimonio en los meses posteriores” y que la
nifia que nacid fuera considerada cono “hija suya e inscrita como hija matrimonial
de ambos, manteniendo el apelante una relacién afectiva con la nifia derivada de
su considerada relacidn paternal, con los consiguientes e intensos vinculos que esa
situacion genera'.

Concluye que, al haber comunicado la demandada al demandante “las dudas
sobre la paternidad bioldgica de la menor, ni en el momento de conocer que
estaba embarazada, ni posteriormente” (cuando tuvo conocimiento cierto de que
el otro demandado era el padre bioldgico de la nifia”, “concurren los requisitos
que el art. 1902 CC exige, es decir, un comportamiento o conducta culposa que

ha generado causalmente un dafio derivado de esa ocultacién.
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