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Resumen: La admisibilidad de la responsabilidad civil por dafios morales en el Derecho de familia
es una las cuestiones que en la actualidad es objeto de debate en la doctrina y que, como nuestro propio
Tribunal Supremo reconoce, plantea los mismos interrogantes en el Derecho comparado. Asi pues, el
objeto de este trabajo consiste en una comparacion entre los ordenamientos juridicos espafiol y japonés
respecto de la responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad conyugal, dadas las
similitudes que presentan los codigos civiles de ambos paises en contraste con las soluciones opues-
tas adoptadas por los mismos. Las mencionadas similitudes ponen de manifiesto la importancia de las
consideraciones éticas y morales a la hora de proporcionar una solucién a los supuestos en los que se
constata la produccion de un dafio moral con motivo del incumplimiento del deber de fidelidad que se
deben los conyuges.
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Abstract: Nowadays, the possibility of determining a liability for moral damages in the field of
Family Law is one of the issues which is subject of debate by the doctrine and, as our Supreme Court
recognizes, raises the same questions in Comparative Law. Therefore, the subject matter of this paper is a
comparison between both Spanish and Japanese legal systems in respect of liability due to moral damages
caused by marital infidelity, considering the similarities between both countries’ civil codes in contrast
with the opposing solutions given by these countries. The aforementioned similarities bring into light the
importance of ethical and moral considerations in order to provide a solution to those cases in which a
moral damage is provoked on the occasion of the infringement of the fidelity duty between the spouses.
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Sumario: I. Punto de partida: El1 Codigo Civil Japonés (J%) y el Cédigo Civil Espafiol.
1. Acercamiento al Codigo Civil Japonés (FRJE). 2. Regulacion de los deberes conyugales y de la
responsabilidad civil. A) Los deberes conyugales. B) La responsabilidad civil. II. Rechazo de la
responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad conyugal en Espaiia. 1. Introduc-
cion. La sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil 629/2018, de 13 de noviembre, como referencia.
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2. Cautelas respecto de los juicios de moralidad. 3. El deber de fidelidad: entre deber moral y deber
juridico. 4. Ausencia de regulacion de las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento del
deber de fidelidad. 5. Inidoneidad de la admision de la responsabilidad civil en las relaciones ma-
trimoniales. III. Admision de la responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad
conyugal en Japon 1. Introduccion. A) Reforma del Codigo Civil Japonés tras la Constitucion Japo-
nesa de 1947. B) Modalidades de divorcio en Japon y su incidencia. C) Concepto de infidelidad en el
ordenamiento juridico japonés. 2. Fundamentos. 3. Tipos de responsabilidad. A) La responsabilidad
civil del conyuge infiel. Distincion entre la responsabilidad civil por divorcio y la responsabilidad
civil por infidelidad. B) La responsabilidad civil del amante del conyuge infiel. Referencia a la sen-
tencia del Tribunal Supremo japonés de 19 de febrero de 2019. I'V. Conclusiones.

1. Punto de partida: El Cédigo Civil Japonés (i) y el Cédigo Civil Espaiiol
1. Acercamiento al Cédigo Civil Japonés (iE)

1. A la hora de realizar una valoracion del tratamiento juridico que recibe la pretension de in-
demnizacion por danos morales a raiz de la infidelidad conyugal por los ordenamientos juridicos espa-
ol y japonés, el punto de partida no puede ser otro que lo previsto en sus respectivos codigos civiles,
puesto que son los textos legales donde se regulan tanto la institucion del matrimonio como las normas
basicas sobre la responsabilidad civil.

2. Merece ser destacado, en primer lugar, que en la elaboracion del Codigo Civil japonés vigente —
que data del afio 1898— (ERJ%, minpo) se prescindié de la influencia china pasando a inspirarse el legislador
japonés en las escuelas anglosajona, francesa y, sobre todo, alemana. De este modo, a pesar de las profundas
diferencias sociologicas y culturales que separan a ambos paises, una vez que en Japdn se optd por una re-
gulacion en materia de Derecho civil que responde primordialmente a nuestra tradicion romana, se observa
que las similitudes entre los codigos civiles espafiol y japonés son mayores de lo que cabria suponer’.

3. Entre las vicisitudes que se produjeron en el proceso de elaboracion del Codigo Civil japonés,
nos encontramos con que el proyecto del texto normativo elaborado por el grupo de trabajo encabeza-
do por BoissoNADE —concluido en 1889— fue rechazado, entre otros motivos, por considerarse que la
influencia francesa era excesiva. De este modo, entre las razones por las que el referido proyecto fue
objeto de critica era que la tradicidon japonesa habia de tener mayor reflejo en las normas referidas a las
relaciones familiares®. De otra parte, en el caso del proceso codificador espafiol, es cierto que sobre el
Proyecto de Codigo Civil de 1851 el modelo francés también ejercia una importante influencia, aunque
a diferencia del Codigo de BoissoNADE de 1889, el principal motivo por el que el Proyecto de 1851 fra-
caso fue la oposicidn ejercida por los partidarios de la conservacion de los Derechos forales en nuestro
ordenamiento juridico?.

4. A modo de conclusion de esta breve introduccion al Codigo Civil japonés debo sefialar que
éste fue objeto de profundas reformas en materia de Derecho de familia tras la Segunda Guerra Mundial,
con la sustitucion de la Constitucion Meiji de 1889 (BRIRRRIE, Meiji-kenpd), cuyos principios basicos
eran la soberania imperial, la reserva de ley y la constitucionalidad del Gobierno, por la Constitucion

'F. BARBERAN / R. DomiNGo, Codigo Civil Japonés, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 25 y ss. En particular, los autores
sefialan, asimismo, que en la redaccion del Codigo Civil japonés se pudo tener en cuenta el Codigo Civil espaiiol, constando
anotaciones originales en las que se hacia referencia a diversos articulos de nuestro Codigo Civil —pp. 41 a 44—.

2 K. STEINER, “Postwar Changes in the Japanese Civil Code”, Washington Law Review, Vol. 25, No. 3, 1950, p. 287; G. F.
MARGADANT, Evolucion del Derecho Japonés. Introduccion historico-sociologica al sistema juridico del Japon actual, Miguel
Angel Porrtia, México, 1984, p. 152; N. Kano, “Reform of the Japanese Civil Code—The Interim Draft Proposal of 2013,
Journal of Japanese Law, No. 36, 2013, pp. 250 a 252. Por su parte, sobre el proceso de elaboracion del Codigo Civil japonés
destacan especialmente F. BARBERAN /R. DomNGo, Op. Cit., pp. 25 a 54.

3 F. Dk Castro, Derecho Civil de Espaiia, Vol. 1, Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 29 a 213.
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elaborada a instancia del General MacArthur —que entrd en vigor en 1947—*, cuyos principios basicos
habian de ser —y efectivamente son— la soberania popular, el pacifismo y la cooperacion internacional’.

5. De esta forma, en lo que respecta a las normas reguladoras del matrimonio, las modificacio-
nes que se llevaron a cabo fueron a consecuencia del reconocimiento constitucional de la igualdad entre
sexos; de tal modo que la materializacion de los cambios constitucionales a proposito de la igualdad
entre hombre y mujer se produjo con la reforma de las normas dedicadas a la ordenacién del matrimonio
en el Codigo Civil por medio de la Ley 152/1947, de 6 de diciembre, de procedimiento sobre relaciones
familiares (REFBEFE, kajishinpanhé), la Ley 222/1947, de 22 de diciembre, de reforma parcial del
Codigo Civil (RIED—ERZ IE T 2 KR, minpono ichibuwo kaiseisuru horitsu) y la Ley 224/1947,
de 22 de diciembre, de registro familiar (F £&)%, kosekiho).

2. Regulacion de los deberes conyugales y de la responsabilidad civil
A) Los deberes conyugales

6. Entre los articulos del Codigo Civil japonés —«CClJap» en lo sucesivo— dedicados a la
regulacion del matrimonio se encuentra el art. 752 en el que se prevén los deberes de convivencia,
colaboracién y ayuda mutua entre los conyuges ([E/E, #7&k OKBIERT, dokyo, kydryoku oyobi
fujogimu). En este sentido, acerca del deber de colaboracion mutua, en el Capitulo Tercero de la Cons-
titucion Japonesa, bajo la rubrica «De los derechos y deberes de los ciudadanos», en el primer parrafo
del art. 24 se consagra dicho deber de colaboracion, al mismo tiempo que prevé la igualdad de derechos
entre los conyuges® —en el caso de nuestra Constitucion, en su art. 32 se dispone el reconocimiento de
la igualdad juridica de los conyuges—.

7. Aunque el CClap prevea estos tres deberes conyugales de manera bastante parecida a los
deberes que se establecen en los arts. 67 y 68 del CC espaiiol, es sabido que el art. 68 CC incluye el
deber de los conyuges de guardarse fidelidad. En consecuencia, la primera diferencia que se detecta en
relacion con los deberes conyugales previstos en los codigos civiles espaiiol y japonés es que el deber
de fidelidad se encuentra recogido exclusivamente en nuestro Cédigo Civil.

8. En cambio, la cuestion relativa al deber de fidelidad, o méas bien su incumplimiento, es tenida
en cuenta en el CClap en lo que respecta al divorcio, puesto que en €l se opta por un sistema causal para
el divorcio contencioso, de manera que en el art. 770.1.1 CClap la infidelidad conyugal constituye una
de las causas justificativas de la estimacion de la demanda de divorcio, disponiendo que «[u]n conyuge
solo podra formular demanda de divorcio por las siguientes razones: a. Cuando el otro conyuge hubiere
cometido un acto de infidelidad conyugal. (...).»". Por su parte, en Espaiia, tras la reforma operada por la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, en el Codigo Civil se suprimieron las causas de separacion recogidas
en su art. 82, entre las que se incluia el incumplimiento del deber de fidelidad.

4 También conocida como la «Constitucién de la paz» (EFIFEE, heiwa-kenpd) o «Constitucion de la posguerra» (B
X, sengo-kenpd)

> M. IkepA / S. RODRIGUEZ ARTACHO, con la colaboracion de K. Kuropa / F. BARBERAN, “Derecho constitucional”, en Intro-
duccion al Derecho Japonés Actual, F. BARBERAN / K. Kuropa / F. OkaBEe (Coord.), Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 56 a 61.

¢ De acuerdo con la version oficial en inglés de la Constitucion Japonesa, dice asi el art. 24: «Marriage shall be based only
on the mutual consent of both sexes and it shall be maintained through mutual cooperation with the equal rights of husband
and wife as a basis.

With regard to choice of spouse, property rights, inheritance, choice of domicile, divorce and other matters pertaining to
marriage and the family, laws shall be enacted from the standpoint of individual dignity and the essential equality of sexes».
Enlace web: https://japan.kantei.go.jp/constitution_and government of japan/constitution e.html

7 La transcripcion de los articulos del CCJap a lo largo de todo el trabajo se realiza con base en la traduccion de F. BARBERAN
/R. DomiNGo, Op. Cit.
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9. En la Exposicion de Motivos de La Ley 15/2005, de 8 de julio, se indica que «[e]l divorcio
se concebia como ultimo recurso al que podrian acogerse los conyuges y solo cuando era evidente que,
tras un dilatado periodo de separacion, su reconciliacion ya no era factible. Por ello, se exigia la demos-
tracion del cese efectivo de la convivencia conyugal, o de la violacion grave o reiterada de los deberes
conyugales, una suerte de pulso impropio tendido por la ley a los esposos, obligados bien a perseverar
publicamente en su desunion, bien a renunciar a tal expresion reconciliandose. En ningin caso, el ma-
trimonio podia disolverse como consecuencia de un acuerdo en tal sentido de los consortes». Asi pues,
mas adelante segun reza dicha exposicion de motivos, con la eliminacion del divorcio causal del CC
espaiol, se pretendia «que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su
mas adecuado reflejo en el matrimonio».

10. No obstante, el mantenimiento del sistema de causal de divorcio en Japon no supone, sensu
contrario, que la libertad de los conyuges esté limitada en los mismos términos en que asi se preveia en
nuestro CC anterior a la modificacién operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio. De hecho, como vere-
mos mas adelante, el divorcio consensuado o de mutuo acuerdo ya se encontraba previsto en el CClap
en su redaccion original —con sus luces y sus sombras—? y su inclusion en dicho texto respondia pre-
cisamente a la tradicion japonesa en relacion con la disolucion del matrimonio.

B) La responsabilidad civil’

11. En lo atinente a la normas sobre responsabilidad civil, el art. 709 CClJap, que regula la «indem-
nizacion de dafios y perjuicios por acto ilicitoy (RNEITAIC K DIEEEE, fuhdkéinivoru songaibais-
ho), prevé que «[e]l que dolosa o culposamente lesione derechos o bienes ajenos juridicamente protegidos
quedara obligado a la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionadosy». Se comprueba que el art. 709
CClJap y nuestro art. 1902 CC son bastante similares, si bien en dicho articulo del CClJap se hace referen-
cia expresa a la antijuricidad del dafio, en tanto que la lesion ha de recaer sobre derechos o bienes ajenos
Jjuridicamente protegidos, mientras que el art. 1902 CC se limita a expresar que «[e]l que por accion u
omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado» —
entendiéndose que tal dafio ha de ser, efectivamente, antijuridico—!°. Sin embargo, por su parte, el CCJap
prescinde de la mencion al tipo de conducta, activa u omisiva, como si hace, en cambio, el art. 1902 CC.

12. Ahora bien, respecto de la regulacion de la responsabilidad civil en ambos paises, si en
nuestro caso la responsabilidad por dafios morales es fruto de la interpretacion jurisprudencial realizada
del art. 1902 CC", es digno de mencion que el art. 710 CCJlap regula expresamente la indemnizacion

8 De acuerdo con K. STEINER, Op. Cit., pp. 302 y 303, muchos divorcios que se producian de manera «consensuada», en
realidad, encubrian la «expulsion» de la esposa por parte de la familia del marido. Aunque, segin indican F. BARBERAN /R.
Dowmingo, Op. Cit., pp. 45y 46, con el CCJap de 1898 se eliminé el «divorcio unilateral» o repudio, introduciéndose en el orde-
namiento juridico japonés el divorcio consensuado o de mutuo acuerdo y, de otra parte, el divorcio «con justa causay.

° En este trabajo se mantiene la postura segln la cual los dafios morales que pudiesen derivar del incumplimiento del deber
de infidelidad habrian de indemnizarse, en su caso, por la via de la responsabilidad civil ex art. 1902 CC, siguiendo la linea
mantenida por autores tales como J. R. DE VERDA Y BEAMONTE / P. CHAPARRO MATAMOROS, “La responsabilidad civil en el ambito
de las relaciones familiares en Espafia”, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 4 ter, julio de 2016, que asi lo manifiestas
en las pp. 220 y 232; C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, “El valor de los deberes personales entre los conyuges: incumplimiento
del deber de fidelidad”, en La responsabilidad civil por darios en la relaciones familiares”, J. A. Garcia AMaDo, (Dir.), P. Gu-
TIERREZ SANTIAGO / M. OrDAS ALONSO (Coord.), Bosch, Barcelona, 2017, pp. 24 y 25.

10 Segun el art. 5191-3 de la Propuesta de Codigo Civil elaborado por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, el dafio
se define como «cualquier lesion o menoscabo de un bien juridico, ya se un derecho o ya sea un interés juridicamente protegi-
do». AsociACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de Codigo Civil, Tecnos, Madrid, 2018.

11'J. SanTos Briz, “Articulo 1.902”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo, XXIV, M. ALBALADE-
jo (Coord.), Edersa, Madrid, 1984, p. 167, sefala, aparte de la STS de 6 de diciembre de 1912 por la que se cambi6 de criterio
respecto de la posibilidad de indemnizacion por dafos morales, las siguientes sentencias en este sentido con fecha de 14 de
diciembre de 1917, de 7 de noviembre de 1919, de 11 de marzo de 1928, de 31 de marzo de 1930, de 19 de mayo de 1934, de
3 de junio de 1942, de 25 de junio de 1945, de 24 de mayo de 1947 y de 9 de diciembre de 1949.
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por dafios no patrimoniales (B4 EE X INDIEE D BEIE, zaisan-igaino songaino baishd). Asi pues, segin
dispone el articulo citado: «[c]on independencia de que lo dafiado haya sido la integridad fisica, la li-
bertad o el honor de una persona, o sus derechos patrimoniales, la persona que, de conformidad con el
lo dispuesto en el articulo anterior, esté obligada a indemnizar los dafios y perjuicios causados, vendra
también obligada al pago de una compensacion por los dafios de naturaleza no patrimonial»'2. Consta-
tandose, en consecuencia, que las normas de ambos ordenamientos que regulan la responsabilidad civil
guardan bastante relacion.

13. A mi juicio, no obstante, la coincidencia mas resefiable entre los sistemas de responsabilidad
civil espafiol y japonés es la que se refiere a que la funcién primordial en ambos supuestos es la de la
reparacion del dafo basado en la culpa —aunque en ambos paises se admite la responsabilidad objetiva
en determinados supuestos—, incluyéndose en la regla contenida en los arts. 1902 CC y 709 CClJap un
componente de indole moral segtn el cual solo responde de los dafios quien haya llevado a cabo una
conducta dolosa o negligente; lo que supone, asimismo, la consagracion de la confianza y el deber de
diligencia en el desarrollo de la vida en sociedad". Aparte, si bien esta consideracion no es del todo
pacifica, un sector de la doctrina entiende que el elemento culposo de la accion provoca que la figura
de la responsabilidad civil tenga asimismo un caracter preventivo'*. Pero, dejando al margen la posible
funcion preventiva de esta institucion, la funcidn eminentemente reparadora de la responsabilidad civil
tanto en Espafia como Japon es especialmente relevante a la hora de valorar las soluciones opuestas por
las que han optado ambos ordenamientos en cuanto al reconocimiento o no de la responsabilidad civil
por dafios morales derivados de la infidelidad conyugal.

14. Como reconoce el Pleno de la Sala de lo Civil en su sentencia 629/2018, de 13 de noviembre,
nos encontramos ante «una de las cuestiones, no solo de mayor complejidad, sino de mayor actualidad
del derecho de familia, tanto en el ambito de la doctrina cientifica, como en el de las Audiencias Provin-
ciales y en el derecho comparado, con posiciones contrarias sobre la aplicacion de la normativa propia
de la responsabilidad civil extracontractual en las relaciones de familia, (...)».

I1. Rechazo de la responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad conyugal en
Espaiia

1. Introduccion. La sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil 629/2018, de 13 de noviembre, como
referencia

15. Cuando en nuestro pais se ha planteado la admisibilidad o no de resarcir los dafios morales
sufridos con motivo de una infidelidad conyugal, el primer interrogante que ha surgido ha sido el de la
determinacion de la naturaleza juridica del deber de fidelidad. De esta forma, la decision sobre la refe-
rida pretension de indemnizacion se sustenta en la postura por la que se opte acerca de si dicho deber
tiene la consideracion de auténtico deber juridico o si, por el contrario, consiste en un deber de caracter
meramente ético o moral y que, ademas, su incumplimiento no genera otra consecuencia juridica que
las previstas en el art. 152.4 sobre el cese de la obligacion de dar alimentos, el art. 855.1° como causa
de desheredacion del conyuge y el art. 1343.3° CC en relacion con la revocacion de las donaciones rea-
lizadas por los contrayentes entre si.

12 ASoCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIviL, Op. Cit., en el art. 5192-1 de dicha propuesta se prevé que los dafios resar-
cibles son «tanto los dafios patrimoniales como los extrapatrimonialesy.

13 R. DE ANGEL YAGUEZ, “Fundamento de la responsabilidad civil”, en Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo 1, 1. SIERRA
GiL DE LA CuEsTa (Coord.), Bosch, Barcelona, 2008, pp. 126 y 127; L. Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, Tomo V, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 20.

14 F. PENA Lopez, “Art. 19027, en Comentarios al Céodigo Civil, Tomo IX, R. BErcoviTz RobriGuez-Cano (Dir.), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 12961.
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16. De hecho, respecto de la naturaleza juridica del deber de fidelidad, con la supresion del divor-
cio causal parece haberse desnaturalizado dicho deber, dada la limitacion de las consecuencias juridicas
que generan su incumplimiento'®. En este sentido, en el razonamiento seguido por la STS 701/1999, de
30 de julio de 1999, a la vez que se reconoce el reproche ético que puede merecer el incumplimiento de
los deberes conyugales, y mas aun cuando se trata del deber de infidelidad, se sostiene que «(...), es indu-
dable que la unica consecuencia juridica que contempla nuestra legislacion substantiva es la de estimar
su ruptura como una de las causas de separacion matrimonial en su articulo 82 pero sin asignarle, en
contra del infractor, efectos economicos, (...), pues lo contrario llevara a estimar que cualquier causa de
alteracion de la convivencia matrimonial, obligaria a indemnizary. De lo transcrito se pueden desprender
dos ideas. La primera, seglin la cual podria interpretarse que la postura mantenida por el Alto Tribunal
parece apoyarse en el hecho de que la prevision del sistema de separacion causal del anterior art. 82 CC
suponia una reaccion suficiente del ordenamiento juridico frente al incumplimiento del deber de fidelidad.
Y la segunda, la consideracion de que la posibilidad de admitir una indemnizacion por dafios morales en
estos supuestos implicaria tener que indemnizar por cualquier incumplimiento de un deber conyugal.

17. En nuestro pais, los pronunciamientos judiciales sobre el deber de fidelidad se han producido,
principalmente, a proposito de los supuestos relativos a la ocultacion de la paternidad del marido respecto
de los hijos nacidos de una relacion extraconyugal de la esposa. La ltima sentencia del Pleno de la Sala
de lo Civil relacionado con el deber de fidelidad es la de 629/2018, de 13 de noviembre; sin embargo, los
dafios morales se alegaron en relacion con una pretension de indemnizacion cuya causa no era la infide-
lidad conyugal en si, sino la ocultacion de la paternidad del demandante sobre uno de los hijos habidos
constante el matrimonio. Es decir, dicha pretension de indemnizacion por dafios morales se referia a las
consecuencias derivadas de una conducta negligente a proposito de una infidelidad conyugal.

18. El propio tribunal manifiesta en dicha sentencia que «/e/s cierto que la sentencia ha rela-
cionado el dario no con la infidelidad matrimonial (normalmente oculta), sino con la ocultacion de los
efectos de la infidelidad, en este caso de un hijo que se ha tenido como tal sin serlo (los efectos pueden
ser otros). Al margen de que lo que lleva a la ocultacion es el incumplimiento del deber de fidelidad,
razones andalogas a las expuestas en relacion con este incumplimiento, resultan de aplicacion cuando la
conducta generada causante del daiio es la ocultacion de la filiacion». Por tanto, para la exposicion de
los aspectos que entiendo mas relevantes acerca de la responsabilidad civil por dafios morales derivados
de la infidelidad conyugal —y no de la ocultacién de la oportunidad—, sirven de referencia las razones
proporcionadas en la sentencia que nos ocupa.

19. Asi pues, el fallo de la STS 629/2018, de 13 de noviembre, por la que se rechaza se la in-
demnizabilidad de esta modalidad de dafio se fundamenta en lo siguiente: a) en primer lugar, porque
supondria la realizacion de «un juicio de moralidad indudablemente complejo y de consecuencias indu-
dablemente negativas para el grupo familiar»; b) en segundo término, se entiende que el dafio indemni-
zable no tiene su origen en el incumplimiento del deber de fidelidad, sino «en la condicion de persona
afectada por la accion culposa o negligente de quien lo causa»; c) y, en ultimo lugar, partiendo de que
el Derecho de familia se caracteriza por ser una regulacion especifica y realizada de manera detallada, no
es posible admitir la indemnizacion en este contexto cuando nada se ha previsto sobre la responsabilidad
civil por dafios morales como consecuencia juridica derivada del incumplimiento de los deberes conyu-
gales. No obstante, a continuacion me centraré en exclusiva en los aspectos mas relevantes relacionados
con los motivos primero —a)— y tercero —c)—, al considerar que el segundo de los motivos, haciendo
referencia a la condicion del afectado y de quien causa el dafio, esta fuera de lugar cuando tales condi-
ciones subjetivas son inherentes a las vicisitudes que puedan darse en el seno de un matrimonio, ya que
son los conyuges quienes asumen los deberes conyugales el uno respecto del otro.

5Vid. L. Lorez pE LA Cruz, “La responsabilidad civil por los dafios morales ocasionados en el ambito familiar a causa
de la ocultacion de la paternidad. Comentarios a la STS de 13 de noviembre de 2018 (RJ 2018, 5158)”, Revista de Derecho
Patrimonial, nim. 48/2019, p. 10 —version digital—.
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2. Cautelas respecto de los juicios de moralidad

20. En su sentencia 629/2018, de 13 de noviembre, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo sostiene, sobre la pretension de indemnizacion en el supuesto de autos, que: «/njo se niega
que conductas como esta sean susceptibles de causar un dario. Lo que se niega es que este dario sea
indemnizable mediante el ejercicio de las acciones propias de la responsabilidad civil, contractual o
extracontractual, a partir de un juicio de moralidad indudablemente complejo y de consecuencias indu-
dablemente negativas para el grupo familiary.

21. En primer lugar, sobre dicha afirmacion, obviando la referencia a la complejidad en las va-
loraciones —lo cual forma parte de la propia aplicacion del Derecho—, cabria objetar que el perjuicio a
la familia se produzca por la determinacion de una indemnizacion por dafios morales, dado el dafio que
provoca o puede provocar a una familia la crisis matrimonial causada por la infidelidad conyugal. Esto
es, lo que esencialmente puede dafiar a una familia es la propia infidelidad, no el resarcimiento de los
dafios morales que ocasione.

22. Pero, yendo a la idea principal contenida en lo transcrito, en lo concerniente el denominado
Juicio de moralidad, entiendo que, en realidad, dicho juicio ha sido realizado por el legislador al incluir
el deber de fidelidad entre los deberes conyugales y al haberlo mantenido hasta la actualidad, a pesar
de haber tenido la oportunidad de eliminarlo, por ejemplo, con la reforma operada por la Ley 15/2005,
de 8 de julio. Es decir, en el momento en que esta cuestion ha de tratarse en un procedimiento civil al
servir de base para la pretension de indemnizacion por dafios morales derivados del incumplimiento del
deber de fidelidad, no se entra a valorar la moralidad o no de la conducta, sino si dicha conducta se ha
producido o no.

23. Sin embargo, ha sido constante en nuestra doctrina la referencia a la relacion entre el resarci-
miento por dafios morales provocados en el seno de una relaciéon matrimonial y los juicios de moralidad.
Asi, por ejemplo, MARTIN CASALS Y RIBOT IGUALADA sostienen que la tendencia actual en el &mbito del De-
recho de familia es la contencion del Estado acerca de la elevacion de los deberes morales a la categoria
de deber juridico, puesto que al entrar en el terreno de la sexualidad se habria de llevar cabo un juicio de
moralidad!®, lo que, a su vez, provocaria un aumento de la conflictividad'’.

3. El deber de fidelidad: entre deber moral y deber juridico

24. Tal como se ha puesto de manifiesto, sobre la idoneidad o no de la postura mantenida por
el Tribunal Supremo acerca de la responsabilidad civil por dafios morales provocado por la infidelidad
conyugal la doctrina se encuentra divida, encontrando argumentos tanto a favor como en contra de dicha
linea jurisprudencial. A mi juicio, lo fundamental en este debate es comenzar dilucidando si los deberes
conyugales tienen la consideracion de simples deberes morales o si, por el contrario, son deberes de
naturaleza juridica. En este sentido, tal vez, el problema principal que se da a la hora de aportar una
respuesta a esta pregunta, que en principio puede parecer sencilla, es que hay un amplio margen para
las consideraciones de tipo ético o moral —si bien esta afirmacion no pretende dar a entender que el
Derecho sea ajeno a lo ético o la moral—'%.

16 M. MarTiN CasaLs / J. RiBot IguaLapa, “Exclusion de responsabilidad civil en la ocultacion por la madre de las dudas
sobre la paternidad bioldgica de un hijo. Comentario a la STS de 13 de noviembre de 2018 (RJ 2018, 5158)”, Revista Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 110/2019, p. 23 —version digital—.

17J. FERRER RiBA, “Relaciones familiares y limites del derecho de dafios”, InDret, 04/2001, p. 15; M. MarTiN CasALs / J.
RiBoT IGuaLADA, Op. Cit., p. 24.

18 Como puso de manifiesto el Prf. D. Luis Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol.
1, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 59, acerca del principio general de buena fe recogido en el art. 7 CC, en virtud de la formula-
cion de este principio, en dicha norma se produce el encuentro entre lo ético y lo juridico.
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25. De hecho, la SAP de Cadiz, seccion 2%, 125/2008, de 3 de abril, advierte de que, al final,
en el centro del debate lo que se encuentra es la determinacidn de la propia naturaleza de la institucion
matrimonial. De tal manera que, segiin se explica en dicha sentencia, «//Ja garantia institucional del
matrimonio insita a la consideracion como derecho fundamental en la Constitucion Espariiola el de
contraer matrimonio (art. 32) impone al legislador la necesidad de dotarla de contenido frente a otras
instituciones de convivencia y fruto de ella es el establecimiento por el legislador de ese elenco de de-
beres, cuya garantia pasa necesariamente por su caracterizacion como auténticos deberes juridicos.
(...). Creemos que no se trata de deberes naturales relacionados con la ética personal de cada uno de
los contrayentes, sino de deberes juridicos por muy peculiares que puedan ser».

26. Por otro lado, a favor de la consideracion de los deberes conyugales como auténticos debe-
res juridicos, DE VERDA Y BEAMONTE Y CHAPARRO MATAMOROS, defienden esta postura basandose en que si
fuesen meras obligaciones de conciencia, no se encontrarian recogidas entre los efectos del matrimonio.
Y, ademas, de acuerdo con el tenor literal de los arts. 67 y 68 CC, los conyuges deben o estan obligados
a cumplirlos; es decir, no son meras recomendaciones. Asimismo, no debe olvidarse que en el momento
de la celebracion del matrimonio, los contrayentes han de asumir tales deberes, de manera que su exclu-
sion afectaria a la causa del negocio, lo cual se relaciona con la simulacion y la reserva mental origina-
doras de la invalidez matrimonial .

4. Ausencia de regulacion de las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento del deber
de fidelidad

27. Entre las razones expresadas tanto por nuestra jurisprudencia como por nuestra doctrina, en-
tiendo que el verdadero argumento por el que se rechaza la responsabilidad civil por el incumplimiento
de los deberes conyugales es que dicha posibilidad no se encuentra prevista de modo expreso en nuestro
ordenamiento juridico, circunstancia que se pone en relacion con la exclusion de la responsabilidad civil
los dafios morales provocados en el seno de las relaciones familiares.

28. Pues bien, distintas razones pueden servir de apoyo para la defensa de susodicho argumento,
al no encontrarse esta modalidad de responsabilidad civil expresamente establecida en la norma. Asi,
parte de la doctrina sostiene, al igual que se hizo en la STS 629/2019, de 13 de noviembre, que la insti-
tucion del matrimonio se encuentra regulada detalladamente, de manera que las consecuencias juridicas
que derivan de la infraccion de los deberes conyugales son las que asi se encuentran expresamente
reguladas por la norma. Aparte de los ya citados anteriormente sobre el incumplimiento del deber de
fidelidad—el cese de la obligacion de dar alimentos, la desheredacion del conyuge y la revocacion de
las donaciones realizadas por los contrayentes entre si—, sirva de ejemplo, en relacion con el deber de
respeto que se deben los conyuges, que tanto la legislacion civil como la penal se ocupan de los atenta-
dos mas graves contra derechos tales como la libertad o la integridad®.

29. Contra esta idea segun la cual el Derecho de familia es un sistema cerrado y completo, de
manera que las consecuencias que deriven del incumplimiento de un deber conyugal seran aquellas que
expresamente se prevean en las normas que regulan el matrimonio, la antes citada SAP de Cadiz, sec-
cion 2%, 125/2008, de 3 de abril, sefiala que el art. 1902 CC y el antiguo art. 82 CC «tienen un fundamen-
to y una finalidad diversa. En un caso se trata de resolver la crisis matrimonial mediante la suspension
o extincion del vinculo matrimonial y en el otro de reparar el daiio causado a uno de los conyuges».

19 J. R. DE VERDA Y BEAMONTE / P. CHAPARRO MATAMOROS, Op. Cit., p. 247. Y, en paginas anteriores, en las pp. 230 y 231,
los autores realizan una recopilacion de los autores a favor y en contra de la responsabilidad civil en relacion con los deberes
conyugales.

20 J. FErRrER RiBa, Op. Cit., pp. 14 a 16; C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Op. Cit., 2017, pp. 33 a 35.
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5. Inidoneidad de la admision de la responsabilidad civil en las relaciones matrimoniales

30. Al argumento acerca de la no prevision de la responsabilidad civil derivada del incumpli-
miento de los deberes conyugales y, por tanto, su inadmisibilidad, cabe plantearse si la aplicacion del art.
1902 CC requiere la existencia de una norma en la que se disponga expresamente la indemnizabilidad
de una determinada conducta provocadora de un determinado dafio?'. Es decir, en la averiguacion de la
voluntad del legislador acerca de esta cuestion, cabria entender que, precisamente, habida cuenta de que
la responsabilidad civil se encuentra prevista en el art. 1902 CC con caracter general, no es necesaria la
concurrencia de una norma que expresamente prevea la responsabilidad civil en el marco de las relacio-
nes matrimoniales.

31. Una vez planteada esta cuestion, siempre y cuando se admitiese que los deberes conyugales
son deberes juridicos, saldriamos del ambito propio del Derecho de familia, desplazandonos al terreno
de la responsabilidad civil. Asi pues, lo siguiente que se deberia aclarar es si los dafios nacidos por el
incumplimiento de estos deberes merecen ser resarcidos o no.

32. Recurriendo de nuevo a la SAP de Cadiz, seccion 2?, 125/2008, de 3 de abril, en ella se indica
que el resarcimiento por dafios morales con motivo de una infidelidad conyugal solo sera posible si se
cumplen las normas que rigen la responsabilidad civil, de tal forma que es necesaria «/a prueba cumplida
de un ilicito civil de cierta trascendencia, de la imprescindible constatacion de la presencia de un dario
economico y/o moral que deba ser resarcido, del nexo de causalidad adecuado entre el ilicito y el dario
yde la culpa o dolo del conyuge infractor». En sentido parecido, dentro de nuestra doctrina se ha defen-
dido esta posibilidad con base en el necesario cumplimiento de los requisitos antes mencionados. Asi,
por ejemplo, DE VERDA Y BEAMONTE y CHAPARRO MATAMOROS, sefialan que la culpa en supuestos semejantes
se produciria con el incumplimiento grave o reiterado de dicho deber, en los mismos términos en que se
expresaba el art. 82 CC antes de su modificacion en el aio 200522, Con esta breve referencia, lo que pre-
tendo dejar en evidencia es que el resarcimiento no se produciria por la mera existencia de una infidelidad
conyugal, sino que deberian darse todos y cada uno de los requisitos que se prevén en el art. 1902 CC.

33. Son razonables las reticencias en cuanto a la posibilidad de resarcimiento de los dafios mo-
rales causados por una infidelidad conyugal; ahora bien, también parece razonable admitir la responsa-
bilidad en esta sede, ya que no seria una sancion a dicho incumplimiento, sino que la indemnizacioén por
tales dafios solo se determinaria en el caso de que concurriesen todos los requisitos antes citados con la
pretension de resarcir unos dafios morales previamente demostrados.

III. Admision de la responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad conyugal
en Japon
1. Introduccion
A) Reforma del Codigo Civil Japonés tras la Constitucion Japonesa de 1947

34. Antes de la importante reforma del CCJap que se llevo cabo tras la promulgacion de la Cons-
titucion Japonesa de 1947, la legislacion relativa a la institucion del matrimonio se encontraba marcada

por la desigualdad entre el hombre y la mujer. Asi, el Cédigo Penal japonés (FIS%, keihd) preveia en su
art. 183 el delito de adulterio cometido por la esposa (Z2#83E, kantsiizai) —en cambio, la infidelidad

21 P SALvADOR CoDERCH / S. RaMos GonzALEz / C. GOMEZ LIGUERRE / A. Rusi PuiG / A. LuNa YERGA / R. MiLA RAFEL, Dere-
cho de Daiios. Andlisis, aplicacion e instrumentos comparados, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2020, p. 24.

2 Acerca del cumplimiento de los requisitos de la responsabilidad civil, J. R. DE VERDA Y BEAMONTE / P. CHAPARRO MATA-
MoRos, Op. Cit., pp. 232y ss.
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del marido no tenia la consideracion de delito—. En lo que respecta al CClap, por un lado, de acuerdo
con su art. 768 se prohibia la celebracion de matrimonio por parte de la mujer divorciada a causa de su
infidelidad con el que habia sido su amante durante la relacion matrimonial (Y8Z&48, sékankon); y, de
otra parte, la desigualdad entre los conyuges en perjuicio de la mujer tenia su reflejo asimismo en lo
concerniente a las causas del divorcio contencioso (¥ _EDEEIE, saibannjono rikon), debido a que
el divorcio se concedia tinicamente en el supuesto de que la infidelidad la hubiese cometido la esposa a
tenor de lo dispuesto por el antiguo art. 813 CClap.

35. Sin embargo, una vez se produjo la equiparacion entre los derechos de hombres y mujeres
gracias a lo establecido por el art. 24 de la Constitucion Japonesa de 1947, este principio de igualdad
provocé la consiguiente modificacién del CClap afectando, por tanto, a las normas reguladoras del ma-
trimonio. Asi pues, se elimino la prohibicion de que la mujer divorciada contrajese nuevas nupcias con
su amante una vez producido el divorcio a causa de su infidelidad y, a su vez, la infidelidad conyugal
como causa de divorcio contencioso se previd cuando la relacion extraconyugal la hubiese mantenido
tanto el hombre como la mujer. De hecho, una vez producida la referida reforma, las referencias al
«adulterion (Z2iBSE, kantsiizai) son sustituidas por el concepto de «infidelidad» o «conducta infiel» (4~
B1T43, futeikoi), ya que el término «adulterio» empleado aludia en exclusiva a los actos de infidelidad
cometidos por la mujer®.

36. Hay que reconocer, no obstante, que la igualdad de derechos entre los conyuges se fue ges-
tando con anterioridad a la referida Constitucion de 1947 materializdndose en el reconocimiento de la
grave ofensa que puede suponer para la esposa la infidelidad del marido. De esta forma, en la sentencia
del Tribunal Supremo japonés (KB, daishin’in)** de 19 de diciembre de 1918 (REFTHIRKIE
7.12.19K4#%24#82364H), a pesar de que la norma no reconocia la infidelidad del marido como causa
del divorcio contencioso, en este supuesto se considerd que constituia una ofensa tal merecedora de la
concesion del divorcio solicitado por la mujer®.

B) Modalidades de divorcio en Japon y su incidencia

37. En el ordenamiento juridico japonés existen cuatro modos distintos por los que proceder al
divorcio. En la redaccion original del CClap se preveian dos modalidades de divorcio, en primer lugar,
el de mutuo acuerdo o consensuado (Hh&&_E DEELE, kydgijono rikon) y, en segundo lugar el divorcio
contencioso o judicial (F#_E DBELE, saibanjono rikon). Pero, a raiz de la entrada en vigor de la Ley
152/1947, de 6 de diciembre, se incorporan otras dos formas de divorcio al ordenamiento juridico japo-
nés, que son: el divorcio llevado a cabo por acto de conciliacion ante el Juez de Familia y un mediador
entre los conyuges (RIS BELE, choteirikon) y, de otra parte, el divorcio que se produce por la resolucion
del Juzgado de Familia (BFIBELE, shinpanrikon).

38. De esta forma, en primer lugar, los conyuges pueden divorciarse de forma consensuada (
i £ DBELE, kyogijono rikon), haciéndolo efectivo por medio de la correspondiente inscripcion en
el Registro de Familia. En segundo lugar, si los conyuges no alcanzan un acuerdo, podran proceder al
divorcio a través de la solicitud de un acto de conciliacion ante el Juzgado de Familia (FA{SBELE, chitei-

2 Autor desconocido, “Japanese Family Law”, Stanford Law Review, Vol. 9, No. 1, 1956, p. 152, en nota a pie de pagina se
indica que: «[t]he terminology “unchaste act” [futei k6i] was selected because the older term “adultery” [kantsii] was regarded
only as applying to a woman’s extramarital activities. Minutes pf the Hearings Before the Judicial Committee, House of Coun-
cilors, 1* National Diet, No. 27, at 4 (June 2, 1947) (explanation by government representative Okuno). Sobre esta cuestion,
asimismo, K. STEINER, Op. Cit., pp. 292 y 293.

2 Hasta 1947, el Tribunal Supremo japonés se denominaba « XZERBt» (daishin'in) pero, después de la Segunda Guerra
Mundial, con la Constitucion de 1947, se cred un nuevo érgano jurisdiccional superior que se denominé «Ex =3 FFT» (saiko-
saibansho).

% S. MINAMIKATA, Family and Succession Law in Japan, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2020, p. 85.
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rikon). Si el acto de conciliacion fracasa, en tercer lugar, podran los conyuges solicitar la resolucion del
Juzgado de Familia por la que se les conceda el divorcio al haberse constatado que el matrimonio esta
efectivamente roto y que no hay posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo (F#BELE, shinpan-
rikon). Por ultimo, cuando los intentos de conciliacion anteriores han fallado, los coényuges podran
solicitar el divorcio a través de demanda fundamentada en las causas de divorcio del art. 770 CClap (&
H_E DB, saibanjono rikon)®.

39. A diferencia de paises de tradicion catolica como el nuestro, en Japon el divorcio consen-
suado ya era admitido alrededor del s. VIII. En este sentido, precisamente la prevision del divorcio
consensuado en el CCJap —de influencia anglosajona, francesa y, sobre todo, alemana— respondia a la
voluntad de que en ¢l se reflejase la tradicion japonesa en materia de Derecho de Familia. En cambio,
la figura del divorcio contencioso si que tenia menos aceptacion por parte de la sociedad japonesa. Esta
circunstancia se explica debido a que el divorcio era considerado una cuestion que debia quedar en la
intimidad de las familias, de tal manera que el procedimiento de divorcio ante jueces y tribunales se
consideraba en cierto modo deshonroso?’. De hecho, el divorcio contencioso o judicial no tuvo apenas
repercusion, en las dos primeras décadas del s. XX no llego siquiera al 1% de los divorcios que tuvieron
lugar en Japon2.

40. Pues bien, en la actualidad, las tasas de divorcio contencioso siguen siendo bastante bajas
en Japon, estimandose que en 2019 los divorcios por mutuo acuerdo aproximadamente supusieron el
88,1%, el 8,8% tuvieron lugar a través de la mediacion de los juzgados de familias y, por ultimo, el di-
vorcio contencioso tan solo alcanzo el 1% del total®, lo que representa el mantenimiento de la costum-
bre japonesa de evitar esta modalidad de divorcio.

C) Concepto de infidelidad en el ordenamiento juridico japonés

41. Cabe sefialar que la conducta infiel (NE 1T %%, futeikoi) en Japén es un concepto amplio que
va mas alla del tenor literal de la expresion y de significado muy distinto a lo que se considera infidelidad
en nuestro ordenamiento juridico. En el caso de Espafia, el deber de fidelidad se entiende que va mas
alla de lo sexual, alcanzando el plano espiritual; consecuentemente, el deber de fidelidad se compone,
asimismo, de la confianza y la lealtad entre los conyuges™.

42. Asi pues, en cuanto a la nocioén de conducta infiel a la que se refiere el art. 770.1.1 CClap
como causa de divorcio contencioso, la amplitud de dicho concepto no se refiere a lo espiritual sino a
que llega a abarcar situaciones tales como la violacion cometida por el conyuge o la inseminacion de la
esposa con esperma de donante sin el consentimiento del marido. En cambio, si la infidelidad la hubiese
cometido el conyuge con una persona de su mismo sexo, dicha relacion extramatrimonial no tendria la
consideracion de infidelidad en los términos previstos por el art. 770.1.1 CClJap, de tal manera que en es-
tos supuestos, en un divorcio contencioso, habria de alegarse la clausula general del art. 770.1.5 CClJap
por el que esta forma de divorcio podra producirse cuando «concurran otras causas que hagan dificil la
continuacion del matrimonio»®'.

26 F. BARBERAN / R. DomiNGo, Op. Cit., p. 384; S. MiNamIKATA, Op. Cit., pp. 86 a 94; C. DaNwerTH, “Basic Principles of
Japanese Family Law”, Journal of Japanese Law, No. 31, 2011, p. 243.

27'S. MINAMIKATA, Op. Cit., pp. 84 y 85.

28 F. BARBERAN / R. DomiNGo, Op. Cit., p. 46.

2 Datos obtenidos del Portal de Estadisticas del Gobierno de Japon (BBt st DHE RO, seifutdkeino togdomadoguchi).
Enlace web: https://www.e-stat.go.jp/en/stat-search/files?page=1&query=types%20divorce%20&layout=dataset&toukei=004
50011 &tstat=000001028897 &stat_infid=000031981603 & metadata=1&data=1

3 R. PErEz GALLEGO, Op. Cit., p. 144.

31'S. MINAMIKATA, Op. Cit., p. 94.
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2. Fundamentos

43. Aunque la doctrina jurisprudencial en Japén admite la indemnizabilidad de los dafios mo-
rales (RXEH#Y, isharyd) ocasionados por la infidelidad conyugal, no solo considerando responsable al
conyuge infiel sino también a su amante bajo determinadas circunstancias, es preciso sefialar que esta
cuestion no es del todo pacifica en la doctrina japonesa. En consecuencia, debido a que el deber de fide-
lidad conyugal no constituye uno de los deberes conyugales establecidos por el CCJap y que tampoco
se reconoce de modo expreso la responsabilidad civil derivada de la infidelidad conyugal, un sector
doctrinal defiende que, si bien el deber de fidelidad ocupa un lugar de relevancia en la vida en comun
de todo matrimonio, esta es un cuestion que deberia circunscribirse al ambito de la moralidad en la vida
privada®.

44. No obstante, a pesar de que el deber de fidelidad no se encuentra expresamente previsto en el
CClap, la jurisprudencia y una parte importante de la doctrina entienden que su infraccion se considera
una conducta ilicita (RN;E1T %, fihokoi), de tal manera que la indemnizacion por dafios morales deriva-
dos de la infidelidad conyugal es admitida en aplicacion de lo estipulado por los arts. 709 y 710 CClap.

45. Desde esta posicion mayoritaria, se entiende que tras las reformas operadas en la legisla-
cion japonesa adecuandola al principio constitucional de igualdad entre sexos, habian de preverse las
medidas oportunas con el fin de proteger la institucion del matrimonio. Es mas, acerca de la ilicitud de
la conducta, antes de la referida reforma, ya se puso de manifiesto dicha cuestion, de tal manera que
en la sentencia del Tribunal Supremo japonés (RNZERT, daishin’in) de 20 de julio de1936 (RIRKIE
15.7.20715E5 25318 E) al entrar a examinar un supuesto sobre el tema que nos ocupa, se concluye que
la infidelidad conyugal consiste en un ilicito civil, en tanto que afecta a la paz, la seguridad y la felici-
dad de la vida en comtn de los conyuges. Una vez reformada la legislacion relativa al matrimonio, en
igual sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo japonés (BR=&FFN, saiké-saibansho)
de 1979 (FF#IFEF54.3.30/15E33 525303 H), enfatizando la importancia de la proteccion de la paz 'y
felicidad de la vida en familia ante conductas que pueden ser calificadas como incitacion a la infidelidad
y provocadoras de la ruptura del orden de una vida familiar saludable®.

46. Por otro lado, a pesar de que el deber de fidelidad entre los conyuges no esté expresamente
recogido en la norma japonesa salvo en cuanto a que constituye una de las causas de divorcio contencio-
so conforme al art. 770.1.1 CClap, el hecho de que su incumplimiento sea generador de responsabilidad
se ha sustentado, asimismo, en que el art. 732 CClap prohibe la bigamia al disponer que «[l]a persona
que tenga conyuge no podra contraer simultaneamente otro matrimonio», de manera que el matrimonio
japongés, al igual que el espafiol, es una institucion monogama y, consecuentemente, se considera que de
¢l surge un deber natural de fidelidad que los conyuges aceptaron al manifestar su consentimiento para
contraer matrimonio.

47. Consecuentemente, el incumplimiento del deber de fidelidad, entendido como un deber ju-
ridico, tiene la consideracion de conducta ilicita siendo generadora de responsabilidad en el supuesto de
que provoque un dafio o perjuicio moral —como la angustia mental (M5B, seishintekikutsi)— al
conyuge que sufre la infidelidad, siendo necesario, por supuesto, que se den los requisitos previstos por

2], Kuroba, (“FEITAEEHN — HFEAICNT DFREFRDIC—" (“Futeikéito isharyé —aitekatanitaisuru
seikyiiwo chiishin—", “Infidelidad e indemnizacion —el foco sobre la responsabilidad del tercero—), E L EEEfFRE (Ko-
kushikan Héken Ronshu), No. 6, 2005, p. 37.

3 K. Yostma / T. Kuwa, “REHIFIF” (“Minji hanrei kenkyi”, “Estudio de jurisprudencia civil”), It X EZ3HEE (Ho-
kkaido Law Review), 71 (1), 2020, pp. 164 a 166. En relacion con la citada sentencia del Tribunal Supremo japonés de 20 de
julio 1936, sefalan los autores, asimismo, que el fallo de la misma fue revolucionario en el sentido de que en él se reconoce la
discriminacion por razén de sexo en las normas relativas al divorcio —en tanto que en aquel momento solo constituia causa de
divorcio la infidelidad llevada a cabo por la mujer y no la del hombre— o que el adulterio consistiese en un tipo penal unica-
mente previsto ante la infidelidad de la esposa (p. 164).
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el art. 709 CClap, que prevé la norma general sobre responsabilidad civil, y el art. 710 CClap, acerca de
los dafos no patrimoniales* —aunque, como veremos, en el caso de la responsabilidad civil del amante
del conyuge han de concurrir asimismo otros requisitos afiadidos—.

3. Tipos de responsabilidad

A) La responsabilidad civil de conyuge infiel. Distincion entre la responsabilidad civil por divorcio
y la responsabilidad civil por infidelidad

48. En el ordenamiento juridico japonés se distingue entre la indemnizacion por los dafios mo-
rales ocasionados por la concurrencia de una conducta ilicita (FETTAICED < BEHEL, fuhdiksini
motozukuisharyo) conforme a lo previsto por el art. 709 CCJap —como puede ser el incumplimiento
del deber de infidelidad— y, de otra parte, la posible indemnizacion por los dafios morales derivados del
divorcio en si mismo considerado (BEIBICE D < BEHIRL, rikonni motozukuisharyd) en aplicacion del
art. 768 CClap.

49. En lo que concierne a la indemnizacion por el divorcio, la pretension de indemnizacion
por dafos morales se fundamentaria en lo previsto por el art. 768 CClap, dedicado a la liquidacion del
patrimonio. Dispone tal articulo lo siguiente: «1. Cualquiera de los conyuges que se haya divorciado
por mutuo acuerdo podra exigir del otro la particion patrimonial. 2. A falta de acuerdo, cualquiera de
las partes podra solicitar del Juzgado de Familia que adopte medidas en relacion con la distribucion del
patrimonio a que se refiere el apartado anterior, salvo que ya hubieren transcurrido dos afios desde el di-
vorcio. 3. En el caso del apartado anterior, el Juzgado de Familia, tomando en consideracion el montante
del patrimonio conseguido por la colaboracion de ambos conyuges y todas las demas circunstancias
concurrentes, decidira sobre la procedencia o no del reparto, la cuantia que corresponde a cada conyuge
y el modo de realizarlo».

50. A pesar de que, a tenor de lo establecido en dicha norma, la referida indemnizacion por los
dafios morales que derivan del divorcio —y no de una hipotética conducta ilicita como la infidelidad—
no parece entrar dentro de lo que se consideraria la particién de los bienes entre los conyuges, la doc-
trina mayoritaria japonesa y la jurisprudencia admiten la prevision de una indemnizacion por los dafios
morales ocasionados por el divorcio dentro de la liquidacion del patrimonio®.

51. En cambio, el hecho de resarcir por los dafios morales que derivan de la disolucién del
matrimonio en el seno del procedimiento de particion de bienes conyugales es una posibilidad que no
se admite en nuestro ordenamiento juridico. Esta circunstancia viene a confirmar la preocupacion del
ordenamiento juridico japonés por los dafios morales surgidos de las crisis matrimoniales en contraste
con la postura por la que se ha optado en nuestro pais, ya que la liquidacion del régimen econémico
matrimonial se refiere en exclusiva a bienes patrimoniales.

52. Ya que lo dispuesto por el art. 768 CClap no se circunscribe exclusivamente a la liquida-
cion patrimonial, sino que incluye la posible compensacion al conyuge que se ve desfavorecido por el
divorcio, los términos en los que se ha previsto la particion del patrimonio en el citado art. 768 CClap
nos llevaria en todo caso a pensar en la figura de la pension compensatoria del art. 97 CC. Ahora bien,

3 J. Kuropa, Op. Cit., pp. 33 y 34. En cuanto al reconocimiento del deber de fidelidad sustentado en la prohibicion de la
bigamia, S. MiNamiKaTa, Op. Cit., pp. 77 y 78; K. ATIKaKE, “FEITHAICED < B & BHEICED < B TEER
DL (“Futeikoini motozukuisharyéto rikonni motozukuisharyé: Motojitsumukano zakks”, “La indemnizacion basada en
la infidelidad y la indemzanicién basada en el divorcio: reflexiones de un antiguo ejerciente”) , LUFLFFEA— I+ —F )L
(Yamanashi Gakuin Law Journal), Vol. 10, 2015.

3 S. MINAMIKATA, Op. Cit., pp. 207 y 208; F. BARBERAN / R. DominGo, Op. Cit., pp. 387 y 388.
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lo previsto por el art. 97 CC responde, segtn los casos, a la finalidad de contrarrestar el desequilibrio
econdmico a causa del divorcio —funcion compensatoria— o de cubrir las necesidades de alimentos
de uno de los conyuges —funcion asistencial—3°. Es decir, no se incluye una hipotética compensacion
por el sufrimiento que el divorcio pudiese ocasionar a uno de los conyuges. Como recuerda la STS
864/2010, de 19 de enero, segin la STS 43/2005, de 10 de febrero, sobre la pension compensatoria: «/s/
u naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria (entre
otras razones, por que el articulo 97 del codigo Civil no contempla la culpabilidad del esposo deudor
como una de las incidencias determinantes de su fijacion), y del cardcter estrictamente alimenticio que
tendria si la prestacion viniera determinada por la situacion de necesidad en que se encontrara el con-
yuge perceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pension alimenticia y
de la compensatoria (...)».

53. No obstante, volviendo a la coexistencia de la indemnizacién por dafios morales derivados
de una conducta ilicita—como el incumplimiento del deber de fidelidad— y la indemnizacion por dafios
morales derivados del divorcio en el CClap, resulta que, segun reconocen doctrina y jurisprudencia, esta
circunstancia puede resultar bastante conflictiva desde una perspectiva tanto teoérica como practica, mas
aun teniendo en cuenta la posibilidad de admitir la responsabilidad civil del amante del conyuge infiel*’.

54. Desde un punto de vista practico, aunque la jurisprudencia venia admitiendo la posibilidad de
que, una vez producida la particion del patrimonio, una de las partes podia solicitar el resarcimiento de los
dafios morales con base en lo dispuesto por el art. 709 CClJap, siempre que se considerase que los dafios
emocionales no fueron compensados por medio de la particion o liquidacion del patrimonio, también es
posible que en el procedimiento ante el Juzgado de Familia por el que se proceda a dicha particion se
resuelva asimismo sobre una pretension de indemnizacion fundamentada en el art. 709 CCJap —vid., art.
17 de la Ley 53/2011, de Reforma del Cédigo de Procedimiento Civil (REEFRENE, minjishoho-ho).

B) La responsabilidad civil del amante del conyuge infiel

55. Sin lugar a dudas, entre las diferencias que se advierten entre los ordenamientos juridicos
espafiol y japonés acerca de la responsabilidad civil por dafios morales derivados de la infidelidad con-
yugal, lo que mas llama la atencion a los ojos del jurista espafiol es que en Japon se admita dicha respon-
sabilidad por parte del amante del conyuge que ha incumplido el deber de fidelidad.

56. La responsabilidad por dafios morales del amante del conyuge infiel ya fue admitido por la
jurisprudencia japonesa a principios del s. XX —vid., sentencia del Tribunal Supremo japonés (KZEF7,
daishin’in) de 1 de octubre de 1903 (K#JBHE36.10.17)Ek9¥E 14258 ). Y, aunque dicha posibilidad se
ha mantenido hasta nuestros dias, con el paso del tiempo la jurisprudencia ha ido limitando su alcance,
previendo los requisitos de necesaria concurrencia para la estimacion de esta pretension de indemnizacion.

57. En lo concerniente a la perspectiva doctrinal, YOsHIDA y KUWA enumeran las distintas postu-
ras que han mantenido los autores japoneses sobre la eventual responsabilidad del amante del conyuge
infiel. Asi pues, en primer lugar, se hallan los autores que defienden que, independientemente de la con-
ducta del tercero, en el supuesto de que se produzca la ruptura del matrimonio, el amante del conyuge
infiel serd responsable por haber llevado a cabo una conducta a todas luces ilicita. En segundo lugar,
estan las posturas intermedias que, en mayor o menor grado, entienden que para la apreciacion de esta
modalidad de responsabilidad es indispensable cierta rigidez en cuanto a los requisitos para su aprecia-

3¢ C. BELTRA CABELLO, “Pension compensatoria”, en Tratado de Derecho de Familia, M. LINACERO DE LA FuenTE (Dir.),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 948 a 951.

37 K. YosHma / T. Kuwa, Op. Cit., pp. 163 y 164.

3% S. MINAMIKATA, Op. Cit., pp. 208 y 209.
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cion —por ejemplo, que el amante utilice la infidelidad para dafiar al otro conyuge o que se requiera que
el tercero actuase empleando violencia o engafio—. Asimismo, dentro de las posturas que he denomi-
nado intermedias, se encuentra la que defiende que, una vez el matrimonio entra en crisis y, por tanto,
sin necesidad de que se produzca el divorcio, los conyuges dejan de estar obligados al cumplimiento del
deber de fidelidad; de tal manera que las relaciones extraconyugales habidas a partir de ese momento no
generarian responsabilidad. Por 0ltimo, dentro de la doctrina japonesa se encuentran algunas voces que
consideran que bajo ninguna circunstancia debe responsabilizarse al amante del conyuge infiel por los
dafios morales que pudiere haber sufrido el otro conyuge con motivo de la infidelidad®.

58. En lo que respecta a la perspectiva jurisprudencial, para la exposicion de esta posibilidad
admitida en el ordenamiento juridico japonés, me basaré en la sentencia del Tribunal Supremo japonés
(REFHIEA, saiké-saibansho), de 19 de febrero de 2019 ((FH31.2.19KRE&E73#:25187H) sobre la
responsabilidad por dafios morales del amante del conyuge infiel®.

59. Como hechos mas relevantes acerca de la referida sentencia, nos encontramos ante un caso
en el que el demandante es el marido que ha sufrido la infidelidad de su esposa y el demandado es el
amante de la misma. Habiendo contraido matrimonio en marzo de 1994, fruto de dicho matrimonio
nacieron su hijo en agosto de 1994 y en octubre del siguiente afio su hija. Desde diciembre de 2008, la
esposa entro a trabajar en la misma empresa en la que trabajaba el que luego seria su amante, siendo
frecuente que la esposa no volviese a casa por motivos de trabajo. Asi las cosas, el marido tuvo cono-
cimiento de la infidelidad de su esposa en torno a mayo de 2010, si bien por aquellas fechas la relacion
extraconyugal ya se habia extinguido. A pesar de la infidelidad de la que tuvo conocimiento el marido,
el matrimonio continué conviviendo y dicha convivencia no cesé hasta el mes de abril de 2014, coinci-
diendo con la entrada de su hija en la universidad, de tal manera que a fecha de 25 de febrero de 2015
los conyuges llegaron a un acuerdo de divorcio.

60. Pues bien, en este contexto, el demandante solicita la indemnizacién por dafios morales cau-
sados por la infidelidad conyugal al amante de su esposa, al considerar que el divorcio fue provocado por
dicha relacion extramarital —la infidelidad seria el acto ilicito y el dafio moral la angustia sufrida por el
esposo demandante— y que, por tanto, seria de aplicacion lo previsto en los arts. 709 y 710 CCJap sobre
la responsabilidad civil por dafios.

61. Sin embargo, en la sentencia que nos ocupa se pone de manifiesto que la responsabilidad del
amante del conyuge por los dafios morales ocasionados por la infidelidad se limita a aquellos supuestos
en los que el tercero en discordia, ademas de mantener una relacion con uno de los conyuges, actud con
la intencidn de provocar la efectiva ruptura del matrimonio.

62. Por tanto, el Alto Tribunal japonés considera que no se dan las especiales circunstancias
requeridas para el reconocimiento de la responsabilidad por dafios morales del amante del conyuge in-
fiel con base en los siguientes motivos: en primer lugar, la relacién matrimonial se encontraba en crisis
antes de que tuviese lugar la infidelidad de la esposa —se indica en la sentencia que cuando ella entr6 a
trabajar en la empresa donde conoci6 al que seria su amante ya no mantenia relaciones intimas con su
esposo—; segundo, cuando el marido tuvo conocimiento de la infidelidad, dicha relacién extraconyugal
ya habia terminado y, por ultimo, una vez descubierta la infidelidad, los conyuges mantuvieron la con-
vivencia durante cuatro afos.

63. Con esta tltima sentencia del Tribunal Supremo japonés, se reitera su jurisprudencia conso-
lidada acerca de los requisitos que han de concurrir para la apreciacion de responsabilidad civil por da-

¥ K. YosHpa / T. Kuwa, Op. Cit., pp. 162 a 167.
4 Resumen de la sentencia traducida al inglés disponible en el siguiente enlace: https://www.courts.go.jp/app/hanrei_en/
detail?id=1633
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flos morales por el amante del conyuge infiel, conjugando, por tanto, el mantenimiento de la proteccion
de la vida conyugal y el respeto del libre desarrollo de la personalidad —vid., sentencia del Tribunal
Supremo japonés de 26 de marzo de 1997 (R=/NITFER8.3.26 RES505545993H), que destaca al
considerar que no es posible apreciar responsabilidad por parte del amante del conyuge infiel cuando el
matrimonio ya estuviese roto en el momento en el que tuvo lugar la referida infidelidad—.

IV. Conclusiones

64. A un mismo problema, como el de la responsabilidad civil nacida del incumplimiento del
deber conyugal de fidelidad, y sin que se encuentre expresamente regulado ni por el Cédigo Civil espa-
ol ni el japonés, cada uno de estos dos ordenamientos juridicos ha optado por soluciones contrapuestas
que se fundamentan, en primer lugar, en la naturaleza juridica que se le atribuye al deber de fidelidad
conyugal y, en segundo lugar, en la determinacion del alcance de la responsabilidad civil en las relacio-
nes matrimoniales.

65. En cuanto a la interpretacion que realizan la doctrina y la jurisprudencia japonesas mayo-
ritarias sobre el contenido propio del matrimonio y la proteccion que merece dicha institucion, destaca
que, a pesar de no preverse en el Codigo Civil japonés el deber de fidelidad entre codnyuges, dicho
deber se deduce de la consideracion del matrimonio como institucion monoégama —estando prohibida
la bigamia— y su incumplimiento constituye la comision de una conducta ilicita. De este modo, en el
ordenamiento juridico japonés se ha optado por la consagracion del deber de fidelidad como auténtico
deber juridico.

66. Acerca de la responsabilidad civil nacida en el seno de una relaciéon matrimonial, se com-
prueba que en Japon reviste especial importancia la proteccion del conyuge por el sufrimiento que pueda
padecer a causa del divorcio en si mismo considerado o de los motivos que hayan provocado la ruptura
conyugal. De hecho, el hipotético dafio moral que hubiese podido sufrir uno de los conyuges no solo
puede resarcirse por la via de la responsabilidad civil, sino que, ademas, puede tomarse en consideracion
a la hora de proceder a la particion de los bienes.

67. Si se trasladasen a Espafia las medidas previstas en Japon sobre la responsabilidad civil por
los dafios morales derivados del incumplimiento del deber de fidelidad, habria de plantearse qué acep-
tacion tendrian y cual seria su impacto en la practica juridica. Tal vez, como advierten algunos autores,
admitir esta modalidad de responsabilidad tendria un impacto negativo provocado por el aumento de la
conflictividad en nuestro pais. Ya que, aparte de las diferencias que se reconocen entre las normas que
regulan el divorcio en un pais y en el otro, para la valoracion de esta posibilidad hay que tener presente,
asimismo, aspectos de indole cultural y social —no debe perderse de vista que la tasa de divorcios con-
tenciosos en Espafia es superior a la de Japon—*!.

68. A mi entender, debe partirse del hecho de que la celebracion de un matrimonio es un acto
de libre voluntad y que supone la aceptacion de los derechos y deberes a él inherentes —entre los que
se incluye el deber de fidelidad—. En consecuencia, una vez contraido matrimonio, antes de incumplir
cualquiera de los deberes conyugales, siempre se puede optar por la separacion o el divorcio. El matri-

4 De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica, seglin la version actualizada de su nota de prensa de 28 de septiembre
de 2020, el 78,9% de los divorcios que tuvieron lugar en 2019 en Espafia fueron de mutuo acuerdo, de manera que el 21,1%
restante fueron contenciosos. En cambio, segtin el Portal de Estadisticas de Japon, en 2019 el 88.1% de los divorcios en dicho
pais fueron de mutuo acuerdo. Ahora bien, dadas las diferencias entre las distintas modalidades de divorcios en ambos paises,
en Japon unicamente el 1% de los divorcios fueron de tipo de contencioso. Enlace web del INE: https://www.ine.es/dyngs/INE-
base/es/operacion.htm?c=estadistica C&cid=1254736176798 &menu=ultiDatos&idp=1254735573206 Enlace web del Portal de
Estadisticas de Japon: https://www.e-stat.go.jp/en/stat-search/files?page=1&query=types%20divorce%20&layout=dataset&to
ukei=00450011&tstat=000001028897&stat_infid=000031981603 &metadata=1&data=1
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M. IsABEL DOMINGUEZ Y AMASAKI Estudio comparativo entre los ordenamientos juridicos espafiol y japonés...

monio no es indisoluble y la separacion o divorcio no requieren la concurrencia ni de justa causa ni de
la voluntad del otro conyuge. Y, aunque es cierto que nadie tiene derecho a ser amado, tampoco nadie
tiene la obligacion de casarse.

69. A partir de esta consideracion, creo que, en aquellos supuestos en los que la infidelidad se
produce concurriendo circunstancias de gravedad o de manera reiterada, tampoco parece razonable ex-
cluir de manera tajante la responsabilidad civil por los dafios morales que pudiese provocar el conyuge
infiel. Y no me estoy refiriendo a las posibles consecuencias de una conducta negligente por parte del
conyuge infiel —como la ocultacion de la paternidad del amante de los hijos habidos en el matrimo-
nio—, sino a la infidelidad propiamente dicha. Por tanto, con el establecimiento de unos criterios riguro-
sos para la estimacion del resarcimiento de este tipo de dafios, entiendo que no se correria el peligro de
llegar al absurdo de indemnizar por el simple sufrimiento que de ordinario puede provocar a cualquier
persona la infidelidad del conyuge.
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