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La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dict6 Sentencia con fecha
de 10 de marzo de 1992, en la que resuelve que: «En casos de buena fe
concurrente y coincidente no opera la pensién del articulo 98. Ningiin
esposo podra reclamar indemnizacion al otro, al producirse una com-
pensacion de la respectivas pretensiones conforme al articulo 1195 del
Cédigo Civil, pues el derecho indemnizatorio asiste al conyuge cuya
mala fe no resulte probada. En los casos de mala fe de ambos tampoco
puede aplicarse el precepto 98, pues la indemnizacién carece de toda
razon de ser y consistencia».

I. ANTECEDENTES

La esposa demandante de la accion indemnizatoria contrajo matri-
monio en el afio 1953; de dicha unién habian nacido tres hijos varones.

El Tribunal Metropolitano habia dictado Sentencia con fecha de 14
de marzo de 1985, en la que con confirmacién de la pronunciada en
primera instancia por el Tribunal Eclesidstico de Santander, decreté la
nulidad del matrimonio por €l capitulo de incapacidad para asumir las
obligaciones conyugales por parte de la esposa, en razén a la enferme-
dad por ésta padecida, de neurosis profunda.

Al amparo del art. 98 del Cédigo Civil, dedujo accién indemniza-
toria que le fue desestimada en la instancia.

Apelada la Sentencia, la Sala de la Audiencia Provincial, estiman-
do en parte la demanda, fijé en la cantidad de quince mil pesetas men-
suales la indemnizacién a abonar por el recurrente a la demandante,
con revisién anual de conformidad con las variaciones del Indice de
Precios al Consumo.

Contra la Sentencia de la Audiencia el esposo formul6 recurso de
casacion al amparo del ordinal nim. 5 del art. 1692 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil, mediante el cual denunci6 aplicacion indebida del ci-
tado art. 98 del Cddigo Civil.

El Tribunal Supremo casa y anula la Sentencia recurrida, confir-
mando, st bien con una fundamentacion juridica distinta, la del Juzga-
do de Primera Instancia que tras desestimar la demanda, absolvi6 al
demandado.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los Fundamentos de Derecho de la Sentencia objeto de comenta-
rios son los siguientes:

«La indemnizacién que dicho art. 98 del Cédigo Civil reco-
noce no es de naturaleza alimenticia, ni tampoco se corresponde
a la pensién compensatoria que refiere el precepto 97 de aquel
cuerpo legal, sino que m4s bien se trata de que en cierto sentido
una equitativa reparacién econémica equilibradora de los am-
plios y variados desajustes que pueda ocasionar la nulidad de un
matrimonio por la extincién de un proyecto comin de vida de los
esposos afectados, que no ha ido consoliddndose en los afios de
convivencia hasta producir su desaparicién. No trata el precepto
de imponer sanciones, aunque en un principio asi pueda enten-
derse por cargar al conyuge de mala fe la indemnizacién, lo que
representaria volver a reconsiderar sus conductas determinativas
de la nulidad decretada v, en su caso, los dafios que pueda haber
sufrido el otro consorte de buena fe, para cuya reparacion queda
abierta la via del art. 1902 del Cédigo Civil (S. 26-11-85), sino
que més bien la norma se proyecta a reducir distancias econémi-
cas sociales y derivadas entre los que en su dia estuvieron unidos
por legitimo vinculo matrimonial polarizindose sobre los princi-
pios de autosuficiencia y neutralidad de costes, al faltar una ade-
cuada instituci6n estatal de previsi6n social auténoma, sobre todo
para las mujeres carentes de actividades laborales, lo que la reali-
dad de los tiempos parece cada vez demandar en forma urgente y
necesaria de satisfaccion de justicia social.

El art. 98 del Cédigo Civil, por la remisién que efectiia el art.
97 precedente impone para su aplicacién la concurrencia de pun-
tuales requisitos, que la sentencia combatida aprecié se daban en
el caso que se enjuicia. En este sentido se ha producido la nulidad
de un matrimonio y convivencia conyugal efectiva por mis de
veinte afios.

La aludida remisién de normas ha de entenderse rectamente
en el sentido de que dandose la situacion prevista en dicho art. 98,
el 97 solo incide a efectos de cuantificar la indemnizacién post-
matrimonial de procedencia.

Ahora bien, en todo caso 1a aplicacion del art. 98 sobre el que
gira todo el ataque casacional, exige que se haya cumplido la con-
dicién necesaria e ineludible para producir efectos civiles las sen-
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tencias de los Tribunales Eclesidsticos sobre nulidad de matrimo-
nio candnico, consistente en que las mismas han de ser previa-
mente declaradas ajustadas al Derecho del Estado, es decir a
nuestro ordenamiento juridico, por los Tribunales Civiles corres-
pondientes, conforme declara el art. 80 del Cédigo Civil, en rela-
cién al Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de
3-1-1979, ratificado por Instrumento de 4-12-1979 y 117-5 de la
Constitucion, que ha venido a modificar sustancialmente el siste-
ma anterior de plena jurisdiccién de los Tribunales Eclesidsticos,
conforme con el Concordato de 17-8-53, a un sistema de control
y ajuste de las resoluciones pronunciadas en la materia por la po-
testad jurisdiccional de la Iglesia Cat6lica.

La referencia que efectia el citado art. 80 del Cédigo Civil al
art. 954 de la Ley Procesal Civil, se complementa con el procedi-
miento correspondiente que instauré la Disposicién Adicional
Segunda de la Ley 30/1981 de 7 de julio, y que concluye con la
decisién judicial en forma de auto, reconociendo o no eficacia en
el orden civil a la correspondiente resolucién o decisién eclesiés-
tica.

Dicha homologacién judicial-civil no se ha producido en el
supuesto que se enjuicia, pues siendo facultad de los interesados
llevarla a cabo, bien actuando conjuntamente o por separado, no
consta se hubiera promovido al efecto, 1o que conlleva a tener que
apreciar la falta de presupuesto preciso tanto para entablar liti-
gios, como para pronunciar cualquier resolucién definidora de
derecho sobre los efectos civiles del matrimonio declarado nulo.

En consecuencia el motivo ha de estimarse, en razén a infrac-
cidn del contenido sustantivo del articulo argumentado —98 del
Cédigo Civil—, ya que no procede su aplicacién por incumpli-
miento de su necesaria precedencia legal en cuanto al trimite de
homologacién hecho referencia, lo que ocasiona la desestimacion
de la demanda y confirmacién de la sentencia de primera instan-
cia, si bien en base a fundamentaci6n distinta a la que contiene
esta resolucion.

No obstante lo analizado, también es necesario aportar a la
cuestién los hechos de la concurrencia de las circunstancias de no
haberse declarado en la sentencia canénica la mala fe de ninguno
de los esposos, que estuvieron conformes en que se decretase la
nulidad de su vinculacién matrimonial, debiendo partirse de una
situacién de buena fe en ambos por aplicacién de este principio
que ¢l Cédigo Civil contempla genéricamente en su art. 7, en re-
lacién a la literalidad del precepto 79 de dicho Cddigo, al presu-
mir la buena fe como regla general.

En estos casos de buena fe concurrente y coincidente no ope-
ra el alegado art. 98. Ningiin esposo podré reclamar indemniza-
cion al otro, al producirse una compensacién de las respectivas
pretensiones, conforme al art. 1195 del Cédigo Civil, pues el de-
recho indemnizatorio asiste al conyuge cuya mala fe no resulte
probada. En los casos de mala fe de ambos tampoco puede apli-
carse el precepto 98, pues la indemnizaci6n carece de toda razén
de ser y consistencia».

963
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III. COMENTARIO

A) Consideraciones previas

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1992, que en
el Primero de sus Fundamentos de Derecho, dltimo parrafo, establece
que «en casos de buena fe concurrente por ambos c6nyuges no opera
el articulo 98 (ya que) ningiin esposo podra reclamar indemnizaci6n al
otro, al producirse una compensacién de las respectivas pretensiones
conforme al art. 1195 del Cédigo Civil», crea una cierta intranquilidad
en el jurista practico que hasta ahora y para supuestos similares al en-
juiciado, habia venido observando c6mo la jurisprudencia menor hacia
una interpretacién amplia del precepto, acordando la indemnizacién en
favor del cényuge mas desfavorecido, normalmente la esposa.

La decisién adoptada por la Sentencia referida, de notoria injusticia
—al menos en su formulaci6n abstracta—, es la siguiente: el c6nyuge
que tras veinte afios de matrimonio, de exclusiva atencién al hogar y
dedicacién a la familia, ve anulado su matrimonio por el capitulo de in-
capacidad para asumir las obligaciones conyugales, se ve privado de la
indemnizacién que recoge el art. 98 del Cédigo Civil, si concurre la
buena fe en ambos contrayentes.

Y no entiendo que sea cuestién de alegar, que de existir una ade-
cuada instituci6n estatal de previsién social autonoma para las mujeres
carentes de actividad laboral, el problema quedaria solucionado; me-
nos atin cuando en ninguno de los paises que nos sirven de médulo de
referencia, proximos a nuestro entorno, existe institucion de dicho tipo,
sino tan s6lo organismo estatal que anticipa las pensiones adeudadas
subrogéandose contra el deudor contumaz.

Es cierto que la idea de la compensacion de la buena fe, ha sido de-
fendida desde los primeros afios de entrada en vigor de la Ley 30/1981
de 7 de julio (1) y de forma mds reciente (2) por juristas autorizados;
sin embargo, no ha sido ese el trato que los Juzgados de Primera Ins-
tancia-Familia y las Audiencias Provinciales han ido dando al asunto,
probablemente méis que por un concienzudo estudio del precepto, por
una vision de mayor contenido social, o por la intuicién juridica de que
a estos efectos, la posicién econémica del cényuge mas débil, en la nu-
lidad y en el divorcio, es la misma.

Pero es preciso puntualizar que la compensacion a la que se refiere
la Sentencia objeto de comentario, y la que defiende Roca Trias son di-
ferentes, ya que mientras que la primera se ampara en el art. 1195 del

(1) ROCATRIAS, E. Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia. Vol.
I, p. 632. Madrid-84.
(2) Roca Trias, E., Comentario al Cédigo civil; Tomo 1. p. 406. Madrid-89.
ALBACAR LOPEZ J.L. MARTIN GRANIZO M.: Cédigo Civil. Doctrina y Ju-
risprudencia. Tomo 1, p. 725, Madrid-91.
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Codigo Civil, regulador de la compensacién como forma de extincion
de las obligaciones, con sus peculiares requisitos, la autora citada en-
tiende compensada la buena fe, con amparo en el caricter sancionador
que atribuye al art. 98 en relacién con el art. 95, ambos del Cédigo Ci-
vil. Y aunque en una interpretacion tolerante pudiere pensarse que el
Ponente podria haber querido referirse a la compensacién judicial, en
la que existiendo el requisito de la homogeneidad, falta el de liquidez
que seria determinado en la sentencia que se dicte, los términos en los
que esta redactada la Sentencia del Tribunal Supremo no ayudan a con-
cluir que pensare en esa posibilidad, ante el rechazo «a limine» que ha-
ce de la indemnizacidn sin haber procedido previamente a su
cuantificacion y posterior compensacion si procediere, tras valorar las
circunstancias del art. 97 del Cédigo Civil. La Sentencia, lastimosa-
mente a nuestro juicio, confunde la compensacién de las obligaciones
con la de 1a buena o mala fe, y aqui, el perjuicio econémico, necesaria-
mente en uno solo de los esposos, impide aplicar la idea de la compen-
sacién tal como hace la Sentencia.

B) De vueltas con el tema del ajuste al Derecho del Estado Espaiiol

Cualquiera de los conyuges casados candnicamente puede intere-
sar la nulidad de su matrimonio, tanto en el orden civil como en el ca-
ndnico. Y ello no sélo es consecuencia de lo regulado en el Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, sino
del derecho de libertad religiosa constitucionalmente sancionado. Asi,
uno de los esposos puede solicitar la nulidad canénica de su matrimo-
nio y el otro, por pasiva, ha de «soportar» el conocimiento de dicha ac-
cién por los Tribunales eclesiasticos, oponiéndose a la misma,
remitiéndose a la Justicia del Tribunal, o bien cooperando con tal soli-
citud; posteriormente vendrd la homologacién y el reconocimiento de
efectos civiles a través del tramite de la Disposicién Adicional Segun-
da de la Ley 30/81 de 7 de julio. En el mismo sentido, el otro esposo
puede interesar la nulidad civil o el divorcio, que de igual forma habra
de soportar el contrario, quiz4s més interesado en la nulidad canénica.
Pero hay un dato de significada importancia: el hecho de que el elenco
de causas de nulidad canénica es mas amplio que el establecido en el
Cédigo Civil, que no solo las restringue —obviamente al regular el di-
vocio—, sino que permite la convalidacién y prescripcion sanatoria.
Insisto en que cualquiera de los conyuges esta asistido del derecho a
interesar la nulidad de su matrimonio en el &mbito canénico, por ejem-
plo, basada en la causa de la incapacidad para asumir las obligaciones
del matrimonio, pero téngase en cuenta que en el Cédigo Civil, esta
causa no existe, ya que media un abismo entre la prevision de art. 56-2
del Cédigo Civil, y lo regulado en el ca. 1095-3 del CIC; por ello si
posteriormente se homologa la Sentencia canénica de Nulidad, reco-
nociéndosele efectos civiles, y siendo ambos esposos contrayentes de
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buena fe, en ¢l sentido de carecer de voluntad consciente de contraer
matrimonio nulo (3), la esposa —generalmente, dada la incontestable
realidad espafiola— se quedara sin pension (alimenticia y compensato-
ria) y sin indemnizacién.

Desde la Reforma del Cédigo Civil operada mediante la Ley 30/81
de 7 de julio, € incluso antes, con el Acuerdo entre la Santa Sede y Es-
tado Espafiol del afio 1979, la doctrina dedic6 especial interés al estu-
dio del tema del ajuste de las resoluciones candnicas al Derecho del
Estado, hoy por el transcurso de los afos, algo aparcado. La doctrina se
dividi6 en dos sectores, dependiendo de su mayor proclividad canéni-
ca o civil, al que luego se aiadi6 el ecléctico; unos autores estimaron
que el ajuste se referia tan solo al cumplimiento de los requisitos del
art. 954 de la LEC al que hacia breve referencia el art. 80 del Cédigo
Civil, segtin redaccion dada por la Ley de Reforma; desde luego —y es
evidente— el Juez Civil no puede entrar a conocer en €l fondo de la re-
solucién candnica; el segundo, entendié —con idéntico acierto que el
anterior en sus argumentaciones— que la resolucién canénica debia
ajustarse al Codigo Civil y a los principios que desde la Constitucién
lo informan; y el tercero —de sintesis— entendi6 que el ajuste se redu-
ce a constatar no solo los requisitos del art. 954 de la LEC, sino tam-
bién que no haya vulneracién del espiritu de la reforma del Derecho de
la familia que surgi6 con la Constitucién Espafiola; es decir, no pueden
reconocerse efectos civiles a la Sentencia candnica de nulidad que se
ampare, por ejemplo, en haber excluido la indisolubilidad del matri-
monio; el ejemplo es fécil, pero hay muchos otros supuestos que hay
de resolver caso por caso, en funcién que corresponde exclusivamente
a los Jueces en virtud del mandato constitucional, y segiin su prudente
arbitrio.

El tema queda pues centrado: dependiendo de la postura que adop-
te el 6rgano judicial, més laxa o maés estricta, se homologari o no la
Sentencia candnica y se privard o no al conyuge de una pension ali-
menticia, compensatoria o de una indemnizacién; porque, no reconoci-
dos efectos civiles, se podra deducir la accién de separacién o de
divorcio, con sus correspectivas pensiones; pero si se produce una ho-
mologacién por una causa que nunca prosperaria de seguirse la via ci-
vil, estamos privando al c6nyuge de una pensién, que le
corresponderia de no haberse optado por la via canénica, provocando
una desigualdad, o discriminaci6n.

Y es entonces cuando queda abierta la via al fraude: utilizar el pro-
cedimiento candnico para privar al otro cényuge de la pensién que
pueda corresponderle, siendo relativamente frecuente en el foro, que
esta circunstancia —consciente o inconscientemente— forme parte de

(3) GarciAa CANTERO G. El vinculo matrimonial en el Derecho Espariol. Ma-
drid-Roma 1959, p. 227.
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la negociacion, pasando alguna que otra vez, de la simple opcidn de-
fensiva a mévil, mas o menos directo, de la accién de nulidad canéni-
ca, o de su oposicién a la misma. Sea como sea, lo cierto es que
homologacién y art. 98 tienen una intima relacién, ya que si el Juez re-
conoce efectos a la Sentencia canénica, en una interpretacion laxa del
Ajuste, ha de tener en cuenta que tiene en su mano el privar o no de una
indemnizacion, lo que variara segtn la posicién que adopte sobre el
cual sea la naturaleza de la que regula el articulo 98.

C) Naturaleza de la indemnizacion del art. 98 del Cédigo Civil.
Requisitos

La redaccidn actual del articulo 98, procede de la admision de las
enmiendas presentadas al Texto del Gobierno, por los Grupos Comu-
nista y el Nacionalista Vasco. Con ello, y sobre la base de la defendida
por el primero de los Grupos mencionados, se afiadi el concepto de la
«buena fe» y se sustituy6 el término de «pension» por el de «indemni-
zacién», con lo que el articulo —segiin se dijo— «corregia las defi-
ciencias del Proyecto y su falta de acomodacién al ordenamiento
espafiol».

No obstante, la redaccién del articulo en el Proyecto del Gobierno
(«El cényuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra tam-
bién derecho a la pensién a que se refiere el articulo anterior —es decir,
la de desequilibrio econémico— si por la convivencia marital, 1a sen-
tencia produce una situacién analoga»), era coherente con el espiritu
que informaba la Reforma, ya que, superada la idea de culpabilidad y
adoptado el sistema del divorcio-remedio, no habia porqué exigir la
buena fe en los casos de nulidad, a la par que se trataba de garantizar
en ellos, la estabilidad econémica de forma similar a como se hacia en
el divorcio. Esta era la razén de la inclusién del articulo en dicho con-
texto normativo y de su paralelo tratamiento al del art. 97; a lo que se
unia la previsién de que si no se establecia una pensién o indemniza-
cién para los supuestos de nulidad candnica, esta opci6n seria objeto
de desdefio por parte de los conyuges menos favorecidos econdmica-
mente, que se verian asi desprovistos de cualquier tipo de ayuda, de
acudir a la nulidad ante los Tribunales Eclesiasticos.

Sin embargo, admitidas las enmiendas, se sustituye el término
«pensién» por el de «indemnizacién», y se la excluye para €l conyuge
de mala fe, en aplicaci6n de las normas sobre el matrimonio putativo,
lo que no obstante, corregidos los defectos técnico-juridicos, en nada
impide como veremos, seguir interpretindolo de conformidad con su
originaria finalidad.

El articulo quedé con la siguiente redaccién: «El conyuge de buena
fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendr derecho a una in-
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demnizacién si ha existido convivencia conyugal, antendidas las cir-
cunstancias previstas en el art. 97».

El precedente remoto del precepto es —creo— una sintesis de los
arts. 129 y 129 bis del Cédigo Civil Italiano, aunque Roca Trias, con su
autoridad, entiende que lo es solo el segundo de estos articulos (4), ba-
séndose, entre otras argumentaciones, en que el Grupo Comunista fun-
damentaba su enmienda apoyandose en la idea «de sancion frente al
acto nulo».

El art. 129 del Cédice establece: «Cuando las condiciones del ma-
trimonio putativo se verifican para ambos cényuges —es decir, con
buena fe recurrente—, el Juez podra disponer a cargo de uno de ellos y
por un periodo no superior a tres afios, la obligacién de abonar sumas
periddicas de dinero, en proporcion a sus bienes, en favor del otro,
cuando éste no tenga rentas propias o no haya pasado a nuevas nup-
clas».

Y a su vez, el 129 bis: «El c6nyuge al que sea imputable la nulidad
del matrimonio —es decir, el de mala fe— esta obligado a abonar al
otro conyuge de buena fe, una indemnizacién, aunque no se pruebe €l
dafio sufrido. La indemnizacién debe comprender en términos genera-
les una suma correspondiente al mantenimiento durante tres afios.
También queda obligado a prestar alimentos si no existen otros obliga-
dos».

Se observa pues que la regulacion citada, aparte de la sancién im-
puesta al conyuge de mala fe, trata de posibilitar al de buena fe, exclu-
siva o concurrente, desfavorecido tras la declaracion de nulidad del
matrimonio, una pension temporal a cargo del otro y proporcional a los
bienes de éste. Es esta una solucién que no tendria paralelo en nuestro
Derecho, de seguirse la doctrina sentada en la Sentencia que comenta-
mos.

Garcia Cantero (5) plantea que el art. 98 es de una novedad relati-
va, ya que los Tribunales venian otorgando indemnizaciones por nuli-
dad con base en el art. 1902; pero la que instaura el art. 98 tiene un
aspecto de mayor cotidianidad; de atencion de las necesidades peren-
torias; de «compensacion de las consecuencias naturales que resultan
de toda declaracion de nulidad del matrimonio» como dice De Angel
Yaguez (6). Pero es necesario destacar las diferencias entre estos dos
tipos de indemnizaciones, que Garcia Cantero ya refiere al hablar de la
compatibilidad de ambas, para evitar cualquier asomo de intencién de

(4) Roca Trias E., Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia. Vol.
L p. 629.

(5) Garcia CANTERO G., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones fora-
les. Madrid, p. 447.

(6) DEANGEL YAGUEZ, R.: Indemnizacién del dafio moral resultante de la de-
claracion del matrimonio. La Ley. T. 1986-2, p. 717.
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vetar la via del art. 98 con la excusa de reservar a las partes el recurso
al art. 1902. El art. 1902 del Codigo Civil, queda reservado —y asi se
deduce de la, por demés, escasa jurisprudencia al respecto— para su-
puestos en los que se interese una indemnizacion para la reparacion de
un dafo moral; de un dafio patrimonial no cubierto con el art. 98; o por
la frustracién de un proyecto de vida o de la expectativa a una familia
estable (7).

Se han venido considerando como requisitos para la fijacion de la
indemnizacion, la existencia de una Sentencia de nulidad, homologa-
da; que el conyuge lo sea de buena fe; y que haya existido convivencia.
La referencia a las circunstancias del art. 97, se hace tinica y exclusiva-
mente a los fines de la cuantificacién de la pensién, como veremos mas
adelante.

Ahora bien, s6lo tiene cardcter de requisito como tal, la exigencia
de la convivencia, ya que la nulidad del matrimonio y la buena fe, for-
man parte del supuesto de hecho: la norma regula la situacién del con-
yuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, de la
misma forma que el art. 97 establece la pensién compensatoria en fa-
vor de aquel a quien la separaci6n o el divorcio causen un desequili-
brio; posteriomente vendré la cuantificacién mediante un elenco de
circunstancias que relaciona el citado articulo. Y el hecho de que el
Proyecto del Gobierno sufriere la modificacion de las enmiendas de
los dos grupos parlamentarios ya referidos, no obliga a concluir que el
articulo en su actual redaccion se apartara necesariamente de la idea
concebida por ¢l mismo de compensar el perjuicio, ni por otro lado,
que haya de concluirse que la indemnizacion del art. 98 tenga caracter
sancionador.

La redaccién del articulo nos obliga a dos consecuencias. La pri-
mera, derivada de su formulacidn positiva, es que sélo tiene derecho a
la indemnizacion el cényuge de buena fe, es decir, nunca el de mala fe,
con lo cual no cabe hacerse planteamientos de qué ocurre cuando am-
bos son contrayentes de tal calidad. Y la segunda es que no se dice en
la norma que la indemnizacién haya de ser inexcusablemente con car-
go al de mala fe, que puede no haberlo. Ni la nulidad del matrimonio,
atendidas sus causas (civiles y candnicas, susceptibles de ser «<homolo-
gadas») ni el art. 95, imponen la necesidad de mala fe en todo supuesto
de nulidad, lo que si hacen estos preceptos es privar de todo derecho a
quien conscientemente («de mala fe») fue agente provocador de la nu-

(7)  Con anterioridad a la entrada en vigor del art. 98 del Cédigo Civil, segiin
redaccién dada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, el Tribunal Supremo habia tenido
ocasion de definirse en el asunto de la reparaci6n del dafio moral en el Derecho de Fa-
milia, mediante Sentencias como la de 6 de diciembre de 1912 y la de 21 de enero de
1957; ya en vigor el art. 98 en su actual redaccién, merece atencion la Sentencia de 26
de noviembre de 1985, comentada como las precedentes, por De Angel Yaguez, en es-
tudio citado en la Nota anterior.
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lidad, y si el de buena fetiene derecho a participar en las ganancias ob-
tenidas por el otro, no entiendo que exista razén de peso para sancio-
narlo privindolo de la indemnizacién que pudiere corresponderle de
quedar desfavorecido con la declaracién de nulidad. Y se me puede re-
argiiir inmediatamente que tampoco existe motivo para sancionar al
otro contrayente, también de buena fe, imponiéndole la carga de la in-
demnizacion; cierto, salvo que superando la connotacién sancionadora
a la que podria inducir la literalidad del término «indemnizacién» y
atendiendo a la ratio del art. 98, desde su remision al art. 97 y su exi-
gencia de convivencia, y tanto como a ella, a las razones de justicia
material que estin en su base, se entienda que lo que la ley consagra en
este caso, no es una medida punitiva al conyuge que tras la nulidad
queda en mejor posicién, sino favorecer al mas necesitado, al que pro-
porciona esta medida asistencial o compensatoria.

No deja de resultar, cuando menos curioso, que reconozcamos que
el legislador espafiol se inspir$ en los ordenamientos francés, italiano
y alemdn, copiando casi literalmente el art. 270 y siguientes, del C6di-
go francés, dedicados a la pensién compensatoria, o el art. 129 bis, del
italiano, y que provocandose el vacio legal en la interpretacién del art.
98, se adopte una solucién contraria a la de esos ordenamientos, en este
punto.

Roca Trias califica la indemnizacién como de naturaleza sanciona-
dora y no resarcitoria (8); sin embargo, entiendo que tiene caricter re-
sarcitorio, y afinando atin m4s, asistencial-compensatoria en inevitable
paralelismo con la pension prevista para los casos de separacién y di-
vorcio. Si algo hay sancionador en el art. 98 sera el privar el derecho a
ser indemnizado al conyuge de mala fe; al que ilicita y conscientemen-
te provocé el hecho de cuyas resultas pretendiera ser indemnizado.

(Qué ocurre cuando ambos contrayentes lo son de buena fe? ;Se
compensa ésta; o se compensan las indemnizaciones resultantes ya
cuantificadas tras valorar las circunstancias del art. 97 en cada uno de
ellos; o més bien se fijard una indemnizacién dependiendo exclusiva-
mente de que uno de los conyuges quede en posicion més desfavore-
cida que el otro y sin medios para atender a su propia subsistencia en
la nueva etapa de su vida en la que ahora entra?

El art. 98 establece una indemnizaci6n de tipo objetivo, desprovista
de la exigencia de la probanza de dafo, que tiene como objeto indem-
nizar las consecuencias que, en €l orden de lo patrimonial, la nulidad
provoca en el conyuge de buena fe, que ve que los afios dedicados al
matrimonio y a la familia le han impedido allegar bienes o sentar las
bases para una subsistencia econémica independiente. El contrayente
que ha sido causante con mala fe, de esa apariencia matrimonial, no
podré aprovecharse de la misma, pero si no lo han sido ninguno de los

(8) RoOCATRIAS, E., Comentario del Cédigo Civil; Tomo 1, p. 406, Madrid 89.
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dos, la compensacién «entre las respectivas pretensiones indemnizato-
rias —como propugna la Sentencia—, de conformidad con el art. 1195
del Cadigo Civil», supone dar el mismo tratamiento que si hubiere si-
do cényuge contrayente de mala fe, con lo que se causa una injustifica-
ble igualacion de situaciones que son diferentes y se viene a sancionar
un claro enriquecimiento sin causa: el que proporciona al contrayente
que, contra el designio legal (art. 1438 in fine y 103-3, in fine, del C6-
digo Civil), conservara exclusivamente para si, lo que solo pudo ganar
contando con la colaboracién del otro en la completa economia conyu-
gal. Mientras que la pensién del art. 97 tiene como objetivo compensar
el desequilibrio que puede ocasionar la separacidn, y la extincién del
derecho a los alimentos que conlleva la disolucién del vinculo matri-
monial por el divorcio, asi como el mantener al conyuge que la perci-
be, y en la medida de 1o posible, en el status social hasta ahora
dlsfrutado la indemnizaci6n del 98 resarce la situacién de desamparo
que puede provocar la nulidad en quien no alleg6 bienes para atender a
su nueva situacién personal, debido a las ocupaciones matrimoniales y
familiares.

Asi pues, si por ejemplo, el marido ha estado trabajando y la esposa
se ha ocupado exclusivamente del hogar, perdiendo las posibilidades
de encontrar un trabajo, de especializarse, de reintegrarse al que dej6
por contraer matrimonio o por tener que dedicarse a la crianza de los hi-
jos; o si ha colaborado como secretaria, empleada, o ha sido el soporte
econémico del matrimonio cuando el otro estudiaba o se formaba hasta
estabilizarse profesionalmente, habra que indemnizar el perjuicio que la
asuncién de esas tareas, englobadas en el cumplimiento de las obigacio-
nes conyugales (arts. 67 y 68 del Cédigo Civil) le han provocado. Desde
luego, si trabaja de igual forma que el esposo, aunque sean menores sus
retribuciones, la indemnizacién —habiendo perjuicio— serd menor, pero
no creo que haya que fijarla en favor del uno y del otro y luego compensar
los saldos. De forma pareja, si no ha cotizado a la Seguridad Social, mien-
tras que el esposo, cuando se jubile, 0 pase a cualquiera de las contingen-
cias cubiertas tendrd una pensién, la esposa estaré sin asistencia
econémica, por lo que habra de tener en cuenta esta circunstancia. La de-
dicacién pasada y futura a la familia o a los hijos habra de ser igualmente
tenida en cuenta, ya que resulta incuestionable que causa un palpable per-
juicio al obligar a reorganizarse la vida renunciando a logros profesiona-
les que exigen una dedicacién més intensa, incompatible aunque sea
parcialmente con la atenci6n de los hijos.

D) Conclusiones

1. Laindemnizacién fijada en el art. 98, es de tipo objetivo y ca-
racter resarcitorio, no punitivo, compatible con la del dano moral ex
art. 1902, al que no sustituye.
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2. Labuena fe recurrente en ambos contrayentes no se compensa,
sino que dar4 lugar a indemnizaci6n en favor de aquel a quien la nuli-
dad deje en situacién mas desfavorecida. El obligado al pago no tiene
que ser necesariamente contrayente de mala fe. Se cuantificara esta in-
demnizaci6n tras valorar las circunstancias del art. 97.

3. El cényuge de mala fe no tiene derecho a indemnizacién aun-
que la nulidad lo coloque en situacién de desamparo.

4. Mientras que la pension del art. 97 compensa el desequilibrio
que puede provocar la separacion o el divorcio, la indemnizacion del
art. 98 resarce los perjuicios que puede ocasionar a uno de los conyu-
ges, necesariamente de buena fe, el hecho de que después de dedicar
determinados afios al matrimonio, privindose de otras posibilidades de
exclusivo desarrollo personal, econémico, o profesional, ve anulado su
matrimonio quedando ante un futuro econémicamente incierto. Por
ello atendiendo a su edad y estado de salud, a su cualificacién profesio-
nal y posibilidades de acceso a un empleo, a la mayor o menor dedica-
cién pasada o futura a la familia, a su colaboracidn, no retribuida, en
1as actividades del otro conyuge, y a la duracién del matrimonio y dela
convivencia, se fijara una indemnizacién, que podra ser abonada men-
sualmente, ya que no hay razén que obhgue a lo contrario, y que ade-
mis tendr en cuenta el caudal y medios econémicos y las necesidades
del empobrecido, asi como las del obligado al pago.



