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I. Generalidades

12 Concepto, El término ‘‘esponsales’”, derivado del latin spon-
sus, esposo, o spondere, sponsum, prometer) tiene en el Derecho una do-
ble significacién: indica, de un lado, el convenjo de futuro matrimonio; y
se refiere, de otro, a la relacion producida por dicho convenio. En esta 1l-
tima acepcién, como es facil advertirlo, los esponsales son sinénimo de no-
viazgo. '

Los esponsales han jugado casi stempre un papel de cierta im-
portancia en la preparacion del casamiento, pues éste no se concibe, sobre
todo en el Derecho moderno sin que medie un previo acuerdo entre los futu-
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ros esposos. Forzoso es, sin embargo, agregar que el interés que la figura ofre-
ce es casi exclusivamente tedrico, porque diversas circunstancias, entre las
que prima un sentido tal] vez excesivo del decoro de la mujer, reducen al
minimo los efectos que en la préctica tiene el hecho de la ruptura de la
promesa de matrimonio, sobre todo en los pueblos latinos.

3. Evolucién historica. -a). La légica, mas que la investigacién objeti-
va, parece demostrar que los esponsales fueron ignorados en todos los
tiempos del matrimonio por rapto (del rapto real y no del simbélico que
pudo usarse después) pues el inevitable elemento de vielencia que éste
implica resulta obviamente incompatible con la idea de un convenjo entre:
las partes, v

b). Posteriormente, cuando el casamientc afecta la forma de una:
compra, aparece en concepto de esponsales un contrato de Derecho de
Obligaciones dirigido a la celebracién del matrimonio. Empero, la situa-
cién enteramente subordinada en que la mujer estaba colocada, determiné
al principio y seguramente por mucho tiempo el hecho de que el contrato:
esponsalicio fuera realizado entre el novio y los titulares de la potestad de
la novja sin consentimiento de ésta. Sélo en época muy posterior, los Dere-
chos nacionales atribuyeron significacién a la voluntad de la mujer.

c). El primitivo Derecho Romano no establecié una nitida separa-
¢ién entre los esponsales y el matrimonio mismo. Agquellos fueron mas.
bien considerados como el elemento consensual de éste, y se tuvo la deductio
puellae como la ejecucién del contrato. La distincién, en cambio, aparece
clara en el Derecho justinianeo, segin el cual sponsalia sunt sponsic et re-
promissio nuptiarum futurarum unilateralmente resolubles sin mas sancién
que la pérdida de las arras si habian sido pactadas. (1)

d). En el curso de la Edad Media, la figura asumid caracteres mas
concretos, Bajo el influjo de la Iglesia, los esponsales entre el novio y los
tutores de la potestad de la novia con e] consentimiento de ésta, evolucio-
naron hasta convertirse en un convenio entre el varén y la mujer con el
consentimiento de los tutores de la wltima. De otro lado, el Derecho Canéd-
nico, predominante en el mundo medioeval, establecié una distincién im-
portante entre los sponsalia per verba de praesenti semejantes al mismo
matrimonio, y los sponsalia per verba de futuro de los que resultaba la
obligacién de contraer matrimonio.

e). Tal distincién fué negada a comienzos de la Edad Moderna
por el luteranismo, cuya tesis consistia en afirmar que los esponsales incon-
dicionados .constituyen siempre conclusién de matrimonio, mientras que los
condicionales son sélo promesa del mismo.

f). La posicién de las legislaciones contemporaneas frente a la fi-
gura de los esponsales dista mucho de ser uniforme, especialmente en lo to-
cante a la forma que debe revestir el convenio para tener eficacia juridica
y a la accién que se hace derivar de la ruptura de la promesa matrimonial.

Respecto del primer punto, ciertas leyes civiles reconocen efecto
solamente a los esponsales efectuados con sujecién a formalidades prees-
tablecidas, mientras que otras admiten la promesa matrimonial sin forma
determinada.

{1).—D. 23. 1. 1. £ Flerent. {cit. Ortolan).
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La discrepancia es atin mayor en cuanto al segundo punto. Asi, al-
gunas legislaciones (2) otorgan, en ciertos casos de ruptura de la prome-
sa, un actio matrimonialis susceptible de culminar en una condena a casar-
se. Otras, si bien admiten dicha accién, no llegan al punto de sancionar la
ejecucién forzosa de la sentencia. sino que la sustituyen en wultimo término
con la obligacién de satisfacer una indemnizacién subsidiara (3). Er otros
casos, la ley (4) abre acceso a la actio matrimonialis,| pero la hace con-
cluir, no con la condena a contraer enlace, sino con la aplicacién de una
pena pecuniaria o de prisién. Mas numerosas son, de otro lado, las le-
gislaciones que, reconociendo la inconveniencia de daifiar la naturaleza
juridica del matrimonio con una forma de coaccién, la repugnancia que
suscita la idea de un casamiento forzado y la inutilidad de establecer una
accion matrimonial que luego debe ser soslayada, establecen abiertamente
que la ruptura de los esponsales sélo puede originar una obligacién indem-
nizatoria en el desposado culpable. (5). No faltan, en fin, las leyes que
niegan toda accidén esponsalicia como regla general. (6)

II. Naturaleza Juridica de los Esponsales

La divergencia que se advierte en las normas legales que regulan la
figura de los esponsales es reflejo de la mas profunda discrepancia doctri-
naria que existe en cuanto a definir su naturaleza juridica.

3. La teoria de que los esponsales constituyen una parte integran-
te del acto de conclusiédn del matrimonio, atribuida al Derecho Romano y
acogida en Las Partidas (segin cuyas reglas los casamientos empezaban
por los desposorios ¥y se complementaban con la unién carnal) no es ya
admisible. La doctrina modema distingue claramente entre la simple pro-
mesa de matrimonio y el matrimonio mismo, admite la posibildad de ma-
trimonio valido sin esponsales previos, asi como de esponsales que no cul-
minan en matrimonio, y establece que los vicios que pueden afectar a
éstos no lo son del casamiento ya verificado.

Teoria del hecho. Alzunocs autores (Meisner Mumm, Eltzbacher)
opinan que los esponsales sélo originan una relacién de hecho, semejante
al vinculo de la amistad.

Fundamentalmente, esta teoria se apoya en dos argumentos: el de
que no es posible exigir judicialmente el cumplimiento de la promesa,
pues estd en la esencia misma del matrimonio” el libre consentimiento de
las partes, lo que excluye toda clase de imposicién o presién; vy el de que
los esponsales pueden ser libremente resueltos.

Empero, ninguno de ambos argumentos parece ser exacto. La cir-
cunstancia de no ser judicialmente exigible e] matrimonio, que es la mate-
ria de los esponsales. no signifca en modo alguno que éstos constituyan
una mera relacién de hecho: tampoco es exigible el cumplimiento del com-

(2) .—Ley noruega de 31 de mayo de 1918, para el supuesto de embarazo.

(3) .—Pruasia, seg. ob. Enneccerus. Tratado de Derecho Civil.

(4) .—Ley estoniana, 1941, 1d.

(5) .——Inglaterra, EE. UU., Suecia, Suiza, Dinamarca, Espafia. Id. Cc. peruano (art. 77).
(6) .—Rusia, Francia. Id.
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promiso contraido por un artista para realizar una obra y esto no priva a
tal compromise gde su caricter contractual.

En cuanto al segundo argumento, entrafa una peticion de princi-
pio, porque la libertad de resolver los esponsales depende precisamente de
la previa calificacién de éstos como hecho o como relacién de derecho.

5. Teoria del contrato. Para otro sector, la naturaleza contrac-
tual de los esponsales se pone de manifiesto con suficiente claridad en el
hecho de que implican, por definicién, una promesa mutuamente aceptada,
caracteristica que, al mismo tiempo que diferencia los esponsales del libre
galantec, otorga a aquellos una evidente naturaleza contractual. Existen,
en efecto, oferta y aceptacion libremente formuladas por personas capa-
ces, acerca de un objeto licito, hechas en la forma que determina la ley
positiva, y surgimiento de obligaciones concretas para ambas partes: se
dan, pues, todos los elementos esenciales del contrato.

En consecuencia, rigen para los esponsales las disposiciones del
negocio juridico en general y del contrato en particular, en cuanto a la
capacidad, los vicios de la voluntad, condiciones y términos que no se
opongan a las buenas costumbres,

A la objecién ya mencionada de que si los esponsales fueran real-
mente un contrato seria judicialmente exigible la obligacion de casarse,
responde esta teoria de dos maneras: indicando que en otros contratos la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacién se resuelve en una indem-
nizacién por dafios y perjuicios; e insinuando que los esponsales podrian
ser considerados como un contrato de obligacién alternativa o facultativa,
en virtud del cual ambas partes se obligan a’ contraer matrimonio o a in-
demnizarse de ios dafios y perjuicios que uno de ellos infiera al otro con
su desistimiento. (7)

Mantenida asi la tesis de que existe verdaderamente un contrato
esponsalicio, el punto de controversia para los autores que muestran su
adhesién a esta teoria es el de determinar cual es la naturaleza del contra-
to y si se trata de un contrato formal o no formal.

Tocante a lo primero, algunos tratadistas, como el uruguayo Brum,
ven en los esponsales un contrato de Derecho de Obligaciones, porque de
ellos se derivan obligaciones de hacer, de modo que cuando una de las
partes se niega indebidamente a cumplirlas, debe resarcir a la otra de los
dafios y perjuicios que le cause con su actitud.

Otros autores, en cambio, consideran que los esponsales son tanto
un contrato de Derecho de Obligaciones como de Derecho de Familia, Lo
primero, por que las partes se obligan a casarse aunque ello no admita ac-
cién judicial. Lo segundo, porque de los esponsales derivan ciertos efectos
del matrimonio mismo al crear entre los novios una relacién en cierta for-
ma familiar. Tales efectos pueden ser reconocidos en las leyes penales que
ven en el noviazgo una circunstancia atenuante o eximente de pena en
ciertos casos, y, dentro del Derecho Civil, en el antiguo impedim=nto de
niiblica honestidad, una de cuyas causas era la relacién esponsalicia con
distinta persona, asi como en algunas leyes modernas que, como la sueca
de 11 de junio de 1920, conceden a la desposada un derecho alimentario
en caso de muerte del prometido cuando los esponsales fueron celebrados
a raiz de haber habido concepcién o a la inversa.

(7).—El Cec. de 1852 mencionaba copulativamente ambas obligaciones en su art. 126.
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En cuanto a la forma, algunos tratadistas, como Enneccerus, pien-
san que la promesa matrimonial puede ser verbal o escrita, directa o tele-
fénica, por declaracién propia o por medio de mensajero (aunque no por
érgano de un representante en la voluntad). (Ley alemana).

'Para otros, por el contrario, no es libre la forma, sino que, para los
efectos de la indemnizacién, deben constar los esponsales por documento
ptblico o privado (cartas, proclamas u otro medio anilogo), de tal modo
aue ese documento no es un simple medio de prueba (probationis causa),
sino un requisito de validez (solemmitatis causa) (Cc. espafiol).

6°. Teoria del “avant-contrat’’, Esta concepcién no ha sido suficien-

temente desenvuelta en la doctrina, pero su formulacién se desprende de la
sanera como algunas legislaciones, como la francesa, han regulado los es-
ponsales.

En sintesis, sostiene esta teoria que los esponsales no pueden ser
considerados sino como un ante-contrato (que no es lo mismo que contrato
preliminar o previo) ya que no es posible obligar a las partes a efectuar el
objeto de la promesa debido a que nadie puede encadenar definitivamente
su libertad de contraer matrimonio.

La ley peruana no expresa su adhesién a ninguna de las teorias que
se acaba de bosquejar; pero del texto de su art. 75 ("La promesa de ma-
trimonio mutuamente aceptada constituye los esponsales, siempre que ella
conste de manera indubitable’’) parece desprenderse que adopta la dei
contrato, si por tal ha de entenderse todo negocio juridico bilateral dirigi-
do a la creacién de derechos y obligaciones.

Los esponsales estarian, pues, sometidos a las disposiciones genera-
lez que gobiernan las relaciones contractuales en cuanto no aparezcan mo-
dificadas por las especiales del Titule | de la Seccién Primera de] Libro de
lo Familia. Requerirdn, por tanto, de agente capaz (lo es para prometer
matrimonio quien estd legalmente en aptitud de casarse, segin se infiere
del tenor del art. 76), objeto licito (que no puede ser otro que el casa-
miento entre personas a quienes la ley no lo prohibe) y forma prescrita por
fa ley (esto es cualquiera de la que aparezca indubitablemente la pro-
mesa).

Hl. Ruptura de los Esponsales

7. Efectos de la ruptura. Si los esponsales se definen como ‘‘la
nromesa mutuamente aceptada de contraer matimonio’’, parece légico
ue su incumplimiento debiera originar una actio matrtmomialis. No obs-
tante, seglin ya se ha expresado anteriormente, la doctrina y el Derecho Po-
sitivo, salvo muy pocas excepciones, rechazan semejante accién a mérito
de la obsoluta libertad con que debe otorgarse el consentimiento matri-
monial.

¢Debe verse en este hecho una prueba de la ineficacia juridica de
fos esponsales? La ausencia de un derecho a perseguir la conclusién del
matrimonio, ¢significa que la ruptura de la promesa esponsalicia carece de
trascendencia en el Derecho? ¢O debe, en cambio, atribuirse a tal ruptura
efectos iuridicos distintos de la actio matrimonialis ?
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Conviene a este respecto analizar las principales corrientes dectri-
narias.

8. A, Accién de dafios y perjuicios, Frente al problema de si la
ruptura de la promesa matrimonial acarrea o puede eventualmente aca-
rrear una responsabilidad de orden pecuniario para el culpable, se produce
en la doctrina juridica una divergencia analoga a la que se anoté al tratar
de la naturaleza de los esponsales.

1. Forman grupo, de una parte, algunos autores que, a mérito de
razones de diversa indole, consideran inaceptable que la ruptura del com-
promiso matrimonial origine semejante responsabilidad.

Basanse, sobre todo, en la idea consagrada de que el consentimien-
to para contraer matrimonio debe ser enteramene libre; y afirman que no
lo seria si los prometidos se supieran sujetos al riesgo de incurrir en una
responsabilidad civil en caso de no persistir en su propdsito originario de
casarse.

De otro lado, llaman la atencién hacia el hecho de que el matrimo-
nio no tiene caracter comercial y no puede ser objeto de una obligacién de
hacer. *‘La promesa de matrimonjo, dice Laurent, no es una promesa hecha
por un deudor a un acreedor’’. Atribuir, pues, al incumplimiento de los es-
ponsales el mismo efecto que produce e] de una obligacién comercial es ig-
norar o tergiversar la diferente naturaleza de aquellos,

Por dltimo, se podria agregar, el compromiso que implican los es-
ponsales busca acceso a un trato mas intimo entre los pretendientes, justa-
mente con el objeto de promover un més cabal conocimiento mutuo que les
permita juzgar racional y seriamente sobre la conventencia o inconvenien-
cia de su unién. Ese trato asiduo puede, en consecuencia, desembocar ya
en la conclusién del matrimonio, ora en la ruptura del compromiso, sin
que pueda considerarse ilicito ninguno de esos posibles resultados. Por el
contrario, el noviazgo careceria de sentido v de objeto si no sirviera, segin
los casos, para formar en los esposos la intima conviccién de que su matri-
monio serd afortunado o de que conviene a su propia felicidad no contraer-
lo. Estc es lo razonable y lo que impide afrontar el matrimono como si
fuera un juego de azar. Lo contrario equivaldria a encadenar la voluntad
de las partes y a retornar a la superada idea de que ‘‘los casamientos co-
mienzan con los desposorios’.

En armonia con estas razones, se sostiene que los esponsales no
pueden dar lugar ni a la obligacién civilmente exigible de contraer matri-
monio, ni a la responsabilidad de reparar dafios y perjuicios; y que ningu-
na férmula, como la de la cldusula penal por ejemplo, puede subsanar tal
ineficacia juridica.

Esta direccién ha sido seruida en la suprema jurisprudencia de
Francia y en la ley argentina de 1889,

II. Otros tratadistas, tales como Merlin, Enneccerus, Toullier, Pla-
ntol v Ripert, consideran que la ruptura culpable de los esponsales no pue-
de quedar impune cuando ha ocasionade algin dafio o perjuicio.

Seglin esta tesis, seria excesivo pretender que el Derecho repute
inexistentes las promesas de matrimonio y las niegue por tanto todo efecto.
La verdad es que los esponsales estin desprovistos de todo efecto obliga-
torio dirigido a la conclusién de] casamiento: pero su existencia no sélo es
licita, sino que produce ciertos efcctos juridicos quc se¢ pueden concretar
en los siguientes: . e R,
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a). Entrafan eventualmente una responsabilidad pecuniaria para el
que sin justa causa rompe la promesa;

b). Pueden ser considerados como una de las circunstancias que
permiten fundar la paternidad en la seduccién de la madre; y

¢). Crean una obligacién natural o de conciencia que puede servir
de causa juridica para una promesa de indemnizacién en caso de ruptura.

Esta teoria, a nuestro juicio, responde a elementales principios de
equidad y no atenta en modo alguno contra el axiomatico principio de la
libertad del consentimiento matrimonial.

En efecto, al atribuir a la ruptura de los esponsales ciertas conse-
cuencias juridicas —y sobre todo de la eventual responsabilidad _econé-
mica—, no se intenta obligar al pretendiente a que se case, ni atin aplicar
un castigo a su inconsecuencia o volubilidad, sino evitar un injusto desme-
dro material y moral al prometido inocente. Que esto es asi resulta incues-
tionable desde que no se trata de responsabilizar a todo prometido que
viola el convenio, sino sélo a aquél que lo incumple con ligereza, capricho,
malicia o deslealtad, ¥ slempre que con su actitud haya ocasionado un
dafio. Pretender que ni atin en este caso haya responsabilidad equivale a
defender la monstruosidad de que el Derecho respete la soberana libertad
de quien obra ligera o malvadamente hasta el punto de sacrificar el legiti-
mo derecho del prometido inocente o de buena fe.

Por lo demas, la responsabilidad no es en modo alguno incompati-
ble con la libertad. Muy por el contrario, surge como un necesario comple-
mento y como una eficaz garantia de su recto ejercicio. La libertad sin res-
ponsabilidad se convierte en impunidad y Jibertinaje. De otro lado, en
toda sociedad organizada, la libertad de cada cual termina donde comien-
za el legitimo derecho de los demaés, lo que significa que aquélla sélo es
digna de respeto mientras éste no sea atropellado, y que el incumplimiento
de las obligaciones convencionales o la invasién de la esfera del derecho
ajeno acarrea una responsabijlidad para el invasor.

LLa teoria que nos ocupa salva el conflicto entre el principio del] li-
bre consentimiento matrimonial y la necesidad de amparar al prometido
inocente estableciendo que la ruptura de los esponsales no abre camino a
ur: acto matrimonialis, pero puede dar origen a una responsabilidad para
el pago de danos y perjuicios.

El argumento de que el riesgo de incurrir en tal responsabilidad
constituye una forma indirecta de presién pierde toda su aparente fuerza si
se considera que quien promete matrimonio es una persona capaz, que
nada le obligé a celebrar los esponsales, que supo o debié saber oportuna-
mente la responsabilidad que aceptaba y que la ley puede poner un limite
razonable a la cuantia de aquélla.

De otro lado, hay error en suponer que el noviazgo tiene por obje.
to promover el mas cabal conocimiento mutuo vara determinar si el matri-
monjo debe celebrarse o no, aunque en la practica —y precisamente vor la
falta de seriedad con que se promete matrimonio— suele ocurrir asi. Tan
fuera de razén es prometer matrimonio a una persona a quien sdlo se desea
tratar a fondo, como lo seria obligarse a comprar vna casa cuando lo aue
se quiere es Unicamente conocerla. Se contrae la ohlbgacién de adquirir el
inmueble cuando ya se le conoce, y sélo entonces. Se promete matrimonio
después de conocer suficientemente a la persona a cuien la promesa va di-
rigida, y nunca antes. Lo corniente es, por esto, que el noviazgo preceda
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una etapa mas o menos prolongada de relaciones personales. A quien s0s-
tenga que tales relaciones no bastan para asegurar un completo conoci-
miento, podria respondérsele que el noviazgo no impide —y a veces, por
el contrario. acentia —la posibilidad del engafio o el disimulo. De!)e supo-
nerse, en suma, que los esponsales son la culminacién y no e] comienzo de
ur prudente y 1ti] proceso de reciproco conocimiento, Su objeto es llevar
adelanie los preparativos que, tanto en el orden material como en el moral,
exige el préximo casamjento, y justamente de ello puede surgir una res-
g cnsabilidad para quien rompe ! compromiso contraido.

La mayoria de las legislaciones y la casi totalidad de la doctrina
jiridica aceptan esta ultima posicién, y dan especial importancia al prime-
ro de los efectos anteriormente enumerados, o sea el relativo a la respon-
sabilidad pecuniaria que puede recaer sobre el culpable de la ruptura.

Nuestro Cédigo, segiin se infiere claramente del texto de su articu-
lado, adopta también esta teoria, (8)

9. Naturaleza de la responsabilidad. Ahora bien, admitido que la
ruptura de los esponsales puede acarrear una responsabilidad, se suscita la
duda de ci ésta debe basarse en la teoria del abuso del derecho o en la de
la responsabilidad por culpa.

a). La primera de estas posibilidades ha sido sostenida, entre
otros, por . Josserand; y se basa en que los esponsales son un contrato ver-
dadero, caracterizado {nicamente por una facultad unilateral de recisién.
De aqui se sigue que la ruptura no implica ipso facto una responsabilidad
por danos y perjuicios; pero cuando el derecho de rescisién es ejercido
por capricho o ligereza, se abusa de él y entonces surge la responsabilidad.

Esta teoria ha sido criticada, tanto porque se la supone derivada
de la idea de un contrato de esponsales civilmente obligatorio, cuanto por-
que, segin se afirma, no se puede hablar de un abuso del derecho de rup-
tura, desde que no existe tal derecho, sino la libertad del orden piublico de
consentir al matrimonio. Dicho en otras palabras: como los esponsales im-
plican, por definicién, una promesa, su resolucién envuelve normalmente
la violacién de un deber, de modo que consagrar un derecho de resolucién
entrafiaria el absurde de otorgar el derecho de violar un deber. En vez de
distinguir, pues, entre e] uso v el zbuso del derecho de ruptura, seria maés
propio diferenciar la resolucidén justificada de la contraria a derecho pero
eficaz.

Planteado asi el argumento, forzoso es reconocer que aparece como
un simple juego de palabras, porque la resolucién justificada se confundi-

(8).—Art. 77. “'Los esponsales no producen obligacién de contraer matrimonio, ni
de ajustarse a lo estipulado para el caso de incumplimiento de los mismos’.
Art. 78. “El que rehusare cumplir los esponsales, sin justa causa, estara obli-
gado a resarcir equitativamente a la otra parte, o a sus padres, o a los terce-
ceros, los gastos que hubiesen hecho de buena fe y los perjuicios que hubieran
sufrido por razén de la promesa. También habrid derecho a exigir esta res-
ponsabilidad siempre que uno de los desposados, diera justa causa al otro pa-
ra retirar su promesa .
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ria con el uso de un derecho de rescisién, y la resolucién injustificada ven-
dria a ser Jo mismo que el abuso de ese derecho,

La objecién fundamental a la teoria del abuso del derecho deébe
ser planteada, a nuestro juicio, en otros términos:

Cuando del libre juego de la voluntad surge una relacién contrac-
tual que impone obligaciones a ambas partes, cada una de ellas tjene, sin
necesidad de que asi se exprese, el derecho de exigir que la otra cumpla
las que le respectan y ain de subordinar a este cumplimiento el de sus pro-
pias obligaciones. Empero, no podemos pensar por esto que cada una de
ras partes tiene, desde el instante mismo de la celebracién del negocio, un
derecho vigente de resolucién, susceptible de uso o abuso, pues, en verdad,
lo Gnice que hay es una facultad eventual o latente para pedir la rescisién
del contrato y para exigir el pago de dafos y perjuicios cuando la otra in-
cumpla sus obligaciones, Esto significa, pues, que quienes celebran un con-
trato sinalagmatico cualquiera no adquieren ipso facto un derecho resoluto-
rio, sino que en la posibilidad —que puede no llegar a realizarse nunca—
de que una de las partes incumpla sus obligaciones, reside la posibilidad —
que, igualmente, puede no ocurrir— de que la otra adquiera un derecho
rescisorio.

Ahora bien, el negocio esponsalicio es en este aspecto igual a cual-
quier otro negocio contractual: no ofrece, a despecho de la opinién de Jos-
serand, peculiaridad alguna. FEn consecuencia, los esposos no tienen por el
mero hecho de celebrar los esponsales, ningn derecho de resolucién del
que pueden usar o abusar. Lo que, realmente, ocurre es lo siguiente:

El compromiso matrimonial impone a los desposados, no séle la
obligaciéon principal de contraer matrimonio, sino una serie de obligaciones
secundarias y subentendidas, que se dirigen a asegurar en cada prometido
una determinada conducta moral y social, en vista del futuro casamiento y
en consideracién al decoro y honra del otro esposo.

En esta situacién, puede suceder que uno de los prometidos falte a
sus obligaciones secundarias —llevando, por ejemplo, una vida disoluta y
escandalosa~—, pero sin desconocer la obligacién principal de casarse, y ain
reclamando el cumplimiento de ésta. FEntonces, sélo entonces, puede el
otro desposado rescindir el negocio, es decir, retirar su promesa, y exigir
el pago de los dafios v perjuicios que se le siguieran por la cancelacién del
proyecto matrimonial. Puede también ocurrir que el novio culpable no se
limite a incumplir sus obligaciones secundarias, siro que declare terminan-
temente su propésito de no cumplir la promesa esponsalicia; o que, habien-
do observado ambos una conducta intachable, uno de ellos resuelva, sin
causa legitima, no contraer el matrimonio prometido.

Ahora bien, en el primero de los supuestos indicados, el novio ino-
cente ejercita la facultad de rescisién vy aunque esta facultad haya nacido,
no al celebrarse los esponsales. sino al incurrir la otra parte en incumpli-
miento de sus obligaciones, admitamos que se cumple la teoria que nos
ocupa: e| desposado inocente ha hecho uso de su derecho de resolucién uni-
lateral del negocic.

Pero en los casos segundo y tercero, no hay rescision alguna. Lo
que hay es incumplimiento definitivo por parte de uno de los novios, Po-
dria arguirse que justamente a este supuesto alude la teoria cuando se re-
fiere a]l abuso del derecho de resolucidn, pero es evidente que aogui no hay
derecho alguno del cual haya abusado el novip culpable, sino llanamente
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una violacién del deber, un incumplimiento tal como puede darse en cual-
quier otro negocio bilateral: a nadie podria ocurrirsele decir que ha abu-
sado de un derecho el artista que, comprometido contractualmente a rea-
lizar una obra de su arte, se niega a cumplir su obligacién; se dira, simple-
mente, que ha incurrido en violacién, que es todo lo contrario de la idea
de derecho.

Se podria, también, decir que en los casos propuestos si hay un
fendmeno rescisorio, pues frente a la declaracién terminante de uno de los
esposos en el sentido de no contraer el matrimonio prometido, es el otro
quien rescinde el negocio y cobra danos y perjuicios. Y esto es ciertaments
admisible; pero entonces no hay un derecho de resolucién abusivamente
ejercitado por el novio culpable, sino un legitimo uso de tal facultad por el
desposado inocente .

En consecuencia, si en los tres supuestos indicados —que parecen
ser los Gnicos posibles— no se da un abuso, sino siempre un uso, del dere-
cho de rescision, ¢en qué caso funciona la teoria?. Ademaés, es incontesta-
ble que en esos tres supuestos podra uno de los desposados reclamar la in-
demnizacién consiguiente; luego, ¢la responsabilidad pecuniaria no se
basa en el abuso del derecho?.

El abuso del derecho puede ocurrir en un caso: cuando el novio
ofendido, en vez de rescindir el negocio inmediatamente, prefiere aguardar
a que el otro haya hecho gastos y se haya preparado al casamiento para,
acaso en el acto de la misma ceremonia, declarar resuelto el compromiso.
En tal caso, serd precisamente el novio ofendido quien abuse d= su derecho
y es posible, que proceda contra él una accién indemnizatoria; perp no es
esta responsabilidad en que incurre el novio inocente —inocente en cuanto
novio— la que estudiamos, sino la que pesa sobre el novio culpable, e] cual
no ha usado ni abusado de ningin derecho y tendra, ello no obstante, que
afrontar una responsabilidad pecuniaria.

A nuestro juicio, pues, la teoria del abuso del derecho no explica
la naturaleza y fundamento de la responsabilidad pecuniaria que emana de
la ruptura culpable de los esponsales.

b). Planio]l y Ripert piensan que es inttil apelar a la teoria del
abuso del derecho para resolver este problema, pues la solucién se encuen-
tra en la teoria de la responsabilidad por culpa. (9)

Los elementos de esta concepcién son los siguientes:

1. Que haya culpa en el demandado, que puede ser uno de los no-
vios o un tercero. La culpa consiste en la ruptura injustificada, esto es, la
que se realiza o provoca sin motivos legitimos.

La existencia de la promesa es generalmente la base de la accién de
responsabilidad; perc no se trata de sancionar el incumpliimento de aqué-
lla, sino de indemnizar a la victima de un acto desleal. Esto significa que la
existencia de una promesa formal puede ser invocada para faciltar la prue-
ba de la deslealtad, pero que ésta puede existir sin aquélla, como seria el
caso de quien arbitrariamente se niega a contraer matrimonio después de
hechos los anuncios ‘del mismo, aunque no haya existido una promesa con-
creta entre las partes.

—

(9) .—Planiol y Ripert. Tratado Practico de Derecho Civil Francés.
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2. Que haya dafioc o perjuicio para el demandante porque de lo
contrario la accién careceria de objeto. »

kste elemento puede consistir en los gastos realizados —a raiz de
la promesa matrimoniai o en vista del casamiento préximeo— por el novie
burlado, en el abandono de una profesidén o empleo, en el desmedro moral
sufrido, etc.

3. Finalmente, debe haber relacion de causalidad entre la culpa y
el perjuicio. . v

Lo que, desde luego, importa aclarar en esta teoria es el alcance y
significado que otorga el concepto de culpa, que le es fundamental.

En el lenguaje del Derecho, la palabra culpa suele ser usada sola-
mente para designar teda violacién de un deber juridico (10); y entonces
comprende asi el dolo, que es la violacién intencional y maliciosa, como la
«culpa propiamente dicha, que es la infraccién intenciona] aunque deriva-
da de una accién u omisién voluntaria. La culpa, entendida, en esta forma,
puede ocurrir tanto en las relaciores convencionales, cuanto en las que
emergen del juego mismo de la vida social. En el primer caso, se expresa
e el incumplimiento de las obligaciones estipuladas (dolo y culpa contrac-
tuales), y en e] segundo s= manifiesta por una invasién lesiva o dafosa en
la esfera del derecho ajeno sin que entre el autor y la victima del dafio haya
mediado previamente pacto alguno (dolo v culpa delictuales ¢ aquilianos,
de las que se desprende la figura del acto ilicito). Ambas clases de culpa,
junto con las ideas de culpa in wcontrahendo, responsabilidad objetiva v
responsabilidad por riesgo, proporcionan la bassz a la teoria integral de la
responsabilidad civil.

De ofro lado, en la terminologia juridico-legal la palabra culpa
puede ser usada en su sentido estricto, y entonces implica un concepto con-
trapuesto al del dolo, con el que de ningin modo se puede confundir. Se
entiende por culpa, dentro de esta acepcién, la negligencia, el descuido, la
impericia, la imprudencia o imprevigién con que una persona actda o deja
de actuar en dafio de tercero. E]l dolo, por oposicién, es la actitud psicold-
gica maliciosa que se descubre detrds de un comportamiento que mediante
el artificio o e] engafo busca el propio provecho y acarrea un detrimento
ajeno.

Frente a estas dos acepciones de la palabra culpa, la teoria en es-
tudio adopta, obviamente, la primera, pues es claro que la ruptura de la
promesa matrimonial puede ser provocada o decidida con ligereza (culpa
en sentido estricto) o con malicia (dolo).

Aclarado este punto, conviene llamar la atencién hacia el hecho
fundamental de que la teoria no exige, para que surja la responsabilidad, la
previa e indudable existencia de una promesa matrimonial formalmente
‘hecha y aceptada. Tal promesa puede ser muy 1til desde el punto de vista
procesal. orobationis causa, pero no es indispensable para que funcione la
responsabilidad. »

En consecuencia, esta teoria sélo puede ser admitida por quienes
vean en los esponsales, no un contrato de Derecho Obligacional o Fami-
liar. sino una relacién pre-contractual o un hecho con efectos de derecha.

Si bien se observa, la teoria bajo consideracién no trae novedad
digna de mencién y se encaja naturalmente dentro de los términos de la

(10).—A. G. Cornejo. Cédigo Civil. Exposicién Sistematica y Comentario.
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teoria del acto ilicito, cuya base son la culpa y el dolo aquilianos y que no
exige en modo alguno la pre-existencia de obigaciones nacidas de un coe-
venio,

La responsabilidad que recae sobre quien se niega a contraer ma-
trimonio, cuando en esta actitud existe culpa, es enteramente analoga a la
que incumbe a cualquier sujeto que en sus relaciones ordinarias —deriva-
das de la misma sociabilidad— con los demas, infiere agravio al derecho
ajeno; o, para decirlo con palabras tomadas de la ley nacional, la que co-
rresponde a cualquiera que por sus hechos, descuido o imprudencia ocasio-
ne un dafio a otro (art. 1136),

¢). Huelga indicar que la teoria de la responsabilidad por culpa
(que mas precisamente debiera llamarse ‘‘responsabilidad por culpa de-
lictual”’) es inaceptable para quienes ven en los esponsales un verdaderc
contrato de Derecho Obligacional y Familiar, pues, en el fondo tal teoria
conduce a negar a la promesa matrimonial la categoria de una figura ju-
ridica especifica, confundiéndola con esa inmensa y variada gama de epi-
scdios (desde la caida de una maceta del pretil de una ventana sobre un
transetnte, hasta la destruccién de la propiedad ajena por la ruina culpa-
Ele del edificio propio) que la ley gobierna globalmente, casi indiscrimina-
damerte y sin hacer de ellos figuras que merezcan especial regulacién,

Si se admite que los esponsales son, en realidad, un contrato, pare-
ce indiscutible que la responsabilidad que se deriva de su incumplimiento
es sencillamente una responsabilidad contractual, que no se distingue de la
que acarrea la violacién de otro contrato sino en la calidad sui generis que
otorga a los esponsales su inclusién en el Libro de la Familia antes que en
el .de los Derechos de Crédito. Mas que e] acto ilicito, que vincula la culpa
al incumplimiento de las obligaciones que todo hombre tiene con los de-
mas por el mero hecho de vivir en sociedad, la ruptura injustificada de la
promesa debe equiparse a la inejecucién de las obligaciones, que vincu-
la la culpa al] incumplimjiento |de los deberes surgidos de las relaciones
contractuales, O, empleando los términos de nuestra ley, dicha responsabi-
lidad es la de todo aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incu-
rre en dolo o culpa ¥ el que de cualquier modo contraviene a ellas , (art.
1320).

En pocas palabras, la responsabilidad derivada de la ruptura ilegi-
tima de la promesa matrimonial supone siempre, dentro de esta teoria o de
la anterior, una nocién de culpa; pero laiuna considera que se trata de una
culpa contractual y la otra ve mas bien una culpa aquiliana o delictual.

Los elementos de la responsabilidad contractual serian, asi, los si-
guilentes:

1. Que haya dolo (perfidia, deslealtad, malicia) o culpa (ligere-
za, falta de sentido de ponderacién) en el ex-prometido que ha roto la
promesa o ha dado lugar a que el otro la retire.

Los sujetos entre quienes juega la responsabilidad, como acreedor y
deudor, no pueden ser otros que los mismos prometidos, por el principio
de que los contratos sélo producen efecto entrs las partes y eventualmente
entre sus herederos. Atenta la circunstancia de que quienes ge prometieron
matrimonio son personas capaces, no es posible que una de ellas. dafiada por
la ruptura, pretenda recaer sobre un tercero al que considere, con razén o sin
ella, como el verdadero responsable directo o indirecto, oculto o desembo-
zado) de la conducta asumida por el prometido. No seria, pues admisible
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que la ex-novia accionara judicialmente contra los padres o hermanos de
su promretido o contra la nueva y actual novia de éste, todo lo cual seria
posible dentro de la teoria de la responsabilidad por culpa delictual.

Este requisito ha sido, sin embargo, objeto de dura critica, por
parte de algunos tratadistas como Sanchez Roman, Consideran estos autores
que ninguno de los motivos que tenga uno de los esposos para romper su
promesa puede ni debe ser objeto de deliberacién judicial; que ta] contro-
versia es de todo punto inconveniente al decoro de la familia y al buen
nombre de la mujer; que en todo caso es causa bastante justa para incum-
plir la promesa el hecho de no persistir en los sentimientos que determina-
ron a una persona a formularla; y que estos sentimientos pueden cambiar
alin contra la voluntad de}l sujeto y sin culpa alguna de éste. Empero, tales
argumentos, aparte de que marcan excesivamente el acento sobre la nota
efectiva de la promesa, conducirian, en realidad, a suprimir toda respon-
-sabilidad esponsalicia, aunque exista perversidad y malicia, y han sido re-
batidos mas arriba (supra 8, A, II).

2. Que haya dafio o perjuicio en el demandante.

Este elemento puede referirse al detrimento material (representa-
do, por ejemplo, por los gastos efectuados en vista del futuro casamiento,
la dejacién de un empleo o cargo, e] abandono de una profesién o negocjo,
etc.) o en e| desmedro moral; pero, tratdndose deél primero, es preciso te-
ner presente que los gastos sélo puden ser los habituales segin las costum-
bres imperantes y la condicién econémico-social de los esposos, es decir
aquellos en que no se hubiera incurrido de haberse podido prever la ruptu-
ra, pues si fueran excesivos no se presumiria la buena fe en el novio que
los realizé salvo que el otro los hubiera aconsejado o aprobado., En cuanto
al dafio mora), puede consistir en el simple hecho de provocar la maligni-
dad ptblica en torno a la prometida haciéndole mas dificil contraer matri-
moenio con distinta persona o en el ridiculo que recae sobre e] novio burla-
do (11).

En todo caso, el interés perjudicado que se indemniza es solamente
el negativo o de la confianza, tales como los gastos efectuados, y no el po-
sitivo (representado por las ventajas que el matrimonjo hubiera reportado
al esposo abandonado), sin que se admita convencidon previa capaz de sos-
layar esta norma (12).

Estrictamente, no deberia admitirse la posibilidad de que un ter-
cero accione contra el prometido culpable, por el . principio ya aludido de
que los efectos de los contratos se circunscriben a las partes; pero si se
tiene en cuenta que los esponsales son mas un contrato de Derecho Fami-

(11) .—Fl art. 79 del texto peruano determina que ‘‘cuando el matrimonio deje de
celebrarse por culpa exclusivamente imputable a uno de los desposados, y su
no celebracién dafie gravemente los derechos inherentes a la personalidad del
otro, el juez podrd conceder al inocente una suma de dinero en concepto de
reparacién del dafio moral. Este derecho es personal. Sin embargo, pasara
a los herederos si el deudor lo hubiera reconocido o hubiera sido ya deman-
do al tiempo de abrirse la sucesién™.

(12) .-—"Los esponsales no producen obligacién de... ajustarse a los estipulado para el
caso de incumplimiento de los mismos” (art. 77).
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liar que Obligacional ¥ suscitan la intervencién de préximos parientes y
aun de extrafios (los cuales pueden incurrir por ello en gastos), se exphca
que se suela otorgirse a éstos la accién indemnizatoria. (13)

3. Que exista relacién de causalidad entre la culpa y el dano.

Aparte de las anteriores diferencias que separan a la teoria de la
resporsabilidad por culpa aquiliana de la que se basa en la culpa contrac-
tual, puede senalarse otra de orden procesal: la de saber a quien incumbe
la prueba de la culpa.

Se ha dicho sobre este particular que el fardo de la prueba recae
sobre el demandante si ge trata de culpa aquiliana, ¥y que en cambio corres-
ponde al demandado acreditar su inculpabilidad si se trata de inejecucién
de obligaciones convencionales; pero este problema no existe en el presen-
te caso, porque si se admite la teoria de la responsabilidad delictual la rup-
tura de los esponsales constituiria un acto ilicito por omisién (negativa a
cisarse) y no por comisién, en cuyo supuesto, como lo hace notar acerta-
<amente el doctor Ledn Barandiardn (14), e] peso de la prueba incumbi-
ria al demandado, lo mismo que si se admite la teoria de la responsabili-
dad contractual.

En realidad, la diferencia en cuanto a la prueba no proviene de la
teoria que se acepte, sino de quien sea e] demandante. Si lo es el esposo
que no tomé la iniciativa de la ruptura, correspondera al que corté el com-
promiso probar gue obré con causa justificada. Si, por el contrario, quien
demanda es el esposo, que invocando la conducta irregular del otro, retird
la promesa, es al actor al que incumbe el fardo de la prueba.

10. B. Restitucion de las donaciones, Otro de los efectos de la
ruptura de los esponsales es la devolucién de las donaciones que, con oca-
si6r: del futuro matrimonio, hubiera hecho uno de los prometidos al otro o
an tercero a uno o a los dos esposos.

En principio sostiener Planiol y Ripert (15), tales donaciones
deben ser restituidas; pero es preciso determinar en cada caso la razén de
Ja liberalidad: seran revocados tnicamente aquéllos que en el espiritu del
disponente estaban subordinadas a la celebracién de] matrimonio. En lo
que se refiere especificamente a los presentes hechos por uno de los pro-
metidos al otro, sélo se restituyen cuando la ruptura se debe a desacuerdo.
Si se debe a la muerte de uno de ellos, pueden ser conservados a titulo de
recuerdo, salvo si éste no se guarda (caso de nueva promesa o de matri-
monio inmediato con distinta persona, por ejemplo), accién posterior de
restitucién por parte de los herederos. También se puede conservar la libe-
ralidad que, hecha con ocasién del matrimonio, tiene sin embargo otra
causa (como la reparacién de un perjuicio).

En cuanto a las donaciones hechas por terceros, hay que distinguir
las que por su entidad constituyen una verdadera donacién de bienes, de
aquéllas cuyo pequefio valor hace suponer que fueron simple expresién de

{13).—"El que rehusare cumplir los esponsales sin justa causa estara obligado a re-
sarcir equitativamente a la otra parte, o a sus padres, o los terceros, los gastos
que hubiesen hecho de buena fe y los perjuicios que hubicran sufrido por ra-
zén de la promesa de matrimonio” (art. 78).

(14) .—José Leén Barandiaran. Comentarios al Cédigo Civil Peruano.

(15) .~—Planiol y Ripert. Ob, cit.
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galanteria o afecto. Estas dltimas, en opinién de los referidos tratadistas,
pueden ser conservadas.

La ley naciona] no se ocupa en el titulo de Jos Esponsales de las
donaciones hechas por terceros. A ellas se refiere el gobernar las Donacio-
nes por Razén de Matrimonio, Respecto de las que se hubieran hecho
reciprocamente los ex-prometidos, determina que todas deben ser restituidas
si asi lo pide el donante y sin que se consagre distincién alguna entre las que
tuvieron al matrimonio como causa o simple ocasién, siempre que la rup-
tura se deba a razén distinta de la muerte. La exigencia de restitucién pue-
de ser hecha por cualquiera de los ex-prometidos, haya sido culpable de la
ruptura o no, y sin taxativa ninguna en cuanto al valer de las donaciones,
siempre que ge trate de verdaderas liberalidades (no lo es por ‘ej., la co-
rrespondencia cambiada, que pertenece al destinatario en éste u otro
caso). .

11. C. Otros efectos. Ademas de la responsabilidad pecuniaria y
de la restitucién de las donaciones, la ruptura de la promesa puede aca-
rrear otras consecuencias juridicag importantes. FEntre ellas se puede men-
cionar especialmente las dos siguientes:

a). La de servir de base a una eventua] acciédn investigatoria de la
paternidad. cuando a raiz de la promesa o por medic de ella ha lograde
el presurto padre acceso carnal con la madre (16); y

b). La de otorgar un derecho alimentario a la ex-prometida de
guien murié sin cumplir su promesa dejando prole concebida en aquélla
(17).

Prescripcién de acciones. [.a obvia necesidad de evitar una incer-
tidumbre indefinida en las relaciones personales y patrimoniales explica la
fijacion legal de plazos de prescripcién de las acciones derivadas, de la
ruptura de la promesa matrimonial. Dichos plazos son en la ley nacional
los de un afic para la accién de responsabilidad por dafios y perjuicios y
para la restitucién de las donaciones entre los esposos (art. 81), y de tres
afos después de alcanzada la mayoria de edad por el hijo para la accién
de filiacién ilegitima (art. 379).

IV. Extincion de los esponsales

13. En circunstancias normales, el proceso de las relaciones es-
ponsalicias debe culminar en la celebracién del matrimonio. Naturalmente,
sélo un casamiento valido puede dar cumplimiento a la promesa, de modo
que si resultara invalido los esponsales recobrarian vigencia siempre que
todavia sea posible un enlace legalmente intachable.

Excepcionalmente, la promesa termina por contrato de extincién,
pues no hay inconveniente en que el acuerdo de voluntades que did lugar
al compromiso matrimonial pueda también darle término; por resolucién
unilateral, la que, sin embargo, es capaz de conducir eventualmente a una
accién indemnizatoria; y por imposibilidad subsiguiente de efectuar el ma-
trimonio sin que medie culpa, lo que podria ocurrir si muere uno de los
esposos o si el casamiento deviene fisicamente o legalmente imposible.

(16) .—Art. 366, 5° del Cc. peruano: “La paternidad ilegitima puede ser judicial-
mente declarada, en el caso de seduccién de la madre cumplida con... promess
de matrimonio en época contemporinea de la concepeién y siempre que. .. exis-
ta principio de pruecba escrita".

(17) .—Ley sueca de 11 de junio de 1920.
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