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1. LAS INSTITUCIONES DE LA FAMILIA Y LA
REFORMA DE LA LEY CIVIL

La inminencia de la reforma del cédigo civil plantea el
trascendental problema de verificar la vitalidad de las ins-
tituciones legisladas por Vélez Sarsfield y su eficacia en re-
lacién a las necesidades y aspiraciones de la sociedad actual.
La igualdad juridica de los coényuges, que la Constitucién
postula, requiere derogaciones de algunas normas relativas a
los efectos personales y patrimoniales del matrimonio, institu-
cion que, por otra parte, debe ser sometida a una sistemé-
tica y organica revisién, en consonancia con los tiempos que
vivimos, los sentimientos morales de nuestro pueblo y su ade-
lanto cultural y técnico.
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2. EL PENSAMIENTO DE VELEZ SARSFIELD Y LA
LEY SOBRE ESPONSALES

He de referirme aqui a la promesa bilateral de futuro
matrimonio, conocida con el nombre de esponsales, sobre los
que Vélez tuvo ideas claras y definidas, en tajante oposicién
con el derecho tradicional de la colonia, que se nutria de los
principios romanos y canénicos. Su fidelidad a las ideas in-
dividualistas lo llevé a extremar el silencio deliberado del
Cddigo Napoleén, que, al decir de Planiol, los redujo a una
“nada juridica”, pues el repudio del codificador argentino
adopta una forma de expresién positiva, concebida de modo
terminante y enérgico. Inspirado en las reflexiones de Garcia
Goyena, se propuso asegurar de ese modo la espontaneidad y
libertad de las personas que se unen en matrimonio, despo-
jando de toda significacién externa los compromisos anterio-
res a la celebracién del acto matrimonial.

Consecuente con ello el articulo 166 del cédigo dispone:

“La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningin tribu-
nal admitira demanda sobre la materia, ni por indemnizacién
de perjuicios que ellos hubieren causado.”

Vélez en la nota manifiesta que se aparta de la Partida
42, Titulo 1 de la Ley 18, Titulo 2, Libro 10 de la Novisima
Recopilacién, v del cédigo Sardo y los de Baviera, Prusia y
Austria. Recuerda que Seoane, en su obra scbre legislacién
comparada, dice que los esponsales en toda Europa estan
desusados. Invoca como fuente el proyecto de Garcia Goyena,
cuyo art. 47 dispone: “La ley no reconoce esponsales de fu-
turo. NingGn tribunal civil o eclesidstico admitirA demanda
sobre ello.”

El texto de Vélez pareceria mds riguroso en sus proyec-
ciones negativas que su misma fuente, aunque ambas férmu-
las se identifican en cuanto no acuerdan validez a la promesa
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matrimonial en el ambito del derecho, ni le reconocen nin-
gln efecto ante los tribunales ().

El autor espafiol fundamenta el precepto en un comen-
tario tan expresivo como elocuente cuyo pensamiento Vélez
Sarsfield ha debido compartirlo sin hesitaciones.

“Los esponsales de futuro —decia— eran las mis de las
veces tan funestos a la moral, como contrarios a la santidad
del matrimonio, y a la libertad con que debe ser contraido.”

“En manos de un seductor hébil era un arma para com-
batir la virtud de una joven apasionada o de inferiores cir-
cunstancias; en las de una mujer artera e hipderita de pudor
era un lazo para enredar a un hombre locamente enamorado;
mas de una vez, los padres o tutores los empleaban para ase-
gurar sus combinaciones de interés, de ambicién o de vani-
dad comprometiendo anticipadamente a sus hijos o meno-
res” (?).

El legislador argentino de 1888, que sanciond la ley de
matrimonio civil, en el art. 8 dejé intacta la disposicién redac-
tada por Vélez.

3. MATRIMONIO ANTIGUO Y MATRIMONIO
MODERNO

Anulados los esponsales en nuestro derecho patrio, su evo-
lucién a través de los siglos, como en tantas otras institucio-
nes, es fruto de la lucha incesante del hombre, a impulsos de
ideas y sentimientos que lo mueve a no soportar hoy lo que
hasta aver admitia como justo y legitimo.

En la Edad Media los esponsales tenian suma importan-
cia, pues los matrimonios eran principalmente alianzas entre
las familias, destinadas casi siempre a restablecer la armo-

(") Pavon, Cirilo, Tratado de la familia, t. 1, pag. 201, n 310 y ss.
Contra, Conbemo ALvAREZ, Los esponsales en el derecho civil contem-
pordneo, Bol. Inst. Der. Civil, Cérdoba, 1943, Junio, pag. 15.

(?) Ganrcia Govewna, F'orencio, Concordancius, motives y comenta-
rios del C. Civil Espafiol, Madrid. 1852, t. 1, pag. 57.
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nia (°). Con su radical aniquilamiento y la supresién de todo
efecto juridico a la ruptura de esponsales, las corrientes re-
volucionarias de 1789 destinadas a barrer una tradicién an-
tiquisima y dar al matrimonio una fisonomia nueva, en de-
fensa de la libertad de la persona humana, reciben plena aco-
gida en nuestra tierra. Y es que el matrimonio moderno se
presenta como un asunto que lo resuelve particularmente el
individuo. Una vieja anéedota refleja bien el orden de rela-
ciones que la revoluciéon vino a poner fin. Un joven abogado,
hijo de un Consejero del Parlamento de Dijon, inquieto por
la noticia de que su padrc ya le habia asignado esposa, con
explicable timidez se atrevié a satisfacer su natural curiosi-
dad, y se presentd al estudio de su progenitor deseoso de co-
nocer la verdad, pero sélo obtuvo de él esta hoy incompren-
sible como aspera respuesta: “Caballero, ociipese de sus pro-
pios asuntos”,

Entonces, por lo visto, el matrimonio no incumbia a quien
lo celebraba porque la tirania paterna era una realidad que
se sufria, aunque frente a ella se levantase como escudo una
proteccidn familiar realmente efectiva. En nuestros dias Ia
libertad lleva a veces a los jovenes a formular promesas lige-
ras, y en sustitucién de la caduca potestad familiar, el fallo
de los tribunales decide soberanamente los conflictos de esta
indole entre padres e hijos (*).

Colin y Capitant dan cuenta de la evolucién que ha te-
nido en Francia la presencia de la voluntad de los padres en
la celebracién del matrimonio. A su juicio, en determinados
casos, la encuentran razonable, porque es un acto demasiado
grave, por lo cual es légico que los hijos sean guiados por sus
consejeros naturales, por lo menos hasta que tengan la mayor

(*) Borja, Luis F., Estudios sobre el cédigo civil chileno, Paris,
1907, t. 3, pag. 9. EsmemN, Le mariage en droit cenonique, 1, 151,
Paris, 1929.

(%)} Caspoantor, Clara, El noviazgo ante el derecho, La Ley, t. 186,
pag. 38. Sec. doct. Estudio de sumo interés por sus referencias a obras
famosas de la literatura universal y a la evolucién de los esponsales en

la historia de! derecho. Crit'ca resueltamente la posicién negativa del
codigo civil argentine.
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edad. “No hay que olvidar —reflexionan— que el matrimo-
nio no interesa solamente a los que lo celebran, sino también
a su familia; é] da a los padres de los esposos herederos de
su nombre, acreedores a alimentos en las personas de sus fu-
turos nictos, de su yerno o nuera; hace que la persona elegida
participe de una situacién familiar y social que éste, por regla
general, no ha creado, sino que debe a sus padres, a sus as-
cendientes. Por muy libre que esté de prejuicios aristocrati-
cos y patriarcales, el legislador no puede hacer abstraccién
de este punto de vista. Pero se concibe facilmente que las
tendrd en cuenta mas o menos, segin las tendencias politicas
y filosélicas de la sociedad que rigen sus prescripciones (°).

También para Josserand ¢l matrimonio interesa a la fa-
milia toda entera y no debe celebrarse contra su consentimien-
to, aunque admite que la antoridad paterna ha declinado al
mismo tiempo que se ha debilitado la cohesién de la familia.
No conviene —dice— que por respeto a esa auntoridad y a
esa cohesidn, el legislador siembre de obstaculos el camino que
conduce al matrimonio. Por eso aplaude las leyes liberales
yue en los Gltimos cuarenta afios han facilitado en Francia la
unidn legitima, pues éste es el objetivo esencial que ha de an-
teponerse a la mayor parte de las consideraciones por respe-
tables que sean (°).

Una breve resefia de las legislaciones antiguas abandona-
das por Vélez Sérsfield ha de mostrarnos el curso de estas
sucesivas transformaciones hasta llegar a la época actual, en
que los esponsales han perdido la tremenda significacién y
la intensidad de los efectos juridicos que antes tenian, aun-
que de su ruptura, en casi todos los derechos nacionales euro-
peos vy americanos, emergen consecuencias juridicas de consi-
derable importancia, en visible contraste con lo que sucede
entre nosotros.

(%) CoLny y Capirant, Derecho Civil, Madrid, 1922, trad. de De-
méfilo de Buen, t. 1, pig. 284.

(¢) Jossemranp, Derecho Civil, La Familia, Buenos Aires, 1950, t. 1
v. II, pag. 33.
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4. ANTECEDENTES HISTORICOS
a) Primeros origenes

En las tribus salvajes y barbaras la joven no dispone de
su mano porque se la considera como una propiedad y como
tal se la trata. En los tiempos primitivos del matrimonio por
rapto los esponsales eran desconocidos. Al decir de Ennecce-
rus (7) aparecen en la etapa del matrimonio por compra, re-
lativamente reciente en la historia de las relaciones familiares
de la humanidad. Para Westermarck este matrimonio debe
su origen al hecho de que las solteras tienen siempre un valor
como trabajadoras, de manera que no pueden ser dadas sin
retribucién (®).

Segin las leyes de Mani, la muchachita, la joven y la
anciana nada deben hacer por propia voluntad, ain en su
casa. Durante la infancia, depende de su padre; durante la
juventud, de su marido; muerto el marido, de su hijo; si no
tiene hijo, de los proximos parientes de su marido, pues una
mujer nunca debe gobernarse a su antojo (°).

En los pueblos mas antiguos el matrimonio fue siempre
precedido por una promesa. Entre los hebreos a los prometi-
dos se los considera casados. La novia es llamada esposa, y el
novio, yerno. La falta de virginidad, que la mujer debia con-
servar inviolada a su novio, constituia un delito sancionado
con la pena capital: era lapidada ('°).

En Grecia, la promesa de matrimonio se sellaba entre los
esposos con un beso o con la unién de las manos derechas y

{7) Enxnxeccerus-Kipp-WoLrF, Dereche Civil, t. 1V, Familia, v. I,
pigina 24, ed. Bs. As., 1948,

() WesTERMARCK, Historic del matrimonio; Bs. Aires, 1946, trad.
de Julio Azurmendi, pags. 173 y 178.

(?) LEyes pE Man0, Libros IV, vers. 147 v 148, IX, ver. 3, versién
castellana de Juan Espaiia, ed. Bergua, Madrid, s/f.

{'°) GeEnesis, cap. XIX, ver. 12; DeuTERONOMIO, cap. XXII, vers.
23 y s5.; GoLbsTEN, Mateo, Derecho Hebreo a través de la Biblia y el
talmud, Buenos Aires, pag. 256; Drcni, Il Dirifto di famiglia, Padova
1943, pag. 23.
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con el regalo del anillo que hacia el novio como garantia del
futuro matrimonio.

b) Dereche romano

Il Digesto regula los esponsales y no pone limites a la
autoridad del “pater” familia para decidir el matrimonio de
los hijos. Segin Ulpiane, los esponsales son una promesa que
aribas partes se dan reciprocamente de futuro matrimo-
nio ('"). Viene de la voz latina spondeo, porque en principio
se hacian en forma de estipulacién. Se formaban con el con-
sentimicnto de los dos novios y del jefe de su familia. Basta-
ba que los novios tuviesen més de siete afios y en adelante
fuesen capaces de contraer matrimonio,

En Roma, en la época clasica, los efectos de los esponsa-
les eran éstos: a) conferia accién al prometido contra un ter-
cero que hubiese injuriado a la prometida; b) acordaba ac-
cién contra la prometida en caso de que ella tuviera después
de los esponsales relacion sexual con un tercero; c¢) hacfa re-
caer el dicterio de infamia sobre quien contrajere nuevos es-
ponsales sin haber roto previamente los anteriores; d) creaba
a favor de la prometida que eniregaba su dote, los mismos
privilegios que corresponden a la legitima esposa después de
establecerse el estado matrimonial.

En la época del Derecho Imperial eran usuales las arras
esponsalicias. En tiempos de Constantino se establecié que el
que rompiera sin motivo la promesa debia perder los regalos
que hubiera hecho y restituir lo que hubiese recibido, gravin-
dose la sancién con el pago del cuddruplo y en el derecho
justiniano del triple al prometido que sin causa justificada
rompiese los esponsales. La devolucién de lo regalado por am-

(") D, 23, T. 1, 2, 3, 4 12 y 14. Ontorin, Explicacion histdrica
de las Instituciones del Emperador Justiniano, Madrid, s/f., t. 1, pig.
103; Puic PeRa, T. de Derecho Civil Espafiol, Madrid, 1947, t. 11, v. 2;
pag. 68.
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bas partes correspondia siempre que no hubiese habido éscu-
lo ('?). Esta regulacién del ésculo, de origen gentil, con el
andar del tiempo se transmitird a los usos cristianos, del
mismo modo que la antigua costumbre de cambiar los anillos
de compromiso que perdura hasta nuestros dias y que se co-
locan en el dedo anular de la mano izquierda, porque origina-
riamente se creia que existia un nervio, llamado anular, que
llegaba hasta el corazdm.

c¢) Derecho Candnico

El derecho candnico, de acuerdo con la tradicién roma-
na, incorporé los esponsales como acto que precedia por modo
habitual, pero no necesario al matrimonio, no sometiéndolos
para su validez a formalidad alguna. Los canonistas distin-
guleron los sponsalia de presente de las sponsalias de futuro,
estimando aquéllos como matrimonio, y éstas como una pro-
mesa de [uturas nupcias, que se convertia cn matrimonio si
a ellas seguia la cépula carnal (3).

Conforme al derecho de las Decretales y al Concilio de
Trento, los esponsales de futuro validamente contraidos pro-
ducfan todos sus efectos, y por tanto, obligaban a contraer
matrimonio. De ellos surgia un “actis matrimonialis” para
compeler al prometido remiso a celebrarlo. La Iglesia forza-
ba al incumplidor indirectamente imponiéndole penas, pero
desde el Papa Lucio III, se dispuso que, en caso de resisten-
cia, mas bien fuesen amonestados que obligados a cumplir pe-
nitencia, como establecié el Concilio de Espina, o imponerles
la pena de excomunién {'4).

(') Rieora, La familia, Buenos Aires, 1928 t. 2, pag. 14; Stovri,
Diritto Civi'e, 1921, t. V n® 47; Carreoanon, La Ley. 16, pag. 39,
s. doct.

{'*) Kwecurt, Dereche Matrimonial catdlico, Madrid, 1932, pag. 111.

{'*) Puic PeRA, ob. cit.. t. 1I, v. 2, pag. 72 nota II.
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En sintesis, en el derecho canénico anterior al codigo de
1917 los efectos eran los siguientes: a) constituian una pro-
mesa de hacer, cuya resolucidn culpable quedaba sujeta a
una pena candnica y a una indemnizacién por dafios; b) da-
ban nacimiento a un impedimento dirimente denominado de
publica honestidad que imposibilitaba el matrimonio en cual-
quiera de los desposados con los consanguineos en primer gra-
do del otro prometido; ¢) creaban un impedimento impediente
gue impedia la unién conyugal con un tercero; d) originaba
la filiacidn legitima del hijo que pudiera nacer en caso de
relaciones sexuales entre los vinculados por esponsales, por-
que en ese caso la consumacion establecia el estado matri-
monial.

Ledn XIII hizo desaparecer el principio juridico de la
Edad Media de que los esponsales seguidos de cépula carnal
entre los prometidos se consideraban en el fuero externo como
matrimonio.

Pio X en el decreto Ne temere, de 2 de agosto de 1907,
declaré dnicamente validos y con efectos juridicos los esponsa-
Yes realizados por escrito y firmados por las partes, el parroco
o el obispo, o a lo menos, por dos testigos. Y si los prometidos
no sabian firmar debia hacerse constar en la escritura aifia-
diéndose otro testigo. De ese modo la Iglesia derogd los espon-
sales privados, con lo cual de su incumplimiento desde enton-
ces no se deriva efecto alguno en ningun fuero.

El cédigo candnico de 1917, promulgado por el Papa Be-
nedicto XV, en el canon 1017, reproduce el texto del decreto
Ne temere, sobre la exigencia de la forma escrita para su
validez.

En cuanto al efecto de los esponsales, dispone: “La pro-
mesa de matrimonio, aunque sea valida y no haya causa al-
guna que excuse de cumplirla, no da accién para pedir la ce-
lebracién del matrimonio, sino solamente para pedir la repa-
racion de los dafios, si alguno se debe.”
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d) Derecho hispano

Los esponsales de futuro se celebraban con ceremonias
especiales en las cuales los contrayentes se hacian donativos y
regalos y se canjeaban el anille simbdlico, lamado arras, como
garantia del cumplimiento de la promesa y de la dote esti-
pulada. Algunas veces se entregaban la mitad de los bienes
que harian parte de la dote. Luego de la entrega de los pre-
sentes era usual que los futuros cényuges se diesen recipro-
camente un beso, con efectos juridicos distintos, sobre la de-
volucion de las arras, segin quien lo diera.

La ley del dsculo, o la ley del beso, pasé como costumbre
de los romanos a Espafia. Séneca refiere las costumbres de
los cordobeses que transformaban los esponsales en nupcias
por medio del dsculo. Es una de las leyes espaiiolas mds an-
tiguas ('*). Fue adoptada en el afic 336 por Constantino, en
una Constitucién a Tiberiano, Vicario de las Espafias en Se-
villa. Luego pasé al codigo de Teodosio, después al justiniano,
y posteriormente al Fuero Juzgo, al Fuero Gdtico, al Fuero
Real y al Fuero Viejo de Castilla.

En el caso de haber mediado ésculo, la mujer hacia suyo
todo, o la mitad de lo dado por el esposo con vistas al matri-
monio. Por eso adquirfa suma trascendencia la prueba de si
habia o no mediado el beso.

El beso es femenino y no masculino, subraya Clara Cam-
poamor, apoyada en reflexiones de Alfonso el Sabio ('¢),
quien, en una de sus leyes de Partida, dice: “E la razén por-
que se movieron los sabios antiguos es porque la desposada
da el beso a su esposo e non se entiende que lo recibe de él
Cuando recibe el esposo el beso ha ende placer e es alegre, ¢
la esposa finca en vergonzada.”

('*) Campoanton. Lo Leg, t. 18, pig. 39, sex. doct.

('¢) Crusertas, La respons:bilidad przcontractual en la promesa
de motrimonio, Rev. Juridiea y de Cienc'ns Sociales, afo 1932, pas.
476; CampoaMoOR, ob. of. pag. 39.
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Una hazafia curiosa resuelta en el Fuero Viejo de Casti-
lla muestra a una tal dofia Elvira a quien un caballero recla-
ma cuanto en trajes y joyas la habia regalado al prometerse
en matrimonio; y se ve al Adelantado Mayor de Castilla de-
clarar que “si la dofia Elvira otorgaba que habia abrazado y
besado al caballero, todo lo recibido seria suyo”. Y como ésta
pudorosamente se rehusd a reconocer que habia besado al ca-
ballero, debid restituir todos los regalos recibidos.

El Fuero Juzgo, libro 11, titulo I, leyes 2 y 3, disponia:
“Si alguno deposar la manceba de voluntad de su padre, e
la manceba contra la voluntad de su padre quisiera casar con
otro e non con aquel a quien la prometié su padre, aquesto
non lo sofrimos por enguna manera”; “la sortia fuere dada
e recibida por nombre de arras, maguer que otro escripto non
sea ender fecho, por nenguna manera el prometimientc no sea
crebantudo.”

La Partida 43, titulo I, leyes 1, 2 v 3, reglamentaba la
institucién de los csponsales, confiriendo derecho a los prome-
tidos para acadir a la jurisdiccién cclesistica con el fin de
apremiarse reciprocamente a realizar el matrimonio. Los es-
ponsales podian contracrse validamente desde la edad de siete
afios porque ya tienen entendimiento “c son de hedad que
les plaze las desposajas’, mas para el casamiento era menes-
ter 14 afios en el varén y 12 en la mujer, ley VL tit. I, part. 42,

Elizondo, en su Prdctica Universal, citado por Garcia
Goyena, recucrda que las amonestaciones y censuras eran el
altimo auxilio de la jurisdiccién espiritual. Pero, al fin, fue
indispensable establecer cérceles para ablandar a los incum-
plidores, al punto que en ciertas curias habia una cadena lla-
mada de los novios, que debfan sufrir hasta ejecutoriarse la
causa por tres sentencias conformes. Y cuando éstos acce-
dian a casarse se los sacaba al patio o a las puertas de la
cireel, sin grillos, para que se dijera que se casaban en plena
libertad, “De esta ridicula libertad —concluye Elizondo-- han
derivado acto continuo las separaciones, o a corto tiempo
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los divorcios, los uxoricidas, el abandono de los mismos espo-
sos, el odio entre éstos y sus familias, y la mala educacién de
los hijos™ (7).

La ley espafiola de matrimonio civil de 1870, influi-
da por las doctrinas revolucionarias, en su art. 3, anula toda
consecuencia de los esponsales, cualquiera sea su forma. Pero
el decreto de 1875 derogé esa ley, con lo cual los esponsales
quedaron restablecidos en sus anteriores disposiciones hasta
la sancién del cédigo de 1889.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ESPONSALES

En los derechos nacionales que admiten ciertos efectos
juridicos a la promesa matrimonial se discute su naturaleza
juridica,

En Francia, cuyo codigo de 1804 ignora los esponsales,
inmediatamente después de su promulgacién, la validez de
la promesa de matrimonio fue objeto de vivas discusiones.
Aunque siempre se reconocié que se trataba de una obliga-
cidn inejecutable de manera directa, autores como Merlin y
Toullier, considerindolo un antecontrato juridicamente vaili-
do, pensaban que el culpable de la ruptura debia pagar da-
fics y perjuicios por aplicacion del art. 1142. Algunas Cortes
de Apelacién compartiercn ese criterio, pero la Corte de Ca-
sacidon, lo rechazd en las sentencias de 30 de mayo y 11 de
junio de 1838. Se afirmaba, acorde con Laurent, que el ma-
trimonio estid fuera del comercio y que no puede ser objeto
de una obligacion de hacer. Pero, en rigor, el argumento esen-
cial que decidié al tribunal a negar eficacia a la promesa
radicaba en el cardcter absolutamente libre que debe tener el
consentimiento en el matrimonio. Y no lo tendria, ciertamen-
t2, ante la perspectiva abierta de pagar dafios y perjuicios
en caso de retractacién de los esponsales.

("7} Gancia Govexa, Cencordancia, motivos y comentarios del C.
Civil espafiol, 1852, t. 1, pag. 57,
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Planiol, Ripert y Rouast ('%), juzgan que la idea de an-
tecontrato no puede ser aceptada porque el matrimonic no
es un puro contrato, sino una institucién a la cual se adhiere
la voluntad de los esposos con toda libertad, criterio que tam-
bién es el de Vélez Sérsfield, y que compartimos plenamente.

Josserand, por su parte, critica la doctrina y la juris-
prudencia que asigna a la promesa matrimonial el alcance de
un simple deber de conciencia, sin efecto obligatorio, ni si-
quiera como obligacidn natural. A su juicio, los esponsales
son uno de esos contratos, como el arrendamiento de servicios
de duracién indeterminada, que llevan consigo la anulacién
unilateral, pero con la reserva de que el autor de la ruptura
compromete su responsabilidad si se retira sin motivo justo,
porque asi incurre en un abuso del derecho que da lugar a
la otra parte a exigir reparacién ('°).

La doctrina de Josserand no ha tenido mayormente acep-
tacién en su pals, porque supone el retorno a la idea de un
contrato de esponsales civilmente obligatorio gque en Francia
no se acepta. “Nos parece imposible —advierten Planiol y
Ripert— que se diga que un contrato cuya ejecucién implica
una prestacion vmica, puede estar dotado de una facultad de
rescisién unilateral. Esta pretendida rescision no seria ya un
término puesto a la ejecucion del contrato, como en el inqui-
linato o el segure, sino una condicién que suspende esa eje-
cucién a voluntad de cada une. Mas bien seria una condieidn
puramente potestativa, y la promesa de matrimonio tendria
que ser anulada en virtud del art. 1174. No hay, pues, que

{'®) Prawior, Ripert y Rouvast, Trat. de Der. Civil fruncés, Haba-
na, 1939, traduccion de Mario Diaz Cruz, La familia, t. 2, pag. 67,
mro, 81; Prawtor, Tr. Elemenfaire de Droit Civil, Paris, 1925 t. 1,
pag. 275.

('?) Josseranp, Derecho Civil, t. 2. v. Il pag. 43. Los Mazraun,
coincidiendo con JossEranp, agregan que cuando <! prometido se en-
cuentre ea Ja imposibilidad moral de probar per escrito sus esponsales,
debe ser autorizado a practicar la prueba por todos los medios, confor-
me al art. 1348 del Céd. Civ.; esa imposibilidad existiria cusi siem-
pre (Lecciones de Derecho Civil, trad. de Aleald Zamora y Castillg,
Bs. As, 1859, Parte 12: Vol. 3¢, ne 725, pag. 87).
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hablar de abuso del derecho de ruptura, puesto que no hay
derecho definido de ruptura; hay simplemente la libertad de
orden publico de no celebrar el matrimonio. Nos parece pues
inatil que se apele a la teoria del abuso del derecho. La in-
mensa mayoria de las sentencias se colocan sencillamente en
el terreno del derecho comim de la responsabilidad™ (29).

En Alemania, cuyo cédigo de 1900 promueve una deci-
dida reaccion contra la actitud negativa del cédigo francés
segnida luego por la mayoria de las legislaciones europeas y
americanas, los civilistas han ensayado diversas teorias para
explicar el fundamento de las obligaciones que de ellos de-
rivan, Heinrich Lehmann senala la importancia practica que
tiene la posicidn que se adopte a su respecto por cuanto la
ley civil germana nada dice sobre los requisitos que han de
concurrir para la validez de los esponsales, al punto que su
determinacién ha quedado librada a la doctrina y la juris-
prudencia ('),

Tres son las doctrinas elaboradas en el derecho germano:

a) La teoria del hecho, que ve en los esponsales un pac-
to social no reglamentado especialmente; b) la teoria del con-
trato, que considera los esponsales como un contrato de con-
tenido obligacional en el sentido de la parte general del codi-
go civil; y, ¢} la teoria del contrato de dereche de familia,
que justifica una relacidn social ~noviazgo— a la que en vir-
tud de sus peculiaridades sociales, no son de aplicacién inme-
diata las disposiciones sobre la declaracion de voluntad.

Lehmann, en la segunda edicién de su Derecho de Fa-
milia, abandona el criterio antes expuesto de ver en los es-
ponsales simplemente un pacto de indole social que sdlo pro-
duce o6bligaciones de orden moral, estimando como mads acer-
tada la doctrina del contrato de derecho de familia. En cam-

(%) Praxwon, BupeErt y Rovast, t. 2, pag. 69 v s.

(?") Lensann, Heinrich, Derecho de familia, Madrid, 1953, pag.
50; LoeweNWARTER, Victor, Derecho civil alemdn comparado, 22 ed..
Chile, 1943, pag. 531 y ss.
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bio, sustentan la teoria del hecho Meinser, Jacobi, Tizze, Koh-
ler, Hellmann y otros tratadistas de renombre (*2).

Sin embargo, la doctrina dominante, tanto en Alemania
como en Suiza, considera la promesa matrimoniai como vincu-
lo de naturaleza contractual; naturalmente, no engendra todos
los efectos comunes de los contratos, lo cual es propio de cier-
tas obligaciones de hacer.

Enneccerus-Kipp-Wolff (?*) dedican a esta materia un and-
lisis detenido, y entienden que para el derecho germano los
esponsales son un contrato del derecho de las obligaciones y
del derecho de familia, puesto que los prometidos se obligan a
contraer matrimonio, y si bien el compromisc no crea una
aceién judicial, ni puede reforzarse mediante pena convencio-
nal, porque Ta conclusion del matrimonio debe ser libre, de-
termina de todos modos para cada una de las partes un deber
subsidiario de indemnizacidn, si el contrato se resuclve sin
causa, o si por su culpa, da Iugar a la resolucién por la otra.
Ademas, aunque los esponsales se limiten tan sélo a preparar
¢l matrimonio, en el derecho germano derivan de ellos ciertos
efectos que son inherentes al derecho personal del matrimonio
mismo. E| prometido es “familiar” en el sentido del cddigo
penal, lo cual tiene importancia ante todo para la exencién de
pcna en caso de estado de necesidad o complicidad y estd au-
torizado, lo mismo que el cényuge, a negar su testimonio o su
dictamen pericial en juicio civil o criminal contra su prome-
tido. Asimismo, las facilidades que el cédigo civil da para los
contratos sucesorios y de renuncia a la herencia entre cdn-
vuges las extiende a los prometidos, todo lo cual acrxdita su-
ficientemente el caracter mixto de esta relacién contractual.

En el derecho italiano Antonio Cicu, en su original y
profundo estudio del Derecho de Familia, expone con singu-

{22} Lenmanw, ob. cit., pag. 51; Enneccerus-Krep-Wovrr, Derecho
de Familia, ed. Bosch, 1948, t. IV, v. 1, pag. 29, notas 1 y 2; Puic
PESA, ob. cit., t. 2, v. 1, pag. 69.

(2?) Exneccerus-Kipe-Worrr, Der, de Familia, t. 1V, v. 1; pags 31
v s gulentes.
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lar agudeza pero también con cierta exageracion, que este dere-
cho mas bien participa del derecho publico que del derecho
privado, al punto de considerar al matrimonio como acto del po-
der estatal. Asi también para este autor lus esponsales no tie-
nen caricter contractual y ni siquiera constituyen un acto del
derecho de familia, pues, a diferencia de los derechos roma-
no, canénico y germanico actual, tampoco producen un vincu-
lo de cuasi afinidad. Sostiene, por lo demas, que el efecto in-
demnizatorio previsto por el art. 81 del cédigo italiano vigente
se origina, puramente en una relacién extracontractual (?*).
De Ruggicro, Jemolo, Messineo y Barbero lo acompafian al
negar la naturaleza contractual de la promesa de matrimo-
nio y en aceptar a la culpa aquiliana como elemento del re-
sarcimiento, considerando estos autores a los esponsales como
un simple acto licito voluntario (acto juridico en la termino-
logia italiana) o convencién preliminar no vinculante (*°).
Pero la gran mayoria de los tratadistas y la jurisprudencia se
declara en franca oposicién a esta doctrina, afirmando el fun-
damento contractual de los esponsales (2°).

En Espafa, Castin Tobefias también sostiene que los es-
ponsales constituyen un contrato de efectos reducidos (*7).
Puig Pefia los considera como un contrato de naturaleza mix-
ta: de derecho de obligaciones y de derecho de familia (2°).
Bonet Ramén v Puig Brutau los conciben como negocio juri-

(?*) Cicv, Antonio, Derecho de Familia, trad. de Sentis Melendo,
Bs. As., 1947. pag. 313.

{*5) DE Rucciero, Instituciones de Derecho Civil, trad. de la 42
ed., t. II, v. 2, pag. 73 y 5.; Messineo, Manuel de Derecho Civil
y Comercial, trad. de Sentis Melendo, Bs. As., 1971, t. III, pag. 41;
Bareero, Sistema del Derecho Privado, trad. Sentis Melendo, Bs. As.
1967, T. II, no 339; Jemolo, Fl matrimonio, trad. de Sentis Melendo,
Bs. Aires, 1954, pag. 60 y s.

(?%) Decxr, F., I' Diritto di Famiglia, Padova. 1943, pags. 41/42,
y autores y jurisprudencia citados en nota 3 {pag. 42).

(27) Castin Toeesas, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, Ma-
drid; 1976, t. V, vol. 19, pig. 143.

(2%) Pvic PeNa, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Madrid, 1947,
t. II, vol. le, pags. 69/70.
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dico bilateral (acto juridico bilateral en la terminologia ar-
gentina) (*7).

En nuestro pais Diaz de Guijarro clasificé a los espon-
sales como acto juridico familiar bilateral. ¥ Lagomarsino log
considerd como contrato de derecho de familia o acto juridico
bilateral de contenido fundamentalmente familiar (3°),

6. LA RUPTURA DE LOS ESPONSALES Y SUS
EFECTOS EN LOS DISTINTOS SISTEMAS DE
LA LEGISLACION COMPARADA

En cl derecho civil contemporaneo se destacan distintas
direcciones bien definidas sobre la regulacidn de las conse-
cuencias juridicas de la ruptura de csponsales, que pueden re-
ducirse a tres grandes grupos:

I) Legislaciones que niegan todo efecto patrimonial a la
ruptura de esponsales; II) legislaciones que conceden efectos
limitados; It} legislaciones que acuerdan eficacia contractual
al vinculo esponsalicio v reglamentan cuidadosamente los efec-
tos jurldicos de la ruptura.

1. Legislaciones de tipo negativo

a) Derecho francés y belga

El primer grupo estaria representado por el cédigo fran-
cés y por todas las codificaciones que se han inspirado en cse
cuerpo legislativo de comienzos del siglo XIX; es decir, no con-
veden ningilin efecto patrimonial al incumplimiento de los es-

(?*) Bower, Ramén, Compendio de Derecho Civil, Madrid, 1960,
t. IV, pag. 75, Puwc Bruravu, Fundomentos de derecho civil, t. 1V,
vol. 19, pAgs. 47/48, Barce'ona, 1967.

(°°) Diaz pE Guijarro, Introduccion al estudio del acto juridico fa-
miliar, en J.A, 1956, IV. Sec. Doc., pag. 108, n® 9; LAcomarsmNo, La
promesa de matrimonio, Bs. As. 1962, ne 25.
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ponsales, considerandolos como un mero deber de conciencia,
ajeno a toda regulacién contractual. Asi en Bélgica, Rusia, Ar-
gentina, Paraguay.

Sin embargo, en Francia y Bélgica, el derecho vive de
muy distinta manera al nuestro por obra de su doctrina y ju-
risprudencia creadoras. En efecto, en esos derechos naciona-
les aunque la promesa de matrimonio carece de valor juridico,
en ciertos casos, la ruptura injustificada, mediando culpa o
dolo, da lugar a indemnizacién, Se sanciona de ese modo al
autor de un hecho pérfido o desleal y se lo condena a reparar
los daifies causados, en virtud de los articulos 1382 y 1383 del
codigo civil, que regulan la responsabilidad por hechos ilicitos.

No ha escapado esla jurisprudencia a la critica de auto-
res de la jerarquia de Gény y Josserand que han denunciado
la contradiccién en que se debate por no haber admitido llana-
mente el valor obligatorio de la promesa matrimonial, ya que
si no lo ticne, no se comprende que la inejecucién pueda ser
nunca generadora de responsabilidad. Y la contradiccién apa-
receria tanto mas patente cuanto que los tribunales franceses
no aceptan que el prometido abandonado pruebe con testigos
la existencia de la promesa sin acreditar, por lo menos, un
principio de prueba por eserito. No obstante, fuerza es reco-
nocer el fondo innegable de equidad de estas soluciones v el
plausible ingenio puesto en la interpretacién de la ley civil
para que la justicia no sea burlada. En rigor, los jueces de
esos paises latinos no condenan el incumplimierto de una pro-
mesa considerada como contrato, sino que indemnizan a la
victima de un acto desleal, juzgado como cuasi delito. Por
lo tanto, el novio abandonado debe probar, inexcusablemen-
te, el dolo o culpa, como asi también el dafio material y mo-
ral sufrido y su relacién de causa a efecto. Desde luego esta
accion es mas amplia que la emergente de culpa contractual,
ya que el perjuicio no esta restringido por el art. 1150, ni se
da sélo contra el novio, sino aun contra terceros responsables
de la ruptura. Los tribunales franceses y belgas toda vez que
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haya habido “capricho o ligerez 7, “oslealtad o perfidia” han
admitide las acciones resarcito:’:s de esta especie (*').

b) Derecho brasilefio

El cddigo brasilefio de 1917 debe ser incluido entre los
que no legisla sobre esponsales. Empero, en cierto sentido ha
recogido normativamente la doctrina y jurisprudencia france-
sa, pues el art. 1548, inserto en el titulo VII, cap. II, libro III,
sobre liquidacién de obligaciones resultantes de actos ilicitos,
dispone: “La mujer agraviada en su honra tiene derecho a exi-
gir del ofensor, si éste no pudiere o no quisiera reparar el
mal por medio del casamiento, una dote correspondiente a su
condicién y estado; 1) si virgen y menor, fue desflorada; 2)
si, mujer honesta, fue violentada o intimidada por amenazas;
3) si fue sedacida por promesa de casamiento; 4) si fue rap-
tada.”

2. Legislaciones de tipo restringido

En el segundo grupo de legislaciones cabe inchiir a Es-
pafia, Italia, Portugal, Chile y otros paises americanos que
han adoptado idénticas soluciones.

a) Derecho espafiol

En el cddigo de 1889, aris. 43 v 44, si la promesa se hu-
biese hecho en instrumento pablico o privado, por mayor de
edad o menor asistido legalmente, o si se hubiesen publicado
las proclamas, el que rehusare a casarse, sin justa causa, esta-
ra obligado a resarcir a la otra parte los gastos que hubiere
hecho por razén del matrimonio prometido. En los casos de
resolucion o imposibilidad del compromiso esponsalicio, los
prometidos han de restituirse lo recibido por donacién o en
sefial de compromiso. En principio, se rechaza el dafio moral,
aunque algunos autores consideran que es pertinente si ha me-

(") Pranior, RipErt v Rouast, t. 2, pag. 71; Mazeaup, Parte la,
vol. 39, pags. 92/93.
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diado cépula. La accidn derivada del incumplimiento prescri-
be al afio a contar desde el dia de la negativa a casarse.

Los cédigos de Cuba, Costa Rica y Panamé4 se inspiran
en estas mismas disposiciones.

b) Derecho italiano

El eddigo civil de 1942, que mantiene y amplia los prin-
cipios ya consagrados por el cddigo de 1865, dispone en su
articule 79 que la promesa de matrimonio no obliga a con-
traerlo ni a ejecutar lo que se hubiere convenido para el caso
de falta de cumplimiento. El articulo 80 establece que el pro-
mitente puede demandar la restitucién de los regalos hechos a
causa de la promesa de matrimonio, si éste no ha sido con-
traido. La demanda prescribe al afo desde el dia en que se
ha tenido la negativa de celebrar el matrimonio o desde el
dia de la muerte de uno de los promitentes. Segiin el articulo
81 la promesa de matrimonio hecha reciprocamente por acto
publico o por escritura privada por persona mayor de edad
o por el menor autorizado a celebrar matrimonio, o bien re-
sultante de la peticién de publicacién, obliga al promitente
que sin justo motivo se niega a cumplirla a resarcir el dafio
ocasionado a la otra parte por los gastos hechos vy por las obli-
gaciones contraidas a causa de la promesa. Fl dafio es resar-
cido dentro del limite en que los gastos y las obligaciones co-
rrespondan a la condicidn de las partes. El mismo resarcimien-
to se debe por el promitente que con la propia culpa ha dado
justo motivo al rechazo del otro. La demanda prescribe al
afio desde el dia de la negativa a celebrar el matrimonio.

La ley de reformas al derecho de familia de 1975 ha man-
tenide las mismas normas.

¢) Derecho portugués

El cddigo portugués de 1966 destina un capitulo de cinco
articulos a los esponsales. Establece que no dan derecho a
exigir la celebracién del matrimonio, ni a reclamar, en caso
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de incumplimiento, otras indemnizaciones que las previstas
mas adelante (art, 1591). Si el matrimonio no se celebra por
incapacidad o retractacién de alguno de los prometidos, cada
uno de ellos estd obligado a restituir los regalos hechos por
el otro o por un tercero en virtud de la promesa y con vistas
al matrimonio, segin las normas sobre nulidad y anulabilidad
de los negocios juridicos. Deben restituirse también las cartas
y los retratos personales, pero no las cosas ya consumidas
(art. 1592}, En caso de muerte de alguno de los prometidos,
el sobreviviente puede conservar los regalos hechos por el fa-
llecido, pero en ese caso pierde el derecho a exigir los que él
hubiera hecho; también puede retener la correspondencia y
los retratos personales del fallecido, y exigir la restitucién de
los que éste hubiera recibido de él (art. 1593).

Si alguno de los novios rompe la promesa sin justo mo-
tivo o si por su culpa da lugar a que el otro se retracte, debe
indemnizar al inocente, asi como a los padres de éste, o ter-
ceros que hayan actuado en nombre de los padres, los gastos
hechos y las obligaciones contraidas en prevision del casa-
miento. Igual indemnizacién se debe cuando el casamiento
no se realiza por incapacidad de alguno de los prometidos,
si 8] o sus representantes hubiesen procedido con dolo. La in-
demnizacién es fijada segin el prudente arbitrio del tribunal,
y para su célculo debe atenderse no sélo a la medida en la
cual los gastos y obligaciones se mostrasen razonables, segin
las circunstancias del caso y la condicién de los contrayentes,
sino también a las ventajas que, independientemente del casa-
miento, unos v otros puedan igualmente proporciomar (art.
1594). La accién de restitucién de regalos y la de indemni-
zacién preseriben al afio desde la fecha de la ruptura de la
promesa © de la muerte del promitente (art. 1393).

d) Derecho chileno

El cédigo de Chile, en los articnlos 98 a 101, dispone
que los esponsales constituyen un hecho privado sometido al
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honor y conciencia de las personas, sin valor ante la ley
civil, de tal modo que la multa prevista para casos de incum-
plimiento no podria exigirse, pero si voluntariamente se pa-
gara, no podra demandarse su devolucion. Se Ia asimila a una
obligacién natural. No impide, ademis, reclamar la restitu-
cién de las cosas donadas bajo condicién de matrimonio, si no
llegare a realizarse. Y, finalmente, no admite la prueba de los
esponsales como circunstancia agravante dél delito de seduc-
cidn.

Los cédigos de Uruguay, Colombia, Ecuador y Salvador
se ingpiran en la misma fuente.

e) Derecho venezolano

El ebdigo civil de Venezuela de 1942, en los articulos
41, 42 y 43, establece que la promesa no produce obligacién
legal de contraer matrimonio para el caso de incumplimiento.
Pero si constare en las proclamas u otros documentos piiblicos,
quien rehusare celebrarlo sin justa causa, satisfard a la otra los
gastos que hubiere heche por causa del matrimonio prometido.
La accidén no se admite si no se acompafian los avisos o el
documento publico, o si han transcurrido dos afios desde el
dia en que pudo exigirse la promesa.

3. Legislaciones de tipo amplio

El tipo caracteristico del tercer grupo de legislaciones es-
td constituido por los cédigos aleman y suizo que asignan a
los esponsales la eficacia de un antecontrato con serias con-
secuencias juridicas para el incumplimiento injustificado. Se
ha observado con exactitud evidente que en el siglo XIX el
codigo Napoledn fue el modelo inspirador de las codificacio-
nes posteriores; en el siglo XX ese rol le ha correspondido al
cédigo aleman de 1900 al que han seguido la mayorfa de las
legislaciones en el curse de los Gltimos treinta afios,
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a) Derecho alemdn

En el codigo alemén, articulos 1297 a 1302, los esponsa-
les no cngendran accién para pedir la conclusion del matri-
monio, ni puede obtenerse ese efecto mediante clausula pe-
nal. Pero la parte que incumple sin cansa importante debe in-
demnizar al otro prometido. Igual responsabilidad tiene &l
que da motivo para la resolucién del compromiso. La
jurisprudencia establece las causas importantes que autorizan
la resclucidn en relacién a la esfera social del interesado y las
circunstancias del caso, tales como la infidelidad, malos tratos,
ofensas de parientes, enfermedad grave, cambio de fortuna,
graves defectos de carécter, ete. Ademds del otro prometido,
son titulares de la accién sus padres v las personas que hagan
sus veces. También los terceros pueden pedir indemnizacion
por las expensas y obligaciones contraidas durante el tiempo
del noviazgo con vistas al matrimonio, En principio, no se in-
demnizan sino los dafios materiales; se exceptia el caso de la
novia intachable que ha permitide la cohabitacién, en cuyo
supuesto cabe el dafio moral. En los demis casos de extincién
de los esponsales hay lugar a la restitucién de las donaciones
en virtud de los prineipios del enriquecimiento sin causa. Es-
tos derechos prescriben en el plazo de dos afios de la extin-
cién de los esponsales.

b) Derecho suizo

El cédigo suizo, en los articulos 90 a 95, legisla los es-
ponsales en forma anéloga. El prometido culpable de la rup-
tura debe pagar los gastos hechos con motive del matrimonio,
y, ademas, una reparacién por el dafio moral. Autoriza la de-
volucién de los regalos que somete a los principios del enri-
quecimiento sin causa y fija el plazo de prescripcidén en un
afio a contar de la fecha de la ruptura.
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¢) Derecho mexicano

El cédigo de México de 1932, en los articulos 130 a 144,
se Inspira en las disposiciones de los codiges aleman y suizo.
Constituyen esponsales la promesa de futuro matrimonio por
escrito y aceptada, que pueden celebrar los varones de 18
anos y las mujeres de 14, asistidos por sus representantes lega-
les. El que sin justa causa, a juicio del juez, rehusara cumplir
su compromiso ¢ lo difiera indefinidamente, deberd pagar los
gastos que el ofro hubiere hecho con motive del mattinionio.
Ademads, aquel que sin justa causa grave falte a su compro-
miso, debe indemnizacién, a titulo de reparaciéon moral, cuan-
do por la duracién del noviazgo, la intimidad establecida, la
publicidad de las relaciones y otras causas semejantes, la rup-
tura causa un grave dafio a la reputacién del prometido ino-
cente. La indemmizacion sera fijada por el juez teniendo en
cuenta los recursos del culpable y la gravedad del perjuicio
del inocente. Asimismo, si el matrimonio no se celebrare los
prometidos pueden exigirse la devolucién de lo donado. La
accién prescribe al afio de la negativa injusta o de la reso-
lucion del compromiso.

d} Derecho peruano

El cédigo civil del Perd, de 1936, en los articulos 75 a 81,
reglamenta los esponsales en forma aniloga a los anterjores.
La promesa de matrimonio mutuamente aceptada constituye
los esponsales, siempre que ella conste de manera indubitable.
Son validos los de los menores de edad, si se celebran con el
consentimiento de las personas que el c6digo exige para el ma-
trimonio. Los esponsales no producen obligacién de contraer
matrimonio, ni de ajustarse a lo estipulado para el caso de in-
cumplimiento; pero €l rehusar cumplirlos sin justa causa, obliga
a resarcir equitativamente a la otra parte los gastos que hubie-
se hecho de buena fe y los perjuicios sufridos por razén de la
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promesa. Igual responsabilidad para el que diere justo motivo
a retirarla, Ademads, cuando el matrimonio deje de celebrarse
por culpa exclusivamente imputable a uno de los prometidos,
y su no celebracion dafie gravemente los derechos inherentes
de la personalidad del otro, el juez podra conceder al inocente
una suma de dinero en concepto de reparacién personal. Sin
embargo, pasard a los herederos si el deudor lo hubiere reco-
nocido, o hubiese sido ya demandado al tiempo de abrirse
la sucesién. Si los esponsales se disuelven por causa diversa
de la muerte, podran las partes demandarse la restitucion de
las cosas que se hubiesen donado, o si fuere imposible, el va-
lor de lo donado. Todas estas acciones prescriben al afio de
la negativa injusta.

e) Derecho etiope

El cdédigo civil de Etiopia de 1960, provectado por el
comparativista francés René David, dedica una minuciosa re-
glamentacion a los esponsales en sus arts. 560 a 576, con arre-
glo & las costumbres del pais.

Se definen como el contrato por el cual entre los miem-
bros de dos familias se conviene que tendrd lugar un matri-
monio entre dos personas pertenecientes a aquéllas (art. 560).
Se reglamenta Ia representacién de la familia para la celebra-
cién de los esponsales (arts. 562 a 564). La forma se rige
por las costumbres del lugar (art. 567). Los esponsales no se
inscriben en el Registro Civil, pero pueden probarse por to-
dos los medios de prueba (art. 569). En cuanto a su dura-
cién, st no ha sido convenida una época para la celebracién
del matrimonio, éste debe celebrarse en un plazo de seis me-
ses desde que el novio, o la novia, o el representante autort-
zado de su familia haya manifestado la voluntad de verlo ce-
lebrado (art. 570). La ruptura se produce cuando el novio,
0 la novia, u otra persona que haya dado el consentimiento
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rehusan consentir el matrimonio, sin una justa causa que legi-
time el retraso o la negativa o cuando se comportan de una
manera ¢ue hace imposible el matrimonio, de hecho ¢ mo-
ralmente {art. 571). La persona a quien sea imputable la rup-
tura debe pagar los gastos ocasionados por la promesa de
matrimonio y devolver los regalos (art. 572}. Al novio o To-
via no responsable de la ruptura, o a su familia, se le puede
conceder una indemnizacién por el perjuicio moral sufrido,
para cuya fijacién los jueces tomaran en cuenta las costum-
bres locales (art. 373). Si hubo cldusula penal el responsable
de la ruptura pagari la suma estipulada, aunque ésta puede
ser reducida en vista de las circunstancias (art. 574). Todas
las acciones han de interponerse en el plazo de un afic a con-
tar del dia de la ruptura (art. 576).

f)} Derecho inglés y norteamericano

El primitivo common law no conocia ninguna accién por
ruptura de los esponsales. En 1753 una ley prohibié el cum-
plimiento compulsivo de la promesa matrimonial, aunque des-
de el siglo XVII se admitié que su quebrantamiento sin moti-
vo diera lugar a la reparacidn de los perjuicios ocasionados,
siempre que el autor de la promesa ya contara con edad re-
querida para obligarse contractualmente, es decir, 21 afios.
Parece ser que en Inglaterra fuese muy dificil toda burla pre-
matrimonial en perjuicio de uno u otro novio, pero sobre todo
de la mujer. En los casos de incumplimiento, que son nume-
rosos, se actiia ante un juez asistido de un jurado especial. El
jurado emite veredicto sobre dos cuestiones: 1) si existe o no
promesa y 2) la swmna que integra la indemnizacién. En este
ultimo aspecto el jurado es soberano, pero respecto de la pri-
mera el juez se reserva la facultad de examinar si las pruebas
que el jurado estimé suficientes para declarar la existencia
de la promesa son conforme a la ley, transformando mediante
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este habil recurso una cuestién de hecho en otra de derecho.
La reparacién que el derecho inglés concede en el supuesto
de la ruptura injustificada puede tener alcances extraordina-
rios. No s6lo abarca el dafio emergente, sino también el lu-
cro cesante, estimindose hasta ¢l dafio moral. Por este itimo
concepto se impone una pena ejemplar llamada “exemplery
domages”.

La legislacion de los Estados Unidos de Norte América
es similar a la inglesa. Se admite la indemnizacién de los per-
juicios materiales y morales ocasionados sobre la base de la
responsabilidad por incumplimiento contractual, Alli son co-
munes los juicios por indemnizacién de dafios y perjuicios de-
nominados “breach of promise suits”. Constituyen una pecu-
liar actividad de las cortes norteamericanas y con frecuencia
s¢ los hace objeto de una publicidad escandalosa. Los tribu-
nales, por su parte, se han caracterizado por una extrema am-
plitud y generosidad en las indemnizaciones, al punto que en
algunos Estados como Nueva York, Illinois ¢ Indiana, se han
sanionado leyes que prohiben estos juicios. Hoy existe una
porfiada controversia que divide al pueblo norteamericano en
dos grandes sectores de opinidén: uno decididamente favorable
a este tipo de litigios por entender que asegura la seriedad
de los esponsales, moraliza las costumbres y protege los inte-
reses de las mujeres frente al abuso de los hombres, y otro
contrario a su mantenimiento, por reputar que estas acciones
han sido usadas como instrumentos de fraude y chantaje, y
porque significan el mas material de los remedios a la situa-
cién mas roméntica y sentimental.

En los altimos afios la tendencia legislativa ha reacciona-
do por los abusos cometidos, las elevadas sumas concedidas
en concepto de indemnizacion, v la excesiva facilidad con que
se acogian las demandas resarcitorias. En doce Estados s¢ han
prohibido las acciones por dafios y perjuicios derivados de la
ruptura de la promesa matrimonial. Spota considera que el
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remedio acogido resulta excesivo porque deja sin satisfacer los
intereses legitimos que emanan de los esponsales (32).

7. OPINION DE LOS AUTORES NACIONALES

La doctrina nacional, en su mayoria, se manifiesta contra-
ria a la restriccion extrema del codigo vigente. Machado (3?)
afirma que la supresién de la promesa de matrimonio no cons-
tituye precisamente un adelanto de nuestra avanzada civiliza-
cién, porque importa una restriccién de la libertad de contra-
tar que no se explica sino asignandole un caracter inmoral que
estd muy lejos de tener. No concibe porqué no han de pagarse
los perjuicios de un incumplimiento, o ejecutarse la pena que
se hubiere estipulado. El precepto legal vigente s6lo se jus-
tifica, a su juicio, tratindose de esponsales entre menores,
como se hacian antiguamente, Recuerda el cédigo alemén y
apunta gue para evitar explotaciones debe impedirse que la
sola promesa matrimonial autorice a demandar, armonizindose
al ‘precepto con el articulo 1109 gue establece la responsabi-
lidad por los hechos ilicitos.

En concepto de Segovia (**), lo mismo que de José M,
Guastavino (*%), los esponsales en nuestro derecho constitu-
yen una obligacién natural; por lo tanto, les son aplicables
los articulos 515 ine, 5 y 516 del C. Civil. Y asi, en caso de
ruptura, pagada una multa estipulada, no podria pedirse su

(°2) Campoamor: nota citada, La Ley, t. 16, pag. 43; Srora. t.
I, vol. 1 {11), n? 53; BeLLuscio, Derecho de Familia, t. T, no 113 y
114; Ferninpez Crerico, Lu's, El derecho de familia en la legislacion
comparada, México, 1947, pag. 20 y ss.; OLva VELEz, Horacio Alberto,
Los juicios por ruptura de esponsales en los EE.UU. de Norte Amé-
rica, La Ley, t. 59, pig. 940. Se trata de un estudio muy provechoso
sobre la legis'acién, doctrina y jurisprudencia de los estados norteame-
ricanos. Su autor no oculta su opinién desfavorable a la admisibilidad
de esta especie de litigios.

(?*) Macuann, Exposicion y Comaxtaro del C. Civil Argentino, 22
Ed.. 1920 t. I pag. 276 y ss.

{%*} Secovia, Ef C. Coldela R. Argentina, etc., 1881, t. 1, pag. 48.

(?%) Guasea™ins Notes al C. Ciof, t. 2, nag. 38.
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devolucién (*¢). De igual manera la restitucién de regalos
seria exigible de acuerdo con los principios del pago indebido.
Salvat cree que ello es admisible respecto de las verdaderas
donaciones, pero no de los simples regalos (37).

En camhio, Llerena expresa que Vélez ni siquiera aceptd
el criterio del articulo 99 del cédigo chileno, que no admite
repetir la multa pagada (°?). A su entender, el espiritu de
nuestras leyes no acepta este orden de relaciones ni siquiera
como obligaciones naturales. Podria asi pedirse la devolucion
de lo que se hubiera dado en razén del matrimonio ¥ la est-
pulacién de una pena seria nula por serlo la obligacion prin-
cipal, art. 525, cédigo civil.

Lafaille (*°) opina que la ley argentina debiera conce-
der el resarcimiento que siempre reconocieron los canones y
que aceptan casi todos los cddigos modernos, criterio compar-
tido por Pavén (4°).

Solamente Prayones (*') alaba sin reservas la doble solu-
cién negativa de Vélez, advirtiendo que los argentinos por
temperamento separan los intereses pecuniarios de todo lo que
afecta a los sentimientos del corazdén. Este instituto, a su jui-
cio, no estaria en nuestra indole y menos atn tratindose de
simples noviazgos, que se rompen con la devolucion de car-
tas, anillos y regalos, sin que se le oourra a nadie pedir un
pufiado de dinero al que se retira, pues el caracter ético del
mairimonio no admite como equivalente juridico la sancién
pecuniaria, propia de las relaciones contractuales patrimonia-
les, pero no de las de orden familiar. Nuestra ley —concluye—
no puede ser criticada por la supresion de los esponsales de

(*¢) Conf. Lacomarsmo, La promesa de matrimonio, Bs. As., 1962,
n¢ 35. En coatra Spota, Tratedo de derecho civil, t. II, vol. 1 (11),
n¢ 58 y Beuruscro, Derecho de Familia, t. I, nv 126, Bs. As., 1974.

(37) Savrvart, Tratado de Derecho Civil, Familia, 1949, t. X1, pag, 18.

(3%) Lienena, Cdd. Civil Argentino, 33 Td. 1931, t. 1. pag. 372

(*9) LarFamLe, Dereche de Familia, paginas 48 y 50.

{(*?) Pavin, Tratado de la familia, t. 11, pag. 203.

(*') Pravones, Derecho de Familia, 1939, paz. 30 y ss.
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futuro que no obedecen a ningin fin juridico ni social, ni
pueden ser materia de coercién para el derecho,

Es evidente que Prayones generaliza demasiado. Bien
esta que la ley civil niegue validez a la promesa de futuro
matrimonio, pero ya no es razonable que también prohiba
reclamar en justicia la reparacion de dafios materiales o mo-
rales. Son cuestiones distintas. No es tolerable que se invo-
que el orden afectivo de las relaciones, ni el temperamento
de los hombres de esta tierra para cubrir con ello una con-
ducta inmoral y dejarla sin sancidén, porque esto contraria los
principios del derecho y la equidad y los mis elementales
conceptos de la ética y de las buenas costumbres que sin du-
da tiene valor para los sentimientos argentinos.

Rébora es quien ha estudiado entre nosotros este proble-
ma con mds hondura, exacto enfoque y mayor acopio de an-
tecedentes doctrinarios y jurisprudenciales {*2?). Segin él, Vé-
lez exagerd el concepto moderno, resolviende negativamente
y de una sola vez dos cuestiones diferentes: la obligacién de
efectuar el matrimonio, gne ninguna ley civil contemporinea
admite, y la de indemnizacién en caso de culpa o dolo, acep-
tada por todas. De ese modo la ley argentina ha cerrado el
paso a posibles soluciones de justicia, cuya importancia puede
medirse en relacién con la necesidad de organizar un sistema
juridico que realice eficazmente la proteccién de lo moral. En
1926 previo que el Congreso no tardaria en promover la re.
forma necesaria del texto vigente, pero, lamentablemente, atin
no se ha realizado.

Mis todavia: juzga que los tribunales nacionales, de igual
manera que los jueces franceses y belgas, con las normas de
derecho vigente, estarian autorizados a recoger acciones resar-
citorias de este tipo. Participamos de su criterio que expone
con resuelta firmeza: “La proteccién del derecho a la casti-
dad y de los elementos morales que se le asocian debe con-

{*?) Rewona, Derecho de Familia, 1932, t. 1, pags. 68, 168 y ss;
t. II, piag. 13.
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siderarse como una doctrina definida. Las leyes y jurispruden-
cia de Suiza, Alemania, Estados Unidos, Bélgica, Italia, Fran-
cia, confirman su existencia. Por eso, en la interpretacién de
las leyes argentinas ha faltado una orientacién clara, de sen-
tido protector, que algin dia, alguien, con la autoridad y efi-
cacia necesarias, infundird a los intérpretes. No faltard a és-
tos Ia base indispensable para establecer el verdadero punto
de vista, la encontraran en €l sentimiento colectivo, que exige
la modificacion; en las reglas de la equidad, que imponen la
reparacion; en los textos de nuestro derecho actual, mucho
méis abundantes y expresivos que los utilizados para la ela-
boracién del hermoso cuerpo de derecho pretoriano de los
tribunales franceses y helgas. Tenemos —concluye Rébora
con acierto evidente— por una parte el art. 1109, y por la
otra, los arts. 1067, 1068, 1075, 1077, 1081, 1083 y concordantes.
Solamente —hay que saber todavia— que la interpretacién
de estos textos no ha de hacerse con arreglo al edicto de
1770 (n® 21) y &l criterio de la mujer-serpiente (n® 18); ha
de hacerse en cambio, con el dnimo adwvertido de la necesidad
de una proteccién eficaz cuya satisfaccién se hace mis y
més imperiosa a medida que las sociedades aumentan en
complejidad™ (#2).

Busso (%), en concordancia con Rébora, piensa que la
doctrina de los tribunales franceses puede tener cabida entre
nosotros, porque €l art. 8 de la ley de matrimonio civil eli-
mina solamente la obligacién contractual derivada de los es-
ponsales, sin extinguir la responsabilidad delictual o cuasi-
delictual respecto de la cual el convenio de esponsales no
es fuente directa. Serd pues una cuestién de hecho la de
apreciar si la conducta del prometido que se niega al ma-

{#3) RiéBora. ob. c't. t. 1 pigs. 183 y ss. Ver nt 114; t. II, pags.
16 y 19 nams. 215 y 277,

D. del Senado. 1918, t. I, pag. 41, proyecto de E. del Valle Ibar
Tecen, art. 33.

C. de Dputados, 1924, t. 5, pag. 497, proyecto de Leopoido Bard;
art, 26.

{*4) Busso, C. Civil Anotado, Femilia, 1945, pig. 37, nros. 25 y 26.
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trimonio constituye un acto ilicito. Respecto de los dafios
que podrd invocar el novio que sufre la ruptura podrin ser
materiales o morales. Entre los primeros se contarin los gas-
tos que haya hecho en vista a la boda, y entre los segun-
dos, el agravio que recibe con la ruptura y que es particu-
larmente sensible cuando la realizacién era inminente y pi-
blica, porque hace suponer la existencia de razones ocultas
que la maledicencia se encargara de investigar o imventar.

Lagomarsino adhiere a esta tesis de Rébora y Busso y
considera que representa la vmica posibilidad que existe en
nuestro derecho de obtener reparacion por ruptura de espon-
sales, pero afirma que es necesario promover la reforma de
la legislacién, en vistas a la sancién de una ley de esponsa-
les, que considerindolos un contrato de derecho de fa-
milia, regule todos sus efectos, pero no solamente los de na-
turaleza patrimonial, que estan lejos ‘de agotar por si solos
el contenido del compromiso matrimonial, sino también los
de indole espiritual, por lo cual propicia incluso la repara-
cién del agravio moral cuando haya un grave dafio a la per-
sonalidad del prometido inocente (**).

Spota, enrolado en la misma corriente, afirma categd-
ricamente: “Debemos, pues, concluir afirmando que dicho
art. 8, ley cit. (2393), no prohibe las acciones indemnizatorias
que reconozcan su causa en el dolo o culpa extracontractual,
aunque el perjuicio haya sido inferide con motive o en oca-
sion de la promesa matrimonial. Esas acciones tienden a la
reparacion tanto del dafio patrimonial como del agravio mo-
ral, se trate 0 no de un delito civil o penal, ya que el acto
ilicito culposo impone resarcir también el dafio extrapatrimo-
nial”,

{**) Lacoaramrsivg, ob. ¢it.. ne 29, pag. 533, v n? 43. E! autor consi-
dera que “robustecer el vinculo esponsacilio dotandolo de seriedad v ha-
ciéndolo fuente de diversas cousecuencias jurid eas, implica fortalecer la
buena fe y evitar el fraude en cuestiones tan de'icadas” (pag. 81). Y
como corolario de sus ideas. propone un anteproyecto de ley sobre los
esponsiles, donde aparecen regulados deta'ladamente.
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No obstante, al igual que Lagomarsino, también estima
que en la reforma de Ja ley vigente debe derogarse el art. 8
de la ley de matrimonio civil, acogiéndose el instituto de los
esponsales, siguiendo el modeélo que nos ofrece el modarno
derecho comparado, sea las soluciones amplias de los cddi-
gos alcman y suizo, y aun de la jurisprudencia francesa, sea
la més restringida del codigo civil italiano (*4).

Borda rechaza esta doctrina y coincidiendo con Prayones
justifica la solucién negativa de nuestro texto legal, y agrega:
“Los términos de nuestra ley son muy claros y no permiten
dar curso a accién alguna, ni ain so color de dolo del que
ha seducido, como se ha pretendido por algunos autores™
Aungue admite que “seria justo reconocer un derecho a re-
clamar la restitucién de las donaciones hechas durante el no-
viazgo como también la reparacidén de los gastos hechos en
vista al matrimonio, siempre que la promesa se probare de
mado fehaciente” (47).

Mazzinghi no se pronuncia respecto a la procedencia en
el sistema legal vigente de las acciones indemmizatorias fun-
dadas en el dolo o culpa extracontractual de uno de los pro-
metidos, pero cree admisible la modificacién del art. 8 en el
sentido de reconocer a la novia el derecho a que se repare
el dafio material cuando media ruptura por parte del novio, o
culpa de éste que justifique Ja ruptura por iniciativa de aqué-
Wa. Perc considera, como Borda, que se debe acreditar inequi-
vocamente la promesa formal de matrimonio, y, por cierto los
dafios directamente resultantes del incumplimiento. En cuan-
to al dafio moral, estima que seria excesivo imponer su in-
demnizacién porque daria cabida a [recuentes aventuras ju-
diciales (“*).

Por tltimo, Belluscio considera que la accién de daiios v
perjuicios derivada de la ruptura arbitraria de la promesa de

(*¢) Fwora, ob. cit. t. I, vol. 1 (11), n® 57 y n® 60.

{*7) Banna, t. I, ne 64, pag. 71.

(**} MazziNncHi, Derecho de Familia, t. 1, ne 72, Bs. As. 1971.
{**} BeLLuscro, Derecho de Familia, t. I, no 123 y 129,
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matrimonio o de la conducta que da lugar a la ruptura por
parte del inocente esti claramente desechada por la norma
legal vigente, aunque considera excesiva la solucién de nues-
tra ley. Estima que deberfa admitirse la indemnizacién de
los dafios materiales provocados por la ruptura dolosa del no-
viazgo o por la comisién de hechos también dolosos que jus-
tifiquen la ruptura de la otra parte, no siendo aconsejable ad-
milir la reparacion en caso de simple culpa. Tampoco cree
conveniente aceptar el dafio moral en este supuesto, porque
en el estado actual de la evolucién de las costumbres es du-
doso que la ruptura de esponsales acarree perjuicio de tal
tipo, y porque dado el cardcter resarcitorio de la reparaciém
se podria coaccionar sobre la voluntad de los novios para
obtener la celebracién del matrimonio (4°}.

8. LOS PROYECTOS DE REFORMA

Bibiloni en su Anteproyecto mantuvo la redaccién pri-
mitiva del art. 8§ de la ley de matrimonio civil, sin hacer co-
mentario alguno. Por cierto, es curioso el silencio de quien
tanto signid¢ al cddigo alemdn en las reformas que propuso
al cédigo vigente (°°). En cambio, la Comisién Reformadora
que elabord el Proyecto de 1936, en el art. 338 del Proyecto,
suprimi6é la frase ultima de aquella disposicion y solamente
establecid: “No habrd accién para exigir el cumplimiento de
la promesa de matrimonio”. El informe que precede al pro-
yecto anota que suprime toda referencia a la prohibicién de
reclamar dafios y perjuicios derivados de esa causa, dejando
que se gobiernen, si fueren procedentes, por los principios ge-
nerales (%').

En el seno de la comisién, ¢l Dr. Lafaille, invocando los
cédigos modernos, dijo que debia establecerse el derecho a in-

(5°) BisiLoni, Anteproyecte, ed. Kraft, Bs. Aires, 1939, t. I, pag.
195, art. 543.

(5"} Reforma del Cidige Civil, 1936, pag. 41; Observaciones y Ac-
tas de Tu Comis'on, 1938, t. Il pag. 260.
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demnizacién de los dafios y perjuicios por Ja falta de cum-
plimiento de la promesa de matrimonio a cuya sugestion
adhirid €l Dr. Tobal, sefialando que ello contribuiria a fo-
mentar la buena fe. Por su parte el Dr. Martinez Paz objet6
que reglas de esa especie no estin de acuerdo con nuestra
manera de ser y de pensar, por lo que no convenia incorpo-
rarlas a nuestra legislacién, a lo cual replicé el Dr. Lafaille
que no era menester disponer expresamente en qué casos pro-
cede la indemnizacién, ya que ellos se regiran por los princi-
pios generales, proposicion que de comun acuerdo fue acep-
tada.

A pesar de estos antecedentes y de la modificacién del
texto legal en vigor, el profesor cordobés Dr. Cordeiro Alva-
rez, afirma la inocuidad de la reforma proyectada, porque, a
su juicio, no establecida como una obligacién emanante de
un vinculo contractual, habria que recurrir a las normas so-
bre hechos ilfcitos (*?). Y como ¢l art. 864 del proyecto re-
pite las reglas de Bibiloni, en cuya virtud no hay mas actos
ilicitos que aquellos prohibidos por las leyes, reglamentos mu-
nicipales u otros dictados por autoridad competente, tampoco
habria medio de fundar e! derecho a indemnizacién por la
ruptura de esponsales, vinculo no reconocido por la ley en
parte alguna del proyecto. Conforme a su articulado opina
que la indemnizacién sblo procederia como cumplimiento de
una obligacién natural, de acuerdo con el art. 857, inc. 5°
que dispone que no podrin repectirse los pagos “realizados
para satisfacer deberes morales o de conciencia”.

Creo, por mi parte, que Cordeiro Alvarez exagera sus
argumentos a tal punto que no los estimo aceptables, pues
con los antecedentes expuestos y las normas que el proyecto
centiene, no podria desconocerse la obligacion de indemni-
zar de quien por su culpa o dolo ocasiona un dafio a
otro (5*). El fundamento de la responsabilidad por una rup-

(32} Conpemo Avvarez, Los esponsales en el Derecho Civil contem-
wondneo, Bol. Inst. Der. Civil, Cérdoba. 1943, Junio, pag. 27.
(%) Pavén, ob. cit., t. 1, pag. 203, nota 364 his.
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tura injusta seria asi de indole aquiliana, con lo cual habria
necesidad de acreditar el eleimento subjetivo del dolo o Ia
culpa como lo entienden la doctrina y la jurisprudencia fran-
cesa,

El Dr. Alberto G. Spota elaboré un anteproyecto desti-
nado a completar el art. 338 del Proyecto de la Comisién,
el cual fue aprobadu por e} Instituto Argentino de Estudios
Legislativas. Spota regula con adecuada precision los efectos
del incumplimiento de la promesa de matrimonio, si bien aqui
la responsabilidad tendria una base contractual como acontece
con el cédige aleman. En cfecto, dispone que la promesa de
matrimonio debe constar en instrumento piblico o privado
otorgado por persona mayor de edad o por el menor con la
venia pertinente, o bien resultar de una ceremenia realizada
de conformidad con las costumbres (parrafo lro.). Serd de
ningtin valor la clausula penal estipulada por uno de los pro-
metidos o por un tercerc para c¢l caso de incumplimiento
de la promesa matrimonial (parrafo 3ro.}. En el parrafo 4to.
establece que ¢l gue rehusa a cumplir su promesa de matri-
monio, sin justos motivos, o difiera indefinidamente su cum-
plimiento, debe pagar a la otra parte una indemnizacién equi-
tativa por los gastos que esta (ltima ha hecho de buena fe
en vistas al matrimonio. También estard obligado, para con el
otro prometido, a reparar el perjuicio que resulte a éste de
lo que en prevision del matrimonio haya dispuesto respecto
de sus hienes o de sus medios de existencia, en la medida
cn que sean razonables estas disposiciones, con arreglo a las
circunstancias, y a la condicidn y recwsos de las partes. El
mismo resarcimiento corresponde al prometido gue rehusa
con justo motivo cumplir la promesa de matrimonio, en vir-
tud de una culpa imputable a Ja otra parte. En el parrafo 5Sto.
prevé a titulo de reparaciéon del daho moral, una indenmi-
zacion en dincro, cuando por la duracién del noviazgo, la
intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de
las relaciones, la proximidad del matrimonio u otras causas se-
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mejantes, la ruptura de los esponsales causa un grave dafio a
la reputacién del prometido inocente. La accién que corres-
ponde a este Gltimo no puede cederse; pasa a los herederos
si ha sido reconocido el derecho del prometido inocente o si
éste ya habia deducido la aceidn resarcitoria antes de la aper-
tura de la sucesién. El pérrafo 6to. dispone que la ruptura
de esponsales da derecho a los prometidos a reclamarse los
presentes o donaciones que se hubieran hedho, rigiendo los
principios regulatorios del enriquecimiento sin causa. Si la rup-
tura se¢ produce por causa de mucrte de uno de los prome-
tidos, en caso de duda se presume gue no debe efectuarse
la restitucion, Las acciones otorgadas en los tres parrafos
precedentes prescriben al afio de verificarse la ruptura de Tos
esponsales (54).

El Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954 regula también
en fonma més previsora cl instituto de los esponsales estable-
ciendo las consecuencias de su incumplimiento, con lo que
afianz6 la corriente innovadora manifestada en nuestra doc-
trina. El art. 411 dispone: “No habrd accién para exigir el cum-
plimiento de la promesa de matrimonio, pero el incumplimien-
to doloso conforme a las circunstancias del caso que apre-
ciarin prudentemente los jueces, dard lugar a la reparacién
del dafio moral y material sufrido por el novio o novia ino-
cente”,

“Se reputa, hasta prueba en contrario, que concurren a
calificar ¢l injustificado rompimiento de la promesa matrimo-
nial, la duracién excesiva del noviazgo, la piblica intimidad
de los prometidos o la proximidad del casamiento”.

Mas detallada es atin la regulacién de los csponsales en el
Anteproyecto de De Gasperi de 1964, para el Paraguay, fun-
dado principalmente en los arts. 92, 93, 94 y 95 del Cédigo
Civil Suizo. En su art. 137 establece que la promesa de ma-

(54} Spota, Tratudo de Der. Civll, t. I, v. 2 pig. 720 y el texto
de su anteproyecto en t. II, vol. 1 (II}, pags. 414/418; Estudios Le.
gislativos. Proyecto de Reforma de C. Civil, Libro 11, actas de la Sec.
de D. Civil, Bs. As., 1948, pig. 39 vy ss.
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trimonio no obliga a contraerlo. EI 138 dispone que cuando
sin justa causa rompen los novios su compromiso o cuando
lo rompe uno o el otro por una causa imputable a uno de
ellos, debera la parte culpable a la otra una indemmizacion
equitativa por los gastos hechos de buena fe con miras al ma-
trimonio dentro de los limites que correspondan a la condi-
cién de las partes. En la nota a este articulo el autor sostiene
con innegable razdén que “una cosa c¢s que los esponsales no
conficran accién para exigir su cumplimiento, y cosa muy dis-
tinta que al favor de una promesa de honor pueda ocasionarse
impunemente un daiio patrimonial a otro, cuando el principio
fundamental es que todo dafio debe ser reparado, sin excep-
cién alguna”, y cita en su apoyo la doctrina sustentada por
Rébora. Agrega mas adelante que “la conciencia juridica ame-
ricana ha evolucionado en esta materia hacia la afirmacién de
la responsabilidad del novio culpable por los gastos que su
prometida ha hecho de buena fc y los perjuicios que hubiera
sufride por razén de la promesa de matrimonio que €l ha roto
sin justa causa”, invocande al respecto el art. 78 del Céd. Civil
del Peri y el art. 1548 del Cod. Brasileno.

¢ El art. 139 agrega que cuando la ruptura del compromiso
perjudicare gravemente el interés personal de un novio sin cul-
pa de su parte, €l juez podra conceder al inocente una suma
de dinero en concepto de reparacién moral si la otra parte es
culpable del hecho. Esta pretensién es incesible. Mas si el
deudor la hubiera reconocido o hubiere sido ya demandado
al tiempo de abrirse la sucesién de la otra parte, pasard a sus
herederos. Por @ltimo, el art. 140 establece que los prometidos
pueden en caso de ruptura demandar la restitucion de los re-
galos que se han hecho en consideracién a la promesa de ma-
trimonio. Si los regalos no existieren en especie, la restitucion
se hard como en materia de enriquecimiento ilegitimo. Si la
ruptura ha sido causada por la muerte, no habra lugar a repe-
ticion. La accién derivada de los esponsales se presaribe al afio
computado desde el dia de la ruptura de la promesa de casa-
mniento.
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Lagomarsino, por su parte, propone un anteproyecto de
ley sobre esponsales, en el cual se prevé que deben constar
de manera indubitable, y pueden ser probados por cualquier
medio; pero faltando principio de prueba por escrito serd me-
nester acreditar la posesién de estado prematrimonial. Los jue-
ces apreciardn con rigor las pruebas ofrecidas (arts. 1 y 2).
Pueden celcbrar esponsales todos los que pueden contraer
entre si matrimonio, no rigiendo las prohibiciones de los arts.
12 v 93 de la L.M.C. (art. 3), siendo nulos los esponsales con-
traidos por personas que no pueden celebrar entre si matri-
monio (art. 4). El art. 5 dispone que el que sin causa grave
réhusare cumplir su promesa de matrimonio o difiriera su
cumplimiento indefinidamente, pagard los gastos que la otra
iparte hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado.
En la misma responsabilidad incurrird el prometido que diere
justo motivo para el rompimiento. Tanto uno como otro abo-
naran también una indemnizacién a titulo de reparacion del
dafio moral, cuando por la duracién del noviazgo, la intimi-
dad establecida, la publicidad de las relaciones, la proximi-
dad del matrimonio u otras causas semejantes, cause un grave
dafio a la personalidad del prometido inocente.

Y el art. 6 dispone que los hienes donados con motivo
del future matrimonio deberdn ser restituidos en casos de rup-
tura de esponsales, quedando exceptuados los meros presen-
tes de uso. No habri derecho a exigir ninguna restitucién si
la disolucién se produjere por muerte de uno de los prome-
tidos. Las acciones derivadas de los arts. 5 y 6 prescriben a
los seis meses, contados a partir de la ruptura (art. 7). Por
1ltimo, €l art. 8 dispone que los hijos habidos de padres que
entre si hayan celebrado esponsales, podrin ser legitimados
por sentencia judicial a pedido de uno o ambos prometidos.
o del hijo cuando Hegue a la mayoria de edad (*°).

(5%) LAcoMARSINO, ob. cit., pags. 86/88.
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9. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES Y LA
REPARACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

Un texto tan rotundo como el de Vélez explica que no se
hayan ventilado causas de este género en nuestros tribunales,
por lo demas, tan comunes en otros paises, sobre todo en los
anglosajones. Sin cmbargo, recientemente la Cdmara Civil,
Sala C, de la Capital Federal, juzgdé un caso que bien pudo
tener otra solucidn mis en consonancia con la equidad y con
claros principios de nuestra ley civil {%¢).

El caso es el signiente: Una joven ingresé a una empresa
comercial donde trabé relaciones con el contador, quien, afir-
maba ser soltero y asi figuraba cn el personal. Este empezo
a cortejarla y pidié su mano a los padres. Después de dos
afios de publico noviazgo fijése el 17 de febrero de 1949 la
fecha para el casamiento. A mediados de enero de ese afio
concurrieron a la iglesia para precisar los detalles de la cere-
monia y el 21 del mismo mes concurrieron juntos, con los
testigos, para levantar el acta para las amonestaciones. En la
vispera de la boda la novia recibié una carta del prometido
en la cual le expresaba en forma confusa que no podrian ca-
sarse. El motivo de su actitud lo conocié mas tarde: su novio
era casado y tenia tres hijos. La mujer de tal modo burlada,
en su demanda por indemnizacion de dafios y perjuicios, ex-
presaba que su novio la hizo renunciar al puesto que desem-
pefiaba con un sueldo mensual de 225 pesos vy, ademas, con
motivo de la frustrada boda habia efectuado muchos gastos
para el ajuar con dinero de su peculio y del de sus padres,
par lo cual estimaba los dafios materiales en la suma de cin-
co mil pesos, cuya accién fundaba en el art. 1893 del C. Civil,
que dispone: “La incitacién o el consejo, en el interés exclu-
sivo de aquél a quien se da, no produce obligacién alguna,
sino cuando se ha hecho de mala fe, y en este caso el que ha
incitado o dado consejo debe satisfacer los dafios y perjuicios”.

(*%) La Ley, t. 65, pag. 199.
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El juez Dr. Lozada Echenique no hallé mérito para admi-
tir Ia accion fundada en el art. 1893, del Cédigo civil, “no
obstante la incalificable conducta moral del demandado para
con la actora”. A su vez, el sefior Vocal Dr. Chute, en su
voto, al cual adhieren los doctores Alsina y Coronas, afirma
que con la categodrica prueba testimonial y documental ren-
dida por la novia engafiada probd todos los extremos de su
demanda. Y adn cuando reconoce que el demandado “burld
despiadadamente a su prometida ocultandole su verdadero es-
tado civil hasta ¢l dia antes del fijado para la boda”, el tribu-
nal, en virtud del art. § de la ley de matrimonio civil, desesti-
ma la reclamacién, a pesar que con ello —declara— “se san-
cione una verdadera injusticia”.

“Yo estoy —deeia el Dr. Chute— con la interpretacién que
fluye sin esfuerzo del articulo en discusién, vale decir, por
la negativa de la accidn resarcitoria. Bien sé que la solucién
de nuestra ley no es justa, por cuanto la promesa, sin atacar
la libertad del matrimonio, puede crear situaciones que me-
recen la contemplacion del ordenamiento juridico, v que se
aparta de la orientacion seguida al respecto por algunos c6-
digos modernos, entre ellos, el alemén, el suizo, el brasilefio,
ol peruano, la ley sueca del 11 de junio de 1920, ete., pero
creo, comu dije al compulsar los antecedentes que sirvieron
de guia a nuestro codificador, que la accion de dafios y per-
juicios no tiene cabida en nuestra ley cuando la promesa
del matrimonio deja de cumplirse, cualquiera sea el motivo in-
vorado para ello”.

“Pienso —concluia el mismo magistrado-- que el precepto
legal que nos rige debe ser modificado armonizandolo con los
principios generales del cddigo civil que acuerdan reparacién
contra todo aquel que ocasiona un dafio, vale decir, con el
art. 1109. No implica ello admitir, desde luego, que la viola-
cién de toda promesa de matrimonio dé accidn para deman-
dar. El ejercicio de ese derecho ha de quedar supeditado a
Tas circunstancias de cada caso v su reconocimiento al pruden-
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te arbitrio de los jueces. Ello impedird abrir las puertas al
abuso y que queden sin condigna sancién actitudes tan inmo-
rales y reprochables como la que se ha puesto de manifiesto
en este expediente”,

Listima que los jueces olvidaran la aleccionadora y firme
orientacién preconizada por Rébora y seguida por Busso, La-
gomarsino, Spota y nosotros, extraida de sustanciales princi-
pios juridicos concretados en normas positivas de nuestro co-
digo civil. La equidad, al decir de Marcadé, siempre es un
principio de derecho, y si se reconoce que ¢l art. 1893 no
legisla propiamente sobre el mandato, la mala fe evidente
con que ¢l demandado habia procedido exigia de todos modos
una justa reparacién por los dafios ocasionados, sobre todo si
como antes sefialé, el art. 8 de la ley de matrimonio civil
rechaza la obligacién contractual derivada de los esponsales,
pero no extingue la responsabilidad delictual o cuasidelictual,
en cuyo caso no serian aquéllos la fuente directa de la accién.

10. LA RUPTURA DE LA PROMESA MATRIMONIAL Y
LA DEVOLUCION DE LOS REGALOS EN LA DOCTRINA
Y EN LA JURISPRUDENCIA

a) La cuestién

El incumplimiento de la promesa de matrimonio suscita
otras disputas de indole patrimonial, ademdas de la referida a
los dafios v perjuicios ocasionados por la ruptura. Es asi que
con posterioridad al fallo de la Cémara Civil de la Capital,
Sala C (La Ley, t. 63, p. 199), comentade en el parigrafo
anterior, se han producido otras decisiones de los tribunales
no ya en acciones resarcitorias por promesa incumplida, sino
por restitucién de los regalos hechos entre los novios en vir-
tud de haberse frustrado el futuro matrimonio. Estas sentencias
han dado lugar a que el tema se enriqueciera con el nuevo
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y valioso aporte de eruditos y meditados estudios sobre Ia
materia,

El caso se plantea cuando rota la promesa matrimonial,
uno de los prometidos reclama al otro la restitucién de las do-
naciones que le hiciera durante el noviazgo. No exige la ce-
lebracién del matrimonio ni pretende la reparacién de los per-
juicios derivados de la ruptura, sino la restitucién de bienes
entregaidos gratuitamente durante el periodo de noviazgo. La
situacién pues, no estd contemplada en el art. 8 de la ley de
matrimonio civil, pero hay acuerdo general en que procede la
restitucién en estos casos. Las discrepancias sobrevienen cuan-
do se estudian los fundamentos de la obligacién restitutoria
derivada del rompimiento de los esponsales.

b} Antecedentes doctrinarios

El problema se insinué ya entre nuestros primeros auto-
res. Segovia entendid que la restitucion de regalos existentes,
en caso de que el matrimonio no se celebre, puede exigirse
como pago indebido {*7). Llerena afirmaba que “no permitir
Ia aceidn por devolueidn seria, por otra parte, contrario al
principio de que nadie debe enriquecerse a costa de otro” (%%},
Machado opind que si alguna cosa se hubiere entregado por
razon del matrimonio convenido en los esponsales, correspon-
de la accién civil para reclamarla, aunque no aclara cudl seria
el fundamento de tal accién (57).

Salvat distinguié entre las “verdaderas donaciones” y los
“simples regalos” inspirados por un sentimiento de afecto,
considerando que las primeras deben ser restituidas porque
serian pagos sin causa regidos por el art. 793 Céd. Civil; no

(57) Skcovia, LI Cddigo Civil Argentine Anotado, Bs. As., 1894,
pig. 22, nota 95.

(%®) LremruNa, t. I, pag. 374.

(*?) Macnapo, t. I, pag. 277.
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asi los segundos, a los que seria aplicable el art. 8 L. M. Ci-
vil (¢9).

Fassi y Petriella, en su comentario al Cédigo Civil italia-
no distinguieron también entre las donaciones por causa de
matrimonio y los regalos de uso. Las primeras quedan sin efec-
to si el matrimonio no se realiza (arts. 1238 y 1240, Cod. Civ.
Argentine), y respecto a los segundos, ningin texto autoriza
a reclamar su devolucién (¢').

Lagomarsino en su ilustrada monografia ya citada, hace
también la distincién entre los meros presentes de uso y los
bienes ‘donados por causa de matrimonio. Encuadrarin dentro
del primer tipo los regalos gue acostumbran hacerse los novios
para su cumpleafios o su onomistico, y dentro del segundo,
los bienes donados teniendo en cuenta el proximo enlace. Los
primeros quedan irrevocablemente aceptados, pasan a ser de
propiedad del otro prometido y no se puede exigir su devo-
lucién. Respecto a las donaciones, corresponde aplicar el art.
1240, segin el cual podran revocarse si el matrimonio no lle-
gase a celebrarse (%2},

Spota afirma que una vez sobrevenida la ruptura o ex-
tincién de los esponsales, desaparece la causa de las donacio-
nes efectuadas en consideracién o por causa del futuro matri-
monio, ya sea que se trate de donaciones entre los prometidos
o donaciones que un tercero efectia a uno de los contrayentes
de la promesa matrimonial, porque nuestra ley declara revo-
cables las donaciones efectuadas por causa de matrimonio si
éste no se celebra(arts. 1238 y 1240). El alcance dc estas dis-
posiciones estarfa restringido a los casos en que haya media-
do convencién prenupcial v se trate de la donacién del esposo
a la esposa, en virtud de lo dispuesto en el art. 1217, inc, 39,
No obstante, las donaciones recibidas por la mujer por razén
de matrimonio y fuera de las convenciones matrimoniales,

(*°) Savvar, Der. de familia, Bs. As., 1949, pig. 18, no 28.

(¢') Fasst v PerrieLLA, Cdd. Civil Italiane con notas para el estu-
dioso argentine, Bs. As. 1960, Libro I, pag. 81.

(*?) LacoMARrsING, aob. cit., no 34,



también llevan la condicidén implicita de si el matrimonio se
celebrare o se hubiere celebrado, por disposicién del art. 1248.
Y considera que la solucién contenida en estas normas debe
aplicarse no solo para el supuesto de las donaciones que se
hayan hecho a la novia, sino también si se trata de donacio-
nes hechas al novio, Por ltimo, sefiala que la restitucion tam-
bién comprende los regalos de uso, en cuanto éstos no reco-
nozcan su causa en una precedente relacién de amistad o pa-
rentesco anterior a los esponsales o sean testimonios de buena
amistad vy resulten asi independientes de estos dltimos (°*).

c) Los casos jurisprudenciales y la opinidn de los autores

Tal era el estado de la doctrina, cuando la Cimara Na-
cional Civil Sala F resolvié el 22-3-73 la causa “Mariscal ¢/
Rubio y otro” (**). En este juicio el actor demandaba a su ex
novia la restitucion de un proyector, un reloj, la alianza y un
anillo de brillantes que le habia regalado durante el noviazgo,
y al padre de ésta le reclamaba el reintegro de las sumas in-
vertidas en anadir detalles de lujo en el departamento en
construccién que habria de ser el hogar conyugal y que per-
tenecia al futuro sucgro. El allanamiento de los demandados
a la restitucién del proyector y la alianza, dejé subsistente cl
problema respecto a las demds pretensiones. El fallo de pri-
mera instancia hace lugar a la restitucién del solitario de bri-
llantes, pero no del reloj, y rechaza el pedido de reintegro de
las sumas invertidas en el departamento por considerar que
no estaba probada la propiedad del mismo.

El Juez Dr. Igarzabal recoge la distincién de Lagomarsi-
no entre los simples presentes de uso y los bienes donados
tenicndo en cuenta el futuro matrimonio. Los primeros que-
darfan irrevocablemente adquiridos por el denatario, mien-
tras que para los segundos cxiste la posibilidad de exigir su

(¢*) Spota, t. II, vo'. 1 (11), n° 39.
(**) T. A., 1973, 20, pag. 375.



restitucién. El anillo de brillantes por su origen {era de fa
abuela del actor) y valor patrimonial y afectivo excede la no-
cidn de “presente de uso”, y es tradicion y costumbre que su
entrega sella una promesa matrimonial y queda condiciona-
da a la celebracién del matrimonio. Si éste no se celebra, pro-
cede su restitucién. No engloba dentro del mismo concepto
(donacién por causa de matrimonio} al reloj Rolex, ya que
fue regalado para el cumpleaios de la demandada y el novio
estaba en condiciones de efectuar esa erogacidn, por lo tanto,
aunque el regalo sea econémicamente valioso, sera siempre un
presente de uso, tanto por la oportunidad de su entrega como
por la solvencia econdmica del novio que le permitié efectuar
ese gasto, y por esta razén ha sido adquirido irrevocablemente
por la demandada. En cuanto al reclamo por las mejoras
efectuadas por el ex novio en el departamento, lo rechaza con-
siderando gue no estaba probada la propiedad del mismo.

Se consinti6é lo resuelto respecto al reloj, pero se levaron
a la alzada las otras dos cuestiones.

La Camara estimé justa la restitucién del anillo y fundé
su decisién fundamentalmente en la costumbre segin la cual
el regalo de la alianza y del anillo que la acompaiia queda con-
dicionado a la celebracién del matrimonio, de tal forma que
en caso de ruptura del compromiso la novia devuelve ambas
alhajas. Respecto a las mejoras, no obstante que el ex novio
no probé la propiedad del departamento en que iban a vivir
cuando se casaran, el codemandado y padre de la demandada,
habia admitido que los novios vivirfan gratis en él y que
oportunamente lo recibirian de regalo, por le cual, el tribunal
considerd que las mejoras introducidas por el actor habfan
beneficiado al padre de la novia y que existiria un enriqueci-
miento sin causa a su favor. Modifica, en consecuencia, la
sentencia, admitiendo el reintegro del importe gastado por
el actor en mejorar el departamento que iba a ser el hogar
conyugal.
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Belluscio comenta el fallo, v luego dc referirse a la doc-
trina nacional y a las soluciones de los derechos francés, bel-
ga e italiano, entiende que no es admisible Ja pretendida dis-
tincidn cntre “presentes de uso” y las donaciones, pues en-
tre ambos no hay ninguna diferencia esencial, ya que si las
donaciones son de biencs mucebles pueden ser manuales (art.
1815), y cualquiera sea su valor o causa, quedan compren-
didos en la definicién del art. 1789. Por 16 cual, siempre que
la donacién, regalo o presente tenga por causa el matrimonio
futuro, la ruptura de la promesa dc matrimonio debe dar
lugar a la restitucién de la cosa donada. Es asi no séle cuan-
do la donacion fue hecha en relacién directa con el futuro
matrimonio —vivienda, objetos del hogar, etc.— sino también
cuando tiene por causa la relacién prematrimonial, pues rota
ésta desaparece la causa final del contrato de donacién. Se
trataria de actos viciados de nulidad relativa por falta de
causa o error sobre la causa.

En suma, aunque estima correcta la decisién, conceptia
que no se justificaba acudir al derecho consuetudinario, por
cuanto eran de aplicacién analdgica los arts. 1238, 1240 vy
1248, sin excluir la nulidad relativa de los arts. 926 y 1045 C.C,,
argumento utilizado, seghn lo recuerda, por la doctrina fran-
cesa v belga (%%).

En cambio, Santiago C. Fassi, quien también ha comen-
tado este fallo (**), no sélo se manifiesta de acuerdo con la
sentencia, sino asimismo con el fundamento basado cn la dis-
tincién entre las donaciones por causa de matrimonio y los
regalos de uso. Las primeras quedan sin efecto si ¢l matrimo-
nio no se celebra, y respecto a los segundos no hay ningun
texto que autorice su reclamo. Y ast justifica Ia condena a res-
tituir el solitario por tratarse de una donacidn con vistas al
matrimonio, y el rechazo de la pretension del reloj Rolex por
entender que fue un presente de uso. Reitera asi su opinién

(%) J. A. 1973, 20, pags. 378 y sgtes.
(%) La Ley, t. 151, pag. 98.
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manifestada afios atrds al comentar con Petriella el cédigo
civil italiano. Coincide también con la doctrina del fallo que
admite todo género de prueba, ya que se ha dado por sufi-
ciente la de presunciones. Presuncién de que se regala en
miras al futuro matrimonio si lo que se entrega es un anillo
en la ocasién de cambiarse las alianzas.

En lo que respecta al reintegro del valor de las mejoras
efectuadas por el novio en ¢l departamento destinado al ho-
gar conyugal, admite que el fundamento de tal reintegro se
encuentra en el enriquecimiento sin causa, pero en ese caso
la demanda hubo de prosperar no en la medida de lo gasta-
do por el actor, sino del enriquecimiento del demandado, y
hasta la medida del empobrecimiento del ex novio, coincidien-
do asi con la fundada critica de Belluscio, quien la extendié a
la negativa injustificada de adecuar el monto de Ia condena a
la depreciacion monetaria hasta ¢] momento en que la senten-
cia se dictd (¢7).

En otro caso andlogo, el novio habia adquirido de su
peculio durante el noviazgo diversos bienes muebles para ser
usados cuando contrajeran matrimonio, los que guardé en
casa de su novia. Rota esas relaciones le solicité la devolu-
cién de los efectos en su poder, a lo que la ex novia se negd.
Formuldé denuncia policial por retencion indebida de muebles,
pero el juez instructor consideré que no mediaba conducta
dolosa de la denunciada y ordend el archivo de las actuacio-
nes. Promovida la demanda civil por restitucidon de los bie-
nes muebles, la Camara Civil y Comercial de Rosario, Sala
Segunda, por resolucién del 4-9-72 (%), entendié de acuer-
do al voto del Dr. Musso que esa decisién del Juez de Ins-
truccién no constitula cosa juzgada para el debate sobre el
dominio de los muebles y confirmé la sentencia del inferior
que hacia lugar a la demanda civil, porque, a juicio del tri-

{¢7) La Ley, t. 151. pags. S5 y sgtes.
(°®) Juris, t. 41, pag. 177 y sgtes.
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bunal y de acuerdo a nuestras costumbres, acreditado ¢l no-
viazgo y la compra por el novio de muebles para el hogar,
su entrega a la novia con miras al futuro matrimonio y como
prucba de la seriedad de sus propositos, ha de estimarse no
a titulo de donacion sino de depésito. Asi ocurrié en el caso
de autos en el gue el novio adquirié y entregd a la novia
el juego de dormitorio, cocina, heladera, juego de comedor,
hateria de cocina, ete., o sea todos muebles con el destino es-
pecifico de instalar un hogar. Roto, pues, el noviazgo, sin
que interese por culpa de quién, dichos muebles deben devol-
verse al novie que los adguiriera, a diferencia de lo que ocu-
rriria si se tratara de meros articulos de uso personal que
pudieran calificarse de obsequios a la novia. El Dr, Gardella
completando los fundamentos dados por el Dr. Musso, agre-
ga que la indole de los objetos que motivan €l pleito, auto-
riza a concluir, dentro del marco de nuestras costumbres, que
no hubo un deprendimiento actual e irrevocable de dichos bie-
nes cn favor de la novia, por lo tanto no se da el requisito
de la tradicién verdadera que el art. 1816 exige para las do-
naciones manuales. Y agrega que si bien los arts. 1817 in
fine y 2201 exigen al que alega el depésito la prueba de
ese contrato, seria absurdo imponer la prueba escrita que
prescribe el art. 2201 cuando media entre las partes, recono-
cidamente, un largo noviazgo. Y concluye: al margen del plei-
to, incluso de existir una verdadera donacién por el novio a
la novia estarfa por versc si ella subsiste después de la rup-
tura o si caeria por virtud de la condicién ticita “si nuptiae
scquantur” {arg, art. 1240).

Guastavino coincide con la doctrina senfada por este fa-
Ho (7}, v sostiene que para analizar la cuestién de los bienes
entregados durante el noviazgo cuando el matrimonio proyec-
tado no se realiza, conviene distinguir los casos segin la in-
dole y destino de los objetos por las presunciones sobre la
causa de su cntrega que razonablemente generan. Asi distin-

(**) J. A. Doctrina 1974, pag. 267 y sgtes.
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gue entre los bienes de uso comvin y los bienes de uso perso-
nal (regalos de costumbres, alhajas, y demés similares). Por
bienes de uso comin entiende los que componen el mobilia-
rio del futuro hogar, artefactos de uso doméstico, ete. Por su
naturaleza y en la generalidad de los casos, los bienes para
uso comun adquiridos por un futuro esposo son entregados
a la novia para su guarda, surgiendo una relacién de depd-
sito y no de donacién, por la cual la depositaria o depositario
quedan obligados a restituir la misma e idéntica cosa (art.
2182). Las costumbres de la poblacién, agrega, indican que
las adquisiciones del novio en el periodo prenupcial para ins-
talar el futuro hogar conyugal no son entregadas con des-
prendimicnto actual e irrevocable, o sea como donacién a la
futura esposa, sino gue se adquieren para un futuro uso com-
partido y a medida que las posibilidades econdmicas lo permi-
tan, y son entregadas a la novia, entre otras razones, en prue-
ba de la seriedad de sus propositos. La relacién de depésito se
puede demostrar por cualquier medio de prueba.

Respecto a los bienes para uso personal de quien los re-
cibe (regalos de costumbres, alhajas, etc.), entregados por uno
de los prometidos al otro durante el noviazgo, teniendo en
cuenta las costumbres de la poblacién, es fundado suponer
que fueron entregados a titulo de donacién, Y si el matrimo-
nio no se celebra, las donaciones caducan por aplicacién de
la condicién implicita “si nuptiae sequantur” que funciona co-
mo condicién resolutoria, consagrada por los arts. 1240 y 1248.

Recientemente la Camara Nacional Civil Sala A por sen-
tencia del 26-5-78 (La Ley, diario del 21-6-78, sec. crdnica
judicial), rechazé una demanda promovida por el ex movio
que pretendia la restitucion de bienes que habia adquiridé
para el futuro hogar conyugal y que se hallaban bajo la guar-
da de la ex novia. El rechazo de tal pretensién se fundd en
que el actor no logrd probar la adquisicién de dichos bienes,
aunque en los considerandos de su voto el Dr. Escuti Pizarro
afirmé coincidir con el Dr. Elias P. Guastavino en cuanto
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considera que cuando unc de los novios adquiere un objeto
para destinarlo a un futuro uso comnin y lo entrega al otro
para su conservacion, se genera una relacién de deposito, aue-
dando el depositario obligado a restituir la misma e idéntica
cosa (art. 2182), en caso de que el matrimonio no se lleve a
cabo.

Otro caso similar resolvié la Camara Primera de Bahia
Blanca el 28-12-73 (7°). También aqui el ex novio, luego de
una fracasada denuncia penal por “apropiacion indebida”, pro-
movié una demanda civil “reivindicatoria” de diversos bienes
muebles adquiridos durante la relacién prematrimonial para
destinarlos al futuro hogar conyugal, y que habia entregado a
la prometida. Se trataba de una heladera, un lavarropas, un
ventilador de pie, bateria de cocina y enceradora, o sea bie-
nes que por su naturaleza son de uso comuin. El Vocal
Dr. Louge luego de hacer mérito de los antecedentes v la con-
tribucién doctrinaria, en particular de los citados trabajos de
Belluscio y Guastavino, se inclina por la tesis sustentada por
Belluscio, que adopta la doctrina cldsica, y que ve una
donacién en los regalos que el novio hace a su prometida con
motivo de su futuro matrimonio, aun cuando se trate de bie-
nes destinados a un futuro uso compartido. Se trata de una
donacién revocable porque tiene impresa la condicion impli-
cita v resolutoria de “si el matrimonio se celebra”. No existe
propiamente “reivindicacién” de cosas muebles, puesto que se
trata de una accién personal y aquella restitucién deviene del
cumplimiento de la condicién resolutoria. El Dr. Sellarés adhi-
ri6 a este voto. El Vocal Dr. Pliner, por su parte, da un fun-
damento distinto a la obligacién restitutoria de regalos deri-
vada de la ruptura de esponsalcs. Luego de referirse a las
opiniones doctrinarias y de pasar revista a las soluciones del
derecho comparado, alude a un “fondo comin legislativo” so-
bre la materia que respalda sélidamente el criterio que obliga
a restituir los regalos prematrimoniales. Pero coincidentemente

(79) 1. A., 1974-24, pag. 465.
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con el codigo aleman, entiende que la obligacién de restituir
no se funda en las reglas de la donacidn condicicnada, sino
que nace de la ausencia de causa de la entrega de los objetos
que motivan este pleito. En efecto: si el matrimonio no se ce-
lebré, la novia quedé despojada de todo titulo para retenmer
los objetos recibidos, y la dacidn de esos bienes, que tenia
por causa el matrimonic proyectado, queda sin causa juridica
que lo legitime. La cuestion tiene engarce con lo dispuesto
en el art. 793 C.C,; desde que la entrega de cosas ahora re-
clamadas se hizo en razén de una causa futura que no se ha
realizado. 5i la demandada quedase propietaria de los dones
de su novio, que estaban destinados al futuro hogar conyugal,
y ese hogar no alcanza a constituirse, se enriquecerfa indebi-
damente a expensas del actor, quien se veria empobrecido en
cuanto adquirié esos bienes con dinero suyo, en la medida
del beneficio injusto de la demandada. Se retinen los requisitos
de la doctrina recibida y universal que fundan la accién in rem
verso, esto es: a) un enriquecimiento para una de las partes;
y b) un paralelo empobrecimiento de la otra en virtud de
una conexidn causal entre ambos fendmenos, pero sin causa
juridica del enriquecimiento.

Zannoni comenta este meditado fallo y concuerda con los
fundamentos desarrollados con justeza y profundidad por el
Dr. Pliner. Considera que no puede aceptarse la tesis del de-
posito sostenida por Guastavino v el fallo de la Camara Civil
y Comercial Sala Segunda de Rosario {citado en nota 68) por-
que si el novio entrega a la novia algunos de esos bienes para
uso comun ¢ incluso si le donara un inmueble para destinarlo
a la futura residencia conyugal, no lo hace con intencién de
que tales bienes le sean restituidos (art. 2182) ni de trans-
formar en guardador al receptor de los mismos. Que ellos de-
ban ser restituidos si el noviazgo se frustra no significa que
en el acto de la donacién, el animus donandi no sea percep-
tible claramente. Pero si bien afirma que la entrega de esos
bienes siempre es a titulo de donacidn, estima que no todas
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las donaciones que se efectian los prometidos durante el no-
viazgo estin sujetas a la condicidn de si el matrimonio se ce-
lebra {“Si nuptiae sequantur”). Los articulos 1238 y 1240 que
regulan las donaciones del novio a la novia, y el articulo 1248
que alude a las donaciones de un tercero a la novia, y que
en todos los casos establecen la condicion “si nuptiae sequan-
tur”, se refieren a las donaciones efectuadas en las convenciones
prematrimonales, por lo tanto la condicién resolutoria de si el
matrimonio se celebra funciona sélo en el contexto de las con-
venciones prematrimoniales. En las donaciones comunes, fue-
ra de las convenciones, la celebracidn del matrimonio entre
donante y donatario no trasciende como elemento esencial de
la liberalidad ni como condicién de su eficacia. No obstante,
sostiene, la ruptura de la promesa matrimonial afecta a las do-
naciones efectuadas entre prometidos fuera de las convencio-
nes prematrimoniales en cuanto hace desaparecer el titulo
que permite al donatario retener legitimamente los obje-
tos donados, y ello independientemente de su valor. Roto el
compromiso desaparece la causa que medid en la entrega de
los objetos donados por uno de los prometidos al otro v si el
donatario pretende retenerlos a titulo de propietario definitivo
estaria consumando un verdadero enriquecimiento sin causa
a su favor todo lo cual justifica la obligacién de restituir di-
chos bienes que pesa sobre el donatario. De donde concluye
que los esponsales a pesar de la preceptiva del art. 8 LM.C,,
constituyen fuente de relaciones juridicas no regladas legal-
mente (art. 17 C.C.), regidas por la costumbre como creado-
ras de derecho (7').

d) Nuestra opinidn. Bienes para uso comun, bienes parq uso
personal

Compulsando las diversas doctrinas expuestas, observa-
mos que aungue nos inclitemos por una de ellas para resolver

(7Y 7. AL 1974-24 pags. 468 v sgles.
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una cuestién concreta, las demds no merecen un repudio ge-
neralizado y sin examen, pues todo dependerd de la prueba
y de las propias circunstancias del caso.

Para establecer el fundamento de la obligacién restituto-
ria de los bienes entregados durante el noviazgo, nos parece
acertada la distincidén que efectda Guastavino de acuerdo a la
indole y destino de los bienes.

Si se trata de bienes que se destinardn a2 un uso com-
partido en el futuro hogar conyugal, como los artefactos elec-
trodomésticos, juego de comedor, bateria de cocina, cte., o sea
aquellos que Guastavino caracteriza como bienes para uso co-
mun, incluso si se tratara de la donacién a la prometida del
inmueble que utilizarin como residencia conyugal, su restitu-
cion al novie o a la novia que los adquirié correspondera
siempre, tanto si hubiera existido un desprendimiento actual e
irrevocable de los bienes, revistendo las caracteristicas de una
verdadera donacién al futuro cényuge, o si s6lo hubieran sido
entregados para su guarda, generindose una relacién de depd-
sito. No se puede presumir que siempre habrd depdsito, ni
tampoco es exacto afirmar que en el acto de la entrega de
los bicnes para uso comin necesariamente siempre existird
animus donandi. En la realidad de los hechos se puede dar
una u otra situacién, y determinar si ha existido donacién o
depdsito es una cuestién de hecho que dependerd de los ele-
mentos probatorios reunidos en el caso particular. De todas
formas, en ambos supuestos procederd la restituciéon., En el
primer caso, si se invoca la existencia de donacién, la misma
indole de los bienes, destinados a un uso comin, hacen presu-
mir que se donaron en vistas al futuro matrimonio; por lo tan-
to si el matrimonio no se celebra, la donacién caerd por apli-
cacién de la condicién resolutoria “si nuptiae sequantur” (arts,
1240 y 1248); y en el segundo, si la demanda restitutoria se
funda en una relacién de depédsito, el depositario o deposi-
taria estin obligados a restituir la misma e idéntica cosa, no
pudiendo compensarla con crédito alguno (arts. 2218 y 2219),
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En este tltimo supuesto no serd necesario probar por escrito
cl depdsito, ya que como lo admite la jurisprudencia y lo dice
Guastavino “por la relacién de noviazgo ha de considerarse
que medié la imposibilidad moral de munirse de la prueba
designada por la ley, en cuyo caso ésta misma dispen-
sa al interesado y admite todos los medios de prueba
{(art. 1191)7 {72),

Posiblemente se dé con mas frecuencia el caso del de-
posito, pues no se puede desconocer que ordinariamente los
utiles y artefactos del hogar se entregan a la novia no como
donaciones o regalos, sino simplemente para que los tenga
con el fin de usarlos en provecho de ambos conyuges en la
futura residencia conyugal. La entrega se puede verificar en
prueba de la seriedad de la promesa matrimonial, o también
por otras razones, incluso porque el novio carece de lugar
apropiado para guardar dichos bienes. Pero lo cierto es que
no se hace generalmente con un desprendimiento actual e
irrevocable de la propiedad de los bienes, puesto que su pro-
pia naturaleza, destinados a un uso compartido, determina
que su entrega quede supeditada en definitiva a ese futuro
uso comun, y, por lo tanto, en la intencién de quien los en-
tregd no existe propiamente animus donandi, sino, nada més
que ¢l deseo de que sean guardados por su novia o novio en
espera del uso compartido en el ansiado hogar conyungal.

Por lo demas, la tesis del depbdsito guarda coherencia con
la doctrina jurisprudencial elaborada en los casos de restitu-
cién de bienes entregados antes del matrimonio, cuando, lue-
go de celebrado éste, sobreviene el divorcio u otros conflictos
conyugales. Alli nace la distincién enire bienes de uso per-
sonal y bienes de uso comin, estableciéndose que los prime-
ros son bienes propios de quien los recibié y no deben ser
restituidos luego del divoreio, y los segundos, al juzgarse que
se entregaron durante el noviazgo a titulo de depdsito, deben

(72) GuasTAviNo, nota cit, en J.A., doctrina, 1974, pags. 270/271,
ue 9.
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restituirse a quien los adquirié {7*), solucién cuya justicia es
innegable.

Respecto a los bienes que por su naturaleza estin desti-
nados al uso personal de quien los recibe (presentes de uso,
joyas, etc.) se entiende que han sido entregados durante el
noviazgo a titvlo de donacidn, pero conviene precisar prime-
ramente que no parece fundada la distincién entre donacio-
nes por causa de matrimonio y simples presentes de uso, por-
que en realidad son todas donaciones, cualquiera sea el valor
economico o la importancia de los bienes entregados (7). En
rigor, lo que interesa a los efectos de determinar la obliga-
cidn restitutoria si el matrimonic no se celebra, es la causa
de la liberalidad. Si la donacién, regalo o presente de uso
ha tenido por causa el futuro matrimonio, e incluso la re-
laciéon prematrimonial, la ruptura del noviazgo debe dar lu-
gar a la restitucién del bien donado, pues la donacién ca-
duca por aplicacion de la condicidén implicita de si el ma-
trimonio se celebra (si nuptiae sequantur), consagrada en los
arts. 1240 y 1248. Si entendemos que el art. 1240 s6lo se re-
fiere a las donaciones contenidas en la convencién prenup-
cial (7*), corresponderd su aplicacién analégica, y si conside-
ramos que comprende a todas las donaciones, incluidas o no
en el contrato prenupcial (74), se aplicard en forma directa.
Respecto al art. 1248, se duda si se refiere sélo a las dona-
ciones prometidas o hechas a la mujer por terceros, o si tam-
bién concierne a las efectuadas por el prometido, pero de to-

(7*) GuastaviNo, Restitucion de bienes entregados por causa de ma-
trimonio, J.A., doctrina, 1973; pag. 502; n® V y no XIV, y nota cit.
en J. A., doctrina 1974, n¢ 3; C. N. Civ. Sala B, 29.12.66, en La Ley,
t. 126, pag. 247, con nota de Fassi.

(74) Seota, t. II, vol. 1 (11}, ne 59, pag. 411; BeLruscio; nota cit.,
en J. A. 1973-20, pag. 380; GuastaviNo, nota cit., en J.A. doctrina
1974, n» 4; ZanNowni, nota cif. en J. A. 1974-24. pag. 474.

(7%) Spota, t. IL vol. 1 (11), ne 59; ZANNONT, notu cit. en J. A.
1974-24, pag. 476.

(7%) Macuapo, t. I, pig. 592; GuastaviNo, nota cif. en J. A.
doctrina 1973, no X; Fassi-Bossert, Sociedad Conyugal, Bs. As. 1977,
t. I, pig. 168, nv 2.
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das formas, como lo afirma Belluscio, no cambia el funda-
mento de la solucién legal si la donacién es hecha por el
novio (77).

e) La falta de causa o error sobre la causa de la
donacidn prematrimonial

No creemos que sea procedente la declaracién de nulidad
relativa de la donacién por falta de causa o error sobre la
causa, en base a los arts. 926 y 1045. En efecto: la causa
final en los actos gratuitos, ensefia Borda, serd el 4nimo li-
beral y, ademés, la razén inmediata por la cual esa liberalidad
se hace (amistad, parentesco, noviazgo, etc.), y el motivo
de esa liberalidad para que pueda considerarse causa debe
integrar expresa o implicitamente la declaracién de volun-
tad (7®). ¢Y cuando falta la causa? Cuando el donante en-
trega la cosa en virtud de una determinada causa y luego
resulta que ésta no existe. Ha habido un error: creyd en la
existencia de la causa que le hizo obrar cuando en realidad
no existfa. En tal supuesto, dice Mosset Iturraspe, la inexis-
tencia del mévil entrafia la nulidad del contrato por falta de
causa (7).

En nuestro caso, no podemos hablar de la falta de movil,
porque evidentemente existi6 el animus donandi, existié la
relacién de noviazgo que motivd esa liberalidad y existié la
expectativa matrimonial que constituyd la causa final de la
donacién. No ha habido, en suma falta de causa. La causa
existio, solo que después desaparecié por la ruptura de la
promesa matrimonial lo cual implica el cumplimiento de la
condicién resolutoria o sea la no celebracién del matrimonio
que tiae como consecuencia la caducidad de la donacidn y la
consiguiente obligacién de restituir los bienes al donante.

(77) BeLLuscro, note ¢it. en J. A. 1973-20. no III, pag. 381.

(7%) Bonpa, Trat. de Der. Cicil, parte generel, t. 11, no 849 quarter,
Bs. As., 1959.

{(7?) Mosser Itvrraspe. Teoric General del Contrato, Rosario, 1970,
pag. 266; y Borpa, op. cit., t. II, nv 853.
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Tampoco corresponderia declarar la nulidad de la dona-
cion por error en la causa. Aparte de la dificultad de pre-
cisar en qué consiste €l error sobre la causa, e incluso de-
terminar el concepto de causa (®°), aun cuando consideremos
que el error sobre la causa caracteriza en general al error
esencial, observamos que ninguno de los casos que se citan
de error esencial coincide con nuestra cuestion: error sobre la
naturaleza del acto (dond creyendo que prestaba o vendia);
error sobre el objeto (entregd una cosa por otra), crrof So-
bre la cualidad principal de la cosa, y error sobre la per-
sona (sustitucién de persona). Como se ve, son todos su-
puestos distintos a la restitucién de bienes por ruptura del
proyecto matrimonial, pues aqui no se invoca el error, sino
la desaparicién de la causa de la donacién al no celebrarse
el matrimonio, lo que ocasiona su caducidad y obliga a res-
tituir Jo donado, situacién que en todo caso nos vincula con
¢l enriquecimiento sin causa.

f) El fundamento legal de la obligacion de restituir y el
enriquecimiento sin causa

Si la cuestién versare sobre bienes destinados a un uso
comin, y la entrega se hubiera efectuado a titulo ide depo-
sito, el depositario tiene obligacién de restituir la misma e
idéntica cosa (art. 2210), cuando lo exija el depositante (arts.
2217 y 2226 inc. 19). Por lo tanto, en los principios que ri-
gen la relacién de depdsito encontramos el fundamento legal
de la obligacién de restituir.

Si hubiere mediado donacién de bienes para uso perso-
nal de quien los recibe, 0 incluso de bienes destinados a un
uso compartido, y ha tenido por causa el proyecto matrimo-
nial, sélo conserva su eficacia si el connubio se celebra (si
nuptiae sequantur). Esta condicién implicita estd consagrada

(®°) Lrampias, Trat. de Der. Civil, parte general, Bs. As., 1967,
t. IL ns. 1730/1733; Arauz Casrex, Derecho Civil, parte general,
Bs. As., 1974, t. 1§, ns. 1757/1759.
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por los arts. 1238, 1240 y 1248, que directamente o en forma
analégica regulan todas las donaciones previas al matrimonio,
contenidas o no en las convenciones nupciales, y funciona co-
mo condicion resolutoria, de tal forma que si el matrimonio
no se celebra, la donacién caduca de pleno derecho (®'), sien-
do éste €l fundamento legal de la obligacién de restituir del
donatario. La liberalidad se extingue y consiguientemente na-
ce una accidén de restitucidon por el solo hecho de faltar el
requisito posterior del matrimonio valido, sin que constituya
un presupuesto para el ejercicio de esa accién restitutoria la
declaracién previa del donante en ¢l sentido de querer re-
vocar el beneficio {®2).

En realidad, sostienen algunos autores, no estariamos en
presencia de una propia y verdadera conldicion en sentido
técnico, pues no se trata, en definitiva, de un acontecimiento
puesto por las partes, de cuya realizacion o no dependa la
existencia del acto. Mas bien nos encontramos frente a las
llamadas condictiones iuris, o sea, presupuestos insitos en la
misma naturaleza del acto juridico que provocan su cadu-
cidad si no llegan a darse. Las donaciones matrimoniales se-
rian, pues, actos juridicos sometidos a la condictio iuris de
la realizacién del matrimonio (®2%).

Ahora bien, si la donacidén pierde su eficacia porque las
nupcias no se han celebrado, surge la obligacién de restituir
el bien donado, y si el donatario, no obstante, retiene el bien,
sin duda, se enriqueceria indebidamente, porque la donacién
ha caducado. Pero la fuente generadora directa de la obliga-

(%) Acerca de la caducidad de la donacién por el no cumplimiento
de la condicién implicita si nuptiae sequantur: Sgcovia, t. I, pig. 352,
rota 26; MachHano, t. III, pag. 592; GUAGLIANONE; Hégimen patrimo-
nial del matrimonio, Bs. As., 1968, t. I, n® 62; y Disolucidn y liguida-
cion de la sociedad conyugal, Bs. As., 1965, n® 60; Fasst - Bossert;
ob. cit., t. I, coment. a los arts, 1239 y 1240; GuastaviNo, nota cit.
en J. A. doctrina 1974, n¢ 15; v Pactos sobre herencia futura, Bs. As.,
1968, nros. 244 vy 250.

(®*} GuacLiaNoNE, Régimen patrimonial del matrimonio, cit., t. 1,
n¢ 62, pag. 216.

(83) CasTAN ToBERAS, ob. cit., t. V, vol. 1¢, pag. 480; Puic PE-
%a. Trat. de Der. Ciofl Espofio!, Madrid 1947, t. II-vol. 1o, pag. 376.



166

ci6n de restituir es la caducidad de la donacién por haberse
cumplido la condicién resolutoria, o sea la no celebracién del
matrimonio, desapareciendo asi la causa que s¢ tuvo en mi-
ras al hacer la donacién. O Io que es lo mismo: la desapari-
cion de la causa (no celebracién del connubio) es la condi-
cién resolutoria que deja sin efecto la liberalidad. Si el be-
neficiario retiene el bien donado, la retencion es ilegitima
porque la donacién ha perdido su eficacia, y se enriqueceria
sin causa. Sin embargo, el fundamento legal directo de la
pretension restitutoria es siempre la caducidad de la dona-
cién (arts. 1240 y 1248). El enriquecimiento sin causa del do-
natario que retiene indebidamente los bienes donados de-
riva de esa caducidad, que lo ha privado de titulo legitimo
para retener dichos bienes. De tal forma, el enrigquecimiento
sin causa es un argumento mas para apoyar el reclamo res-
titutorio del donante.

Es obvio que también se puede invocar cuando la obli-
gacion de restituir se funde en las relaciones de depésito. El
depositario que no restituye el bien, ademds de cometer un
delito, se enriquece en forma ilegitima, sin causa.

g) Intrascendencia de la culpa a los efectos de la
restitucion de los bienes

La culpa en la ruptura del noviazgo no tiene ninguna in-
fluencia sobre la obligacién de restituir los bienes entregados
por causa de matrimonio, ya sea que se trate de bienes para
uso comtn o bienes de uso personal de quien los recibid.
Como observa Guastavino, en la obligacion de devdlver los
bienes no se involucra una sancién por el rompimiento de la
promesa matrimonial; ella surge de los principios que rigen
las relaciones de ‘depdsito o de ineficacia de la donacién, Por
tanto, no interesa quién sea el responsable de la ruptura; aun
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¢l culpable tiene derecho a la restitucién de los bienes que
entregd en el periodo prematrimonial (34).

h) BRuptura de la promesa matrimonial por muerte

Como la caducidad de la donacién se produce por la
falta de celebracién del matrimonio cualquiera sea la causa
de la frustracién del connubio, y sin que interese la culpa o
dolo de los prometidos, la restitucién de los bienes entre-
gados procede aun en caso de fallecimiento del domatario, y
el deber de restituir se transmite a sus herederos. Igual so-
ucién se aplica si los bienes se entregaron a titulo de depd-
sito, transmitiéndose la obligacién de restituir a sus herede-
ros. Asimismo, los sucesores del donante o depositante tienen
derecho a reclamar la devolucion de los bienes (8%),

i} Naturaleza de la accidn restitutoria

Coincidimos con ¢l Vocal de la Cimara Primera de Bahia
Blanca, Dr. Louge, quicn entiende que la accién destinada a
obtener la devolucién de los bienes entregados durante el no-
viazgo es personal, rectificando asi la calificacion de “reivin-
dicatoria” gue le habia dado el demandante (®¢). Si fuese

(%) Spota, t. IL vol. I (I1), n? 59; GuasTaviNo, nofa cit., en
J. A. doctrina 1974, nv 22; BeLruscio, Manua; de Derecho de Fami-
lia, Bs. As., 1974, t. I, nv 46, pag. 124.

(%%) MessiNeo, ob. cit., t. 3, pag. 41, arg. art. 80 C. Civil Italia-
no; Guastavino, nota cit. en J. A. doctrina 1974, n? 23; para una futu-
ra reforma de la ley civil propone adoptar la solucion del Codige de
Portugal (art. 1593): si el casamieaty no se efectia en razdén de 'a
muerte de alguno de los promitentes, el que sobrevive puede conservar
los donativos del fallecido, mas en ese caso pierde derecho a los que por
su parte tenga efectuados; Berruscio, Manual de Der. de Familia, t. 1,
nv 46 pag. 124; Spora, t. II-vol. 1 {11} n¢ 59, pag. 412, pero sugic-
re que una futura reforma debe prever una solucidn que presuma en
tal supuesto, la intencidn del prefal'ecido de que permanezean ea poder
del sobreviviente todos los recuerdos gue imp'ican la correspendencia,
los regalos o presentes, recogiendo asi 'a norma del art. 1301 del C.
Civi] aleman, n? 60, pag. 418, texto y nota 348.

(%) J. A., 1974.24- pag. 466,
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reivindicacidn, por una parte, podria ser dirigida contra cual-
quiera que tiene la cosa, se podria ejercitar erga omnes; y, por
otra, habria que probar la propiedad de la cosa. En nues
tro caso, no ocurre ni lo tno ni lo otro. No hay necesidad de
que el actor, en esta demanda por restitucion, demuestre su
propiedad, basta con que pruebe el regalo v que el objeto
exigido es el mismo que se regald; o que acredite la entrega
de los bienes a titulo de depésito. Por lo tanto, la accién sélo
puede dirigirse contra ¢l donatario o depositario, puesto que
surge de la misma relacién contractual que ha existido entre
los novios. La accién, en consecuencia, no es real, sino per-
sonal (®7) y prescribe a los diez afios (art. 4023) a contar
de la ruptura del noviazgo (%),

11. CONCLUSIONES

La extensa y [atigosa revista que acabamos de hacer de
legislaciones contempordneas y pretéritas, nos permite formu-
lar algunas conclusiones sobre el objeto de nuestro estudio
que dejamos concretadas del modo siguiente:

I. — Los esponsales han permanecido en las costumbres y
hébitos sociales de todos los pueblos civilizados. Y si con los

(%’) Bameero, Sistema del Derecho Privade, Bs. As., 1967, trad.
de Sentis Me'endo, t. II, no 340, pag. 27. Macuapo, t. III, pag. 594,
sost'ene que cuando la donacién eaduca por no haberse celebrado el
matrimonio, las enajenaciones de los bienes donados quedan sin efocto,
cou lo cual pareceria admitir que la accidén personal restitutoria ten-
dria efectos reipersecutorios contra los terceros adquirentes, siendo, por
ende, simi'ar en su naturaleza v efectos a la accién de reduccion. Pera
si bien ambas acciones se fundan en la misma indole resolutoria y no
anulatoria de la vicisitud que afecta a Ja donacién, no hay sin embar.
go una norma expresa como la del art. 3955 que confiere efectos rei-
persecutorios a la accidn de reducciéa. por lo cual creemos que en es-
te supuesto se deben aplicar los principios generales de proteccidn al
tercer adquirente de buena fe.

(?8) Para una futura reforma de la lev ecivil, creemos convenient:
adoptar la solucioa del art. 80 del €. Civil italiano: la accion vres-
cribe al afio desde e! dia en que se ha tenide la negativa a celebrur el
matrimonio o desde el dia de la muerte de uno de los promitentes.
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principios de la revolucién francesa perdieron los abusives y
extrafios efectos de las legislaciones antiguas y medievales,
constituyen atn hoy, como ya lo observara Portalis, “la edu-
cacién de la vida conyugal”

II. — En los modernos cuerpos legislativos, con fines
éticos plausibles, sin atacar la libertad de matrimonio, la
promesa incumplida, sin motivo justo, crea consecuencias ju-
ridicas que el derecho en la necesaria proteccién contra los
agravios materiales y morales estd en el deber de amparar y
proteger.

III. — E! codigo civil argentino en su doble y extrema
posicién negativa se presenta en el cuadro de las legislacio-
nes vigentes de los paises americanos y europeos, con un ca-
ractér verdaderamente excepcional. No presta amparo a las
victimas de dafios ciertos y efectivos y deja sin sancién a
autores de actos condenables v antisociales.

IV, — El ¢bdigo civil vigente requiere una reforma im-
perativa y concreta, que a la vez que reprima en forma ade-
cuada los actos ilicitos de este tipo, asegure a las victimas la
reparacion debida por los dafios materiales y moralés. La in-
demnizacién no debe establecerse como efecto de la ruptura
de un vinculo contractual, segén el modelo del cédigo ale-
mén, ni dejarse librada al juego comin de los principios ge-
nerales de los hechos ilicitos, conforme a Ja jurisprudencia
de los tribunales franceses y belgas, sino que ha de regularse
su alcance preciso teniendo en cuenta la indole particular de
estos actos contrarios a las buenas costumbres y a la inte-
gridad moral de las personas. De este modo, no imputando
la indemmizacién a un vinculo contractual anterior, se afirma
la absoluta libertad de matrimonio y no se castiga el simple
cambio de sentimientos, pero tampoco se dejard como hasta
ahora totalmente desamparada a la victima de una conducta
ilicita,



170

V. — En una futura reforma de la ley civil, también debe
preverse la restitucién de los bienes entregados por causa de
matrimonio cuando éste no se celebra, prescindiendo de la
culpa por la ruptura, y comprendiendo toda dlase de donacio-
nes, cualquiera sea su valor econdémico, y aun cuando la rup-
tura sobrevenga por muerte de uno de los prometidos. Se
debera establecer, ademds, la prescripcién de la accién resti-
tutoria al afic desde ol dia de la ruptura o de la muerte de
uno de los promitentes.

VI. — Dice Westermarck que el matrimonio es Ia histo-
ria de una relacidn en la cual las mujeres han triunfado gra-
dualmente de las pasiones, de los prejuicios y de los inte-
reses egoistas de los hombres. Y Max Nordau, con gréfica
exactitud, sefiala; “El derecho es el guardian del orden, pero
ignora el amor”. Precisamente el derecho existe porque no es
posible garantizar que siempre haya amor o caridad. Ast es
como hemos de procurar que el derecho acuda en salvaguar-
dia de los bienes espirituales contra dos groseros agravios. Es
éste un bello ideal de los hombres en su afdn inextinguible
de progreso. Ahora que el orden constitucional postula la igual-
dad juridica de los conyuges y condena «l abuso del derecho,
hagamos todos de nuestra parte lo que esté a nuestro alcance
para que esos objetivos se concreten en normas juridicas de
vigencia plena y creen un mundo donde haya mas bien, mas
vérdad y mas justicia.



