[image: Cover]

Pedro  GONZÁLEZ-TREVIJANO SÁNCHEZ (Presidente)

José María  ASENCIO MELLADO

Julio  BANACLOCHE PALAO

Pilar  BLANCO-MORALES LIMONES

Antonio  CAYÓN GALIARDO

Eugenio  LLAMAS POMBO

Blanca  LOZANO CUTANDA

Francisco  PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL

Jesús-María  SILVA SÁNCHEZ

Enrique  ARNALDO ALCUBILLA (Secretario)






DAÑOS CIVILES

EN EL MATRIMONIO (1) 

David Vargas Aravena

Doctor en Derecho. Universidad de Salamanca

Profesor de Derecho Civil





	 (1) 

	Siguiendo a ROCES, W., «Breves acotaciones sobre el régimen de reparación de Daños en el Derecho español», en Fischer, Hans, Los Daños Civiles y su reparación, trad. esp. por Roces, Ed. Biblioteca de la Revista de Derecho Privado, Madrid, 1928, pág. 280, hemos optado por el término «daños civiles» como sinónimo de daños indemnizables por aplicación de las normas de responsabilidad civil, distinguida y precisada por el mencionado autor.
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El problema de los daños en el derecho de familia 



I.  PLANTEAMIENTO GENERAL

La doctrina española se ha preocupado escasamente por el tema de los daños que puedan ocasionarse entre sí las personas unidas por vínculos familiares, ya sean por matrimonio o parentesco, entiéndase cónyuges, padres e hijos, hermanos, entre otros, e incluso entre personas unidas por lazos de afectividad y convivencia, como es el caso de las uniones de hecho.

En efecto, cualquier estudio bibliográfico demuestra la efectividad de nuestra afirmación, debido probablemente a que el Derecho de daños se aviene mal con el Derecho de familia, en atención a que este último está inspirado en principios que exceden a cuestiones meramente patrimoniales, como son la jerarquización de la estructura familiar, el interés y bien común de la familia, la protección superior del menor, la sacralización del matrimonio, vínculos de solidaridad y altruismo, todos contrarios a la presentación de cualquier reclamación jurídica entre las partes involucradas.

La práctica en el campo de investigación nos demuestra que, por excelencia, sólo dos han sido los temas clásicos que han interesado a la doctrina y jurisprudencia, a saber, la responsabilidad civil de los padres por el hecho de sus hijos menores (art. 1903 CC) y la cuestionada legitimación activa por la muerte de uno de los miembros de la familia.

Es más, la limitada preocupación de los daños ocasionados a/o por uno de los miembros de una familia por/o a un tercero, se ha centrado sólo en sus relaciones externas, en lo concerniente a cómo repercute sobre los demás integrantes del grupo familiar el hecho de que uno de ellos sufra un daño a causa de un tercero (v. gr., el padre que fallece como consecuencia de un atropello, dejando viuda y dos hijos), o contrariamente, cuando es él quien lo causa, lesionando los intereses personales o patrimoniales de alguien ajeno a la familia (v. gr., el menor que de una pedrada deja sin visión de un ojo a un compañero de colegio).

En estos y otros mil variados supuestos que podrían traerse a colación, lo que se cuestiona, en el fondo, es si la familia conserva todavía cierta cohesión o unidad como para que en unos casos obligue a sus miembros a tener que asumir las consecuencias de la responsabilidad por el hecho ajeno, mientras que en otros los legitima en cambio para reclamar la correspondiente indemnización; en fin, se cuestiona cómo deben responder, quién debe responder, o quién debe o puede ejercer la respectiva acción, pero se despreocupa de aspectos tan significativos cuales cómo ese daño afecta en las relaciones internas de la familia, cuál es el patrimonio que en definitiva debe soportar ese coste o a quién debe favorecer, si existen o no posibilidades de que los padres puedan solicitar reembolsos a sus hijos por los daños causados por éstos a terceros, entre otras cuestiones.

Sin embargo, como los principios que inspiran las normas generales del Derecho de daños, tales como alterum non laedere, de indemnidad e integridad del daño, reaccionan frente a la existencia de un perjuicio, independientemente del escenario en que ello suceda, creemos que un estudio, aunque sea sólo de ciertas situaciones, es más que indispensable, más aún si comenzamos cuestionándonos esa falsa justificación de que la familia todo lo ampara, y que ha motivado, erróneamente, a la doctrina a desatender su aplicación, restringiendo su esfera a unos exiguos temas de investigación.

Lo anterior, unido a la tendencia de realzar a la persona sobre la familia, de priorizar la autonomía y libertad privada; de la nueva concepción de la familia, donde destaca el interés individual de sus miembros por encima de un interés superior, han llevado a una transformación del tema en cuestión, planteándose hoy en día, en definitiva, la extensión del Derecho de daños al Derecho de familia a través de la prolongación y desarrollo de determinados temas particulares.

Lo anterior se evidencia al hallarnos con los primeros estudios sobre cuestiones tales como la llamada paternidad responsable, la protección del nasciturus, las situaciones de injusta concepción, nacimiento y vida (wrongful conception, birth and life), la responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones con que nacen sus hijos en el ámbito de la procreación natural, o por el no reconocimiento voluntario del hijo de filiación extramatrimonial, o por el incumplimiento del régimen de visitas.

II.  INMUNIDAD Y PRIVILEGIO FAMILIAR

Uno de los primeros argumentos invocados para desestimar la aplicación de las normas de responsabilidad civil al ámbito que nos interesa se encuentra en que, en el interior del Derecho de familia, existirían ciertas inmunidades o privilegios que permitirían derogar o alterar la normal aplicación de estas normas de resarcimiento, estableciendo de una u otra forma una libertad para que sus miembros se puedan dañar, amparados precisamente en la relación familiar, dando lugar a campos de inmunidad o privilegio conyugal y parental.

Sobre este punto, debemos comenzar señalando que, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española (1) , «inmunidad» proviene del latín immunitas, significando calidad de inmune, privilegio local concedido a los templos e iglesias en virtud del cual los delincuentes que a ellas se acogían no eran castigados con pena corporal en ciertos casos; por su parte, «inmune» deriva del latín immunis, y se define como libre, exento de ciertos oficios, cargos, gravámenes o penas. En último término, «privilegio», según el texto español referido, desciende del latín privilegium, y significa gracia o prerrogativa que concede el superior, exceptuando o liberando a uno de una carga o gravamen, concediéndole una exención de que no gozan otros o por determinada circunstancia propia  (2) .

Ya en el campo jurídico, inmunidad y privilegio, en su sentido original, equivale a «excepción del sujeto frente al derecho común», «excepción del derecho privado común»  (3) . Al decir de De Castro y Bravo (4) , el privilegio es una anomalía, un acto jurídico fuera de la ley o del Derecho.

Por su parte, García López (5)  sólo nos habla de inmunidad, distinguiendo su acepción en sentido amplio y estricto: el primero sería una prerrogativa, un derecho, «en cuya virtud se confiere a los representantes un cierto grado de indemnidad respecto de las acciones judiciales que en su contra pudieran promover» (irresponsabilidad por determinados actos u opiniones); mientras que el segundo constituiría una ventaja frente a la ley, que conlleva al cumplimiento de una obligación previa antes de su común aplicación  (6) .

En lo que a nosotros concierne, entendemos por inmunidad aquella que permite la total exención del recurso a las normas de responsabilidad civil, que hace inaplicables a éstas por el hecho de que el daño se cause entre personas pertenecientes a una familia (sentido amplio de inmunidad, derecho a la irresponsabilidad); en cambio, privilegio lo interpretamos como aquel que modifica el normal empleo de las citadas normas indemnizatorias, alterando las reglas en él previstas, amparados en el vínculo familiar que une a dañante y dañado, ya que no se trata de una exención total, sino parcial, constituyendo una cierta ventaja para el autor del daño (sentido estricto de inmunidad).

Conforme a lo expuesto, al interior de la familia, hallamos la doctrina de la interspousal immunity, que existe y ha tenido aplicación en otros ordenamientos, en especial en el Common Law donde tuvo su origen, influyendo sobre este punto en algunas legislaciones que en su oportunidad la aceptaron, y en otras se debate acerca de su procedencia, lo que revisaremos en detalle al estudiar la inmunidad y privilegio conyugal.

Asimismo, encontramos la doctrina de la parental immunity, cuyo origen se halla en la jurisprudencia estadounidense, a través de las sentencias de los casos Hewellette vs. George de 1891, McKelvey vs. McKelvey de 1903, y Roller vs. Roller de 1905, y que se justifica en la suficiencia de las sanciones penales o específicas del Derecho de familia y en el «mantenimiento de la paz social y familiar, la necesidad de otorgar amplia discrecionalidad a los padres para disciplinar y controlar a los hijos, el riesgo de colusión, el perjuicio a los hermanos de la víctima debido a la disminución del patrimonio paterno, la posibilidad de que el padre pudiera recuperar por vía de herencia lo pagado a su descendiente en caso de premoriencia de éste y la analogía con la inmunidad conyugal». Ahora, esta inmunidad comenzó a decaer desde 1960 en adelante, con el caso Goller vs. White de 1963, resuelto por el Tribunal Supremo de Wisconsin, que entendió que la «inmunidad parental debía ser derogada, salvo en dos grupos de casos: en los actos que implicaran ejercicio de la patria potestad y en los relativos al ejercicio de la discrecionalidad paterna respecto a la provisión de alimentos u otras necesidades»  (7) .

En lo que concierne a España, conforme a las normas constitucionales y civiles pertinentes que veremos a continuación, creemos que es imposible sostener la existencia de un principio de inmunidad familiar, ya sea marital o parental (sobre la existencia de un privilegio familiar, nos reservamos nuestra opinión para el desarrollo de este trabajo), que permita la total exención de la aplicación de las normas de responsabilidad civil por los daños causados entre sí por los miembros de una familia.

III.  FAMILIA Y CONSTITUCIÓN

Según la posición casi unánime de la doctrina, la Constitución española mediante su art. 39.1 garantiza la protección social, económica y jurídica de la familia en general, ya sea matrimonial o no  (8) , y ya sea en lo concerniente a la relación de los cónyuges o de la pareja o de éstos con sus hijos.

No obstante esta protección, la familia, como sus integrantes, de conformidad con el principio fundamental de igualdad ante la Ley de todos los españoles (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE, que garantizan que no habrá distinción por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, como por ejemplo la familia en general, y el matrimonio y la relación paterno-filial en particular), no sólo es obligada a sujetarse a los cuerpos legislativos, sino que es obligada por los derechos y deberes fundamentales que la Constitución establece en consideración a la persona, al individuo. La familia, si bien goza de protección en los términos señalados, no es un sujeto de derecho.

En efecto, estimamos que el constituyente de 1978 consideró a la familia como un medio, instrumento para el desarrollo de la personalidad de sus componentes, sobre la base de los fines individuales de sus integrantes.

Nuestra apreciación no es caprichosa, sino que, por el contrario, se encuentra refrendada por la exigua doctrina que se ha preocupado del tema. Así, autores tales como Reina y Martinell (9) , Roca i Trías (10) , Díez-Picazo y Gullón (11)  y De Verda (12) , entre los escasos teóricos que se pueden examinar, están contestes en señalar que la familia es un instrumento al servicio del individuo, cuya finalidad esencial es facilitar a sus miembros el ejercicio de los derechos fundamentales, asegurando a sus integrantes el armónico desarrollo de la personalidad y la garantía de los derechos y deberes de que es titular.

Lo anterior es consecuencia de que el ordenamiento español -al igual que el Derecho romano, según Gayo (13) - se estructura en base a la idea de persona y no de familia; las personas pueden carecer de familia, pero la familia no puede existir sin personas; como expone De Castro y Bravo, colocando a la persona en el primer lugar del sistema del Derecho privado, se logra impedir que sea reducida a mero elemento o parte de cualquier comunidad o a circunstancia de una figura jurídica, concretando así la regla hominum causa omne ius constitutum sit contenida en el Digesto 1,5,2  (14) .

Los cimientos que demuestran estas aseveraciones los encontramos en los arts. 1.1, 9.2, 14, 18, 32, 39.1 y, particularmente, en el art. 10, todos de la CE; este último, previsto en el título I relativo a los derechos y deberes fundamentales, dispone que son fundamento del orden político y de la paz social, la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás. Todas estas normas que comentamos influyeron e inspiraron la nueva regulación de las relaciones familiares y, en especial, la nueva concepción del matrimonio incorporada al Código Civil por medio de la Ley 30/1981 de 7 de julio y, en último término, las reformas 13/2005 y 15/2005, de 1 y 8 de julio, respectivamente, que amparadas particularmente en el principio del libre desarrollo de la personalidad, igualdad y libertad, abrieron el matrimonio a las personas del mismo sexo  (15)  y establecieron el divorcio abstracto o sin causa, reconociendo mayor trascendencia a la voluntad de las personas.

De los principios constitucionales expuestos, el del libre desarrollo de la personalidad, como resalta Luna Serrano, es el que de forma más significativa ha trascendido y predominado el concepto de familia fundada en el matrimonio  (16) , considerando a éste como medio, instrumento del desarrollo mismo de los cónyuges, careciendo de todo objeto el matrimonio cuando no puede atender a dicha finalidad, resaltando con ello su carácter individualista. Como bien cita el referido autor, «la familia está al servicio del hombre, de su dignidad, no el hombre al servicio de la familia»  (17) . Este principio, unido al de la igualdad de los cónyuges, lleva a concluir a Ragel Sánchez (18)  que, por el matrimonio, aunque si bien se otorgan ciertos derechos a los cónyuges, en ningún caso se confiere un derecho sobre la persona del otro cónyuge, uno no se hace dueño del otro, con lo cual debe ser rechazada toda idea que justifique un abuso sobre el otro, afirmación que nosotros hacemos extensible a la familia en general y que nos sirve para rechazar cualquier idea de inmunidad familiar respecto a los daños que puedan causarse sus miembros entre sí.

La protección de los derechos de la personalidad, su ejercicio y desarrollo, no es más que consecuencia de que éstos sean la manifestación de la esencia de la persona  (19) . Como bien señala De Ángel Yágüez (20) , los derechos de la personalidad son los atributos inherentes a la condición de persona que el Derecho positivo debe reconocer y tutelar; no son más que derechos humanos aplicados en el terreno del Derecho privado.

El único límite al ejercicio de la libertad y al derecho para perseguir los intereses individuales de los miembros de la familia se encuentra en el «interés de la familia», establecido a fin de proteger el derecho de sus integrantes frente a posibles decisiones arbitrarias de alguno de los otros miembros del grupo.

Según Ragel Sánchez, con el límite del interés familiar se pretende evitar el egoísmo o individualismo en extremo de cualquiera de sus miembros, estableciendo un valor superior al individual; sin embargo, aclara que ese interés superior no anula la posibilidad de que cada cónyuge intente satisfacer su propio interés; es más, recalca que, comúnmente, a través de la satisfacción de ese fin particular, se alcanza el cumplimiento de los intereses familiares  (21) .

Ahora bien, en caso de suscitarse un conflicto entre un interés individual y uno familiar, deberá primar el individual en la medida que éste se encuentre constitucionalmente protegido; de lo contrario, prevalecerá el familiar  (22) .

Sin perjuicio del límite del interés familiar, se debe siempre recordar el irrestricto respeto que debe existir entre los miembros de una familia a los derechos de la personalidad, amparados constitucionalmente como derechos fundamentales; la dignidad de la persona es un pilar esencial de nuestra sociedad y, como tal, no puede ni debe ser derogado ni modificado por el hecho de hallarnos al interior de la familia, creando de esa forma un campo de inmunidad para que puedan dañarse libremente. Los bienes de la personalidad -siguiendo la terminología empleada por De Castro y Bravo- de que goza toda persona (incluidos los incapaces) no son susceptibles de ser renunciados por sus titulares: éstos no pueden disponer libremente de ellos, éstos se encuentran fuera del comercio humano y, como consecuencia de ello, fuera de cualquier eventual pérdida o autolimitación por el hecho de pertenecer a una familia.

IV.  FAMILIA Y NORMAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La legislación española, siguiendo una práctica común de los ordenamientos jurídicos, regula con carácter general en su Código Civil -arts. 1101 y ss. del capítulo II («De la naturaleza y efecto de las obligaciones») y arts. 1902 y ss. del capítulo II («De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia»), todos del libro IV («De las obligaciones y contratos»)- las normas sobre responsabilidad civil.

De los diversos preceptos referidos, los arts. 1101 y 1902 CC establecen el principio general en esta materia, disponiendo en términos amplios y extensivos que «los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad...» y «que por acción u omisión...» causen daño a otro, quedan sujetos a la indemnización de daños y perjuicios.

Ahora bien, este principio general de responsabilidad civil, al igual que su demás normativa, no contiene ninguna norma particular o especial que exceptúe su aplicación cuando los daños sean causados en el ámbito familiar. Es decir, desde el punto de vista de la reglamentación sustantiva, el hecho de que el daño se produzca entre sujetos pertenecientes a una familia no es obstáculo para la común aplicación de la normativa de responsabilidad civil.

No obstante lo anterior, el legislador sí reguló los efectos jurídicos de algunos supuestos particulares de daños en el Derecho de familia que, si bien no serán objeto de un particular estudio al exceder los márgenes de este trabajo, creemos oportuno mencionarlos:


	
-art. 152 núm. 4 CC, concerniente a una eventual cesación del derecho de alimentos entre cónyuges; 

	
-art. 855 núm. 1 CC en relación con el 756 núms. 2, 3, 5 y 6, en cuanto dispone las causales de desheredación entre cónyuges; 

	
-art. 1343 CC, en lo relativo a las causales de revocación de las donaciones efectuadas entre los contrayentes por causa de matrimonio; 

	
-art. 1366 CC, respecto a la eventual responsabilidad que asumen los cónyuges por las obligaciones extracontractuales que sean consecuencia de su actuación en beneficio de la sociedad conyugal o en el ámbito de la administración de los bienes; 

	
-arts. 1390 y 1391 CC, en lo tocante a los actos de administración o disposición realizados por uno de los cónyuges bajo el régimen de administración de la sociedad de gananciales ocasionando dolosamente un daño a la sociedad o en fraude de los derechos de su consorte  (23) ; 

	
-art. 1320 CC, relativo a la vivienda familiar, y que exige el consentimiento de ambos cónyuges para su disposición, aun cuando sólo uno de ellos sea su titular, so pena de incurrir en la sanción de anulabilidad prevista en el art. 1322  (24) ; 

	
-arts. 164.1, 168.2 y 170 CC, al señalar que los padres en el cumplimiento de sus deberes, deberán sujetarse a las obligaciones generales de todo administrador, debiendo responder de los daños y perjuicios causados en la administración de los bienes de sus hijos «en caso de pérdida o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave», y sin perjuicio de la privación total o parcial de su potestad. 



Asimismo, si revisamos el Código Penal, en esta peculiar dualidad de normas civiles existentes en el ordenamiento positivo español, esta conclusión tampoco sufre alteración. En efecto, los arts. 109 y ss. del texto comentado, al igual que sus homólogos, conceden derecho a indemnización a quienes hayan sufrido daños y perjuicios a causa de la ejecución de un hecho descrito por la ley como delito o falta, sin importar si entre dañante y dañado existen vínculos familiares.

Así acontece en los casos de los delitos de lesiones (art. 153 CP), de las torturas y otros delitos contra la integridad moral (art. 173.2 CP), de los matrimonios ilegales (arts. 217 a 219), de la sustracción de menores (art. 225 bis CP), del cohecho (art. 424 CP) o del encubrimiento (art. 454 CP), donde si bien se considera a la familia como un elemento del tipo o un factor para la determinación de la pena, en lo relativo a las normas de responsabilidad civil nada se dice, debiéndose en consecuencia aplicar las normas generales previstas en los arts. 109 y ss.

A la misma conclusión nos llevan los delitos contra la libertad sexual (art. 193 CP), contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico (art.?268.1 CP) y contra las relaciones familiares, específicamente el delito de impago de pensiones alimenticias (art. 227 CP), que también considera eventualmente a la familia dentro del tipo y donde expresamente se dispone que la obligación de responder civilmente se hará conforme a las reglas generales  (25) .

Ahora, repasando la legislación especial, igual solución nos ofrece la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género, que en su título II («De los derechos de las mujeres víctimas de violencia de género»), arts. 17 y ss., no comprende norma especial alguna que regule el ejercicio de la acción civil por los daños ocasionados entre quienes sean o hayan sido cónyuges o estén o hayan estado ligados por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, dentro del ámbito de la violencia doméstica, remitiéndonos en consecuencia a la aplicación de las normas previstas en los arts. 109 y ss. CP que, como hemos dicho, no encuentran obstáculo en la familia para la común aplicación de las normas de responsabilidad civil por los daños y perjuicios causados por la ejecución de un hecho tipificado por la ley como delito o falta.

En fin, de lo expuesto podemos concluir que, aunque el legislador civil comprende a la familia para determinados supuestos específicamente previstos, nada impide la normal aplicación de las normas de responsabilidad civil por los daños que se causen entre sí los miembros de una familia, ya sea constitutivo de delito, falta o sólo un ilícito civil.

Es más, aunque exime de responsabilidad criminal determinados hechos perpetrados entre los integrantes de la familia (art. 268 CP), siempre deja subsistente la responsabilidad civil por los daños que se causen entre sí.

La conclusión recién descrita para el ordenamiento español se puede hacer extensiva al Derecho civil chileno; así pues, si revisamos las normas pertinentes de la responsabilidad civil contractual, arts. 1545 y ss., previstas en el libro IV (título XII, «Del efecto de las obligaciones»), y extracontractual, arts. 2314 y ss., del mismo libro citado (título XXXV, «De los delitos y cuasidelitos»), como las normas relativas al matrimonio dispuestas en los preceptos 102 y ss. del libro I, título IV, todos del Código Civil chileno  (26) , al igual que lo previsto en la Nueva Ley de Matrimonio Civil núm. 19.947, de 17 de mayo de 2004, no hallamos disposición genérica alguna que derogue o restrinja la común aplicación de las normas sobre responsabilidad civil respecto de los daños que puedan ocasionarse los miembros de una familia en general, y los cónyuges en particular. Ni siquiera en el supuesto de separación o divorcio por culpa imputable a uno de los cónyuges, prevista en los arts. 26  (27)  y 54  (28)  de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, se establece una modificación en tal sentido.

Del mismo modo, en la legislación comparada, observamos que en el Código Civil italiano  (29) , en su capítulo III («Del incumplimiento de las obligaciones») del libro IV («De las obligaciones»), arts. 1218 y ss., al igual que en los preceptos 2043 y ss. del título IX («Del hecho ilícito») del libro?IV, como en las disposiciones de su título VI («Del matrimonio») del libro I («De la persona y de la familia»), arts. 82 y ss., tampoco se comprende norma alguna que modifique o haga inaplicable las reglas de la responsabilidad civil frente a los daños que puedan ocasionarse entre sí los miembros de una familia  (30) .

Al examinar el Derecho civil francés  (31) , se reitera una vez más la conclusión precedente, en especial los arts. 1146 y ss., que regulan los daños y perjuicios que resultan del incumplimiento de una obligación (según consta en la sección IV del libro III), los arts. 1382 y ss. («De los delitos y de los cuasidelitos», también del libro III), así como las normas concernientes al matrimonio, reguladas en los arts. 144 y ss. (previstas en el título V del libro I).

Sólo se comprenden normas individuales en el ámbito matrimonial, como el art. 266  (32) , destinado a reparar las consecuencias graves sufridas por la disolución del matrimonio bajo determinados supuestos de divorcio, o el art. 270  (33) , que faculta al juez a no otorgar la prestación compensatoria en caso de divorcio por culpa exclusiva del cónyuge solicitante de la misma (lo más probable, quizás, es que este precepto sea la fuente del art. 62 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil chilena), o el art. 303.2  (34)  en relación con el art. 207.2  (35) , que permiten al juez denegar la solicitud de pensión alimenticia a petición del deudor de la misma, cuando acredite que el otro cónyuge ha faltado gravemente a sus obligaciones, y éstos se encuentren actualmente separados.

A diferencia de los códigos anteriores, el BGB  (36)  corre en sentido contrario, al consagrar normas particulares en relación a la normativa general de responsabilidad civil, estableciendo un privilegiado deber de diligencia para el ámbito matrimonial (§ 1359) y parental (§ 1664), que lleva a que los cónyuges como los padres estén obligados entre sí al cuidado y diligencia que emplean en sus asuntos propios, debiendo responder exclusivamente por la infracción de este especial nivel de comportamiento que encuentra su limitación en el dolo y culpa grave (§ 277), y no por cualquier clase de culpa como se dispone en el § 276.

Este privilegio unido al hecho de que el ordenamiento alemán establece un sistema cerrado de responsabilidad civil, donde por aplicación del principio de tipicidad sólo tienen cabida los ilícitos civiles previstos en su parágrafo 823, lleva a rechazar en términos generales la aplicación de las normas de responsabilidad al Derecho de familia  (37) .

Recapitulando, si bien es cierto, tanto en la legislación española, chilena, italiana y francesa, que se prevén situaciones aisladas para particulares escenarios, relacionados especialmente con la importancia de la culpa en la causa de separación o divorcio o en la pérdida de determinados derechos alimenticios o de sucesión, entre otros, estos preceptos no derogan ni exceptúan la aplicación de las normas generales de responsabilidad civil al Derecho de familia y en especial al matrimonio.

V.  ESTADO ACTUAL DE LA CUESTIÓN EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Como destaca la profesora Roca i Trías (38) , la aplicación del Derecho de daños al Derecho de familia ha sido un tema que escasamente ha preocupado a la doctrina.

No obstante, en los últimos años esta cuestión ha ido adquiriendo un creciente interés, motivado especialmente por el pronunciamiento de cierta jurisprudencia, que ha llevado a parte de la doctrina a sostener la vigencia de las normas de responsabilidad civil para determinados sectores del Derecho de familia, al no existir obstáculos legales para ello.

Entre ellos cabe mencionar a Pizarro Wilson (39) , quien se manifiesta partidario de dar cabida al Derecho de daños en los casos de no reconocimiento voluntario del hijo de filiación extramatrimonial.

De la misma opinión es Marín (40)  respecto a los daños causados por el incumplimiento del régimen de visitas, pero siempre que éstos sean imputables a dolo o culpa grave, es decir, reconociendo la existencia de un privilegio familiar.

Sobre el particular, en la jurisprudencia italiana ya se han planteado cuestiones como éstas, como se observa en la sentencia del Tribunal de Roma de 13 de junio de 2000  (41)  que, acogiendo la demanda interpuesta por el padre del menor, condenó a la madre al resarcimiento de los daños y perjuicios causados por la obstrucción al ejercicio del derecho de visitas imputables a ésta.

En materia de transmisión de enfermedades o malformaciones de padres a hijos a través de la procreación natural, Atienza Navarro (42)  y Ruiz Larrea (43) , en España, también se manifiestan partidarios de la responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones transmitidas a sus hijos en el ámbito de la procreación natural, distinguiendo, en términos generales, si los padres conocían la enfermedad antes de la concepción y si ésta era susceptible de un tratamiento anterior, entre otras cuestiones.

Respecto a este punto, debemos recordar cómo la sentencia del Tribunal de Piacenza de 31 de julio de 1950  (44)  resolvió que ambos padres eran solidariamente responsables por los daños causados a su hija por la transmisión de la enfermedad (sífilis) que le contagiaron por medio de la concepción, en virtud del art. 2043 del Codice Civile italiano, agregando que si el ilícito o transmisión de la enfermedad fuera a una persona viva existente nadie dudaría qué se debe responder; entonces, ¿por qué no hacerlo igualmente respecto de una persona que se espera que exista en un próximo futuro?

En el mismo sentido, pero desde un punto de vista más amplio o general, arribaron a la misma conclusión los expositores del Primer Coloquio, moderado por Ribó Durán, realizado durante la Jornada de Derecho de daños, celebrada en Barcelona en 1991  (45) , Martínez Sarrión, Valls Portell, Pascual Estevill y Malavet Vega, al manifestar que es perfectamente posible que una hija, al cumplir los 18 años y acceder a la mayoría de edad, pueda demandar a su madre porque cuando ésta estaba embarazada, 18 años antes, había tenido un accidente por conducir imprudentemente, resultando de ello la hija nacida con parálisis.

Cabe señalar que incluso la discusión se ha extendido a materias que en realidad son ajenas al Derecho de daños, como es el caso de los arts. 97 y 98 CC, ya que si bien emplean términos como «compensación» o «indemnización», están lejos de establecer reglas sobre responsabilidad civil. En su caso, también se discute si alguno de estos preceptos puede tener aplicación a las uniones de hecho.

Sin embargo, uno de los tópicos más controvertidos por la doctrina es la incierta aplicación de las reglas de responsabilidad civil a los cónyuges por los daños ocasionados entre sí por el incumplimiento de los deberes conyugales, en especial de los daños morales.

En este punto existen posiciones totalmente contrarias, que oscilan de un extremo a otro; así, autores como Salvador Coderch y Ruiz García (46) , en su trabajo del año 2000, sostienen el rechazo de cualquier acción de daños por el incumplimiento de los deberes matrimoniales, alegando que sólo constituyen causal de separación o divorcio. Sobre el particular, nos limitamos a señalar que por Ley 15/2005 se derogaron las causales de separación y divorcio, lo que deja sin sustento la opinión de estos autores.

Por su parte, Lacruz (47)  se manifiesta partidario de admitir plenamente la posibilidad de una acción por daños derivados del incumplimiento, sin perjuicio de que también fuera causa de separación o divorcio.

Ferrer Riba (48)  opta por una posición intermedia, ya que por una parte sostiene, en sus trabajos de los años 2001 y 2003, que frente a la infracción de los deberes conyugales sólo es posible ejercer las acciones de separación o divorcio, excluyendo las acciones de responsabilidad a objeto de no intervenir los principios que rigen un sistema de separación o divorcio no culpabilístico, salvo cuando estemos enfrentados a conductas que causen daño a derechos o intereses inherentes del otro cónyuge conceptualmente separables de su interés en el mantenimiento del matrimonio y en el respeto a sus reglas, como pueden ser los daños ocasionados a la integridad física y psíquica del cónyuge, a su salud, libertad, honor o intimidad, libertad sexual o patrimonio, donde sí podrían ser aplicables.

En fin, de las diversas posiciones que la doctrina y jurisprudencia han construido sobre esta cuestión pueden distinguirse, a grandes rasgos, las que sostienen que el matrimonio es un campo, bien de inmunidad, de privilegio conyugal, bien de plena y común aplicación de las normas de responsabilidad.

Sobre esta cuestión, sin duda quien mejor demuestra el estado actual son las resoluciones pronunciadas por la jurisprudencia, en especial por el Tribunal Supremo. Clásicas son las sentencias de 22 y 30 de julio del año 1999, que rechazaron sendas demandas de indemnización de daños y perjuicios interpuestas por el varón en contra de su mujer, al amparo de los arts. 1101 y 1902 CC, respectivamente, y vinculadas en todo o parte con el incumplimiento de los deberes conyugales.

Por su parte, la sentencia de 2 de noviembre de 2004 de la Audiencia Provincial de Valencia  (49) , ratificada por el máximo Tribunal mediante auto de 10 de junio de 2008, y siguiendo, supuestamente, la doctrina emanada de las sentencias de 22 y 30 de julio de 1999, acogió una acción indemnizatoria amparada en el art. 1902 CC, por los daños morales ocasionados al actor con la actuación negligente en la procreación de los hijos extramatrimoniales y por el comportamiento doloso de los demandados en la ocultación de la paternidad.

Pero todavía quedan muchas cuestiones pendientes por plantear y resolver, como, por ejemplo, qué pasa con los derechos del hijo que, con ocasión de un proceso de impugnación de su paternidad, descubre que la persona a quien ha tenido por padre no es su padre biológico; qué pasa con el daño moral, con ese sufrimiento psicológico por la pérdida de los vínculos emocionales y afectivos de su referente paternal, por la pérdida del apellido que lo identificaba legalmente, entre otros. ¿Podrá reclamar el resarcimiento de los daños padecidos? Y, en su caso, ¿a quién? ¿A la madre que dolosamente ocultó la verdadera paternidad al hijo y al falso padre? ¿O al verdadero padre que, conociendo la situación, se desentendió de sus obligaciones?  (50) .

Por el momento nos limitamos a lo expuesto, a objeto de ilustrar el estado actual de la cuestión; durante el transcurso de este trabajo volveremos sobre estos fallos.

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos tener siempre presente, como resolvió la Audiencia Provincial de Ciudad Real el 1 de septiembre de 2001, al conocer un recurso de apelación sobre un delito de faltas contra las personas, que la reparación de los daños morales por parte de los responsables «no puede quedar exonerado por el hecho de que se hayan producido dichos incidentes en el seno familiar, el que desde luego resulta digno de protección en cuanto a cualquier origen del perjuicio». En este mismo sentido se pronunció la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1957  (51) , al resolver que se debe prescindir del hecho de que uno de los codemandados y condenados sea el padre de la actora, para condenarlo a éste, junto a otros terceros, como solidariamente responsable a indemnizar los daños y perjuicios causados, al decir: «en manera alguna puede afectar a la actora, que se limita a percibir lo que le corresponde, por el daño que se le produjo, a cuya apreciación no puede afectar que sea hija de uno de los obligados a indemnizarla».

En fin, podríamos seguir enumerando distintas situaciones o casos planteados por la doctrina y/o la jurisprudencia, pero conforme a lo señalado, podemos colegir que la extensión del Derecho de daños al Derecho de familia en el ordenamiento jurídico español se encuentra en una etapa de formación o crecimiento; se ha escrito sucintamente sobre el particular, y sólo en aspectos muy puntuales, pero con una tendencia clara de no excluir la aplicación de las normas de responsabilidad por los daños causados entre familiares. Estas afirmaciones demuestran que aún existe una importante discusión por todos los sujetos involucrados en los temas que nos interesan, pero que, por otra parte, son el impulso de este proyecto. Creemos que el solo hecho de poner en controversia o interrogación el tema aquí planteado es suficiente motivación para nuestra labor; no pretendemos encontrar las soluciones definitivas al problema propuesto, sino tan sólo abrir la puerta a la discusión de las mismas, las cuales, la doctrina, la jurisprudencia y el tiempo se encargarán de decantar.

VI.  DELIMITACIÓN DEL CAMPO DE ESTUDIO

Siguiendo una estructura sistemática y la vieja distinción de Savigny, los efectos del matrimonio podemos dividirlos en dos claros órdenes o escenarios, a saber, uno constituido por los efectos personales y otro por los efectos económicos patrimoniales que se producen entre los cónyuges con ocasión del matrimonio.

Ahora bien, el campo de los efectos personales está comprendido por los deberes y derechos conyugales, es decir, por el deber de respeto, de ayuda y socorro mutuo, de cohabitación y de fidelidad, los cuales en conjunto constituyen los verdaderos elementos que dan vida al matrimonio según se sostiene desde el Derecho romano hasta nuestros días, reglando en pie de igualdad los aspectos personales e íntimos que van a regir a los cónyuges durante toda la vigencia del matrimonio.

Por el contrario, el escenario económico patrimonial está comprendido por aquellas normas que los cónyuges hayan conseguido estipular en las capitulaciones matrimoniales o, de forma subsidiaria, aquellas que se apliquen conforme a la ley y que están dispuestas en el título III del libro IV del Código Civil, arts. 1315 y ss., y que tienen por finalidad reglar el régimen de bienes que existirá entre ellos, en lo tocante a su administración, adquisición, disposición, etc.

Si bien ambos escenarios se originan en el mismo instante de la celebración matrimonial, presentándose como esenciales para cualquier matrimonio, sólo los efectos personales del mismo son los que lo distinguen y lo hacen único dentro del ordenamiento jurídico; así pues, podrán existir figuras similares desde el punto de vista económico patrimonial como la sociedad, la comunidad, etc., que rijan la administración y disposición de bienes entre personas, pero sólo a través del matrimonio se pueden originar unos efectos personales de tal naturaleza y trascendencia como los expuestos, motivo por el cual nuestro estudio en adelante se centrará en este escenario.

No desconocemos que bajo el ámbito económico patrimonial los cónyuges también se pueden causar los más diversos daños, ya sea a consecuencia de su mala administración, de actos en fraude de los derechos de su consorte o de daños cometidos dolosamente a la sociedad, como excepcionalmente prevén los arts. 1390 y 1391 CC, o por la falta del deber de información recíproca y periódica sobre la situación y rendimientos de cualquier actividad económica de ellos conforme lo previene el art. 1383 relacionado con el art. 1393 núm. 4 CC, o de actos de administración o disposición realizados por uno de los cónyuges sin el consentimiento del otro cuando ello sea necesario, conforme el art. 1322 CC, o por actos de disposición o de gestión patrimonial que entrañen fraude, daño o peligro para los derechos de uno de los cónyuges bajo el régimen de sociedad de gananciales, como lo dispone el art. 1939 núm. 2 CC, o por la irregular administración de uno de los cónyuges cuando en el régimen de participación se comprometan gravemente los intereses del otro, según lo establece el art. 1416 CC, entre otros posibles daños que se puedan ocasionar, pero reconocemos que un adecuado y merecido estudio sobre el particular excede con creces los límites de esta investigación; es más, sin duda daría lugar a otra investigación similar a ésta, motivo por el cual, por el momento, nos hemos centrado en el campo de los efectos personales del matrimonio o, dicho de otra forma, en los daños patrimoniales o extrapatrimoniales consecuencia del incumplimiento de los deberes y derechos conyugales, a objeto de arribar a conclusiones certeras y precisas en este escenario que particulariza al matrimonio dentro del ordenamiento jurídico.

El problema, en efecto, es determinar si los daños causados entre cónyuges deben someterse a las reglas comunes de la responsabilidad civil (que obligan, como es bien sabido, a reparar cualquier daño: corporal, patrimonial o moral, imputablemente ocasionado) o, por el contrario, existen razones que llevan a excluir, atenuar o, en todo caso, modificar su aplicación.

Formulado de otra forma, ¿existen en el ámbito de las relaciones familiares ciertos espacios de excepción, privilegio o inmunidad por lo que a la responsabilidad civil se refiere?

Sobre esta materia, no sólo veremos la responsabilidad de los cónyuges por los daños causados por la violación de los deberes conyugales, sino también las eventuales obligaciones que pueden asumir los terceros que inducen a su incumplimiento, cuestión más que actual después de la confirmación del Tribunal Supremo de la SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004, que condenó solidariamente a la cónyuge y a su amante a pagar la respectiva indemnización.

Igualmente, revisaremos si los daños causados por las situaciones de crisis conyugal son o no susceptibles de ser indemnizadas y, en su caso, mediante qué formas y supuestos.

Por último, si bien conforme al título de nuestro trabajo hemos limitado nuestra investigación al matrimonio, creemos que ésta sería de cierto modo inconclusa si no nos referimos a otras dos figuras que guardan íntima relación, como son la promesa de matrimonio y las uniones de hecho.

Aunque los esponsales, según Lasarte (52) , «tienen un pasado glorioso, un presente dudoso y un porvenir ceniciento, dado el ritmo social de abandono de formalismos y rituales», creemos que todavía presentan cuestiones interesantes vinculadas con la ruptura sin causa y con las posibles acciones que los contrayentes puedan ejercitarse entre sí.

En lo que respecta al estudio de las uniones de hecho, justificamos su inclusión en su común difusión por la sociedad actual como por cierta identidad para con el vínculo conyugal, aunque nos apresuramos a advertir que, por medio de ella, no somos partícipes de la idea de que nazcan efectos personales como en el matrimonio.
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Respecto a la heterosexualidad del matrimonio, siguiendo la casi unanimidad de la doctrina y jurisprudencia, este principio se encuentra expresamente recogido en el art. 32.1 de la CE, al disponer que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica», el cual, pese a la respectiva modificación del Código Civil por la Ley 13/2005, no ha sido modificado ni mucho menos derogado desde su establecimiento en el año 1978. 

Así pues, conforme a la interpretación del legislador promotor de la reforma, para extender el derecho a contraer matrimonio entre dos personas del mismo sexo, no era necesario modificación alguna de la carta fundamental, toda vez que el mencionado derecho-libertad (según SerranoAlonso, Eduardo, El nuevo matrimonio civil: estudio de las Leyes 13/2005, de 1 julio, y 15/2005, de 8 julio, de Reforma del Código Civil con formularios, Ed. Edisofer, Madrid, 2005, pág. 18 y ss., más que hablar de un derecho al matrimonio, lo que terminológicamente corresponde es hablar de «libertad del hombre y la mujer para contraer o no contraer matrimonio», como expresión de la autonomía de la voluntad, pero no como «un derecho subjetivo a contraer matrimonio») se otorga al hombre y mujer, sin menester de ser interpretado «entre sí», llegando inclusive a afirmar que la expresa omisión de tal enunciación («entre sí») de parte del constituyente fue intencionada, a objeto de dejar abierta la puerta al matrimonio entre personas del mismo sexo, como lo reconoció el profesor y ponente de la Constitución PecesBarba [en comentario realizado al periódico El País, sábado 22 de enero de 2005; sobre el particular Arechederra, Luis, El matrimonio es heterosexual, disponible en sitio web del departamento de Derecho Civil de la Universidad de Navarra (http://www.unav.es/civil/nsd/default.html), y en Arechederra, Luis, «El matrimonio es heterosexual», en Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 658, de 24 de febrero de 2005, pág. 3, que agrega que, «consultados otros ponentes de la Constitución» (Miquel Roca, Gabriel Cisneros, José Pedro PérezLlorca, Miguel Herrero de Miñón) discrepan de la opinión de Peces Barba. Así, Herrero de Miñón dice: «no creo que se planteara la posibilidad, por remota que fuera, del matrimonio entre homosexuales. Y desde luego no hubo debate, porque, de haberlo habido, era un asunto tan llamativo entonces (1978) que me acordaría»], al decir que «la ponencia dejó abierta de manera muy consciente la posibilidad de legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo, ya que al establecer en el art. 32 que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio, no se añadió "entre sí", lo que hubiera cerrado el paso al matrimonio gay», posición que, en último término, se ajustaría, además, con la realidad vigente en la sociedad española (sin embargo, el Dictamen del Consejo de Estado 2628/2004, de 16 de diciembre de 2004, sobre el expediente de anteproyecto de Ley por la que se modifica el Código Civil en materia de Derecho a contraer matrimonio, (http://www.boe.es/g/es/iberlex/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2004-2628), pág. 16 y ss., con base en la realidad española actual llega a una conclusión diversa de la expresada en la exposición de motivos por el legislador de la Ley 13/2005, al decir que el reconocimiento exclusivo al matrimonio heterosexual «viene determinada por las coordenadas espacio-temporales en que la realidad española actual está inserta, esto es, por una tradición jurídica de muchos siglos y por las concepciones existentes en los países de nuestro entorno»), según expresamente se manifiesta en la exposición de motivos reseñada, materializando el principio de igualdad dispuesto en el art. 9.2 de la CE. 

Sin embargo, tal hermenéutica contrasta abiertamente con el auto del Tribunal Constitucional 222/1994, y la sentencia del mismo órgano núm. 184/1990, donde expresamente se recoge que «la unión entre personas del mismo sexo biológico no es una institución jurídicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional (art.?32.1) que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes (STC 184/1990)» (aquí es menester recordar que, ya en el año 2001 se autorizó y celebraron los primeros matrimonios entre personas del mismo sexo biológico, para el caso de los transexuales que habían obtenido la autorización de cambio de sexo). 

En el mismo sentido, conforme al Informe del Consejo General del Poder Judicial en referencia al estudio sobre la reforma del Código Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo, de 26 de enero de 2005, pág. 14 y ss. (http://www.apmagistratura.com/apm/matrim_homo/01.PDF), la omisión de la expresión «entre sí» se debió exclusivamente a que, según la tradición jurídica española, se daba por supuesto, era «obvio», ya que jamás se comprendió ni mucho menos concibió un matrimonio entre personas del mismo sexo, como erradamente interpreta el legislador, siendo en definitiva su posición ilógica y gramaticalmente incorrecta «en relación con su contexto y los antecedentes históricos, constitucionales y legislativos». El mismo organismo, con apoyo de la doctrina, destaca que, conforme al art. 32.2 de la CE, el legislador sólo está facultado para «fijar la forma del matrimonio, los derechos de los cónyuges, las causas de separación y hasta la edad, pero no para alterar el concepto mismo de matrimonio. Y llamar matrimonio a la unión de personas del mismo sexo es un cambio radical, como lo sería llamar matrimonio a la unión de más de dos personas...» (ibid., pág. 26 y ss.); concluye que una modificación en tal sentido es propia del constituyente, en atención a la garantía constitucional de que goza el matrimonio; si el legislador pudiera vulnerar el contenido esencial de la garantía constitucional, o sea, desnaturalizando el matrimonio [a la misma conclusión se arriba en el Dictamen del Consejo de Estado..., cit., pág. 29, al señalar que «la garantía institucional impide alterar la institución matrimonial más allá de lo que su propia naturaleza tolera; no excluye que el legislador pueda adecuar las instituciones garantizadas al espíritu de los tiempos, pero le impide hacerlo en términos que las hagan irreconocibles por la conciencia social de cada tiempo y lugar»; también en el Informe emitido por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación acerca del proyecto de modificación del Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, de 30 de marzo de 2005, pág. 1, disponible en http://www.unav.es/civil/nsd/nosindebate/mhinformeralj.doc, al concluir que «el art. 32 de la Constitución contiene una garantía institucional del matrimonio. En el Derecho constitucional se denomina garantía institucional a aquellas normas que aseguran la existencia en el ordenamiento jurídico de una institución con un contenido predeterminado... La existencia de una garantía institucional determina la inconstitucionalidad de las eventuales normas que tuvieran por objeto suprimir la susodicha institución, la de aquellas que la vacíen de su contenido, así como la de aquellas otras que, con la creación de figuras paralelas, lleguen a resultados similares»; e igualmente, por CamareroSuárez, Victoria, «El Derecho a contraer matrimonio en la reforma actual», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm.?707, junio de 2006, pág. 1 y ss.; en el mismo sentido se expresa De Verda y Beamonte, José Ramón, «El libre desarrollo de la personalidad como principio inspirador de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio», en Comentarios a las reformas de Derecho de familia de 2005, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pág. 46 y ss., al manifestar que «el requisito de la heterosexualidad del matrimonio no es una cuestión subjetiva, de capacidad de los contrayentes, sino que es un requisito objetivo del matrimonio, tal y como éste ha sido concebido, desde siempre, en toda sociedad y en todo momento, por lo que afecta a la esencia misma de la institución; y de ahí que invariablemente se haya considerado nulo (e incluso inexistente) el matrimonio celebrado entre dos contrayentes del mismo sexo», concluyendo en definitiva que, «desde mi punto de vista, la reforma operada por la Ley 13/2005, de 1 de julio, es inconstitucional, porque la supresión del requisito de la heterosexualidad supone una vulneración del contenido esencial a contraer matrimonio»], la mencionada protección, garantía se transformaría en letra muerta (En igual sentido se pronuncia el Dictamen del Consejo de Estado..., cit., pág. 26, al decir «desde la perspectiva de la garantía institucional, debe notarse el contrasentido que subyace al argumento que para fortalecer la protección de los homosexuales deban ser incorporados a la garantía constitucional del art. 32. Si el contenido de esa garantía queda en manos del legislador, la Constitución no ofrece garantía alguna; si, por el contrario, hay protección constitucional, el legislador tiene límites y no puede, por tanto, disponer libremente de la institución garantizada por la Norma Fundamental»; también SerranoAlonso, op. cit., pág. 26 y ss., al señalar que «incluir dentro del ámbito del art. 32.1 el matrimonio de personas del mismo sexo no sólo va contra el sentido literal del precepto sino también contra la intención del legislador; en la interpretación de una norma básica, eje sobre el que gira todo el resto del ordenamiento positivo, no cabe una interpretación en la que el intérprete sustituya su sentido y significado por el que presumiblemente tendría la norma si se hubiese dictado ahora. Esa actividad del intérprete, que se convierte en verdadero legislador, puede admitirse en la interpretación de una ley ordinaria, pero no cabe en relación a la Constitución pues supondría dejar su contenido a una permanente variabilidad contraria a la seguridad jurídica de la que es garante precisamente la propia Constitución»). Por último, nos recuerda que «el matrimonio -como la familia- es una institución anterior a la Constitución, anterior al Estado y a las formas jurídicas que crea y regula, por lo que el Estado desde su capacidad normativa no puede adulterarlo» (ibid., pág. 42 y ss.), y que desde los primeros textos que lo regularon -Código de Hammurabi, Derecho romano, Código de las Partidas, Suma Teológica, hasta el actual Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española (Recordamos que, según el mencionado texto, «matrimonio» proviene del latín matrimonium, y corresponde a la unión de hombre y mujer concertada mediante determinados ritos o formalidades legales)- siempre se partió del principio básico de la heterosexualidad.

La vigencia del principio alegado se encuentra plenamente ajustado con la etimología del término, donde todas las alternativas vinculan el vocablo «matrimonio» con el de «defensa», «carga», «cuidado», siempre «de la madre», entre otras, y que resultan inaplicables por naturaleza a los matrimonios entre dos personas del mismo sexo, demostrando con ello la inconsistencia de la reforma. 

Por lo anterior, y en virtud de los antecedentes reseñados, nos parece más que evidente y patente, que la derogación del principio de la heterosexualidad del matrimonio no se ajusta en forma alguna a la tradición histórica del concepto de matrimonio, careciendo en definitiva dicha modificación de toda fundamentación jurídica, correspondiendo simplemente a una imposición del legislador de turno (MaloGonzález, Fernando, «Estudios sobre la objeción de conciencia a la celebración del matrimonio entre personas del mismo sexo», en Martínez-Calcerrada, Luis, La homosexualidad y el matrimonio, Ley 1 de julio de 2005, núm. 13-2005, Ed. Ediciones Académicas, Madrid, 2005, pág. 249 y ss., al expresarse en referencia al concepto de matrimonio que «dentro de ese lenguaje está la palabra matrimonio como unión legal de por vida entre hombre y mujer. Y ese sentido forma parte no solamente de los conceptos morales sino del patrimonio cultural recibido por personas de toda clase y condición, y que no puede ser arbitrariamente modificado por una ley. Sería el mayor poder que hubiera recibido jamás un parlamentario: el de poner el nombre de las cosas. Nadie ha tenido jamás ese poder y, por lo tanto, nadie ha podido cederlo ni otorgarlo. Las academias de la lengua son notarios de los cambios que le afectan o la modifican, pero el poder del cambio, la capacidad para cambiar las palabras de la lengua sólo pertenece a la sociedad que la habla, a la gente, en el sentido orteguiano de la palabra») que, en base a una falsa invocación de la realidad social española actual, y en abierta infracción a la esencia del matrimonio, a su naturaleza, historia y tradición jurídica y social, derogó el principio comentado, quizás erradamente pensando que «el derecho a contraer matrimonio con quien se quiera constituye un derecho humano inalienable» (CalvoGonzález, José, «Reforma matrimonial, adopción y sociedad», en Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 686, octubre de 2005, pág. 1 y ss.), que hoy en día permite sostener el matrimonio entre dos personas del mismo sexo, y, probablemente mañana, el matrimonio entre una persona y un animal (no podemos evitar mencionar que, según noticia informada por la BBC, de 3 de marzo de 2006, en Sudán, un hombre fue obligado a casarse con una cabra, previo pago de una dote de cincuenta dólares, después de ser sorprendido practicando sexo, por el propietario de la misma, en cumplimiento a lo ordenado por el Consejo de mayores). 



	 Ver Texto 




	 (16) 

	Estimamos que no sólo la familia fundada en el matrimonio permite el libre desarrollo de la personalidad, sino que también lo es la unión de hecho o convivencia more uxorio.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	LunaSerrano, Agustín, «La reforma de la legislación matrimonial», en LacruzBerdejo (Coord.), «Matrimonio y divorcio».Comentarios al Título IV del Libro Primero del Código Civil, segunda edición, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1994, pág. 16.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	RagelSánchez, Luis Felipe, Estudio legislativo y jurisprudencial de Derecho civil: Familia, Ed. Dykinson, 2001, pág. 110.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	De Castro y Bravo, Derecho civil..., cit., pág. 31 y ss.; en su capítulo I se puede estudiar más a fondo la situación jurídica de la persona. 


	 Ver Texto 




	 (20) 

	De Ángel Yágüez, Ricardo, «La protección de la personalidad en el derecho privado», en Revista de Derecho Notarial, t. I, Ed. Junta de Decanos de los Colegios Notariales de España, enero-marzo, 1974, pág. 11 y ss.; en la citada obra se encuentra un estudio exhaustivo de los derechos de la personalidad.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Véase LacruzBerdejo, José Luis, et al., Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de familia, tercera edición revisada y puesta al día por Joaquín Rams Albesa, Ed. Dykinson, Madrid, 2008, pág. 69 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Roca i Trías, Familia y cambio..., cit., pág. 76.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Sobre el particular, es oportuno traer a colación las palabras de Roca i Trías, «La responsabilidad civil...», cit., pág. 543 y ss., en el sentido que expresa, que para el caso de darse lugar al resarcimiento previsto en el art. 1390, para los supuestos previstos en los arts.?1390 y 1391, todos del CC, «no nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad entre cónyuges propiamente dicha, sino de responsabilidad de un cónyuge frente a la masa de gananciales. No es el otro cónyuge quien ha sufrido la pérdida correspondiente a las actuaciones dolosas o fraudulentas del que ha actuado, sino la sociedad de gananciales y es ésta la que debe ser indemnizada. En ambos casos, las disposiciones citadas convierten en acreedora a la sociedad de gananciales». 


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Aquí, nuevamente Roca i Trías, ibid., agrega que, en todo caso, cuando la acción de anulabilidad sea ineficaz (el tercero adquirente es de buena fe, por ejemplo), haciendo imposible la recuperación del inmueble, para determinar la sanción a aplicar debemos distinguir si la vivienda habitual es ganancial o privativa; en el primer caso, al infringirse el art. 1377, que exige el consentimiento de ambos cónyuges para su disposición, se aplicarán en definitiva los efectos previstos en los arts. 1391 y 1390 CC; pero que frente al segundo supuesto, al no existir una sanción típica o expresamente prevista por el legislador, «la única solución es indemnizar» a través del art. 1902 CC, comprendiéndose en ella, y siguiendo en tal sentido la opinión de Elorriaga de Bons, Fabián, Régimen jurídico de la vivienda familia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pág. 384, «la reparación de los perjuicios patrimoniales y morales derivados de la actuación unilateral e ilegal del cónyuge disponente».


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Conde-PumpidoFerreiro, Código Penal comentado, con concordancias y jurisprudencia, segunda edición, Ed. Bosch, Barcelona, 2004; ClimentDurán, Carlos, Código Penal, con jurisprudencia sistematizada, segunda edición, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Código Civil chileno, decimosexta edición, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, actualizado al 20 de octubre de 2004.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	
Art. 26 Ley núm. 19.947: «La separación judicial podrá ser demandada por uno de los cónyuges si mediare falta imputable al otro, siempre que constituya una violación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en común.

No podrá invocarse el adulterio cuando exista previa separación de hecho consentida por ambos cónyuges.

En los casos a que se refiere este artículo, la acción para pedir la separación corresponde únicamente al cónyuge que no haya dado lugar a la causal». 



	 Ver Texto 




	 (28) 

	
Art. 54 Ley núm. 19.947: «El divorcio podrá ser demandado por uno de los cónyuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una violación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en común.

Se incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando concurre cualquiera de los siguientes hechos: 1.° atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad física o psíquica del cónyuge o de alguno de los hijos; 2.° trasgresión grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio. El abandono continuo o reiterado del hogar común, es una forma de trasgresión grave de los deberes del matrimonio; 3.° condena ejecutoriada por la comisión de alguno de los crímenes o simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad pública, o contra las personas, previstos en el libro II, títulos VII y VIII, del Código Penal, que involucre una grave ruptura de la armonía conyugal; 4.° conducta homosexual; 5.° alcoholismo o drogadicción que constituya un impedimento grave para la convivencia armoniosa entre los cónyuges o entre éstos y los hijos, y 6.° tentativa para prostituir al otro cónyuge o a los hijos». 



	 Ver Texto 




	 (29) 

	Codice civile e leggi collegate, por Giorgio de Nova, Ed. Zanichelli, Bologna, 2002.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Así lo reconoce FerrerRiba, Josep, ««Relaciones familiares y límites del derecho de daños», en CabanillasSánchez, Antonio, et al. (Comité Coord.), Estudios Jurídicos en homenaje al profesor Luis Díez-Picazo, t. II, Derecho civil, Derecho de obligaciones, primera edición, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pág. 1842.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Código Civil rancés/Code Civil, edición bilingüe, traducción de Álvaro Núñez Iglesias, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Art. 266 CC francés: «Sin perjuicio de la aplicación del art. 270, puede acordarse una indemnización de daños y perjuicios a favor de uno de los cónyuges, en reparación de las consecuencias particularmente graves sufridas por el hecho de la disolución del matrimonio, ya cuando hubiera sufrido una demanda de divorcio por alteración definitiva del vínculo conyugal sin haber formulado a su vez, ninguna demanda de divorcio, o cuando el divorcio se hubiera declarado por culpa exclusiva de su cónyuge. Esta petición sólo podrá formularse con ocasión del divorcio».


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Art. 270 CC francés: «El divorcio pone fin al deber de socorro mutuo. Uno de los cónyuges puede quedar obligado a abonar al otro una prestación destinada a compensar, en la medida de lo posible, el desequilibrio que la ruptura del matrimonio cree en las condiciones de vida respectivas. Esta prestación consistirá en una cantidad a tanto alzado. Adoptará la forma de un capital cuyo importe se fijará por el juez. Sin embargo, el juez podrá no acordar semejante prestación si la equidad lo exige, ya sea en consideración a los criterios previstos en el art. 272, o cuando se haya declarado el divorcio por culpa exclusiva del esposo que reclama el beneficio de la prestación, a la vista de las circunstancias particulares de la ruptura».


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Art. 303 CC francés: «La separación deja subsistente el deber de socorro; la sentencia que la dicte o una posterior fijará la pensión alimenticia que se deba al esposo necesitado. Esta pensión se asignará sin consideración a la culpa. No obstante, el esposo deudor podrá invocar, si procede, las disposiciones del art. 207, apartado 2».


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Art. 207.2 CC francés: «Sin embargo, cuando el acreedor haya faltado gravemente a sus obligaciones para con el deudor, el juez podrá dispensar a éste de la totalidad o parte de la deuda alimenticia».


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Código Civil alemán, BGB, comentado por Emilio Eiranova Encinas, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1998; Código Civil alemán y Ley de Introducción al Código Civil, trad. Albert Lamarca Marquès, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2008.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Es menester señalar que, al igual que las legislaciones anteriores, el BGB también prevé determinadas situaciones especialmente regladas, como son las comprendidas en los §§ 1435, 1441, 1463, 1579, 1587, 1587h. 


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Roca i Trías, «La responsabilidad civil...», cit., pág. 533 y ss.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	PizarroWilson, Carlos, «Responsabilidad civil por no reconocimiento voluntario del hijo de filiación extramatrimonial», en De Verda y Beamonte, José Ramón (Coord.), «Daños en el Derecho de Familia», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 17, monografía asociada a Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pág.?101 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (40) 

	MarínGarcía de Leonardo, Teresa, «Aplicación del Derecho de daños al incumplimiento del régimen de visitas», en De Verda y Beamonte, José Ramón (Coord.), «Daños en el Derecho de Familia», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 17, monografía asociada a Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pág.?179 y ss. En el mismo sentido, MorenoVelasco, Víctor, «La indemnización de daños y perjuicios por daños patrimoniales y morales derivados del incumplimiento del régimen de visitas», Diario LA LEY, núm. 7163, sección Tribuna, 28 de abril de 2009, se manifiesta partidario de aplicar las normas sobre responsabilidad para situaciones como éstas, aunque sin necesidad de exigir un especial grado de culpabilidad. 


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Il diritto di famiglia e delle persone, gennaio-marzo 2002, vol. XXXI, pág. 60 y ss., comentada por Massimo Dogliotti.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	AtienzaNavarro, María Luisa, «La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones con que nacen sus hijos en el ámbito de la procreación natural», en De Verda y Beamonte, José Ramón (Coord.), «Daños en el Derecho de Familia», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 17, monografía asociada a Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pág. 41 y ss.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	RuizLarrea, Nekane, «El daño de procreación: ¿Un caso de responsabilidad civil de los progenitores por las enfermedades y malformaciones transmitidas a sus hijos?», en LA LEY, Revista Jurídica Española de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografía, t. 1, 1998, pág.?2039 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Il Foro italiano, 1951, pág. 988 y ss., con nota de Mario Elia y apostilla de F. C.; Temi, marzo-aprile 1952, pág. 119 y ss., con nota de Aurelio Candian y apostilla de Arturo Dalmartello.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	RibóDurán, Luis (Coord.), Derecho de daños, Ponencias y coloquios en la jornada sobre Derecho de daños celebrada en Barcelona el 12 de diciembre de 1991, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pág. 152 y ss.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	SalvadorCoderch y RuizGarcía, «Els efectes del matrimoni», en EgeaiFernández, Joan y Ferrer i Riba, Josep (Dirs.), Comentaris al codi de familia, a la llei d unions estables de parella i a la llei de situacions convivencials d ajuda mutua, Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pág. 43 y ss.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	LacruzBerdejo, et al., Elementos de Derecho CivilIV, Derecho de familia... (2008), cit., pág. 69.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	FerrerRiba, «Relaciones familiares y límites del derecho de daños», en InDret..., cit., pág.?14 y ss.; FerrerRiba, «Relaciones familiares y límites del derecho de daños», en CabanillasSánchez..., cit., pág. 1854 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Sentencia núm. 597/2004. 


	 Ver Texto 




	 (50) 

	«Ya no quiero ser tu padre», en El Mundo, domingo 26 de octubre de 2003. 


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Jurisprudencia Civil, nueva serie, t. LX, marzo-abril 1957, Ed. Reus, Madrid, 1960, pág. 893 y ss., en concreto pág. 908.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Lasarte, Carlos, Principios de Derecho Civil, t. VI, Derecho de familia, sexta edición, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, pág. 38.


	 Ver Texto 








De los daños civiles en la promesa de matrimonio 



I.  CONSIDERACIONES PREVIAS

Nuestro objetivo para este capítulo dice relación con la determinación de los efectos y alcances que la ruptura de los esponsales produce entre los prometidos, con el fin de dilucidar si, por medio de ella, es posible que se produzcan daños patrimoniales o no patrimoniales entre los respectivos sujetos involucrados.

Para este objeto, revisaremos cuáles son las consecuencias previstas por el legislador para el caso propuesto, precisando el fundamento jurídico de las mismas y pronunciándonos si por medio de ellas se da aplicación a las normas del Derecho de daños, analizando también las consecuencias que excedan de los escenarios reglamentados por el texto sustantivo.

Asimismo, pretendemos referirnos a la vinculación de los terceros en los efectos de la ruptura, cuando con su acción u omisión han contribuido a ella, o se han empobrecido o enriquecido por medio de la misma.

Lógicamente, excluimos de los fines del presente trabajo la ejecución de los esponsales materializada en la celebración del matrimonio, o la ruptura mutuamente aceptada por los prometidos, debido a que bajo dichas alternativas no es posible discutir la existencia de daños, o porque acaeciendo éstos, ellos son reglados por los propios esposos  (1) , respectivamente.

II.  PRINCIPIO DE LIBERTAD NUPCIAL

Antes que nada debemos destacar que, conforme a la doctrina y jurisprudencia, nadie discute que los prometidos son libres de no ejecutar o romper la promesa de matrimonio o negarse a la celebración, fundados en el principio de libertad nupcial -para algunos es un argumento de orden público  (2) -, que la legislación sustantiva les reconoce, en sus arts. 42 y 43, en especial al disponer que «la promesa de matrimonio no produce obligación de contraer ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebración», agregando en forma clara y categórica que «no se admitirá a trámite la demanda en que se pretenda su cumplimiento»  (3) .

El alcance de dicho contenido no sólo afecta a las partes, sino a cualquier tercero que pretenda celebrar algún convenio o cláusula que limite el ejercicio de esta libertad tutelada.

Lo anterior queda patente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 19 de abril de 2005, al declarar que la liquidación comprendida en la escritura pública mediante la cual las partes celebraron esponsales y donde el prometido se obligaba a pagar la suma de 36.000 euros «en concepto de los daños y perjuicios originados por los gastos que doña... haya podido efectuar por los preparativos de la boda» es nula, ya que se trata de «conceptos imposibles de liquidar en el momento de formularse la promesa», agregando que «la cantidad allí recogida tampoco puede considerarse como indemnización de daños morales, como se ha dicho, el incumplimiento de la promesa de matrimonio no produce daño moral; la decisión de una de las partes de no contraer matrimonio entra dentro de la esfera de la libertad de cada uno»  (4) .

En otras palabras, frente a la inexistencia de una obligación que vincule a cualquiera de los esposos a la celebración del matrimonio prometido, su ruptura jamás confiere acción para solicitar su ejecución  (5) .

Este principio de libertad nupcial se encuentra íntegramente recogido en el ordenamiento civil italiano (art. 79), alemán (§ 1297) y chileno (arts. 98 y 99); no obstante, fue en el ordenamiento francés donde tuvo su mayor repercusión, al motivar la omisión de toda regulación sobre la promesa de matrimonio en el Code, como forma de demostrar el rechazo de la nueva legislación surgida de la Revolución al Ancien droit, dada la radical incompatibilidad del viejo contrato de fiancailles con el principio de libertad  (6) .

De acuerdo con lo señalado, y siguiendo la opinión de Reina y Martinell (7) , preferimos hablar de ruptura, no ejecución, desistimiento o retractación de los esponsales, antes que usar el término «incumplimiento» contenido en el art. 43, ya que, como hemos dicho, aquí no existe obligación alguna que en realidad pueda ser cumplida o incumplida, como erróneamente pudiera entenderse de la expresión empleada por el legislador.

Asimismo, consecuencia indubitada de lo expuesto, es la inexistencia jurídica de efectos personales entre los prometidos, a diferencia de lo que acontece con el matrimonio.

III.  LÍMITE AL PRINCIPIO DE LIBERTAD NUPCIAL: RUPTURA DE LA PROMESA DE MATRIMONIO SIN CAUSA

Sin embargo, pese a lo categórico de las afirmaciones precedentes, a tenor de lo dispuesto en el art. 43 CC, constatamos el establecimiento de un límite al ejercicio de esta libertad nupcial, ya que el «incumplimiento sin causa de la promesa cierta de matrimonio» produce unos determinados efectos patrimoniales previstos por el legislador, que según el objetivo planteado para este capítulo, nos interesa resolver si son o no de aplicación las normas del Derecho de daños, es decir, si realmente se trata de daños ilícitos obligados a resarcir.

Antes que nada, debemos señalar que, en términos similares a lo dispuesto en el art. 43 CC español, las legislaciones italiana (art. 81.1)  (8)  y alemana (§ 1298)  (9)  también consagran el mismo límite y efecto al establecer que, en el caso de que uno de los prometidos desista de los esponsales, deberá resarcir, indemnizar, unos determinados daños patrimoniales.

A diferencia de lo anterior, y pese a que la promesa de matrimonio se encuentra regulada en el art. 98 y ss., así como en el Mensaje del Código Civil chileno, entre sus normas no se establece límite ni efecto similar al previsto en el artículo de referencia, para el supuesto de no ejecución de los esponsales con causa o sin ella, amparado en el argumento de que éstos son «un hecho privado, que las leyes someten enteramente al honor y conciencia del individuo, y que no produce obligación alguna ante la ley civil». No obstante, debemos mencionar que el art. 99 autoriza para retener la multa que voluntariamente haya sido estipulada y pagada por uno de los esposos a favor del otro para el caso de ruptura de los esponsales, prohibiendo su devolución  (10) .

Por su parte el Code, al carecer de regulación sobre la materia, tampoco establece límites o efectos para el supuesto de ruptura. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia francesa han suplido este vacío recurriendo al art. 1382  (11)  (similar al art. 1902 CC español). En este caso, la acción indemnizatoria emana del perjuicio causado y de la obligación impuesta por la Ley al autor del daño de repararlo, pero no del simple desistimiento de la promesa, debiendo probarse la culpa del demandado, cuestión que la jurisprudencia entiende que concurre cuando no se ha cumplido con la cortesía y respeto que se debe al otro, realizando una ruptura de forma incorrecta, injuriosa o brutal, o inspirada en motivos ilegítimos, como consideraciones de fortuna, raza, etc.  (12) . Considerando lo expuesto, podemos decir que la ruptura sin causa prevista en el art. 43 CC español es, para el ordenamiento francés, sinónimo de hecho culpable, constituyendo uno de los presupuestos para la aplicación de la responsabilidad civil extracontractual del art. 1382 del Code, y que permite a la víctima solicitar su íntegra reparación, es decir, daños materiales y morales.

Ahora bien, los limitados efectos previstos por el legislador español -resarcir los «gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido»- sólo corresponderán en el excepcional caso de que la ruptura sea «sin causa», coligiendo a contrario sensu que cuando ésta concurra, toda consecuencia que de ella se derive será fruto del ejercicio de la libertad nupcial, quedando marginada de la tutela del derecho, llevándonos por la misma circunstancia a preterir su estudio bajo este último escenario. Así por ejemplo, la SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 2005 resolvió que existía «causa suficiente, motivada y legítima, para romper la promesa de matrimonio», el haber sido víctima de una agresión por parte de quien iba a ser su marido, rechazando en base a ello la acción intentada en su contra por aplicación del art. 43 CC (13) .

Es menester precisar que el legitimado activo para solicitar el resarcimiento de los gastos hechos y de las obligaciones contraídas es el esposo que ha sido víctima de la retractación sin causa de los esponsales, como también aquel que ha desistido de la promesa justificadamente en virtud de una causa imputable a la otra parte, según agregan Díez-Picazo y Gullón (14) , y como expresamente lo previenen las legislaciones civiles italiana (art. 81.2)  (15)  y alemana (§ 1299)  (16) .

Ahora, en cuanto al alcance de la expresión «sin causa», que constituye el límite al ejercicio de la libertad nupcial y pone en movimiento la tutela prevista en el art. 43 CC, el legislador de 1981 derogó el vocablo «justa» que complementaba el término en estudio hasta entonces comprendida en el referido precepto.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria  (17)  alega y defiende su subsistencia al afirmar que, pese a la derogación del vocablo «justa», ésta debe ser considerada vigente, al objeto de ser ponderada adecuadamente por el intérprete: el juez. Sostiene que concluir lo contrario permitiría a cualquiera de los prometidos liberarse de todos los efectos excepcionales previstos por su mero capricho o simple cambio de opinión, ya que siempre podría invocar como causa de la ruptura de la promesa su simple mutación de parecer, llevando la limitada obligación de resarcimiento a ser letra muerta.

Estos fundamentos expuestos nos llevan a adherirnos a esta posición. Efectivamente, participamos que los prometidos deben tener libertad para romper la promesa de matrimonio, pero dicha retractación debe ser razonable, atendible, justificada, fundamentada, es decir, «justa»; de lo contrario, esta figura sería irrelevante para el derecho no sólo en cuanto a efectos personales -inexistentes jurídicamente, como hemos dicho-, sino también patrimoniales, como son los previstos en la norma citada.

En todo caso, siguiendo a Delgado Echeverría (18) , y a fin de evitar el arbitrio judicial, deberán buscarse los criterios de valoración de la causa en los aspectos subjetivos de los propios prometidos y conocidos por éstos -por ejemplo, para el socio de una liga antialcohólica sería causa suficiente una ligera borrachera de su prometida, aunque socialmente fuera disculpable-; a falta de estas valoraciones personales, o no conocidas por la otra parte, se deberá recurrir a los criterios sociales en que se mueven los prometidos.

Pese a la claridad de la doctrina sobre qué debe entenderse por «sin causa», la jurisprudencia se nos presenta del todo vacilante, llegando a conclusiones «llamativas» que intentan, en nuestra opinión, reabrir una controversia que debiera tenerse por superada.

Así se evidencia en la SAP de Madrid de 24 de marzo de 2004, donde el Tribunal no tuvo por acreditada la existencia de causa (justa) debido a que «el proyectado y prometido matrimonio se incumplió por decisión unilateral de la demandada-reconvenida, lo que genera exart. 43 del Código Civil la obligación de resarcir a la otra parte» de los gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, o la SAP de Salamanca de 20 de marzo de 2006, instancia que expresamente señaló que «el presupuesto es el incumplimiento sin causa, como expone el art. 43, pero que debe entenderse que es sin causa justa», donde dicho concepto no puede darse en abstracto, sino analizándose caso a caso en relación con la realidad social en que se mueve la pareja que ha celebrado la promesa  (19) . Ahora, si comparamos estos fallos con la SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2004, o de Alicante de 14 de diciembre de 2005, vemos cómo el citado órgano jurisdiccional arribó a una conclusión diametralmente opuesta, en circunstancias que se alegaba un fundamento similar al recién expuesto -el ejercicio de la libertad nupcial-, al resolver que «la libre decisión del demandado de no contraer matrimonio supone "justa causa" o "causa", y no cabe buscar culpabilidades, pues atentaría a la libertad de conciencia».

Esta dicotomía de consideraciones de la jurisprudencia sobre si el ejercicio de la libertad matrimonial constituye o no causa (justa), a efectos del art. 43 CC, nos lleva a reafirmar la posición y argumentos de la doctrina ya señalados, y que oportunamente se pueden resumir en las palabras expresadas por Carrión Olmos (20) , al decir: «... y es entonces cuando la cuestión a considerar será la de si alguien que prometió libremente matrimonio, y que después decide también libremente no casarse, encaja o no en la "causa" exonerativa de responsabilidad a la que se refiere dicho precepto, supuesto claro es que la contraparte (confiada en esa promesa) haya hecho gastos o contraído obligaciones, de todo punto inútiles si el matrimonio no llegara a celebrarse. Que no quepa introducir entonces "reproches culpabilísticos" a una tal decisión es obvio. Pero que, además de ello, el sujeto que así actúa quede asimismo exonerado del reembolso es "harina de otro costal". En definitiva, entender que la libre decisión de no contraer sin otro fundamento que la decisión misma es "causa" y, por tanto, exonerativa de las consecuencias patrimoniales ex art. 43 conduce, a lo que entiendo, en hacer inútil por superflua la exigencia misma de "causa" a la que el precepto se refiere».

Este mismo criterio lo hallamos en la SAP de Alicante de 2 de noviembre de 2000, al resolver que «con el mantenimiento de la expresión "sin causa" se pretende que la protección de la libertad matrimonial no lleve a una práctica discrecionalidad en la decisión de romper con la promesa contraída, puesto que en otro caso el contenido del precepto sería superfluo».

La conclusión precedente se encuentra conforme con la legislación civil italiana (art. 81.1) y alemana (§ 1298) que, al igual que el art. 43 CC español, establecen reglas para el caso de que uno de los prometidos, «sin justo motivo» o «sin una razón sustancial», respectivamente, desista de los esponsales.

Por todas las consideraciones expuestas, doctrinarias, jurisprudenciales, nos inclinamos a defender la vigencia del vocablo «justa» como complemento del requisito de la causa, motivo por el cual, y en lo que concierne a este trabajo, cada vez que usemos el término «causa» debe entenderse que nos estamos refiriendo a «causa justa», salvo que expresamente digamos lo contrario.

IV.  EFECTOS PREVISTOS POR LA LEY FRENTE A LA RUPTURA SIN CAUSA DE LA PROMESA

Para que el esposo lesionado por el desistimiento sin causa pueda demandar los efectos previstos en el art. 43 CC, solicitando el resarcimiento de los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, no sólo debe probar la falta de causa, sino también debe probar la existencia y validez de la promesa, es decir, que cumple con los requisitos de capacidad y certeza, toda vez que las solemnidades a que estaba sujeta fueron derogadas mediante las modificaciones introducidas por la Ley 30/1981, destacándose hoy en día su carácter consensual.

A.  Presupuestos para la validez de la promesa

El art. 43 CC dispone, respecto de la capacidad, que ésta puede ser otorgada por persona mayor de edad o por menor emancipado. Pese a la claridad de la norma, ésta plantea la interrogante de saber si los menores no emancipados pueden celebrar esponsales. La solución no es unánime ni conteste, pese a lo sostenido por autores como Carrión Olmos (21)  que destacan lo indubitado del precepto, distinguiéndose en consecuencia sostenedores del régimen de capacidad matrimonial, contractual y mixta.

Así, para García Cantero (22) , aplicando por analogía lo dispuesto para el matrimonio en el art. 48.2 CC, colige que «el Juez de Primera Instancia podrá dispensar, con justa causa, la falta de edad para celebrar esponsales a partir de los catorce años, teniendo tal dispensa, en su caso, la eficacia convalidante que contempla el párrafo 3.º del art. 48». En lo demás, entiende el citado autor que no pueden celebrar promesa de matrimonio las personas que no pueden contraer matrimonio conforme lo dispuesto en los arts. 46 y 47 CC, agregando que si se trata de impedimento dispensable, habrá que entender la promesa condicionada en su validez a la obtención de la dispensa, aplicándose similar criterio si está pendiente un proceso de nulidad o de disolución de matrimonio anterior  (23) .

De forma distinta opina Badosa Coll (24) , al exponer que la capacidad de los promitentes en la promesa se rige por las reglas generales de las obligaciones contractuales; agrega que el art. 43.1 ha roto el paralelismo con el art. 46, al diferenciar el régimen de incapacidades para el matrimonio y los esponsales, siendo mucho más rígido en esta última, y «porque en el matrimonio actúa la doble capacidad: actual (art. 46.1) y potencial (art. 48.3), mientras que en la promesa matrimonial sólo se admite la actual; resultando, en fin, que el acto preparatorio exige una capacidad más estricta que el acto a que tiende»  (25) .

Por su parte, para Delgado Echeverría (26)  no puede inferirse que el régimen de capacidad y las consecuencias de su falta sean las mismas que las del matrimonio, ni tampoco que las de los contratos en general. Para este autor, resulta extraordinariamente forzado y manifiestamente contrario a la voluntad del legislador, no hacer nunca responsable al menor no emancipado que promete matrimonio, ni permitir la intervención de su guardador legal en un asunto de esta naturaleza, atendido el principio de libertad matrimonial. Concluye que para llegar a una adecuada solución, antes que nada se deben abandonar los prejuicios contractualistas, distinguiéndose las posibilidades en que se puede encontrar el menor no emancipado, a saber, ya sea si él desiste sin causa una promesa, como si él es el abandonado; señala que, «en el primer caso, ninguna responsabilidad le incumbe, que quien recibió la promesa no debió confiar en ella, aunque ignorara la menor edad de la otra parte; en el segundo, el menor queda protegido frente a una ruptura sin causa siempre que las circunstancias (proximidad a su mayoría de edad o previsible emancipación o dispensa) hicieran aparecer como seria la promesa por él recibida»  (27) .

Un segundo problema que se plantea en torno la capacidad, y puesto sobre el tapete por Carrión Olmos (28) , guarda relación con el hecho de si son capaces para celebrar esponsales aquellos que se encuentren afectados por el impedimento matrimonial previsto en el art. 46 núm. 2 CC, es decir, aquellos que actualmente se encuentren ligados por un matrimonio no disuelto. Sin duda la libertad de estado resulta un requisito necesario; sin embargo, no podemos evitar participar de la opinión del comentado autor, en cuanto, después de las modificación introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, que estableció la posibilidad de demandar el divorcio sin expresión de causa transcurridos tres meses de la respectiva celebración matrimonial, los esponsales celebrados por aquellos que se encuentran bajo estas condiciones resultan plenamente válidos y lícitos, considerándose como una promesa condicional  (29) .

Respecto al requisito de certeza de la promesa, el art. 43, conforme a la nueva reglamentación sustantiva, supuso un cambio significativo en comparación a la normativa anterior, que exigía que los esponsales se hicieran en documento público o privado o por medio de proclamas  (30) . Hoy en día sólo se requiere que la promesa contenga una voluntad cierta de contraer matrimonio por ambas partes  (31) , sobresaliendo su carácter eminentemente consensual, al igual como regía para el Derecho romano  (32) . Esta modificación, según Reina y Martinell (33) , refuerza la idea de que con este requisito se alude a dos dimensiones: «de una parte, que se trate de promesa indubitadamente probada (cualquiera haya sido su forma); de otra, que origine certeza, razonable confianza en su cumplimiento (en lo que va implícita su seriedad)» o que «se trate de una verdadera promesa de matrimonio dotada de una verdadera voluntad de celebración del futuro matrimonio», como expresa la SAP de Teruel de 21 de diciembre de 2000.

Por su parte, Albaladejo expone que la expresión «cierta» no añade nada al espíritu que encierra la palabra «promesa» por sí sola, pudiendo haber sido omitida por el legislador. Argumenta que «promesa incierta, insegura o no verdadera, no sería promesa, y por no serlo, no produciría sus efectos; el pedir que haya una promesa cierta o verdadera de matrimonio, ya lo implica, sin más calificativos, por el hecho de que la ley pida que haya promesa (a secas) de casarse»  (34) .

El carácter consensual de la promesa permite que ésta se pueda probar, aun por medio de comportamientos sociales demostrativos, tales como la tramitación de un expediente matrimonial, por voluntad y consentimiento de quienes han de contraer matrimonio  (35) , por los regalos de anillos  (36) , etc., aclarándose, en todo caso, que no bastan simples expresiones de sentimiento afectivo o demás manifestaciones hechas en el ámbito estrictamente personal, como mensajes de móvil y correspondencia postal, ya que tampoco son suficientes para alegarla y acreditarla.

Según Díez-Picazo (37) , el objetivo que se pretende con los requisitos previstos por el legislador es que la promesa de matrimonio genere una razonable y objetiva confianza en la realización de éste.

B.  Obligación de resarcir los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido

Cumplidos los requisitos de existencia y validez, y acaecida la ruptura sin causa de los esponsales, lo primero que debemos precisar es que esta obligación de «resarcir» de que habla el art. 43 CC español, o el art. 81.1 CC italiano, o el § 1298 BGB, no puede ser entendida como sinónimo de una obligación de indemnizar daños y perjuicios por aplicación de las normas de responsabilidad extracontractual, pese a que en sentido contrario se exprese De Cossío y Corral (38) , o contractual; así, resolviendo una de las interrogantes planteadas para este trabajo, los esponsales, según veremos a continuación, no sólo no contienen obligación alguna ante el Derecho, sino que tampoco son constitutivos de negocio jurídico exigible que nos pueda llevar a entender que el excepcional efecto que prevé, para el caso de su ruptura sin causa, sea fruto de la tutela del Derecho de daños en general.

La no ejecución de la promesa, por sí sola, no puede ni debe ser considerada un hecho «ilícito», ni «antijurídico», que pueda imputarse a culpa del esposo que se retracta; por el contrario, como hemos venido manifestando, la ruptura de los esponsales siempre es consecuencia del ejercicio del principio de libertad nupcial, que sólo bajo el excepcional escenario de que se produzca sin causa obliga a «resarcir» unos limitados gastos y obligaciones contraídas, pero que aun así, siguen siendo daños lícitos, cuestión que nos lleva a entender, en definitiva, que el término «resarcir» debe ser comprendido como sinónimo de «reembolsar» unos determinados gastos fundados en un «empobrecimiento jurídicamente repercutible en persona diferente de quien lo sufre, desplazamiento que se justifica en que se ha sufrido por su causa»  (39) .

B.1.  Naturaleza jurídica de los esponsales y fundamento de la obligación de resarcimiento del art. 43 CC

Ahora bien, a objeto de acreditar que la consecuencia por el desistimiento sin causa es ajena al campo del Derecho de daños, según sostenemos, nos debemos preguntar cuál es el fundamento de esta obligación, cuestión que se encuentra íntimamente vinculada con la discutible naturaleza jurídica de la promesa.

En este orden, la posición más antigua y extendida dentro de la doctrina, y siguiendo a Delgado Echeverría (40) , es aquella que sostiene que la promesa de matrimonio constituye un contrato. Pérez González y Castán Tobeñas, al realizar los estudios de comparación y adaptación a la legislación y jurisprudencia española de la obra de Enneccerus (41) , sostienen que los esponsales, siendo producto de la confluencia de dos voluntades sobre el futuro matrimonio, evidentemente constituyen un contrato, ya que su esencia radica en la promesa recíproca de contraer matrimonio, debiendo estar sujetos a los principios generales del Código Civil sobre la contratación y en especial sobre los contratos bilaterales. Agregan que el hecho de que la promesa de matrimonio no produzca todos los efectos propios de un contrato (carece de obligatoriedad, cuestión que resuelven los autores comentados reconociéndole una «obligatoriedad meramente hipotética»), no es suficiente para negarle esta naturaleza jurídica. Advierten que, estando autorizada por la ley la posibilidad de negarse a celebrar el matrimonio, no puede ser considerado un acto ilícito, rechazando con ello cualquier teoría de responsabilidad extracontractual. En virtud de lo expuesto, afirman que «sólo, por excepción, el art. 44  (42)  le impone como sanción el resarcimiento de los gastos (no de los demás daños) en tanto en cuanto media una convención válidamente celebrada con arreglo a las formas previstas por la ley, y en cuanto, sin justa causa, se haya rehusado el cumplimiento de la promesa. Por consiguiente, la limitada responsabilidad de que se trata tiene su fundamento en la violación de un contrato, siquiera a éste no se le reconozca su eficacia jurídica en cuanto al fin principal, o sea la celebración del matrimonio».

La misma orientación de naturaleza contractual defiende Ortega Pardo (43) , quien, después de realizar un análisis de las diversas teorías sostenidas sobre el particular, concluye que en éste se encuentra el fundamento de la obligación resarcitoria, en donde la «ilicitud radica en que esa negativa se opone a una anterior declaración de voluntad contractual». Añade que la promesa de matrimonio contiene una prestación de hacer  (44) , en donde el deudor no puede ser apremiado a su cumplimiento, motivo por el cual, frente al incumplimiento de éste, nace la obligación de indemnizar, que, en el caso de los esponsales y producto de las particularidades de su objeto y fines, compensa sólo unos determinados daños patrimoniales.

Frente a lo expuesto, autores como Delgado Echeverría (45) , Díez Picazo y Gullón (46) , Reina y Martinell (47) , rechazan cualquier naturaleza jurídica contractual, precontractual  (48)  o de negocio de Derecho de familia  (49)  (estas dos últimas descansan sobre los mismos planteamientos que la teoría contractualista), fundados en que la promesa de matrimonio no produce obligación de contraerlo, «por lo que falta el deber contractual primario cuyo incumplimiento dé paso a la indemnización de daños... la fuerza vinculante del contrato no es un efecto eventual que pueda faltar sin dejar de ser contrato, sino la esencia del mismo, por lo que el reconocimiento de que la obligatoriedad de los esponsales es meramente hipotética priva de vigor a la tesis contractualista»  (50) .

Aun más, Delgado Echeverría (51)  pone de manifiesto lo inconsecuente de la obligación meramente hipotética sostenida, al expresar que, de seguirla, todo incumplimiento del hipotético deber de contraer matrimonio daría lugar a la indemnización, cuestión que, conforme previene el art. 43, es indefendible, porque sólo el «incumplimiento sin causa» da origen a la obligación de resarcir. Es más, no se compensa todo el interés contractual positivo ni negativo, sino unas determinadas partidas: los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido.

El rechazo de la posición contractualista también se revela en la jurisprudencia, como apreciamos en la SAP de Cantabria de 19 de abril de 2005, al fundamentar que, «por tanto, nos encontramos no ante un contrato bilateral con obligaciones recíprocas para ambas partes, sino ante una promesa de matrimonio con unas consecuencias en caso de incumplimiento de la promesa».

Los autores referidos (Delgado Echeverría, Díez Picazo, Gullón, Reina y Martinell) defienden la posición de que el fundamento de la obligación de indemnizar se encuentra en la «responsabilidad por defraudación de la confianza razonablemente depositada», confianza que reside en el prometido que realizó unos gastos o contrajo unas obligaciones en consideración a una promesa de matrimonio que no será dejada de ser ejecutada sin causa, arbitrariamente, por la otra parte. Sostienen que no hay ilicitud en negarse a cumplir los esponsales, ya que el ordenamiento garantiza su libertad nupcial, pero que existe un «elemento de ilicitud en hacer inútiles -y por tanto dañosos- unos gastos que sólo se han hecho en la confianza de que no se romperá arbitrariamente la promesa»  (52) .

Por nuestra parte, si bien podríamos inicialmente compartir los fundamentos sostenidos para justificar esta obligación de resarcimiento, en atención a que efectivamente la celebración de una promesa cierta de matrimonio produce una confianza entre los prometidos, en orden a la realización de un hecho futuro que justificaría que éstos pudieran realizar gastos y contraer obligaciones en consideración al matrimonio, creemos que dicha confianza no es razón suficiente para sostener una «responsabilidad por defraudación de la confianza razonablemente depositada». Estimamos que hacer descansar la responsabilidad en el vínculo de confianza es pretender, veladamente, reconocer a la promesa de matrimonio efectos personales inexistentes  (53) , impropios de una figura que no produce obligación jurídica alguna, a diferencia de lo que acontece en el matrimonio mismo, en el cual, anticipamos, sí encontramos el vínculo de confianza entre los cónyuges, como consecuencia de los efectos personales que éste genera.

Por último, nos vemos obligados a insistir en que la ruptura de la promesa de matrimonio, por cualquier causa, incluido el mero capricho, o sin ella, no puede ser calificada de lícita o ilícita debido a que el ordenamiento garantiza, sobre todo, la libertad nupcial; otra cosa muy distinta es que el desistimiento sin causa pueda motivar la obligación de reembolsar unos determinados y limitados daños patrimoniales que, a consecuencia de ese hecho o, mejor dicho, desde la frustración del matrimonio proyectado, se han hecho del todo inútiles.

Otra posición que desarrolla la naturaleza jurídica de los esponsales es la sostenida por Sancho Rebullida (54) , para quien, además de rechazar la tesis contractualista que encuentra el fundamento de la obligación de resarcir en la violación de la promesa, o sea, en la infracción de un negocio jurídico de Derecho de familia, expone que los esponsales son un mero hecho jurídico  (55) , un fenómeno social  (56)  del cual no nacen consecuencias jurídicas, argumentando que la relación de los esposos es de carácter fáctico, «de hecho», totalmente extrajurídica.

Para este autor, la fuente de la obligación de resarcir gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio se encuentra en la ley  (57) , que, «por razones de equidad, exige como presupuesto dos conductas: la de ambos promitentes, acreditada de modo fehaciente; y la de uno de ellos, que se estima incorrecta por lo que afecta a las consecuencias patrimoniales que produce, al propio tiempo que se estima por entero correcta en cuanto a no cumplir lo prometido, es decir, a no contraer el matrimonio objeto de la promesa. Para armonizar esta doble calificación de una conducta correcta y, a la vez, incorrecta, a efectos diferentes, se hacía necesaria la expresa declaración de la ley... Se trata de una obligación que no sería exigible -en los términos que ha establecido el legislador- ni por la vía de las obligaciones contractuales, ni por el camino de la culpa extracontractual (art. 1902). Este segundo camino no sería el adecuado, pues no cabría estimar (sin una expresa declaración de la ley) como hecho ilícito la ruptura injustificada de los esponsales. Sólo por virtud de la expresa declaración de la ley se consigue calificar como ilícito y como correcto el comportamiento del obligado a resarcir. Esta calificación es obra de la ley que logra superar la aparente contradicción al dejar bien claramente establecido que el proceder correcto de un efecto (la no celebración del matrimonio) no lo es respecto al otro que la ley contempla: el perjuicio patrimonial sufrido por la otra parte».

Del texto citado en referencia, se desprende que Sancho Rebullida justifica la obligación de resarcir en la «ley», que por razones de «equidad» estima como incorrecta la conducta de uno de los prometidos sólo con fines patrimoniales, al proceder a la ruptura de los esponsales sin justa causa, comportamiento que desde el punto de vista de la libertad nupcial es plenamente correcto. Como agrega Delgado Echeverría, esta posición pone el acento en el requisito «sin causa», en la cual la obligación resarcitoria es consecuencia de una hipótesis compleja en la que la promesa, como mero hecho, es sólo uno de los elementos, siendo el otro la conducta jurídicamente inmotivada de quien rehúsa casarse.

Estimamos que, hasta aquí, las reflexiones expuestas por este comentarista, en orden a la naturaleza jurídica de los esponsales, son justificadas, aunque, con respecto al fundamento de la obligación de resarcir desarrollada por Sancho Rebullida, no podemos evitar realizar ciertas matizaciones de algunas consideraciones expuestas, que no compartimos con el mentado jurista.

Si bien es cierto que la ley es la fuente de la obligación, sostenemos que el acento no debe ponerse en ella, sino en la «equidad», la cual precisamente motiva y justifica al legislador a establecer la norma citada. No creemos que el establecimiento del art. 43 por parte del legislador sea la verdadera fuente de la obligación, ésta simplemente es su materialización o concreción; ni mucho menos que dicha obligación permita calificar de ilícita la ruptura aun sin causa, sólo para fines patrimoniales, y correcta por su otra parte. Estimamos, según ya hemos expuesto, que la ruptura de la promesa de matrimonio, cualquiera que sea su causa, o sin ella, es siempre un comportamiento correcto y lícito. Considerar un comportamiento, como el objeto de este comentario, correcto por una parte e incorrecto a la vez (y por ello ilícito en este último aspecto), capaz de producir un determinado efecto, estimamos que es suponer una intención del legislador que en realidad no vemos reflejada en la norma, como tampoco en la historia fidedigna de su establecimiento, es querer forzar una interpretación para concluir en una ilicitud inexistente.

Como bien señala De Cupis (58)  refiriéndose a la revocación de la propuesta de contrato en el ordenamiento italiano, «siempre es eficaz y lícita la revocación, por constituir el ejercicio de un poder jurídico eficaz y además lícito; pero aun con ello, es decir, pese a esta licitud, concurriendo determinadas condiciones (buena fe inicial en la ejecución del contrato, por parte del aceptante, antes de haber tenido conocimiento de la revocación), el daño debe ser resarcido para equilibrar el sacrificio del interés del aceptante, que ha visto desaparecer la conclusión del contrato y que, por confiar en ella, había emprendido su ejecución».

En el mismo sentido, Jemolo (59)  sostiene que la opinión más difundida en cuanto al fundamento de la obligación de resarcimiento del art. 81 del Codice Civile es la de una «obligación ex lege, extraña al sistema general del derecho, impuesta en el caso particular por razones de equidad, por contemplar exigencias sociales diversas y contradictorias»  (60) .

Esta opinión se confirma por medio de la sentencia del Tribunal de Reggio Calabria de 12 de agosto de 2003  (61) , al decir que el comportamiento del novio que desiste es expresión de aquel derecho personal fundamental que es la libertad matrimonial, el que no puede nunca calificarse de ilícito en relación con el art. 2043, lo que significa que la disolución de la promesa, aunque se haga sin «justo motivo», no es nunca antijurídica, porque no es sin derecho y, por lo tanto, no es fuente de daños injustos  (62) .

Por lo anterior, y siguiendo a la doctrina italiana, somos de la idea de que lo que se establece en el citado art. 43 es una obligación de resarcir («reembolsar») unos limitados daños patrimoniales («gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio»), no antijurídicos ni culpables, bajo determinados requisitos (la ruptura de la promesa cierta de matrimonio sin causa), fundado en «fines superiores de equidad» que instaron al legislador a su establecimiento. En efecto, la no ejecución del matrimonio prometido sin causa es un hecho lícito y no antijurídico, que el ordenamiento jurídico permite, fundado en un principio de máxima protección como es la libertad nupcial; ahora bien, al carecer de causa este comportamiento del prometido y, considerando que por la otra parte se han realizado unos gastos y/o contraído obligaciones producto de la celebración de un específico hecho privado entre los mismos, esos gastos y/u obligaciones constituyen un daño a su patrimonio que, atendidos los «fines superiores de equidad», obligan a su reembolso  (63) .

En resumen, creemos que en los esponsales, ya constituyan un hecho jurídico o privado, existen dos intereses protegidos por el legislador: uno, la libertad nupcial, que permite a cualquiera de los promitentes negarse a la celebración del matrimonio; y dos, el patrimonio del prometido ofendido, el cual, por principios de equidad, tendrá derecho al resarcimiento de los gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, en el excepcional evento de que la ruptura se realice sin causa. El art. 43 CC, establecido para responder a fundamentos de equidad, como bien apunta Sancho Rebullida, permite excepcionalmente reparar unos limitados daños patrimoniales no antijurídicos que, de no existir, no deberían ser resarcidos  (64) .

Concluida esta breve descripción de las diversas posiciones, en conjunto con nuestra opinión, concernientes a la naturaleza jurídica de la promesa de matrimonio, y los fundamentos de la excepcional obligación de resarcir unos determinados daños patrimoniales, entendemos demostrada nuestra afirmación encabezada al inicio de este acápite, en el sentido de que el art. 43 no responde a la aplicación de las normas sobre responsabilidad civil; muy al contrario, creemos haber dejado claro que se trata de una situación especialmente prevista por el legislador que, atendiendo a fundamentos de equidad, dispuso la obligación resarcitoria de unos específicos y limitados daños patrimoniales: los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido.

B.2.  Limitación de la extensión de la obligación de resarcimiento y relación de causalidad

Demostrado que nos hallamos en un escenario fuera de la responsabilidad civil, los excepcionales efectos patrimoniales previstos en el art. 43 CC deben ser interpretados restrictivamente.

En cuanto al alcance «de los gastos hechos», debemos entenderlos como «aquellos que se encuentran en inmediata y directa relación con el matrimonio proyectado»  (65) , v. gr., los vestidos para tal acontecimiento, banquete, luna de miel, etc., según se advierte, entre otras, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 14 de diciembre de 2005.

Uniforme con la doctrina, esta última sentencia añade que tanto los gastos hechos como las obligaciones contraídas que corresponden ser reembolsadas, deben ser siempre posteriores a la celebración de los esponsales.

Asimismo, se deben rechazar las obligaciones que se contrajeron condicionadas a la existencia del matrimonio o que pueden resolverse sin perjuicio para el esposo que las asumió  (66) .

En lo que respecta a otros daños, éstos deben ser desestimados en la medida que tengan su origen en la ruptura; así, sobre el lucro cesante, la jurisprudencia nos dice que «no cabe incluir el lucro cesante por la ganancia dejada de obtener por los alquileres que se perdieron en la vivienda de la actora donde iban a vivir, ni tampoco cabe atender a la reclamación sobre las obras a realizar en la vivienda, que quedarán en beneficio de la misma, incrementando su valor en venta o arrendamiento, y de las que el demandado no tendrá ningún enriquecimiento, ni supondrán empobrecimiento alguno para la demandada, ni le supone daño patrimonial, siendo que será libre para elegir los presupuestos que considere preciso, y realizar las reformas que tuviere por conveniente, siendo que libremente decidió ocupar el piso de su propiedad»  (67) .

En el mismo sentido, se desestima cualquier pretensión por daño moral, al estar fuera de los márgenes excepcionales del precepto, como ha sido reiteradamente resuelto por la jurisprudencia, v. gr., SAP de Toledo de 3 de abril de 2000, que resolvió que éste «no es gasto ni es obligación potencial, no obedece a un empobrecimiento asumido por el destinatario de la promesa en consideración al matrimonio prometido. Indemnizar el daño moral equivale a dar validez jurídica a la promesa de matrimonio como esponsales de futuro, sustituyendo la obligación de hacer por la de dar, en contra de lo dispuesto en el art. 42 del Código Civil», por citar alguna  (68) .

Es menester recordar, según ya concluíamos al desarrollar los fundamentos de la obligación resarcitoria vinculada con la naturaleza jurídica de los esponsales, en especial con aquella que sostenía la «responsabilidad por defraudación de la confianza razonablemente depositada», que es el desistimiento sin causa el que justifica la obligación de reembolsar, desde que, producto de la frustración del proyectado matrimonio, los gastos hechos y obligaciones contraídas se han hecho del todo inútiles para el esposo que los reclama, afirmación que es refrendada interpretando a contrario sensu la SAP de Toledo de 3 de abril de 2000, al rechazar la reclamación de un gasto que, con independencia del proyectado matrimonio, tuvo utilidad.

Ahora, en cuanto al requisito de causalidad, se debe acreditar que dichos gastos y obligaciones fueron hechos o contraídos con ocasión del matrimonio prometido, es decir, se debe tratar de «pagos y otras adquisiciones cuyo abono sigue pendiente» que, «de no haber mediado la promesa incumplida, D.ª Ángela -la actora- no habría realizado», como señala la SAP de Badajoz de 10 de julio de 2007.

Las circunstancias expuestas precedentemente se aprecian en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996, donde el sentenciador cambió el fundamento jurídico para acoger una petición de daños y perjuicios, pasando del art. 43 al 1902 CC, ya que los «conceptos -reclamados en el libelo- se avienen mal con la relación de causalidad directa que deben guardar aquéllos y éstos con la promesa de matrimonio, conceptos que además no pueden incluir una especie de indemnización por daños morales ya que no existe ninguna obligación de indemnizar a la novia o novio abandonado, ni introducir reproches culpabilísticos en la libre decisión de no contraer matrimonio pese a la promesa, con las limitaciones que este precepto entraña en orden a las consecuencias económicas del incumplimiento»  (69) . En esta resolución, el máximo Tribunal, además de determinar el alcance del limitado efecto de la obligación resarcitoria y su necesaria relación de causalidad, atendió a la distinción de si los daños se encontraban exclusivamente causados por la ruptura de matrimonio o ésta era una circunstancia más en la fuente del daño para justificar el cambio del fundamento jurídico, distinción que tendremos oportunidad de estudiar más adelante.

Por último, debemos señalar que este límite de la extensión de la obligación de resarcimiento también se encuentra en la legislación civil italiana, al reproducir en su art. 81.1 términos similares al art. 43 CC español.

El BGB, en cambio, abre los límites del resarcimiento del esposo lesionado por la ruptura, extendiéndolo no sólo a la reclamación de los gastos incurridos u obligaciones contraídas por causa del matrimonio prometido, sino también a «los gastos incurridos por éste a causa de las medidas que hubiere tomado respecto de su patrimonio o de su situación profesional como consecuencia de las expectativas del futuro matrimonio», en la medida que resultaren proporcionales a las circunstancias del caso, según dispone el § 1298.

C.  Otro de los efectos que contempla la Ley: revocación de las donaciones por causa de matrimonio

Los arts. 1336 y ss. del Código Civil regulan las donaciones por razón de matrimonio que se hayan hecho los contrayentes o terceros a favor de uno o ambos esposos  (70) .

Ahora bien, en lo que a nosotros interesa, cabe preguntarse qué sucede con estas donaciones cuando no se realiza el matrimonio por la ruptura sin causa de la promesa de uno de los esposos.

Se debe recordar que el proyectado matrimonio es la causa que motiva la donación, «actúa como motivo determinante en el donante y, a la inversa, que la perspectiva de la donación influye en el donatario, a quien facilita el sostenimiento de las cargas familiares»  (71) .

En lo que respecta a terceros, la solución es muy clara: no realizándose el matrimonio prometido por estos motivos, como por cualquier otro, las donaciones quedarán sin efecto, debiendo devolverlas, ya se hayan donado a uno o a ambos esposos.

En cuanto a las donaciones realizadas entre los prometidos, la doctrina se inclina a sostener que cuando ésta fue hecha por quien se retracta sin causa de los esponsales, el esposo donatario podrá conservarlas por aplicación analógica del principio dispuesto en los arts. 1306.2.º CC (al asimilar al esposo donatario con el contratante ajeno a la causa torpe que motiva la nulidad del contrato, y que permite a éste reclamar lo que hubiere dado, sin obligación de cumplir lo que hubiere ofrecido, privando al contratante autor de la causa torpe de repetir lo que hubiese dado por el contrato), 1119 CC (al asimilar al esposo donante que rompe sin causa la promesa con el obligado condicional que impide voluntariamente el cumplimiento de la condición) y 1343.III CC (que asemeja al esposo donante que sin causa disuelve los esponsales con el donatario que de mala fe causa la nulidad matrimonial, o incurre en causa de desheredación del art. 855 CC, o le sea imputable la causa de separación o divorcio, y contra quien se puede revocar la donación)  (72) .

En todo caso, y aunque exista causa en la ruptura que justifique la solicitud de devolución, el sentenciador deberá precisar cuándo realmente se trata de bienes donados y cuándo de meros regalos de costumbre, como determinó la SAP de Alicante de 14 de diciembre de 2005 al confirmar el criterio del Tribunal a quo, entendiendo que los regalos consistentes en joyas, libros, ropa, etc., hechos por el actor a su esposa, que desistió con justa causa de su promesa, no eran gastos hechos por razón de la promesa de matrimonio, sino que se trataba de «regalos de costumbre» generalizados entre quienes mantienen una relación afectiva y que escapan a la aplicación del art. 1342 CC, al no considerarse donaciones por razón de matrimonio.

V.  EFECTOS NO PREVISTOS POR LA LEY: DAÑOS QUE EXCEDEN LO DISPUESTO EN EL ART. 43 CC

Aclarados los efectos previstos por el legislador consecuencia de la ruptura sin causa de los esponsales, debemos preguntarnos si, a consecuencia de este mismo hecho, es posible que se verifiquen otros daños que lesionen al prometido ofendido, ya sean patrimoniales, no comprendidos entre los gastos hechos y obligaciones contraídas, o no patrimoniales y, en su caso, si son susceptibles de reparación y la acción que lo permitiría.

Una rápida respuesta a la primera interrogante planteada nos lleva a afirmar que, efectivamente, la ruptura sin causa de la promesa de matrimonio puede producir diversos daños patrimoniales al prometido abandonado que excedan de los gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, e incluso daños no patrimoniales (entiéndase morales en su sentido más amplio).

Sin embargo, esta primera declaración requiere una matización, o mejor dicho una distinción, a fin de precisar si se trata de daños derivados exclusivamente de la ruptura sin causa de la promesa de matrimonio, o de otros hechos, en los cuales la no ejecución de la promesa constituye un hecho más en la realización del daño, pero no es exclusivo del mismo.

Quizás la distinción podría parecer algo rebuscada y poco fructífera, pero muy al contrario, ella se justifica a plenitud. En efecto, la doctrina discute hoy en día, a tenor de lo dispuesto en el art. 43 CC, la eventualidad de que dentro de esta figura se susciten otros daños distintos a los previstos por el legislador y la suerte que éstos han de correr, ya que, como hemos enunciando, es plenamente posible que éstos se verifiquen, debiendo distinguir si ellos son exclusivamente consecuencia de la ruptura sin causa o no.

A.  La ruptura de la promesa de matrimonio como causa única de otros daños: alternativas de solución

Si bien es cierto que la ruptura de que hablamos es un hecho lícito y no antijurídico, en el cual, excepcionalmente, atendiendo a principios de equidad, el legislador, según reza el art. 43 CC, obliga al resarcimiento de unos limitados daños patrimoniales, nadie puede dudar de que estos gastos y obligaciones no son los únicos daños que la ruptura sin causa de los esponsales puede ocasionar. Por citar algunos ejemplos, los costos del traslado de uno de los prometidos a la ciudad donde vivirán los futuros cónyuges, los costos económicos por la renuncia a un determinado empleo, etc., y los supuestos daños morales sufridos por el prometido abandonado a las afueras del ayuntamiento o iglesia, al ver lesionada su honra, son eventuales e hipotéticos daños que el prometido abandonado puede sufrir de forma directa y exclusiva a consecuencia de la ruptura.

Ahora bien, así las cosas, interesa dilucidar si la víctima de estos daños tiene alguna acción para solicitar su reparación o simplemente tiene que asumirlos, toda vez que se trata de perjuicios cuyo origen es un hecho lícito y permitido por la ley: la ruptura de los esponsales sin causa, traspasando el límite del ejercicio de la libertad nupcial garantizada.

Esta disyuntiva ha motivado en la doctrina diversas posiciones, toda vez que se trata de una incógnita planteada desde antaño, según da cuenta García Cantero (73) , y sobre la cual no existe unanimidad de criterios.

Entre los que sustentan la aplicación del art. 1902 (tendente a obtener la reparación de los demás daños ocasionados directamente por la ruptura de los esponsales) en conjunto con el art. 43 CC, se encuentran Sancho Rebullida (74)  y Lacruz (75) , quienes se limitan a expresar que los preceptos referidos (en especial el art. 43, valga la redundancia) no son excluyentes, de ahí que defiendan que, en el evento de existir otros daños, se pueda recurrir al art. 1902; sólo destacan que, ante el ejercicio de esta última norma, el demandante deberá probar que en el incumplimiento de la promesa hubo culpa por parte del promitente incumplidor.

Es menester señalar que estos dos autores no sólo defienden la aplicación conjunta de los arts. 43 y 1902 CC, sino que tampoco excluyen el recurso de la acción de enriquecimiento sin causa para otros daños patrimoniales  (76) , que siendo consecuencia directa de la ruptura de los esponsales, excedan de los gastos hechos y de las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido. En este caso, estos daños patrimoniales, compensables a través de la acción de enriquecimiento, también presentan la característica de no ser antijurídicos, ni culpables; sin embargo, atendida la falta de justa causa  (77)  que justifique el enriquecimiento del patrimonio de una persona a costa de un menoscabo ocasionado a otro, se denomina y considera injusto, obligando a su reparación dentro de los límites del enriquecimiento. Para éstos, de conformidad con la jurisprudencia uniforme del Tribunal Supremo, la acción de enriquecimiento sin causa o injustificado constituye un principio de carácter general, una fuente jurídica de primer plano, basada en que a nadie es lícito enriquecerse a costa del otro, como se ha reconocido por derivación del Derecho natural por la legislación romana y por la doctrina tradicional española  (78) , citando en su apoyo la sentencia de 27 de marzo de 1958, y sobre la cual volveremos al analizar la responsabilidad de los terceros que se benefician o perjudican con la ruptura de la promesa  (79) .

Sobre el particular, podemos agregar que al interpretar a contario sensu la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 15 de noviembre de 2000, llegamos a la misma conclusión expuesta por los autores referidos, en el sentido de que la acción de enriquecimiento sin causa también mantiene su vigencia subsidiaria para este supuesto, al objeto de solucionar aquellos menoscabos que no tengan cabida a través del art. 43 CC, en la medida que concurran los requisitos generales para ello  (80) .

Volviendo a la discusión de los arts. 43 y 1902 CC, en sentido contrario a lo expuesto por Lacruz y otros, Ortega Pardo (81) , Delgado Echeverría (82) , O Callaghan (83)  y Carrión Olmos (84)  sostienen que, atendido el tenor literal del art. 43 (antiguo art. 44), es imposible admitir la reparación de otros daños directamente ocasionados por la ruptura, distintos a los expresamente previstos por el legislador, aun fundados en el art. 1902 CC (es menester señalar que éstos sólo se refieren a la aplicación conjunta del art. 43 con el art. 1902 CC, sin hacer mención alguna al principio del enriquecimiento injustificado, ya sea para acogerlo o rechazarlo).

Es de mencionar que Ortega Pardo no sólo se fundaba en la letra de la ley, sino también en «el criterio restrictivo» que presidía la materia concerniente al resarcimiento en aquella época (recordemos que sus palabras fueron escritas en junio de 1945), cuestión que precisamente lo llevaba a criticar la norma, ya que no podía desconocer que la ruptura de los esponsales, en ciertos casos, originaba un daño moral que era injusto no reparar.

Si bien «el criterio restrictivo» que motivaba la crítica de este último autor casi ha desaparecido, producto del desarrollo y evolución de la doctrina y jurisprudencia  (85) , y que permite que hoy podamos hablar del Derecho de daños, todavía existe el escollo de la ley para admitir la reparación de los demás daños; es más, en este punto el art. 43 CC, después de la modificación introducida por el legislador de 1981 y que incorporó la expresión «sólo», ha fortalecido los argumentos para rechazar la reparación de cualquier otro daño de los previstos en la norma que comentamos.

Este cambio no ha pasado desapercibido para autores como García Cantero (86) , Reina y Martinell (87)  y Delgado Echeverría, quienes (este último, ya desde antes de la modificación introducida por el legislador de 1981 cuestionaba la aplicación del art. 1902 CC en consonancia con el art. 44, hoy art. 43, para obtener la reparación de otros daños, argumentando que se trataba de un precepto particular, cuya aplicación excluía a toda otra norma), según la nueva redacción, han llegado a concluir que, «de modo directo, una ruptura sin causa de aquélla no originará responsabilidad por daño moral», cerrando con ello la controversia al interior de la doctrina.

Otros autores, como Ragel Sánchez (88) , sin rechazar la posición expresada en los párrafos anteriores de Lacruz y Sancho Rebullida, manifiestan sus dudas con respecto al éxito que pueda tener el ejercicio de una acción de esta naturaleza, en referencia a los arts. 43 y 1902 CC, amparados en los escasos fallos pronunciados por el Tribunal Supremo, en especial, en la sentencia de 16 de diciembre de 1996, citada precedentemente al analizar los límites de la obligación de resarcimiento, y de donde se desprende que, cuando se alega el desistimiento sin causa de la promesa como exclusivo fundamento de la obligación de resarcimiento, ésta se debe limitar al alcance del art. 43, debiendo rechazarse la aplicación del art. 1902 CC.

Sobre esta cuestión, la SAP de Sevilla de 30 de enero de 2001 nos recuerda otro argumento para dudar, aún más, de la compatibilidad entre ambas normas, al decir: «la aplicación del art. 1902 del Código Civil resulta cuando menos discutible, porque existiendo una regla especial, cual es la contenida en el art. 43, ésta debe prevalecer sobre cualquier precepto general».

Finalmente, al expresar nuestra opinión sobre la materia en discusión, estimamos que la modificación introducida por el legislador, y que ahora incluye el vocablo «sólo», ha robustecido los argumentos expuestos por Ortega, O Callaghan, Delgado y otros; no obstante, no podemos dejar de criticar que se rechace la reparación de estos daños amparados sólo en la fría letra de la ley; creo que es decir muy poco, es olvidarnos de los principios de justicia (quizá utópicos para más de alguno en la sociedad actual) que deben inspirar a los diversos órganos jurisdiccionales, y que deben servir para dar a cada uno lo suyo, permitiendo, de una u otra forma, cierta inmunidad para dañarse entre los prometidos, basados sólo en el principio de libertad nupcial.

Por lo anterior, y con el objeto de buscar una solución al problema planteado, en especial del daño moral (para los restantes daños patrimoniales que excedan del art. 43 CC, creemos que el recurso a la acción por enriquecimiento injustificado o sin causa es prácticamente indiscutible), en los excepcionales casos que se produzca, estimamos que la solución la encontramos en los citados arts. 43 y 1902 CC, pero analizados con un sentido mucho más práctico que teórico  (89) .

Imaginemos el siguiente supuesto: una pareja celebra promesa de matrimonio mediante la entrega y aceptación recíproca de anillos; acuerdan día y hora para la respectiva celebración matrimonial; encargan el respectivo banquete y mediante sendos avisos en la prensa (incluida fotografía) divulgan la celebración nupcial; todos los costos han sido asumidos por el prometido; llegado el día y hora previstos, el novio es abandonado en la puerta de la iglesia en presencia de todos los invitados; la prometida, en última instancia, decidió no contraer matrimonio al darse cuenta de que, en realidad, no sería todo lo feliz que ella deseaba, además de que aún mantenía ciertos vínculos afectivos clandestinos con un tercero. Sin duda, en el caso propuesto, se realizaron importantes gastos y se contrajeron obligaciones en consideración al matrimonio prometido, pero además de ello, el hecho de haber sido abandonado en la puerta de la iglesia, en presencia de los invitados, después de haber comunicado el evento a la comunidad en general, ocasionó un menoscabo al prometido, un daño moral, al ver afectada su honra, su dignidad como persona, al verse expuesto a la inconmensurable humillación pública, agravada por el verdadero fundamento de la ruptura, el vínculo que la prometida mantenía con un tercero y que, lamentablemente, más tarde se hizo público.

Nadie puede negar que la retractación de la promesa realizada por la prometida está comprendida dentro de la libertad nupcial que el ordenamiento le garantiza, por lo cual, el prometido abandonado sin causa sólo podría obtener el resarcimiento de los limitados daños patrimoniales que le confiere el art. 43 CC y de los demás que le permita el ejercicio de la acción de enriquecimiento sin causa. Sin embargo, estimamos que en situaciones excepcionales como ésta, y al objeto de obtener la íntegra reparación de los daños, en particular el daño moral, debemos olvidarnos del art. 43 y ampararnos en el art. 1902 CC, alegando y probando que la promesa no cumplió con los requisitos de validez al carecer de «certeza», «seriedad», al no existir una voluntad real y seria en tal sentido de la prometida, que existió una disconformidad entre la voluntad real y la declarada (en orden a celebrar los esponsales con la intención cierta y seria de celebrar más tarde el matrimonio prometido). En este sentido, estimamos que la «certeza» que el precepto requiere, no sólo dice relación con que realmente exista certidumbre de haberse realizado la promesa de matrimonio, sino que también comprende la «cierta», «seria», voluntad real de parte de los prometidos, la intención verdadera de que realizarán todo lo necesario para materializar el matrimonio proyectado, voluntad que, por lo menos, debe concurrir en el momento en que se realiza la propuesta y la aceptación de los respectivos esponsales.

En supuestos como éste, antes de tomar la decisión de qué camino seguir, deberemos examinar las condiciones y circunstancias del caso en particular, ya que si bien en el ejercicio planteado podríamos recurrir al art. 1902 CC para obtener la íntegra reparación, ello significa que tendremos la pesada carga de la prueba de la culpa, así como de los daños alegados; por ello, si las condiciones permiten alegar y probar la culpa del prometido que ha roto los esponsales, creemos que debemos acudir al art. 1902, alegando que, si bien hubo promesa de matrimonio, ésta no fue válida por falta de los requisitos de certeza y seriedad, en orden a la voluntad real declarada, sosteniendo la disconformidad entre la voluntad expresada y la verdadera intención y querer del alma de la prometida, prescindiendo en definitiva del art. 43; de lo contrario, si no existen las circunstancias que nos permitan probar la culpa así como los demás requisitos de la tutela aquiliana, deberemos ceñirnos a probar la promesa cierta de matrimonio, limitándonos a obtener el resarcimiento sólo de los gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido.

B.  Otras conductas dañosas con ocasión de la ruptura de la promesa

Los comentadores jurídicos están contestes en que el desistimiento sin causa de los esponsales puede constituir un hecho que, junto a otras circunstancias, puede ocasionar un daño distinto a los previstos por el legislador en su art. 43, que obliguen a su reparación.

En este punto, precisan que el daño no tiene su exclusivo origen en la retractación sin causa de la promesa, sino que ésta, unida a otras circunstancias, constituye una fuente compleja de la producción del perjuicio.

Así, por ejemplo, citan la seducción, las defraudaciones económicas, las vejaciones públicas, injuriosas, atentatorias a la honra de la persona, etc., que junto a los esponsales y a su posterior ruptura sin causa, pueden dar origen (y en muchos casos con carácter de obligado resultado) a los más diversos tipos de daños, que sin duda exceden de las previsiones del precepto comentado, debiendo ser indemnizados conforme a las normas generales de la responsabilidad civil extracontractual por constituir verdaderos ilícitos civiles, llegando incluso, muchos de ellos, a constituir ilícitos penales sancionados a través de los delitos de estafa, injurias o calumnias u otros  (90) ; en otras palabras, podemos decir que se trata de daños ocasionados indirectamente por la no ejecución sin causa de la promesa cierta de matrimonio.

Entre los diversos autores que sostienen esta posición se encuentra García Cantero (91) , quien siguiendo a Gubern Salisachs (92)  (este último sostiene que el fundamento de la acción resarcitoria no debe ser la falta de cumplimiento de la promesa de matrimonio, pues entonces el juez aplicaría el art. 44 CC, actual art. 43 CC, cuyos requisitos concurren pocas veces en la práctica, sino el art. 1902, partiendo de la unión sexual lograda con el engaño de la promesa) señala: «creemos que la mujer mayor de 23 años, seducida por su novio, podrá invocar el art. 1902 CC en apoyo de la reclamación de indemnización por el daño moral causado por la unión extramatrimonial, así como los gastos que haya podido originar el nacimiento de la prole. Ciertamente que el juez debe de guardar gran cautela y mantener una actitud de desconfianza en la apreciación de los hechos a fin de evitar que se conceda la indemnización en los casos en que no ha habido seducción». En realidad, como se aprecia, lo que constituye el hecho ilícito que motiva la responsabilidad civil extracontractual es la seducción engañosa; la promesa de matrimonio y su posterior ruptura sin causa es un hecho que sirve para demostrar y probar la culpa o dolo del responsable  (93) .

Delgado Echeverría (94) , fundado en el tenor literal del art. 43 CC que emplea la expresión «sólo», rechaza la posibilidad de que se pueda recurrir a otras acciones indemnizatorias, como el art. 1902, para reclamar otros daños a los expresamente previstos en el art. 43, causados sólo por el desistimiento sin causa de los esponsales; sin embargo, él mismo matiza su afirmación anterior, en el sentido de que es posible que entre los prometidos se puedan verificar otros daños que hayan de ser indemnizados conforme a las reglas generales, siempre que no estén exclusivamente fundados en la retractación de la promesa de matrimonio, sino en otros hechos, como por ejemplo injurias, calumnias, lesiones, etc., corroborando así que es posible que la ruptura sin causa, unida a otros factores o circunstancias, pueda originar otros daños patrimoniales o no patrimoniales indemnizables a la luz del art. 1902.

Como indican Reina y Martinell (95) , no se trata de una ampliación de la obligación resarcitoria del art. 43, para el caso en estudio, sino que se trata de aplicar el art. 1902 para reparar unos daños que tienen un origen distinto, aunque cronológica o indirectamente puedan tener relación con los esponsales.

Concluyendo, la ruptura sin causa de la promesa de matrimonio, unida a otros hechos o circunstancias, puede constituir fuente de otros daños distintos a los previstos por el legislador, en cuyo caso se deberá exigir la correspondiente indemnización conforme al art. 1902 CC.

Un claro ejemplo de lo expuesto lo constituye la sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo con fecha 16 de diciembre de 1996  (96) , cuyos antecedentes fácticos descansaban en una convivencia de hecho entre hombre y mujer, iniciada y mantenida bajo la promesa de futuro matrimonio, la cual se extendió por más de tres años de forma estable, concurriendo los requisitos para ser estimada como una convivencia more uxorio, de aquellas a las que la jurisprudencia pretende reconocer ciertos efectos jurídicos; se alegó y probó que la mujer aceptó iniciar y mantener la unión de hecho, fundada en la promesa de matrimonio alcanzada, cuestión que, además, la motivó a trasladarse de ciudad junto a sus tres hijos de un precedente matrimonio, específicamente al domicilio de su prometido; es de mencionar que el traslado de ciudad significó para la prometida entregar la vivienda que alquilaba, en la cual además recibía un número limitado de huéspedes que significaban un ingreso para su sustento; la certidumbre de la promesa de matrimonio se encontraba acreditada con el hecho de que se había incoado el respectivo expediente matrimonial, llegando inclusive a fijarse fecha para la supuesta celebración, la cual, por diversos motivos, jamás se materializó.

Amén de los antecedentes expuestos, la esposa ejercitó una acción civil, pretendiendo la atribución del uso y disfrute de ciertos bienes del demandado e indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento de promesa matrimonial, entre los cuales se reclamaba el daño moral. Obviamente el demandado se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la actora.

El Tribunal de primera instancia resolvió condenar al demandado a abonar a la actora la suma de cinco millones de pesetas, concediéndole, además, el uso y disfrute por un año de un vehículo, y por dos años el uso y disfrute de un piso, ambos de propiedad del vencido.

Recurrida la sentencia, la Audiencia Provincial se limitó a rebajar la suma ordenada pagar, limitándola a la cantidad de tres millones de pesetas por concepto de daños y perjuicios por incumplimiento de promesa matrimonial, confirmando el resto de la sentencia apelada.

Interpuesto recurso de casación por el demandado, el Tribunal Supremo resolvió cambiar el fundamento jurídico de la suma ordenada pagar, según consta en el fundamento de derecho tercero, estimando que la argumentación de la demandante no podía encontrar asilo en el art. 43, cuestión que motivaba a resolver la controversia sin atender exclusivamente a la existencia o no de la promesa de matrimonio. Siguiendo lo expuesto, el máximo Tribunal estimó que los daños y perjuicios que se reclamaban encontraban su fundamento en la convivencia more uxorio desarrollada, y en particular en la falta de imprevisión de ambos convivientes, que debieron establecer con claridad los derechos y deberes recíprocos que los regirían, aun en caso de ruptura de la convivencia, aunque nunca para el supuesto de la no celebración del matrimonio, ya que según el art. 42 constituye cláusula nula. Añadió que, si bien en la falta de imprevisión de los deberes y derechos concurrió la culpa de ambos convivientes, la conducta del hombre se notaba especialmente negligente, ya que indujo con su promesa a establecer la convivencia, sin reparar en las consecuencias que podían acarrear a la mujer el abandono de su hogar y de sus medios de vida. Resolvió en definitiva, en su considerando de derecho sexto, que los daños alegados eran reparables mediante el art. 1902 CC, fundamento de la responsabilidad extracontractual, advirtiendo en todo caso que se excluían los daños morales demandados, ya que la frustración del proyecto matrimonial no es indemnizable bajo ninguna cobertura legal, al igual que el estado de depresión reflejado y alegado por la actora  (97) . Sin perjuicio de lo anterior, estimó que, aun considerando la culpa de la demandante y excluyendo los daños morales, la suma de tres millones de pesetas se confirmaba, atendido que sólo los daños materiales sufridos por la demandante excedían de dicha cantidad  (98) .

Limitando nuestros comentarios sólo a las consecuencias de la promesa de matrimonio (sobre los efectos concernientes a la convivencia more uxorio volveremos en el capítulo final de este trabajo), queremos hacer hincapié en que la indemnización concedida por la Audiencia Provincial, equivalente a tres millones de pesetas al amparo del art. 43, como daños y perjuicios derivados de un incumplimiento matrimonial, fue descartada, creemos que acertadamente, por el máximo órgano jurisdiccional; en efecto, teniendo en cuenta el contenido y alcance del art. 43, la naturaleza jurídica de la promesa de matrimonio y el fundamento de la obligación resarcitoria, resulta inequívoco que la indemnización otorgada por el Tribunal de segunda instancia, por los daños y perjuicios reclamados, no podía fundarse en el precepto comentado, por cuanto excedían los términos de «gastos hechos y obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido». En efecto, la indemnización comprendía la reparación de los daños patrimoniales y morales alegados por la actora al amparo del art. 43, cuestión que, como ya hemos indicado, no se ajusta a la interpretación mayoritaria y se aleja de los criterios de la doctrina sobre la materia. De ahí que, por lo menos en este aspecto, no negamos nuestra conformidad con el Supremo Tribunal, ya que estimamos que modificó los fundamentos jurídicos acertadamente, y que erróneamente había incoado la Audiencia Provincial, alejándose de la figura de la promesa de matrimonio como fundamento de la obligación indemnizatoria, considerándola como un antecedente más en la realización del daño, amparándose en definitiva en el art. 1902 CC para la reparación de los daños materiales, y que nosotros extendemos también a los perjuicios morales en la medida que se hubieran ocasionado.

Sin embargo, nuestra conformidad sólo se limita a esta pequeña corrección realizada por el sentenciador, ya que si bien recurrió a la responsabilidad civil extracontractual -aplicación de la norma que también compartimos-, lo hizo para determinar como hecho constitutivo de responsabilidad el haber dado origen a una convivencia de hecho con omisión del establecimiento de las reglas que regulen los efectos de la convivencia, concluyendo que el comportamiento del hombre era más negligente, ya que él había motivado la convivencia a través de la promesa de matrimonio, y sobre cuyos comentarios volveremos a referirnos en el capítulo destinado a las uniones de hecho.

C.  Algunas consideraciones en la doctrina comparada

Asimismo, nos parece oportuno señalar que la discusión sobre la eventual reparación de los daños que puedan provenir exclusivamente de la ruptura sin causa de los esponsales, o en conjunto con otras circunstancias o hechos, se extiende a otras legislaciones extranjeras, en particular a la legislación italiana, en consideración a que su art. 81 se asemeja al art. 43 CC español, permitiendo también el resarcimiento de los gastos hechos y obligaciones asumidas con ocasión de la promesa en la medida que se produzca su desistimiento sin justo motivo. Como destaca García Cantero (99) , el sistema del Código Civil italiano de 1865 ofrecía especial interés, atendido el parecido con el Código Civil español en materia de promesa de matrimonio; ahora con la modificación introducida el año 1942, aún debe servirnos de modelo, por estar inspirado en principios análogos al español.

Sobre el particular, autores como Jemolo (100) , si bien reconocen que la cuestión es controvertida, se inclinan por la admisión de la reparación de los demás daños directos ocasionados por la ruptura, fundados en la sentencia de la Corte de Milán de 27 de agosto de 1908, que fue la primera que admitió el principio de la resarcibilidad de otras conductas distintas de la seducción concomitantes a una promesa de matrimonio; según este autor, para resolver la controversia, se debe distinguir cuándo el daño proviene del contrato -recordemos que, según éste, la promesa de matrimonio tiene naturaleza contractual- y cuándo de una causa extracontractual, es decir, cuándo el daño se ha verificado por el incumplimiento de la promesa y cuándo con ocasión de ella, siendo en definitiva la forma más segura la de examinar si el hecho determinante del daño ha sido impuesto a la parte como condición del compromiso matrimonial o hecho necesario por él, o bien el hecho podía no coexistir con la promesa, no habiendo sido impuesto como condición de ella. Sólo en el primer caso se trataría de una violación contractual, cuyos efectos estarían limitados por el art. 81 en cuanto a su resarcimiento, o sea, limitado a los gastos y obligaciones; pero en la segunda situación, cuando el hecho causante del daño podía no coexistir con la promesa o no fue impuesto como condición de ella, es perfectamente viable la reparación integral, por cuanto no se trataría de una violación contractual, sino que la relación de causalidad estaría fuera de ella. Agrega que esta solución le parece equitativa, ya que el prometido, al aceptar las condiciones u obligaciones de hacer o no hacer algo como condición de la promesa, tenía pleno conocimiento de que la ley no le concedería acción si su prometido incumplía su compromiso, haciendo inútil, baladí su sacrificio; por el contrario, si él se ve expuesto, con ocasión o durante la promesa de matrimonio, a sufrir un daño que no quiso, pero se vio obligado a soportar por la promesa matrimonial, si ésta se rompe sin su culpa, sí tendrá derecho a recurrir a los principios generales para obtener su íntegra reparación.

En el mismo sentido, Bonasi (101)  señala que «todo supuesto de seducción engañosa ejercitada en cualquier forma y con cualquier medio, que prive a la mujer de su libre consentimiento al abandono sexual de sí misma, determina la responsabilidad del causante de la injuria y es fuente de resarcimiento. Por lo general, la promesa de matrimonio es uno de los medios, no el único, a través del cual puede manifestarse el dolo engañoso de la seducción»  (102) .

Por el contrario, autores como Degni (103)  rechazan la posición precedente, manifestando que no puede admitirse ni aprobarse la jurisprudencia citada, ni aun amparado en supuestos fundamentos de equidad, ni distinciones arbitrarias; según el autor referido, el legislador ha sido suficientemente claro en la disposición del art. 81, motivo por el cual no se debe distinguir si el hecho dañoso es consecuencia directa y necesaria de la promesa o si solamente es una consecuencia ocasional e indirecta; el legislador ha garantizado, mediante la derogación de principios de derecho común, la absoluta libertad nupcial, la cual podría ser notablemente perjudicada si se acepta una acción de resarcimiento por cualesquiera otros daños a los previstos por el legislador.

En apoyo de este autor, debemos señalar que la Corte de Casación, en sentencia de 10 de agosto de 1991  (104) , conociendo un caso de seducción con promesa de matrimonio, fue muy clara al resolver que todavía en hipótesis de esta naturaleza se aplican exclusivamente los efectos de los arts. 79, 80 y 81 CC italiano, añadiendo que la obligación legal de resarcimiento del art. 81 constituye una norma especial, preclusiva de posibilidades de reclamo a la norma general del art. 1337 CC relativa a la responsabilidad precontractual, ni aun con carácter subsidiario en caso de ausencia de los presupuestos de forma necesarios para invocar el art. 81 CC (acto público o escritura privada).

Por su parte, en Chile, atendido el tenor literal de las disposiciones que rigen los esponsales y la inexistencia de una norma que permita el reembolso de los gastos hechos y de las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, no se ha planteado por la doctrina la discusión que venimos analizando; es más, conforme a la claridad del art. 98 CC chileno, se rechaza cualquier acción indemnizatoria de perjuicios por el simple desistimiento de la promesa, ya sea través de la responsabilidad contractual o extracontractual, haciendo primar de esta forma el principio de libertad matrimonial; excepcionalmente, sólo cuando se incoen los esponsales como una circunstancia del crimen de seducción, o sea el resultado de un comportamiento doloso como una estafa, según apunta Corral Talciani (105) , se permitirá el ejercicio de las acciones indemnizatorias destinadas a reparar dichos perjuicios, es decir, cuando la promesa sea un hecho indirecto que, unido a otras circunstancias, sea el origen de los daños reclamados  (106) .

VI.  LA RUPTURA DE LA PROMESA DE MATRIMONIO Y LOS TERCEROS

Para el estudio de esta materia, debemos distinguir si los terceros han contribuido a la ruptura de la promesa o, en su caso, si han sido perjudicados o beneficiados con la misma.

El primer caso, a la fecha, sólo ha sido planteado en dos viejas sentencias francesas; una del Tribunal de París de 26 de junio de 1894 y otra del Tribunal de Alger de 9 de abril de 1895, que declararon responsables civiles a los padres que habían motivado la ruptura de la promesa de matrimonio de sus hijos sin justo motivo.

No obstante, y aunque hoy en día en el ordenamiento francés es un principio general que los terceros que incitan a un contratante a incumplir sus deberes contractuales pueden ser declarados responsables de los perjuicios que causen, dicha norma es inaplicable a la promesa de matrimonio al no existir deber jurídico alguno entre los esposos  (107) , conclusión que estimamos plenamente extensible al ordenamiento español en base al mismo fundamento.

Respecto al segundo problema, debemos señalar que el art. 43 CC es claro al disponer que la obligación de resarcir los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido se deben a la «otra parte», es decir, sus efectos se extienden exclusivamente entre los esposos que han celebrado la promesa, los cuales no pueden ser invocados por terceros ajenos a ella. Es más, nos atrevemos a presumir que la nitidez del precepto es también apreciada por la doctrina, ya que no hemos hallado discusión alguna sobre el particular, llevándonos a concluir que se ignora o desconoce por innecesaria.

No obstante, en la jurisprudencia nos encontramos con peculiaridades como la SAP de Sevilla de 8 de mayo de 2003, que conociendo de una demanda de una reclamación de cantidad interpuesta por una ex-prometida junto a sus padres en base al art. 43 CC y en contra de su ex-prometido, fue acogida en virtud de la norma citada pese a la excepción de legitimación ad causam alegada por el demandado, al considerar el sentenciador que dicha excepción no debía ser estimada «ya que en base al principio alterum non laedere, la posible existencia de un perjuicio sobre el que se reclama, el juez debe entrar en el fondo del asunto, máxime si la petición conduce a la determinación de dicho perjuicio». Sin embargo, estimamos que una cosa es la obligación de resarcir («reembolsar») unos limitados gastos y obligaciones, a tenor del art. 43 aplicable entre las partes de la promesa, y otra muy distinta es declarar una obligación indemnizatoria frente a la existencia de un perjuicio por aplicación del principio alterum non laedere comprendido en el art. 1902 CC.

Precisado lo anterior, cabe resolver qué sucede con aquellos terceros que, producto de la ruptura, han sido perjudicados en su patrimonio al ser ellos quienes han hecho gastos o contraído obligaciones por el matrimonio prometido o, por el contrario, han resultado beneficiados con los gastos u obligaciones contraídas por uno de los esposos, y no pueden invocar a favor o en contra los efectos previstos en el art. 43 CC.

Sancho Rebullida (108)  y Lacruz (109)  encuentran la solución al problema propuesto en la acción de enriquecimiento sin causa, en la medida que la ruptura, al ser una manifestación de la libertad nupcial exenta de culpa por regla general, no permite invocar la tutela aquiliana. En su apoyo, se amparan en la sentencia de 27 de marzo de 1958, en la cual, con el desistimiento de la promesa de matrimonio, desapareció el fundamento que había motivado la construcción de unas determinadas obras en la casa del padre de la novia, costeadas por el novio demandante, permitiendo acoger la acción de enriquecimiento sin causa en contra del padre de la novia (propietario del inmueble), ya que en la especie concurrían todos los requisitos que la jurisprudencia estima como necesarios para ello: a) enriquecimiento patrimonial del demandado, ya sea positivo o negativo; b) empobrecimiento del actor; c) relación entre el enriquecimiento y el empobrecimiento, y d) la falta de justa causa del enriquecimiento patrimonial  (110) ; por lo anterior, el Tribunal Supremo resolvió que «al romperse las relaciones prematrimoniales (entiéndase esponsales), desapareciendo así la razón de ser de dichas obras, surge el enriquecimiento para el demandado al incorporar a su patrimonio la obra realizada por el actor de buena fe, la que no puede ponerse en duda dado el motivo de las mismas; también existe un empobrecimiento del demandante, porque al no haber percibido el importe de la obra y materiales incorporados a la misma, sufre una disminución de su patrimonio; y hay un nexo causal entre dichos enriquecimiento y empobrecimiento, pues conformes los litigantes en que las obras las costeó el actor con consentimiento explícito del demandado y con vista a la boda concertada, al no celebrarse ésta quedan como mejora de la finca, por lo que al apropiarse de ellas el recurrente, con el aumento de valor que ha tenido el edificio, traspasan los linderos de la equidad y de la buena fe con daño para el actor, por lo que, concurriendo los requisitos necesarios para la procedencia de la acción de enriquecimiento ejercitada, es obligada su estimación».

Sobre el particular, la SAP de Salamanca de 20 de marzo de 2006 ofrece otra alternativa, al resolver que si los gastos u obligaciones los ha hecho un tercero, se «deberá acudir a la obligación de indemnizar que contempla el art. 1902 CC» al estar marginado del art. 43 CC.

Armonizando ambas posiciones, nos atrevemos a señalar que cuando es el tercero quien ha hecho el gasto o contraído la obligación resultando perjudicado por la ruptura sin causa de uno de los prometidos, podrá recurrir en un primer momento a la tutela aquiliana que le confiere la norma del art. 1902 CC, siempre que para tal efecto pruebe culpa o negligencia del esposo demandado, quedándole en segunda instancia la facultad de recurrir a la acción subsidiaria de enriquecimiento injusto, en la medida que concurran y acredite todos los requisitos necesarios para ello.

Ahora cuando se produce la situación inversa, o sea, cuando es el esposo víctima de la ruptura quien ha hecho gastos o asumido obligaciones y el tercero quien ha resultado beneficiado, también el primero podrá ampararse en las mismas acciones citadas siguiendo el orden de prelación señalado.

A diferencia de lo expuesto, el BGB soluciona expresamente este problema a través de su § 1298, concediendo acción a los padres de los esposos o a los terceros que han actuado en lugar de los padres, para solicitar el reembolso de los gastos incurridos u obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido, evitando con ello que éstos tengan que recurrir al ejercicio de acciones genéricas como la acción de enriquecimiento sin causa y sus especiales requisitos, pese a que esta última acción también se encuentra regulada en los §§ 812 y ss.
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