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¢Es POSIBLE UNA INDEMNIZACION POR LA RUPTURA UNILATERAL DE UN NOVIAZGO EN ECUADOR:

RESUMEN

Este trabajo desarrolla, inicialmente, la controversia sobre el matrimonio
como contrato y determina que, aun cuando sus obligaciones no tienen con-
tenido patrimonial, parte de la doctrina y el propio Cédigo Civil lo reconocen
como tal. De este reconocimiento se desprende que, como es comtn en este
dmbito, existe una fase precontractual, que en el caso del matrimonio se reco-
noce a través de la figura del noviazgo.

De ahi que, al contar con una fase de negociaciones, sean de imperativo cum-
plimiento los deberes como la proteccién y custodia de la cosa, informacién,
confidencialidad y —el enfoque en este trabajo— el de no abandono de las
negociaciones sin justa causa. Asi, de verificarse este tltimo, se estd frente a un
supuesto de responsabilidad precontractual, cuya indemnizacién prosperard
siempre que se retinan los siguientes requisitos: justa expectativa, rompimien-
to sin causa, dafo y nexo causal entre el primero y el dafo.

Por lo tanto, en un noviazgo que, segtin las actuaciones de las partes (novios
o enamorados), pueda considerarse como tratamientos preliminares para un
matrimonio es posible solicitar una indemnizacién por los dafios ocasiona-
dos, ya sean patrimoniales o morales. Especialmente si se considera que la
buena fe objetiva debe verificarse en cada una de las fases de un contrato
desde sus tratativas hasta su conclusién.

PALABRAS CLAVE
Noviazgo; ruptura unilateral; tratamientos preliminares; responsabilidad
precontractual; terminacidén sin justa causa

ABSTRACT

This paper explores the controversy surrounding marriage as a contract and esta-

blishes that, although its obligations do not have patrimonial content, part of the
doctrine and the Civil Code itself recognize it as such. This recognition shows that,

as is common in this field, there is a pre-contractual phase, which in the case of
marriage is acknowledged through the concept of courtship.

Thus, with a phase of negotiations in place, there are imperative duties to fulfill,

such as the protection and custody of property, information, confidentiality, and
—this work’s focus— not to abandon negotiations without just cause. Therefore, if
the latter is not verified, one is faced with a case of pre-contractual liability, whose
compensation will prosper provided that the following requirements are met: a

legitimate expectation, rupture without just cause, damage and a causal link be-

tween the first and the damage.
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Consequently, in a courtship that, according to the actions of the parties (partners
or lovers), can be considered as preliminary negotiations for marriage, it is possible
to request compensation for the damage caused, whether patrimonial or moral.
Especially if good faith must be verified in each of the phases of a contract from its

negotiation to its conclusion.

KEYWORDS
Courtship; unilateral rupture; preliminary treatments; pre-contractual liability; ter-
mination without just cause
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1. INTRODUCCION

La figura del noviazgo, dada su aparente poca relevancia juridica, no ha sido
desarrollada en profundidad en la legislacién ecuatoriana. ;Qué ocurre con
la terminacién unilateral de un noviazgo? ;Es en realidad una figura que no
genera efecto juridico alguno en Ecuador? Y, de ser asi, ;cudles serfan esos
efectos?

La respuesta a estas interrogantes tendrd como base dos consideraciones que
son fundamentales en este anilisis: el matrimonio es un contrato y, en con-
secuencia, tiene una fase precontractual. En esta fase precontractual es dable
una indemnizacién a raiz de la ruptura injustificada en las tratativas. Pero
scudles son las tratativas de un matrimonio? Un noviazgo. En términos ge-
nerales, esta institucion social se conforma por una pareja cuya vinculacién
obedece a propésitos conjuntos'.

Si de este vinculo interpersonal se generan consecuencias apreciables en el
patrimonio de los involucrados, el Derecho tendria que hacer caso omiso
de aquello? Evidentemente no. Sin embargo, pese a que estos supuestos son
frecuentes en las relaciones interpersonales, todavia se trata de un tema que ha
estado en el limbo juridico desde siempre. He aqui la relevancia de la discu-
sién: el aporte de una nueva perspectiva juridica sobre el noviazgo.

El presente articulo desarrollard, de forma inicial, la figura del matrimonio
como un contrato sui generis, para luego analizar la responsabilidad precon-
tractual y los deberes que se desprenden de la buena fe objetiva y, finalmente,
aterrizar estos conceptos especificamente sobre el noviazgo como tratativas
de un matrimonio. Al final, se concluye que, en efecto, es procedente una
indemnizacién por la terminacién unilateral de un noviazgo sin justa causa,
reclamable por via extracontractual (cuando se configura la responsabilidad
precontractual).

Para el efecto, el concepto de noviazgo que se manejard a lo largo del articulo
engloba aquellas relaciones cuyas partes tengan como objetivo real y apreciable
el matrimonio. Si bien se trata de un fin cuya consolidacién es mayormente
incierta (por la subjetividad e indeterminacién innegables en las relaciones in-
terpersonales), es necesario descartar —con objeto de la responsabilidad pre-
contractual— a aquellos noviazgos que no buscan celebrar un futuro matri-
monio, porque, entonces, no se estd frente a un supuesto reclamable en el iter
contractual. Esto se explicard con mayor detalle en los siguientes apartados.

1 Marisol Morales Rodriguez y Damaris Diaz Barajas, “Noviazgo: evolucion del significado psicologico durante la
adolescencia”, Uaricha Revista de Psicologia 10, n°. 22 (mayo-agosto de 2013): 21, http://
mx/index.php/urp/article/view/96/379.

'www.revistauaricha.umich.
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2. DESARROLLO

Para iniciar, a efectos de encontrar una posibilidad para reclamar indemniza-
cién por danos y perjuicios en un noviazgo cuyo objetivo (matrimonio) no
se pudo consolidar dada la ruptura unilateral, cabe mencionar brevemente la
discusion existente en el ordenamiento juridico ecuatoriano sobre el matrimo-
nio como un contrato.

2.1 SOBRE EL MATRIMONIO COMO UN CONTRATO

De la doctrina civilista se desprenden argumentos a favor y en contra de reco-
nocer al matrimonio como un contrato. Se dice del matrimonio que, mds que
un contrato, es una institucién que goza de proteccién juridica. Afirmar lo
contrario deviene en una serie de excepcionalidades que requieren “modifica-
cién” o “adaptacién” en la legislacién actual. Sin embargo, la institucionalidad
del matrimonio no estd en tela de duda®. De hecho, Larrain lo explica some-
ramente de la siguiente manera:

Toda la legislacién positiva sobre el matrimonio es una constante excepcion a
las caracteristicas y nocién misma de los contratos, mientras que es una con-
firmacién, también constante, de que ella cumple con todos y cada uno de los
elementos bésicos de la institucién®.

En esta linea, las regulaciones del matrimonio ,en su forma institucional,—
cobran un cardcter imperativo, por lo tanto, las consecuencias personales que
pueda generar escapan de la voluntad de las partes (contrayentes)*. Esta limi-
tacién sobre la libre configuracién contractual entre los contratantes hace del
matrimonio un contrato sui generis, esto es, diferente de los otros contratos,
pues los derechos, las obligaciones y los deberes no nacen de una convencién
o acuerdo de voluntades, sino que son contenido de la ley civil®.

Especificamente sobre el contenido de este “contrato”, el libro IV titulo V
pardgrafo 1 del Cédigo Civil (en adelante CC) deja en manifiesto algunas de
las “obligaciones” que derivan del matrimonio, que son la obligacién de los
cényuges de guardarse fe®, la de socorrerse’,la de ayudarse mutuamente en to-
das las circunstancias de la vida®, la de suministrarse mutuamente lo necesario

2 Hernan Larram “Matrlmomo, {,contrato o 1nst1ruc1on"” Revista de Derecho 9, n°. 1 (diciembre de 1998): 153-60,

4 Farith Simon, Manual de derecho de familia (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2021), 84.

5  Dario Roja@ “Caracterizacion del matrimonio: jes o no un contrato?”, Nuevo Derecho 7, n°. 9 (julio-diciembre de
2011): 28, https:// alyc. iculo.oa?id= 0719003.

6 Articulo 136, Codlgo C1v1l [CC] R O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005, reformado por ultima vez R. O. 46
del 14 de marzo de 2022.

7 1d.

8 Id.
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en aras del mantenimiento del hogar comun’, entre otras.

Todas las “obligaciones” mencionadas anteriormente ;son realmente obliga-
ciones en estricto sentido? He aqui otro punto débil sobre el cardcter contrac-
tual del matrimonio. Segin Abeliuk, estas no son obligaciones propiamente,
pues su contenido moral y afectivo las despoja de la posibilidad de ejecucién
forzosa o indemnizacién de perjuicios'’, que son facultades que gozan los
contratantes en caso de incumplimiento contractual'. En su lugar, y por su
naturaleza, se tratan de deberes especificos en materia de familia, a los que
erréneamente el legislador denomina como obligaciones. Este autor defiende
que la mejor denominacién para estas es la de deberes, justamente por lo que
se analiza a continuacién.

Segtin el andlisis, el concepto cldsico de obligacién es el que predomina en la
doctrinay legislacién actuales: obligacién es “la relacién entre los patrimonios,
pero a través de las personas de sus titulares”'?. Aqui aparece un componente
sustancial: la patrimonialidad. De ahi que los sujetos de una obligacién sean
acreedor y deudor. Por un lado, el acreedor con un crédito o derecho personal
y, por otro, el deudor con una obligacién (como dos caras de una misma mo-
neda)".Bajo este planteamiento, parecerfa que las “obligaciones” que nacen
del matrimonio carecen de este rasgo patrimonial y, en consecuencia, no son
técnicamente obligaciones.

Ahora, conviene precisar la definicién de contrato. Segfm Parraguez, contrato
es una convencion que crea obligaciones'!. Con esto en mente, jpodria decir-
se que aquello que no crea obligaciones es realmente un contrato? Es decir,
si las obligaciones —deberes— estipuladas —impuestas— en el matrimonio
tienen origen en la ley", ;cudles son aquellas que se crean debido al contrato?
Aparentemente no existen. Ergo, el matrimonio no deberia considerarse un
contrato.

No obstante, el reconocimiento del matrimonio como contrato encuentra sus
luces en la literalidad del CC. En norma expresa (articulo 81), el CC indica
que el “[m]atrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se
unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente” (énfasis afnadido)'®.
Aqui dos puntos destacables: el matrimonio es un contrato y sus obligaciones
no son necesariamente patrimoniales. De hecho, de una breve lectura del CC

9  Articulo 138, CC.

10 René Abeliuk, Las obligaciones: tomo I (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993), 18.

11 Articulo 1505, CC.

12 Abeliuk, Las obligaciones, 19.

13 1Ibid., 9.

14 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2021), 81.

15 Deacuerdo con el articulo 1453 del CC, otras fuentes de las obligaciones, ademds de la contractual, son: los cuasicontratos,
delitos, cuasidelitos o la ley.

16 Articulo 81, CC.
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se desprende que existen obligaciones que no tienen cardcter patrimonial y
estdn reconocidas como tal en la norma: las obligaciones de no hacer.

Una obligacién de no hacer consiste en la abstencién de mantener determina-
da conducta'’. Piénsese en alguna obligacién de no hacer que tenga cardcter
patrimonial. Estdn por ejemplo, la obligacién de no gritar, no correr, no pin-
tar, no vender, etc. Si bien todas ellas pueden tener como contraprestacién un
pago o una obligacién patrimonial, per se, no tienen rasgos patrimoniales;
aun asi, el CC las reconoce como obligaciones. De esto se infiere que para el
legislador, la patrimonialidad no parece ser un requisito sine qua non en las
obligaciones. Es decir, existen obligaciones no patrimoniales.

Dicho esto, conforme lo manifestado por Parraguez, para la existencia de un
contrato Unicamente se requiere de los siguientes requisitos generales: consen-
timiento, objeto y causa'®. En un contrato de matrimonio, el consentimiento
se manifiesta por los comparecientes al momento de la firma frente a la au-
toridad competente del Registro Civil. El objeto tiene que ver con las conse-
cuencias juridicas que las partes se proponen, es el para qué de una relacién
contractual. La causa es la justificacién detrds del contrato”. Luego, es evi-
dente que, si los novios/comprometidos manifiestan su consentimiento, con
el objeto de ayudarse mutuamente (y demds “obligaciones” afines) y con una
causa a su discrecidn, es dable reconocer la existencia de un contrato. M4s atin
si se considera que la patrimonialidad de las obligaciones no es una exigencia.

En esta misma linea se han pronunciado autores como Herndn Larrain y
Dario Rojas. El primero afirma que “[e]l matrimonio es, en efecto, un acuerdo
de voluntades productor de obligaciones. Es un contrato en la forma y en su
desarrollo”®. El segundo manifiesta lo siguiente: “es claro que todo contrato
acarrea o conlleva a las partes a instituir unas obligaciones, y para el matri-
monio son especificamente la cohabitacidn, la fidelidad, el socorro, y la ayuda

mutua’?'.

Asi, se ignora a cabalidad la exigencia de la patrimonialidad o, si se quiere, se
otorga un entendimiento conceptual amplio al término juridico “obligacién”,
lo que hace que incluya contenido no patrimonial. El enfoque se centra en
que existe, efectivamente, un acuerdo de voluntades cuyo objeto tiene com-
ponentes afectivos y morales y cuya causa depende totalmente de la subjeti-
vidad de cada pareja, pero que, en principio, estd orientada a la creacién de
una familia. Luego, reuniéndose los requisitos de existencia de un contrato

17 Real Academia Espaiiola, * Obhgacmn de no hacer Dtccmnarm panhispdnico del espaiol juridico, consultado el 29
de agosto de 2024, https:/d, :

18 DParraguez, Régimen juridico del contrato, 298-9.

19 Ibid.

20 Larrain, “Matrimonio, ;contrato o institucién?”, s. n.

21 Rojas, “Caracterizacién del matrimonio”, 30.
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(voluntad, objeto y causa) y considerando que los “deberes™, que nacen del
contrato matrimonial son, en sentido laxo, obligaciones, la respuesta es clara:
el matrimonio es un contrato.

Esta postura no desconoce la complejidad que existe al extender el concepto
netamente patrimonial de una obligacién, su laxitud obedece a la caracteriza-
cién de las relaciones personales o no patrimoniales: al no ser materiales (sino
morales) generan una dificultad mayor para el legislador de regular a detalle

sus efectos y especificaciones

23

Luego de la explicacién que antecede, de aceptarse que el matrimonio es un
contrato, cabe analizar algunas consecuencias relevantes que derivan de este
reconocimiento y, que son cruciales para el desarrollo del tema central en este
texto: la buena fe en el ifer contractual y la responsabilidad precontractual.

2.2 LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Se trata de la fase previa a la propiamente contractual, aquella que antecede a
la oferta y, por tanto, carece de un vinculo obligacional entre las “partes” (que,
en realidad, son negociantes). Diversos criterios han salido a la luz para sus-
tentar este tipo de responsabilidad, entre los que se encuentran: “un abuso del
derecho, una manifestacién de la prohibicién de venire contra factum pro-
prium, una aplicacién de la nocién culpa in contrahendo y, por ultimo, una
infraccién al deber de comportarse de buena fe durante las negociaciones™

Lo que si cabe aclarar es que la responsabilidad precontractual no tiene sus
bases en el simple incumplimiento del deber genérico de no dafar a otro
(neminem leadere), pues, ademds, se deben reunir ciertos requisitos para su
configuracién, que son:

a) La suposicién de una razonable situacidn de confianza respecto de la
celebracién del contrato.

b) El cardcter injustificado de la ruptura de los tratamientos preliminares
o la inobservancia culpable del deber de informacién.

¢) Un resultado dafioso para una de las partes.

d) La relacién de causalidad entre el dafio producido y la confianza que
la conducta precontractual habia generado®

22
23

24

25

Alberto Ballesteros, El deber juridico (Murcia: Editum, 1993), 8.

Antonio Silva Sanchez, Julie Marcela Daza Rojas y Dalia Perkumiené, “La regulacion de los derechos y obligaciones
de caracter no patrimoniales entre los conyuges en la jurisprudencia espafiola, colombiana y lituana”, Derecho Global:
Estudios Sobre Derecho y Justicia 5, n°. 14 (agosto de 2020): 20, https://doi.org/10.32870/dged].v5i14.309.

Lilian San Martin, “Responsabilidad precontractual por ruprura mjuitlﬁcada de negociaciones”, Revtvta Chilena de
Derecho 40, n°. 1 (2013): 319, https:// 2

Ing=en.
Parraguez, Régimen juridico del contrato, 862-3.
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Los mismos estdn pensados en el ltimo de los fundamentos que reconoce la
Corte Suprema de Chile .pais cuya legislacién es muy similar a la ecuatoria-
na— para este tipo de responsabilidad: la existencia de un deber de negociar
de buena fe’®. En el universo juridico, la buena fe conforma un principio
fundamental que orienta la mayor parte, si no todo, del mundo transaccional
en materia precontractual y contractual. Pese a ello, el CC ecuatoriano peca
de impreciso o incompleto.

En su articulo 1562 dicta: “[lJos contratos deben ejecutarse de buena fe”*.
Asi, parecerfa que la exigencia de una conducta leal y honesta se limita tnica-
mente a la ejecucién de un contrato; sin embargo, la doctrina coincide en que
los contratos no solo deben ejecutarse de buena fe, sino que su preparacién y
conclusién deben también seguir esta linea”™. Esto es, la buena fe debe verifi-
carse en todo el iter contractual.

2.3 BUENA FE EN EL ITER CONTRACTUAL

La buena fe se recoge como una mdxima en el Derecho contractual que lleva
en si la implicacién de actuar conforme a la verdad. Eso la hace el antecedente
o fuente de deberes juridicos, pues, conforme a ella, una persona tiene el
deber de respetar sus compromisos®. Esta acepcién es la que se reconoce
como buena fe objetiva.

Sobre esta, la Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ) la explica en los
siguientes términos: “presupone que se actie con honradez, probidad, hono-
rabilidad y responsabilidad, ella es una gufa, una pauta que conduce a un des-
tino objetivo la conducta de las partes, procediendo con un deber de lealtad y
cabalidad™. Tal es su significancia que es preciso que se verifique en todo el
iter contractual, es decir, en cada una de sus etapas, desde las negociaciones
(también denominadas tratativas, tratos preliminares o fase precontractual)
hasta la ejecucién del contrato.

2.4 BUENA FE EN LAS TRATATIVAS

Segtin lo define Parraguez, las tratativas son “meras conversaciones, aproxi-
maciones encaminadas a definir los términos de una futura relacién negocial,
[...] no tienen cardcter vinculante, en el sentido de que no dan derecho para

26 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 319.

27 Articulo 1562, CC.

28 DParraguez, Régimen juridico del contrato, 121.

29 Resolucion n°. 00105-2021, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 5 de octubre de 2021, pag. 35.
30 Resolucion n°. 0199-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 10 de noviembre de 2014, pag. 47.
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exigir el cumplimiento de lo conversado™!. Estos primeros acercamientos,
cuya funcién es preparar el camino en aras de una préxima celebracién de un
contrato, permiten a los negociantes discutir aspectos juridicos y econémicos
sin que exista todavia un vinculo obligacional®”.

Asi, aun cuando no se trate de comportamientos propiamente obligatorios,
los negociantes igualmente tienen el deber de mantener un comportamiento
leal y honrado. Esta buena fe objetiva se manifiesta en una serie de deberes,
que son (i) el deber general de informacidn, (ii) el deber de secreto y confiden-
cialidad, (iii) el deber de proteccién y conservacién y (iv) el deber de no aban-
donar las negociaciones sin justa causa. La ruptura unilateral de un noviazgo
y sus posibles efectos juridicos se derivan de este tltimo deber. Pero antes se
explicard brevemente en qué consiste cada uno de ellos.

Sobre el deber general de informacién, se precisa la necesidad de poner en
conocimiento del otro negociante todas las condiciones y detalles tanto ob-
jetivos como subjetivos que rodeardn el futuro cuerpo contractual. Esto es
importante puesto que determina si finalmente existird un acuerdo de volun-
tades que, probablemente, no podria existir de no haberse omitido “algiin tipo
de informacidn sobre el objeto, la calidad o identidad del mismo, o incluso
del oferente”™. De este modo, por ejemplo, un negociante estarfa obrando de
buena fe si, desde sus primeras aproximaciones, deja en claro que determinado
inmueble no podrd venderse sino hasta inicios del préximo afio porque, solo
entonces, serd propietario legitimo de la cosa.

Ahora, el deber de secreto y confidencialidad tiene su fundamento en el nivel
de exposicién de informacién al que se puede llegar dado el contexto de las
negociaciones. Puede una de las partes® dejar en manifiesto “detalles técni-
cos, de produccién, de mercadeo, industriales, etc., para explotar el interés
contractual de la otra y conocer los alcances del futuro acuerdo™’. En este
escenario, es imperativo que la informacién expuesta sea utilizada dentro de
los limites en que fue confiada. Un comportamiento que se aproveche de la
informacién compartida en beneficio propio o perjuicio de quien la expuso
serfa contrario a la buena fe y lealtad negocial®.

Con esto en mente, también se considerarfa contrario a la buena fe que uno
de los negociantes adquiera secretos a través de espionaje o similares®’, pues
este comportamiento se escapa del circulo negocial de informacién que la

31 Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, 863.

32 Jorge Oviedo, “Tratos preliminares y responsabilidad precontractual”, Universitas, n°. 115 (enero-junio de 2008): 87,
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/vniversitas/article/view/215/0.
33 Ibid., 97.

34 Aunque técnicamente no es parte todavia (porque no existe contrato todavfa), sino negociante.
35 Oviedo, “Tratos preliminares”, 98.

36 Ibid.

37 Ibid.
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otra parte pone a disposicién. Ello sin perjuicio de las sanciones a que hubiera
lugar segin otras normas.

Sobre el deber de proteccidn, este involucra asumir la custodia o conserva-
cién de los bienes objeto de la negociacién para prevenir danos patrimoniales
que se generen como derivacién de las tratativas; incluso para proteger a las
personas vinculadas en el futuro negocio de dafios personales que pudieren
ocurrir’®. Tal deber se refleja en el ordenamiento juridico ecuatoriano, con
ocasién de las tratativas, en el mandato. Pues, de acuerdo con el articulo 2029
del CC, “[a]un cuando se excusen del encargo™’, (es decir, aun cuando no
existe contrato de mandato), quienes hubieren sido mandatarios “deberdn to-
mar las providencias conservativas urgentes que requiera el negocio que se les
encomienda”. Esto es, tendrdn el deber de conservar y proteger el objeto del
contrato que finalmente no se llevé a cabo.

Sobre el deber de no abandonar las negociaciones sin justa causa, se explicard a
detalle en el siguiente apartado en qué consiste, cudl es el momento oportuno
en el que el abandono se vuelve irretractable y cudles son las consecuencias de
su inobservancia, esto con el fin de aterrizar la indemnizacién por los dafios
generados a raiz del incumplimiento.

2.5 EL DEBER DE NO ABANDONAR LAS NEGOCIACIONES SIN JUSTA CAUSA

En virtud de la libertad contractual, los negociantes, desde sus primeros acer-
camientos, tienen el deber de no generar falsas expectativas en torno a la cele-
bracién de un futuro contrato. Y, aun asi, de encontrarse razones que incenti-
ven no elevar sus tratativas a una verdadera oferta o a un contrato, este deber
impone, ademds, prudencia al momento de apartarse de las negociaciones*.
La prudencia que se exige implica una justificacién legitima en consideracién
con las expectativas generadas en el otro negociante.

Como se indicd con anterioridad, las tratativas configuran negociaciones no
vinculantes para las “partes”, por lo que conviene precisar hasta qué momen-
to determinadas aproximaciones entre negociantes son reales compromisos
que no admiten retracciones a la luz de la buena fe. Segtn lo citado por San
Martin en sus comentarios a una sentencia de la Corte Suprema chilena sobre
responsabilidad precontractual:

[L]os negociantes son libres para decidir arbitrariamente si celebrar o no
el contrato que estan negociando, pero solo mientras no hayan generado

38 Ibid., 99.

39  Articulo 2029, CC.

40 Id.

41 Oviedo, “Tratos preliminares”, 101.
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en el otro negociante la razonable confianza de que concluiran el proceso
de negociacion positivamente. Arribados a este punto, los negociantes
dejan de tener libertad absoluta para decidir si concluiran o no el contrato
y el retiro unilateral solo es legitimo cuando resulte justificado, es decir,
cuando hayan razones que autoricen la ruptura de las negociaciones; en
caso contrario, surge la responsabilidad precontractual®?.

De aqui se desprende un punto de no retorno en las tratativas: una vez que se
ha generado una justa expectativa en el negociante, el otro podrd apartarse del
supuesto contrato a celebrar de forma unilateral solo cuando esté plenamen-
te justificado. Ello no implica que las partes, en autonomia de su voluntad,
puedan decidir en conjunto si concluir o no el contrato. Sin embargo, el
panorama se vuelve sensible cuando esta ruptura es unilateral e injustificada.

Este ultimo supuesto es una situacién recurrente en noviazgos que, estando
a pasos de concretarse en un matrimonio, resulta en una separacién por ra-
zones que no son suficientes para reparar los danos que se han generado a
raiz de la expectativa de la otra persona. Se ha de admitir que el “punto de
no retorno” es una base que da cabida a la subjetividad en demasia, porque
es perfectamente posible que una relacién de noviazgo cuya duracién sea de
un afo se encasille en los tratos preliminares de un matrimonio, mientras que
una que lleva cinco afos no lo haga. El punto de partida serd, con la mayor
objetividad posible, que, habiendo justa expectativa, la otra parte decida ter-
minar sin consideracién alguna con las tratativas que, eventualmente, serfan
un matrimonio.

En este punto se vuelve necesario acotar lo que se aceptaria como “justa causa”
o “justificacién” para la terminacion de las tratativas. Una terminacién justifi-
cada o con justa causa, segiin lo manifiesta Diez-Picazo, se presentaria cuando,
frente a una situacién objetiva del mercado o cualquier otra circunstancia,
surge la oportunidad de concretar un negocio mds favorable o se presenta una
oferta superior®”. En suma, los motivos deben basarse en circunstancias obje-
tivas y razonables que hagan inviable continuar con la relacién. No existe una
regla sobre qué es “causa justificada” en la ruptura de tratativas; esto depende-
rd de un andlisis caso a caso. En jurisprudencia espafiola, por ejemplo, se ha
senalado que la ruptura en estas circunstancias no requiere de una justa causa,
sino que se trate de consecuencias que no han observado un comportamiento
honesto y leal, de acuerdo con cdnones éticos imperantes*.

Aunque, de nuevo, esperar una “justa causa’ como razon para la ruptura unila-
teral de un noviazgo es, con obviedad, una situacién cuya arbitrariedad puede

42 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 321.
43 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial I (Madrid: Civitas, 2007), 323.
44 Sentencia n°. 305/2007, Tribunal Supremo de Espaiia, 22 de marzo de 2007.
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significar un riesgo colosal para la seguridad juridica. Lo ideal serfa esperar un
comportamiento justificable en la contraparte (o novio/a si se quiere) cuyas
acciones se deriven de la honestidad, lealtad y sensatez de la relacién desde una
perspectiva objetiva (como un tercero medianamente diligente y racional y lo
que se esperaria de €l en circunstancias similares).

Para evitar la desproteccién en escenarios andlogos es que se impone a las par-
tes actuar de buena fe durante todo el trayecto contractual e incluso, en la fase
que precede a su celebracién. Este deber de negociar de buena fe “exige some-
ter el juego puramente estratégico, caracterizado porque cada parte procura su
propio interés, a los limites de los deberes minimos de lealtad que se pueden
esperar de un contratante honesto™. En esta misma linea se ha pronunciado
la CNJ manifestando que, en los tratos preliminares, es menester mantener
coherencia en las actuaciones; mientras se mantengan las negociaciones, la
buena fe y lealtad negocial deben prevalecer en todo momento®. Asi, se es-
tarfa cumpliendo también con el principio de no dafar al otro (alterum non
laedere).

Una vez explicados los deberes que deben verificarse en las actuaciones de
los negociantes, se explicard a continuacién el remedio que prosperard ante
el incumplimiento de alguno de estos: indemnizacién por responsabilidad
precontractual.

2.6 SOBRE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN ECUADOR

Durante las tratativas, se espera de las partes una conducta leal en las nego-
ciaciones. Esta lealtad —buena fe objetiva— se refleja en cada uno de los de-
beres descritos en la seccién 2.4. y, por su puesto, en la terminacién con justa
causa (seccion 2.5.). Sin embargo, conviene realizar la siguiente precisién. El
mero hecho de faltar a este deber —cualquiera de los descritos— no es causa
suficiente que respalde la indemnizacién por responsabilidad precontractual,
pues, para hacerlo, es necesario que concurran los requisitos expuestos en la
seccion 2.2.

Se requiere probar que existe una justa expectativa de celebracién de un con-
trato (punto de no retorno), que la ruptura de las tratativas sea injustificada,
que exista un resultado danoso para una de las partes y que exista causalidad
entre la primera y la tercera. Todo eso, dado que “[n]o es indemnizable la
mera ruptura intempestiva o injustificada [...]”*". Dicho esto, es momento de

45 1d., 319.

46 Resolucion n°. 0199-2014, parr. 46.

47 Delia Iiligo, “Dafios y perjuicios entre convivientes con motivo de la ruptura de la union”, Revista Jurtdzca n°. 4
(noviembre de 2001): 35, https://dspace.uces.edu.ar/jspui/bitstream/123456789/418/1/Da%C '5%Blos / ci

tre_conviventes.pdf.
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desarrollar cémo funcionaria esta responsabilidad en Ecuador.

El régimen de responsabilidad ecuatoriano tiene dos vertientes: contractual
y extracontractual. ;Y en cudl de ellas se ubica la responsabilidad precontrac-
tual? Hay varias teorias al respecto.

Pero la més acertada parece decir que, definitivamente, el régimen contrac-
tual no podria aplicarse a esta responsabilidad en especifico, puesto que, por
el momento del ifer en el que se encuentran los deberes, todavia no existe
contrato perfeccionado ni obligaciones juridicas®. En su lugar, la doctrina
mayoritaria presenta una inclinacién a la tesis de la responsabilidad extra-
contractual. En tal sentido, se ha pronunciado el doctrinario chileno Enrique
Barros al senalar:

Si las partes regulan sus negociaciones mediante acuerdos en principio
u otras convenciones preliminares, los deberes reciprocos devienen en
obligaciones contractuales, en los términos de esos acuerdos. A falta de
esos contratos, los deberes de cuidado que las partes deben emplear en
la negociacion estan impuestos por el derecho, y no por la convencion,
de modo que la responsabilidad precontractual es extracontractual
(énfasis afiadido)®.

Esta misma linea es la que ha tomado la CNJ en el caso Merck Sharp &
Dohme al tratar la responsabilidad precontractual por via extracontractual®.
Podria decirse que es un caso tnico, pues no existe mayor desarrollo sobre esta
temdtica en otras resoluciones en Ecuador.

Respecto a legislaciones de Civil Law, se encuentran paises como Espana o
Colombia que han optado por la misma via. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
espafiol ha mantenido una linea sobre los tratos preliminares, manifestando
que de ellos puede y debe derivarse una cierta responsabilidad precontractual
o culpa in contrahendo y dicha responsabilidad tiene cardcter extracontrac-
tual’’. En Colombia, en vista de que la responsabilidad precontractual estd
inscrita en el marco de la responsabilidad por culpa aquiliana, esta también
pertenece al “universo extracontractual”.

En este escenario, parece légico concluir que, en virtud de la seguridad juridica,

48 Para mayor informacién, ver Bernarda Haro, “La reparacién del dafio precontractual: un acercamiento al sistema civil ecua-
toriano”, Tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, 2021, http://repositorio.usfq.edu.ec/handle/23000/11460.

49  Enrique Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 20006),
1003.

50 Ver, Resolucion n°. 0199-2014, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil, 10 de noviembre de 2014, 47.

51 Sentencia del 16 de mayo de 1988, Tribunal Supremo de Espafla, Sala Primera de lo Civil, citado en Juan Carlos Bur-
guera, “;Existe la responsabilidad precontractual?”, Burguera Abogados, 2014, https://www.burgueraabogados.com/
existe-la-responsabilidad-precontractual

52 Gustavo Marin, “La responsabilidad precontractual en Colombia”, Opinion Juridica 3,n°. 5 (2004): 61, heep://revistas.
udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/1324.
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la via judicial para reclamar la responsabilidad precontractual serd bajo el régi-
men de responsabilidad extracontractual. Ahora, se vuelve necesario delimitar
el alcance del dafio indemnizable. ;Serdn Gnicamente indemnizables los dafios
patrimoniales? ;O existe alguna posibilidad de reclamos por danos extrapatri-
moniales? Se intentard contestar a estas interrogantes en el siguiente apartado.

2.7 SOBRE LOS DANOS POR INOBSERVANCIA A LOS DEBERES EN LAS
TRATATIVAS

Hasta este punto queda claro que los deberes que deben verificarse en los
tratos preliminares de un contrato son de tal interés que su inobservancia aca-
rrearfa una serie de consecuencias con relevancia juridica. Sobre todo porque,
en consideracién al principio in contrahendo®, quien genera dafos a raiz de
las tratativas estard obligado a repararlos™.

En principio, el concepto de culpa in contrahendo se le fue atribuido a
Thering, pero se limitaba a los perjuicios que ocurrian desde la oferta hasta
la formacién del contrato. Luego, Gabrielle Faggela sostuvo —de forma mds
acertada— que la responsabilidad precontractual abarcaria no solo lo ocurrido
desde la oferta, sino a todo el periodo anterior al contrato y su perfecciona-
miento, es decir, incluyendo las tratativas®.

Ahora, para determinar los danos indemnizables, segtin lo exponen Oviedo y
San Martin, la doctrina concuerda con limitarlo al interés negativo. Este in-
terés busca compensar la pérdida producida por las expectativas generadas en
la conclusién de un contrato (que finalmente no se celebra) e incluso, en uno
que es declarado nulo®. Pero ;cudl es el ilicito cometido? La inobservancia de
los deberes que derivan de la buena fe contractual. Entonces la responsabili-
dad precontractual no se funda en la resistencia del otro negociante a celebrar
el contrato, sino en haberlo negociado de mala fe y con desconsideracién
grave respecto a los intereses del otro”’.

La indemnizacién precontractual cubre el interés negativo, mientras que la
contractual, el positivo. Es una especie de linea del tiempo que, de ser previo

53  Segun el Diccionario panhispanico del espanol juridico, culpa in contrahendo se refiere a la responsabilidad civil por una
conducta contraria a lo exigible durante la formacién del contrato. Real Academia Espafiola, “Culpa in contrahendo”,
Diccionario panhispanico del espariol juridico, https://dpej.rae.es/lema/culpa-in-contrahendo._

54 Oviedo, “Tratos preliminares”, 102.

55 Ibid., 103.

56 Oviedo indica que la nulidad cobra un rol significativo en este tema dado que sus efectos son retroactivos, lo que implica
que la violacién a algtin deber en los tratos preliminares es una conducta que orienta a la conclusién del contrato. Y, de no
haber existido tal violacién, se habrfan evitado causales de ineficacia. Ibid., 109.

57 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 322.
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a la conformacién del contrato, protege la confianza generada en su probable
conclusién o, de haberse celebrado las obligaciones, alcanza su cumplimiento®.

Por lo tanto, el fin que se busca es el de indemnizar los dafios ocasionados por
las expectativas no consolidadas estando en un punto de no retorno en el iter
contractual. Esto es, colocar al negociante perjudicado por el incumplimiento
en la situacion en la que se hallarfa sin estos ilicitos cometidos®. Aqui cabe
una aclaracién, la indemnizacidén que se pretenda cubrird no el beneficio que
el contrato le habria reportado de haberse celebrado®, sino los dafios que son
consecuencia del ilicito propiamente: los costos de negociacién y los que se
deriven de la confianza generada (interés negativo).

Luego, existe una discusién latente sobre el alcance de esta indemnizacién.
Segtin lo comentado por San Martin, se admite que “en el interés negativo
[vaya] incluido también el lucro cesante derivado de la pérdida de una opor-
tunidad, como lo serfa una oferta rechazada a causa de las negociaciones™'. El
tnico limite serfa el no colocar a la parte perjudicada en una mejor posicién
que en la que habria quedado de celebrarse el contrato®. No obstante, Oviedo
manifiesta que, aun cuando sea posible indemnizar la pérdida de oportuni-
dades, lo que no es dable es el reclamo sobre una devolucién a la posicién
correspondiente de haberse celebrado el contrato®.

En el CC ecuatoriano, articulo 1572, se especifica que la indemnizacién por
perjuicios comprende el dano emergente y el lucro cesante®, lo que se desa-
rrolla con ocasién de un incumplimiento contractual. Segtin andlisis recientes,
la pérdida de oportunidad puede ser determinada bajo los conceptos de dano
emergente y lucro cesante que se prevén en esa norma®. En la doctrina, la dis-
cusién sobre la indemnizacién o no de la pérdida de oportunidad es latente.
Quienes estdn a su favor reconocen la dificultad de determinar a qué oportu-
nidades en concreto alcanzaria o la tenue distincién que habria con un interés
positivo. En cualquiera de los casos, lo cierto es que, si existe causalidad entre
un dafo generado en sede precontractual y la confianza de la contraparte, se
estd frente a un dano indemnizable®.

Verbigracia, Rigoberto estuvo en negociaciones avanzadas con Laurel para
la celebracién de un contrato de compraventa sobre su casa. Para Rigoberto

58 Patricia Verénica Lépez Diaz, “Los supuestos y el alcance de la indemnizacion de dafios como medio de tutela precon-
tractual en el Codigo Civil chileno y su eventual confluencia con la indemnizacion por incumplimiento contractual”,
Ius et Praxis 24, n°. 1 (2018): 245, https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v24n1/0718-0012-iusetp-24-01-00243.pdf.

59 Ibid.

60 Que es lo que se conoce como interés positivo.

61 San Martin, “Responsabilidad precontractual”, 323.

62 Porque entonces estarfamos en el plano de enriquecimiento sin causa.

63 Oviedo, “Tratos preliminares”, 112.

64 Articulo 1572, CC.

65 Ver Haro, “La reparacién del dafio precontractual”.

66 Lépez Diaz, “Los supuestos y el alcance de la indemnizacién de dafios”, 253.
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resulté urgente que el contrato se celebrara, puesto que requeria de ese dine-
ro para “ir a mejor vida” en tierras britdnicas. Un tercero razonable también
habria pensado que ese contrato finalmente se celebrarfa. Desde su confianza
legitima, Rigoberto rechazé otras oportunidades de negocio con interesados
que proponian precios llamativos. Llegado el dia, Laurel argumenta que desis-
te. ;Qué ocurre con las oportunidades que Rigoberto perdié siendo un nego-
ciante que actda desde la buena fe?

Segtin analizan en la doctrina chilena, en la pérdida de la oportunidad de un
negocio mds ventajoso no existe una causalidad entre la confianza en la con-
clusién del contrato y el dano generado, puesto que la confianza se predica
con relacién al negocio que se proyectaba con quien defrauda la negociacién
y no contra aquel negocio que podria o no haberse celebrado (adn més co-
nociendo que no existe certeza de que este negocio se hubiera concluido). La
ausencia de la relacién causal explica que se excluyan como indemnizables
aquellos desembolsos realizados sin el asentimiento de la persona con la que
se proyectd contratar®’.

Luego, los danos patrimoniales generados con ocasién del incumplimiento
de deberes en los tratos preliminares no son los tnicos dafios que se pueden
presentar. También se encuentran los dafos extrapatrimoniales, especifica-
mente los morales. Al respecto, cabe mencionar un tema controvertido en la
legislacién ecuatoriana. Hasta la actualidad, no estd claro si corresponde o no
la indemnizacién por danos morales dado un incumplimiento contractual.
Pues, tras la lectura del articulo 1572 del CC, pareceria que los danos morales
serdn indemnizables solo en el caso de delitos y cuasidelitos civiles, mas no
con ocasiéon de un incumplimiento a obligaciones contractuales.

Si bien es discutible la indemnizacién por dafo moral derivado del incumpli-
miento del contrato de matrimonio, lo cierto es que sus tratativas estdn en una
escenario previo al contrato y ese es un punto clave en este andlisis. Esto es, de
faltarse a algtin deber que no observe la buena fe y ello genere dafio apreciable
en uno de los negociantes (novios/as) es dable la indemnizacién por dano
moral (porque no se estd frente a un contrato todavia).

La mdxima de “quien puede lo mds puede lo menos” es universalmente ad-
mitida (vale decir, con ciertas excepciones), dado que se funda en el principio
de la autonomia de la voluntad. Esto implica que se puede realizar todo, salvo
aquello que esté expresamente prohibido en la ley®®. Légicamente, esta méxi-
ma no serfa aplicable en sentido contrario, pues quien no puede lo més puede
poder lo menos: aun si se acepta que los danos morales no estdn previstos para

67 Ibid.
68 Articulo 8, CC: “[a] nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por la ley”.
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incumplimientos contractuales, igualmente es posible que si sean indemniza-
bles por incumplimiento de deberes en las tratativas. Y esto es por lo que se
analizé en pdrrafos anteriores, porque la responsabilidad precontractual deriva
de la culpa in contrahendo y, en consecuencia, basta con que concurran todos
los requisitos (como que exista dafio, que la ruptura sea injustificada y que
haya un nexo causal) para que proceda la indemnizacién por dafios morales.

En esta misma linea se pronuncia Hugo Rosende al decir que “[h]abrd que en-
tender que los perjuicios indemnizables incluyen el dano emergente, el lucro
cesante e incluso el dafio moral, siempre que sean consecuencia directa de la
revocaciéon”®. En regimenes de responsabilidad subjetiva, como en Ecuador,
la caracteristica principal de la responsabilidad civil resulta en que la culpa
del autor es determinante (a partir de sus acciones u omisiones, se evalta la
imputabilidad). Esta se apoya en la teoria del riesgo, asumiendo la ausencia de
intencionalidad dolosa. De ahi que su andlisis sea de suma importancia para
la conformacién de dafio moral, pues gran parte de los danos tienen que ver
directamente con la culpa del causante del dano™

2.8 NOVIAZGO: TRATATIVAS DEL MATRIMONIO

El andlisis que antecede permite ahora aterrizar cada uno de los conceptos
vistos para establecer si es procedente o no la indemnizacién por un noviazgo
que no termind en matrimonio. Pero aqui una precision: el entendimiento
de las relaciones de noviazgo serd restringido. Con esto se quiere decir que,
no todos los noviazgos que no terminen en matrimonio serdn susceptibles
de indemnizarse (para el perjudicado) en caso de una ruptura unilateral e
injustificada. Sino solo aquellos que, de acuerdo con el contexto, permitan
determinar que, en efecto, se encuentran en las tratativas del futuro contrato
de matrimonio y que, ademds, concurran en todos los requisitos enlistados en
la seccién 2.2.

Asi, para efectos de este apartado, novios (las partes) serdn aquellas “personas
que se han prometido en matrimonio o que tienen una relacién de pareja
con fines de matrimonio””'. Conforme lo manifestado por Farith Simon: “[e]
n cuanto a la ruptura unilateral del noviazgo, en nuestro pais no existe regla
aplicable””. Pero en otras legislaciones “se ha tratado como uno de los supues-
tos de responsabilidad extracontractual””. Este autor critica también la resis-

69 Hugo Rosende, Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual (Santiago de Chile: Ediciones Uni-
versitarias de Valparaiso, 1979), 99.

70 Antonio Ferndndez, La responsabilidad subjetiva: homenaje al doctor Othén Pérez Fernandez del Castillo por el
Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de Derecho-UNAM (Ciudad de México: Colegio de Profesores de
Derecho Civil UNAM, 2017), 182. https://gc.scalahed.com/recursos/files/r161r/w21382w/ModalWindowEffects/

71 Simon, Manual de derecho de familia, 92.

72 1Ibid., 93.

73 Ibid.
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tencia local respecto a la aplicacién de las regulaciones sobre danos en materia
de familia, incluso en los casos de una ruptura de la relacién’.

Con esto dicho, de considerarse que el matrimonio es un contrato (porque,
en efecto, asi lo reconoce expresamente el CC) cuyas obligaciones no nece-
sariamente tienen contenido patrimonial, entonces es dable reconocer que
también le aplican todas las fases contractuales. En correspondencia, tiene una
fase precontractual: el noviazgo. Para aterrizar mejor la explicacién se procede
a ejemplificar una situacién recurrente.

A'y Z inician una relacién de noviazgo desde enero de 2019. Luego de unos
afnos de convivencia y demds deciden tomar el siguiente paso en su relacién.
Z le propone matrimonio en julio de 2023 y acuerdan casarse en septiembre
del mismo afio. Iniciaron entonces con los preparativos: el alquiler del local,
las invitaciones, los recuerdos, la compra del traje y del vestido, la vestimenta
de las damas y caballeros de honor, etc. La noche antes del gran dia, 23 de
septiembre de 2023, Z le comunica a A que no se presentard en el Registro
Civil, menos atin en la iglesia, porque se ha fijado que a quien “ama” en verdad
es a X, su exnovia.

Parece ser una situacién muy novelistica, pero es de ayuda para desarrollar esta
explicacién. Sea la razén que fuere, salvo que se encasille en los supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor”, en ese momento del ifer contractual claramen-
te se estd frente a un punto de no retorno, esto es, existe una justa expectativa
de A de que el matrimonio se celebrard exitosamente. Incluso si, llegado el dia,
la otra parte responde “no” a la pregunta previa a declarase el matrimonio, si
la ruptura del noviazgo (que atin no es matrimonio) no se funda en razones
legitimas o de mutuo acuerdo, se estd frente a un supuesto de responsabilidad
precontractual.

En especifico, el deber que se estarfa inobservando serfa el deber de termi-
nacién con justa causa. Perturbar la celebracién del contrato de matrimonio
con la ruptura unilateral del noviazgo de manera injustificada es, indiscutible-
mente, un obrar contrario a la buena fe contractual. Y, por tanto, hay cabida
para la indemnizacién. Esta corresponderd, conforme lo analizado, a un in-
terés negativo. Es decir, la persona que comande esta ruptura estard obligada
a poner al perjudicado (A) en la misma situacién en la que se encontraria si
el ilicito no se hubiera cometido: sin los gastos incurridos para la celebracién
del matrimonio y sin los dafios morales (dafos psicoldgicos y emocionales).

Ahora un ejemplo no tan especifico. 1 y 0 son novios desde diciembre de 2023.
0 habia escuchado por ahi que sus abuelos se prometieron en matrimonio,

74 Ibid. Siempre que se cumpla con los supuestos de responsabilidad extracontractual.
75 Que son eximentes de responsabilidad.
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pero 1 le recordé que en Ecuador nada producen los esponsales. Luego de
seis meses de noviazgo, 1 y 0 tomaron la gran decision: se casarfan en agosto
de 2024. Su familia, sus amigos, los vecinos y hasta sus perros los vefan como
esposos. Un mes antes, 2 le propone a 0 estudiar en el extranjero (jla oportuni-
dad de su vida!), sin duda, una decisién que le exigia ponerse “veinte”. 0 optd
por no contarle a 1. ;Cémo iba a destruir las ilusiones de su compaiero de
vida a tan solo un mes? Y callé hasta el gran dia. Simplemente no se present6
en la iglesia y 1 tuvo que enterarse por terceros que el amor de su vida estaba
al otro lado del mundo. Una desilusién que la llevé a la depresién: como un 0
a la izquierda. Los gastos en que incurri6 fueron minimos (la boda fue lo mds
sencilla posible), pero el dafio moral fue gigante. ;Cabria, en este escenario,
algan tipo de indemnizacién?

Esta situacién trae a colacién lo complejo que se vuelve calificar la razén de
una ruptura como algo con “justa causa”. Pero la linea es identificable. Un ter-
cero medianamente diligente y razonable, en las mismas circunstancias, ;ha-
bria dejado plantado a 1? ;Cudl habria sido el comportamiento leal y sensato
—como un negociante de buena fe— en esa situacién? Las salidas pueden ser
muchas. Lo cierto es que la actitud de desconsideracién grave que presenta
0 frente a 1 es un comportamiento que desconoce la buena fe. Nuevamente,
es posible que el lector esté en desacuerdo y ahi el punto débil de lo que se
analiza en todo el articulo: existen requisitos (como la justa expectativa o lo
justificable de la terminacién que son en extremo subjetivos y, por tanto, de-
pende —quiz4 hasta indebidamente— de cada caso y la dindmica de una rela-
cién en particular). Sin embargo, de presentarse circunstancias cuyas razones
sean evidentemente injustificables habiendo justa expectativa, el patrimonio
del afectado no tiene por qué verse afectado con razén de la insensatez de un
negociante (novio/a).

En la boda de 1 y 0, por ejemplo, si 1 justifica que, a raiz de esa ruptura
unilateral e injustificada, presenté cuadros de depresion que le significaron
tratamientos terapéuticos de forma periddica por un valor de USD 50 men-
suales durante, al menos, 1 afio y medio (incluyendo los USD 40 mensuales
en medicina), entonces podria exigirle a 0 una indemnizacién desde los USD
1620. Pero 1 no solo tendria que probar cudles fueron los gastos de los dafios
generados por el actuar contrario a la buena fe de su exnovio, sino que, ade-
mds, debe probar lo mds importante: existia una justa expectativa de que su
matrimonio se llevaria a cabo (un punto de no retorno).

En este punto, cabe aclarar que esta explicacién escapa del foco de los espon-
sales™, ya que esta figura jamds surtié efecto alguno en toda la historia del

76 Promesa de matrimonio con aceptacién mutua, “institucion que permanecié en el Cédigo Civil ecuatoriano hasta la
reforma de 1970”. Simon, Manual de derecho de familia, 90.
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matrimonio en Ecuador y los supuestos que se prevén como aplicables van
mids alld de una promesa que no se concreta, sino que se plantea un nuevo
foco de observacién, esto es, no ver al noviazgo como una promesa de matri-
monio propiamente’’, sino como los tratos preliminares en aras de un futuro
matrimonio. Por lo tanto, es imperativo que entre novios se hubiera incurrido
en gastos, diligencias y actuaciones similares que, como negociantes, les son
necesarias para la celebracién del contrato futuro (matrimonio) y, asi haya
lugar a la correspondiente indemnizacién en caso de una terminacién sin justa
causa (ruptura injustificada).

En paises vecinos a Ecuador, como Perti o Colombia, los esponsales estin
reconocidos por norma expresa y en uno y otro presentan efectos juridicos
distintos. En la legislacién peruana parece dable una indemnizacién por el
incumplimiento de los esponsales —figura entendida como una promesa de
matrimonio celebrada con las solemnidades requeridas— que alcanza a la
reparacién patrimonial (gastos para la preparacién del matrimonio) y a los
dafios morales™. En la legislacién colombiana los esponsales no surten efecto
alguno, salvo en los casos de donaciones por matrimonio (en los que es exigi-
ble la restitucién)”.

2.8.1 SOBRE LOS NOVIAZGOS QUE NO BUSCAN UN MATRIMONIO

Con lo anterior no se excluye una posible solucién a aquellas relaciones ro-
mdnticas que busquen una especie de seguridad juridica respecto a indemni-
zaciones en caso de algin incumplimiento contractual. Sin embargo, como se
explicd, es latente la controversia sobre la patrimonialidad de las obligaciones.
Entonces, un contrato cuya obligacién sea “serle fiel” a la otra persona no
podria gozar de una de las caracteristicas de todo contrato bilateral: exigir el
cumplimiento de la obligacién. Este tipo de obligaciones tampoco compro-
mete el patrimonio del obligado. Y, ciertamente, por razones morales, de en-
contrarse una forma de exigir el cumplimiento de esa “obligacién”, pareceria
poco llamativo y contrario a la razén sentimental de la pareja prolongar una
conducta de “fidelidad” debido a la exigencia.

La solucién eficaz para los novios podria ser la celebracién de un contrato con
obligaciones de no hacer que sean detalladas de tal forma que se minimice la
subjetividad en el mayor grado posible para que el incumplimiento, de darse,
sea claro e identificable. Luego, justamente por el alto nivel de subjetividad
respecto a los dafios, especialmente los morales, lo recomendable serfa que este

77 Y, por lo tanto, como un contrato solemne.
78 Articulos 239 y 240, Codigo Civil de Perti, Decreto Legislativo N°. 295 de 1984.
79 Articulo 110, Cédigo Civil de Colombia, Ley 84 de 1873.
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contrato determine una cldusula penal en caso de algin incumplimiento®.
Otra vez, todo ello con el fin de evitar comprometerse con un grado de inde-
terminacién que puede ser perjudicial para los interesados.

Esta misma solucién seria aplicable para aquellos noviazgos que si busquen
un matrimonio. El razonamiento es el mismo: parece perfectamente posible
que manana 0y 1 o Ay Z celebren un contrato cuyas obligaciones consistan
en “no terminar injustificadamente el noviazgo” y, en ese caso, lo recomenda-
ble serfa que las partes definan con el mayor grado de precisién posible qué
se entiende como terminacidn, justificacién y términos afines. Y con ello se
resuelve la indeterminacién y subjetividad sobre la “justa causa” en la ruptura
de un noviazgo. Pero, conforme la postura de este trabajo, la celebraciéon de
estos contratos —al menos para las parejas que si estén en las tratativas de
matrimonio— parecerfa no indispensable —aunque si aconsejable— en caso
de que se exija indemnizacién por la ruptura intempestiva y sin justificacién.

3. CONCLUSION

Tras el andlisis expuesto, se concluye que, a la luz de la legislacién civil ecua-
toriana, es posible una indemnizacién por los dafnos ocasionados a raiz de una
ruptura unilateral e injustificada de un noviazgo, siempre que, en efecto, se
esté frente a tratamientos preliminares al contrato de matrimonio.

En este supuesto, los dafios generados como consecuencia del comportamien-
to desconsiderado, desleal e insensato de un/a novio/a, desconocen el deber de
terminacién con justa causa de las negociaciones (noviazgo) y, por ende, son
dafos indemnizables que pueden ser de cardcter patrimonial o extrapatrimo-
nial. Ademds, la indemnizacién en la responsabilidad precontractual alcanzard
al interés negativo, esto es, colocar al novio perjudicado en la situacién en la
que se encontraria de no haber iniciado las negociaciones con la otra parte.

Aun asi, la tesis planteada presenta algunas debilidades: se funda en posturas
convenientes que también se mantienen controvertidas en la actualidad, como
la indeterminacién sobre si las obligaciones deben ser patrimoniales, ergo, el
matrimonio es 0 no un contrato y, sobre todo, si siendo contrato podria tener

80 El articulo 1551 del CC dice, sobre la clausula penal, que “es aquella en que una persona, para asegurar el cumpli-
miento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligacion
principal, o de retardar su cumplimiento”. En ese sentido, si bien los dafos patrimoniales son determinables (por fac-
turas, recibos o comprobantes), no ocurre lo mismo con los dafios morales. Asi, serviria cuantificar previsiblemente el
valor del dafio psicologico o del dafio a la imagen, por ejemplo. En el caso de 0 y 1, si 1 hubiera celebrado un contrato
con una obligacion de no hacer similar a la explicada y habria incluido una clausula penal por un valor de USD 3000
ante el incumplimiento de cualquiera de las partes, claramente, habria recibido un monto mayor al que recibiria por
concepto de indemnizacion por daio moral. La ruptura injustificada de las tratativas frente a una razonable expectativa
le otorga la oportunidad de reclamar alguna indemnizacion en caso de que exista dafio patrimonial o extrapatrimonial,
sin embargo, la celebracion de un contrato con obligaciones de no hacer, con las especificaciones indicadas, amplia
esa indemnizacion y le resta la imprecision en cuanto a la demostracion de los gastos y el valor efectivo de los dafios.
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una fase precontractual. Sin embargo, el presente articulo pretendié aportar
a la academia un punto de vista que no se ha tomado en consideracién hasta
ahora en el pais: el noviazgo son las tratativas de un matrimonio.

Con la tendencia actual sobre noviazgos informales (que no tienen como
objetivo dltimo el matrimonio) pareceria ser una discusién poco relevante,
pero definitivamente lo es, pues presenta una solucidn para situaciones que se
encuentran en el limbo juridico. Asi, las circunstancias en que una persona,
obrando contrariamente a la buena fe, genera justas expectativas en otra hasta
llegar a un punto de no retorno para, finalmente, no celebrar el contrato espe-
rado ciertamente no son circunstancias que el Derecho deba ignorar.

Ademis, en Ecuador ya existe pronunciamiento de la CNJ sobre supuestos de
responsabilidad precontractual que, como se explicd, son indemnizables por
la via extracontractual. También se reconoce la inexistencia de casos précticos
y reales sobre el tema en el pais, por lo que, para futuras investigaciones, se
recomienda ahondar con mayor detalle en cémo se practica este tema en es-
pecifico (ruptura unilateral de noviazgo y su indemnizacién) en legislaciones
afines a la ecuatoriana. Por ahora, en consideracién de la autora, es dable
siempre que concurran los requisitos senalados: que exista justa expectativa,
que la ruptura sea injustificada, que exista un dafo (patrimonial o moral) y,
claramente, que exista un nexo causal entre la primera y la tltima.
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