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INTRODUCCION

En el decreto de fecha 28 de abril del afio 2000 se deroga el Capitulo Primero,
Titulo Quinto, Libro Primero, “ De los esponsales”, que comprendia los articulos
139 a 145 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, toda vez que esta figura
juridica habia caido en desuso. Por esponsales se entendia la promesa de
matrimonio hecha por escrito y que habia sido aceptada por ambos
pretendientes.

Su incumplimiento podia producir, determinados efectos juridicos, entre ellos;
la obligacién de la parte que rompiera el compromiso, deberia pagar una
indemnizacion a titulo de reparacion moral a la otra parte y de rembolsar los
gastos que esta hubiera hecho con motivo del matrimonio proyectado, asi
como el derecho a exigir la devolucion de lo donado por los pretendientes entre
si.

Recordemos que los esponsales no obligan a contraer matrimonio. Considero
un acierto del legislador la derogacién de los preceptos que regulaba esta
aneja institucion que carecia de aplicacién practica en nuestra legislacion
positiva.

En el Decreto nimero 129 de fecha de 3 de noviembre de 1983, P.O. de fecha
8 de noviembre de 1983, derogo los articulos 36 a 291 y 305 a 820 del Codigo
Civil para el Estado de Hidalgo, donde encontramos en el Titulo Quinto,
Capitulo Primero, “De los esponsales”, que comprendia los articulos 141 al
147, toda vez que esta figura cayo en desuso, conservandose por que segun
el articulo Segundo Transitorio del Cédigo Familiar, son aplicables aun a los
negocios que al entrar en vigor dicho Cédigo estuviesen en tramite.

En el Cddigo Familiar y de Procedimientos Familiares en el Capitulo Segundo
“De los esponsales”, que comprende los articulos 7 al 10 correspondiente al
Caédigo Familiar que se encuentran en vigencia, los cuales no tienen razon de

ser, ya que en la actualidad esta figura no es manejada por los presuntos
prometidos siendo asi una figura obsoleta.

De acuerdo con este precepto, la promesa de celebrar un matrimonio, es un
compromiso meramente moral, no legal, sometido en su totalidad la propia
conciencia de quienes lo hayan celebrado. Por lo tanto, no crea ninglin vinculo

juridico, en cuanto que no produzcan obligaciones de ninguna clase de frente a
la legislacion civil.

Algunos autores sostienen que, los esponsales o desposorios no son ni
siquiera un hecho juridico. Son cuando mucho un acto humano bilateral, por
suceder entre un hombre y una mujer que prometen casarse, una promesa de
matrimonio mutuamente aceptada, pero que consiste en un acto privado que
las leyes someten enteramente al honor y conciencia de los individuos.



La hipétesis de la cual se deriva el siguiente contexto, siendo los esponsales
una figura juridica que se encuentra contemplada en la ley, que debe ser
considerada como un acto solemne, lo cual demostraré en el temario dividido
en cuatro capitulos:

1.- En este primer capitulo se analiza de manera histérica comparativa la figura
de los esponsales para conocer sus antecedentes y origen.

2.- El segundo capitulo se estudiara de manera analitica, el régimen juridico de
los esponsales.

3.- En el tercer capitulo los esponsales se estudian de forma analitica
comparativa, aludiendo alas consecuencias que conlleva su existencia en la

ley.

4.- En el cuarto capitulo se expone la propuesta de derogacién en la que se
acreditara que los esponsales deben celebrarse solo como acto solemne sin
trascendencia juridica.

A continuacion presento mi propuesta realizando un estudio de investigacion
sobre los esponsales para comprobar la hipétesis en la cual los esponsales son
una figura juridica, que debe considerarse solamente como un acto solemne,
teniendo como finalidad compraobar la hipétesis referida.
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Capitulo 1

1.1. Estudio de la figura de esponsales en el Derecho Romano.

Los romanos admitian el uso de los desposorios (sponsalia) por los cuales los
futuros esposos se comprometian el uno cerca del otro. Podian efectuarse desde
la edad de siete afios. Pero cada parte quedaba en libertad de romperlo por causa
de dafios y perjuicios que habia de fijar el Juez. En el bajo imperio los desposorios
se acompanaban de las arras, perdiéndolas después él que rehusara cumplir su
promesa o teniendo que pagar el doble de lo que en ellas habia recibido.

Los sponsalia son una promesa reciproca de que en un futuro préximo contraeran
matrimonio los esposos. Antiguamente se celebraban mediante d os sponsiones
reciprocas, pero no creaban obligacion juridica de contraerlo debido al principio de
que era un deber, los matrimonios deben ser libres.

“Los esponsales lo mismo que el matrimonio se realiza con el consentimiento de
los contrayentes. Pero él vinculo de los esponsales para contraer nupcias con
otras personas dura mientras tanto ese vinculo no se extinga. Para contraer los
esponsales no esta determinada la edad de los contrayentes como en el
matrimonio por lo que se pueden contraer desde los primeros afios con tal de que
ambas p ersonas comprendan lo que hacen, es decir, que no sean menores de
siete anos. Pueden celebrar los esponsales los mismos contrayentes o por otra
persona que los represente”.’

En el siglo IV de nuestra era los esponsales se celebraban con la formalidad del
beso, que daba derecho a la mujer a retener la mitad de los obsequios que le
habia dado el esposo cuando este moria posteriormente. Después se
acostumbraron las arras que no podia retener la mujer cuando el hombre sin razén
rehusaba contraer matrimonio.

Si la mujer era la que se negaba a casarse, debia devolver el cuadruplo de la dote
si al celebrarse los esponsales eran mayores de doce afios. “Justiniano suavizo
esas consecuencias limitandolas a los casos en que la mujer fuera mayor de 25
anos debiendo restituir solo el doble o el simplum cuando se rompian los
esponsales para que abrazara la vida monastica. Las sponsalias no eran requisito
previo para la celebracion del matrimonio, sino una simple costumbre que podia
ser seguida o no”. 2

! Bravo, Primer Curso de Derecho Romano. 5ta Edicion. Editorial UNAM. México, 1980.

? De Ibarrola Antonio. Derecho de Familia. 3era Edicion. Editorial Porria, México, 1984, Pag. 167 a 172



El matrimonio en Roma solia ser precedido de una promesa formal de celebrarse,
realizada por los futuros cényuges o sus respectivas paterfamilias que se llamaban
esponsales (sponsalia), nombre que deriva de la voz sponsio, que era el contrato
verbal y solemne que se usaba para perfeccionar la promesa. Un fragmento de
Florentino en el Digesto define los esponsales diciendo que son mencion y
promesa mutua de futuras nupcias.

El incumplimiento daba lugar a una accioén de dafos y perjuicios que se traducia
en el pago de una suma de dinero. Este criterio no fue aceptado por mucho tiempo
lo cual es explicable si se tienen en cuenta que todo constrefiimiento a cumplir de
los esponsales venia a ser incompatible con la idea romana del matrimonio, fue
entonces cuando se prohibio la stipulatio poenae.

En el Derecho Romano Clasico los esponsales tuvieron un caracter mas ético-
social que legal, especialmente por la falta de accién para exigir su cumplimiento.
No es que careciera de efectos juridicos en materia de capacidad para contraer
esponsales sino solamente en el reconocimiento de relaciones personales entre
las partes contrayentes.

Se autorizd también a la viuda a prometer nupcias antes de que hubiera
transcurrido el afio de luto.

En el sistema romano eran netamente distintos del matrimonio que en el Derecho
Romano Clasico; p ero es probable que en su origen representaran el elemento
consensual del matrimonio; el compromiso de tomarse por marido y mujer, y que
la deductio puellae no fuera mas que la ejecucion de este contrato, que se
componia asi de dos actos sucesivos, el compromiso y la consumacion del
matrimonio. “El Derecho Romano Clasico definia a los esponsales como mentio et
repromissio nuptiarum futurarum (promesa reciproca del futuro matrimonio)”. *

La iglesia acepto la costumbre romana y germanica de preparar el matrimonio
mediante un acto solemne de futura promesa en el que por si mismos o
representados por sus padres, los futuros conyuges manifestaran su voluntad de
contraer matrimonio en un futuro, promesa que iba acompariada al pasar a la
categoria de sponsus y sponsa de mayores facilidades para el trato y honestas
relaciones nupciales, que precedia a la costumbre germanica de la entrega de
arras o de donaciones sponsalicias del esposo a la esposa. Si bien, pronto
“Graciano cayo en la confusion entre la promesa de futuro matrimonio
(esponsales) y el matrimonio initiatium. Desde entonces, los esponsales,
institucion de Derecho Positivo nacida de la patria potestad romana y de la
necesidad de hacer anteceder el matrimonio del trato nupcial, empezaron a perder
importancia a medida de que se debilitaba el papel anteriormente capital, de los

* Bravo. Primer Curso de Derecho Romano. 5ta Edicion. Editorial UNAM. México, 1980.



padres de los contrayentes en el matrimonio de estos, y de que la mayor facilidad
de trato entre los futuros contrayentes los hacia innecesarios”.

Por otra parte la decadencia de la moral publica, desprestigio bien pronto la
promesa sponsalicia, contraida atolondradamente con frecuencia, que unas veces
servia para lograr el acceso carnal sin animo de matrimonio; y otras solo se
celebraban con el animo de obligarlos a contraer matrimonio; por esta razon muy
frecuentemente se daban litigios inacabables.

El inicio del matrimonio no exigia especiales ceremonias, salvo que se tratase de
matrimonio cum manu, en el que la adquisicion de la potestad sobre la mujer,
daba habitualmente comienzo al matrimonio.

La convivencia solia iniciarse con algun acto social, consistente fundamentalmente
en una cena en la casa paterna, seguida de un cortejo que conduciria a la novia a
casa del marido, donde era recibida por este con el agua y el fuego, que
simbolizan la vida en comun. El matrimonio iba frecuentemente, precedido de la
promesa de matrimonio, que adopto desde la forma de sponsio; la realizaba el
titular de la patria potestad sobre la novia, aunque posiblemente se requirié con el
tiempo el sostenimiento de los prometidos. Los esponsales no tenian fuerza
obligatoria, por ello, una vez desaparecida la exigencia de la sponsio, bastaba
cualquier comunicacioén oral o escrita para establecerlos o cancelarlos.

Carecian de sancion civil, pero gozaban de gran eficacia moral y social, en la
época post-clasica, con la introduccibn de las arras (sponsalicia), el
incumplimiento de la promesa matrimonial puede castigarse con la devolucion
aumentada de las arras, como pena.

La existencia de Roma constituye un hecho de gran importancia para la historia de
la humanidad, ya que ellos llevaron la civilizacion al mundo, con todos sus
conocimientos en diversas areas fueron capaces de construir un imperio y ser los
duefios absolutos del mundo conocido en la antigtiedad.

“El estudio de esta civilizacién se puede dividir en tres épocas: la época de Reyes
(753-530 A.C.), la época de la Republica (529-57 A.C.), y la época del Imperio
(27 A.C. — 330 D.C.). Se puede decir que en todo el avance de esta cultura, la
mujer no tomé un papel de gran importancia, porque desafortunadamente el
antiguo mundo romano era s6lo para hombres; es decir, ellos eran los (nicos que
desempefiaron cargos y papeles importantes. Las mujeres de ese tiempo no eran
tomadas en cuenta; ya que todas las actividades fuera del hogar eran cosade
hombres *. ®

“ Margadant, S., Guillermo Floris. El Derecho Privado Romano. Como introduccion a la cultura juridica
contemporanea. 24 Edicion. Editonial Esfinge. Naucalpan, Estado de México, 2000,

S Arangio Ruiz, Vicenecio. Saivan, talo y Caporal, Renato. Todo sobre Roma Antigua, Panorama de una
civilizacion. Ediciones Grijalbo, S.A. Barcelona, 1969.



Las mujeres desarrollaban su vida en el hogar, desde que nacian hasta que
morian (no todas, algunas no corrian con ese destino). Sus areas de desarrollo
resultaron el matrimonio y la familia, aunque se observa que con la llegada del
imperio, hay una relajaciéon de costumbres y ellas logran mayor independencia.

Para empezar, la familia romana estaba conformada por dos clases de personas:
las sui iuris, quienes eran libres del mandato de otros seres, con poder de decision
sobre sus actos; y las alieni iuris que eran personas sometidas al mandato de
otras. El grupo familiar estaba constituido por el padre (parterfamilias), la madre,
los hijos, los sirvientes y el mobiliario. La autoridad familiar la ejercia el
paterfamilias, ciudadano sui iuris, que tenia derecho a tener un patrimonio y
ejercer su poder sobre las personas, sea cual fuese su edad o estado civil.

La autoridad que el jefe de familia ejercia sobre los esclavos era llamada dominica
potestas, la que tenia sobre los hijos patria potestas, sobre su esposa manus, y la
autoridad sobre otra persona libre mancipium, dentro de esta dltima se encuentra
el derecho sobre los emancipados y clientes o iuras patronatus. Paterfamilias sélo
puede ser una persona, por lo que si el abuelo del padre esta vivo, el poder de
este Ultimo se ve anulado ante el de su antecesor.

La mujer pertenece a la casa, en donde siempre tiene un duefo: el padre (cuando
es hija soltera), el esposo (cuando es casada), su pariente varon mas cercano
(cuando no esta casada y no tiene padre). Ella podia recibir también el nombre de
materfamilias (si ella estaba casada y era de buenas costumbres), ejercer su
dominio y autoridad sobre los esclavos y tener patrimonio; pero no podia ejercer ni
la patria potestas, ni la manus, ni el mancipium, pues esos eran derechos
exclusivamente de hombres.

De igual manera, entre los romanos se distinguen el parentesco natural o
cognacion, y el parentesco civil o agnacion. “Se llaman agnados los que estan
unidos por parentesco legitimo”; es decir, por parentesco civil, el cual se establece
por via del varén. Esto implica que los cognados eran parientes por via femenina.s

Cabe destacar que “la familia romana se puede caracterizar como un grupo o
sociedad religiosa, ya que tenian sus propios cultos y fiestas; llamados sacra
priusta. En ellos el paterfamilias hacia los oficios de sacerdote. En cuanto al
patrimonio familiar, éste era administrado en su totalidad por el paterfamilias”. ©

Con referencia al paterfamilias y la patria potestas, éste tiene derecho sobre sus
hijos y sobre los bienes d e ellos. Con respecto a |as personas, el p aterfamilias
tenia derecho sobre la vida y la muerte de sus descendientes. De igual manera, el
jefe familiar tenia derecho de mancipar a sus crias en casos de extrema

5 Guillén, José. VRBS Roma, Vida y costumbres de los romanos. Ediciones Sigueme, Salamanca, 1997.



necesidad; la ley de las Xl| tablas estableci6é que a la tercera emancipacién el hijo
quedaba libre de su padre.

También él podia abandonar a los hijos recién nacidos. Por obligacion tenia que
criar a tres varones y a la primera nifia (si eran normales), por lo que las mujeres
eran las mas expuestas, esto consistia en dejar a los pequefios en la calle (en el
suelo).

Otros derechos del paterfamilias eran constituir a su familia como quisiese y casar
a sus hijos, pactando los e sponsales, sin necesidad de que la parte interesada
estuviese presente. Las mujeres podian librarse de la patria potestas si eran
escogidas como Virgenes Vestales o bien si se casaban (justae nuptiae) in manu,
donde encontraban en poder del marido, después de una disolucion. La p areja
tenia sobre los hijos la misma autoridad moral, ademas que los libertos del marido
le debian respecto y reverencia a la matrona (esposa).

Con respecto a los hijos, ellos eran agnados del padre y cognados de la madre en
primer grado si el matrimonio era sine manu, de lo contrario eran también agnados
de ella pero en segundo grado (recordemos que ella era como una hermana). En
el primer caso, el hijo y la madre no eran de la misma familia. C uando faltaba
alguna condicién para la validez del matrimonio, civilmente los hijos no eran nada
del padre, pero si cognados de la madre, por lo que eran ciudadanos sui iuris.

La mujer casada in manu conservaba su nombre, tomaba el nombre gentilicio del
marido y por ultimo iba el nombre de su familia de origen. Ella era compaiiera y
cooperadora del marido, aparecia junto a él en recepciones y banquetes.

Ellas podian intervenir en tribunales como demandantes o testigos y asistir a
espectaculos publicos. Con la llegada del imperio, hubo una relajacion de las
costumbres, las mujeres se volvieron mas independientes y el matrimonio
resultaba una gran carga, de alli derivé la pérdida del caracter sagrado del mismo.
Por todo esto, el Estado intervino, proclamando leyes que aparentemente
beneficiaban a la mujer, pero que en el fondo beneficiaban a este érgano.

El matrimonio tenia como principal objetivo la procreacion de los hijos, para asi
perpetuar la familia y los sacra privata. Esta union era santa, sacra y en un
principio indisoluble. L as g entes (grupo d e varias familias c uyos miembros eran
agnados o gentiles entre si) prohibieron el celibato de sus miembros, y las leyes
limitaban los derechos de los ciudadanos no casados.

“Al hombre casado se le llamaba uir, y a la mujer uxor. Ella disfrutaba de un honor
privilegiado en la casa y en la ciudad, y como consecuencia del matrimonio
participaba del rango social del marido. Antes de este gran paso en la vida de la
mujer se realizaban los esponsales, que era como un acto de compromiso, donde
se hacia la mencion y promesa de las nupcias futuras. A los prometidos se les
llamaban sponsus (al hombre), y sponsa (a la mujer). Este compromiso no



obligaba a casarse; pero si una persona tenia dos esponsales al mismo tiempo era
difamada”. 7

Existian dos formas de realizar el matrimonio: “ad manus, donde la mujer forma
parte de la familia civil del marido, y este ejerce autoridad sobre ella (igual a la
ejercida sobre un hijo), y sobre sus bienes. La otra manera era sine manus, donde
la mujer conserva sus bienes y no entra en la familia civil del esposo. Dentro del
matrimonio ad manus se encuentran tres formas distintas de celebracion: usus,
coemptio y el confarreatio”. ®

El usus era la forma mas antigua de matrimonio in manus, donde el poder sobre la
mujer resultaba de la posesion de esta por un afio, es decir, ella se iba por ese
tiempo a vivir con el hombre. Por la ley de las Xl| tablas se podia evadir la manus,
si la mujer pasaba tres noches (que no fueran las Gltimas del afio) fuera del lecho
conyugal. El coemptio consistia en la compra de la mujer, a la cual asistia el jefe
de familia (si ella era alieni iuria) o el tutor (si ella era sui iuris); luego con el paso
del tiempo la compra paso a ser simbdlica y se compraba la patria potestas de la
esposa. El confarreatio era como decir el matrimonio religioso, mediante el cual la
mujer rompia sus vinculos religiosos con su familia se agregaba al culto del
esposo y quedaba bajo la potestad del paterfamilias (del esposo).

Esta ceremonia se consideraba indisoluble, solo podia ser disuelta por el
difarreatio. Aparte de estas ceremonias, existia otro rito transitorio, el cual era
realizado para beneficio de la mujer, ya que mediante este la mujer podia testar,
se liberaba de las obligaciones de sus sacra priuvata y evitaba la tutela de sus
agnados; este matrimonio se llamaba Conuetio in manu fiduciae causa, y era
realizado por coemptio. “El matrimonio sine manus era mas bien un recurso del
paterfamilias, para procurarse hijos sin tener a la mujer en su familia, ya que ella
seguia perteneciendo a su familia civil, bajo la autoridad paterna correspondiente.
El principio o base de este tipo de unién era que el paterfamilias podia componer
su familia como quisiera; de esta forma no se requeria ninguna autoridad social ni
religiosa, no era necesario agasajos, ritos o rezos, aunque era muy frecuente tener
testigos, como por ejemplo sus vecinos, para que dado el caso, diesen fe y
testimonio de la veracidad del matrimonio y la legitimidad de sus hijos". *

Para que el matrimonio fuese valido se requeria: estar en la pubertad, ya que el fin
principal d el matrimonio era tener descendientes. Se requeria el consentimiento
del paterfamilias si los implicados eran personas alieni iuris, si eran sui iuris o
emancipados, no requerian del consentimiento de nadie.

" Juérez Silvia. Apuntes de Nociones de Derecho Positivo Mexicano, Atoyac, México, 1999
® Arguelio, Luis Rodolfo. Manual de Derecho Romano. 24 Edicion, Editorial. Astrea. Buenos Aires, 1994

* Guillén, José. VRBS Roma, Vida y costumbres de los romanos. Ediciones Sigueme, Salamanca, 1997.



Cabe destacar que la mujer no podia dar esta autorizacion. En los primeros
tiempos romanos no se requeria la aprobacién de los esposos, pero desde el
Imperio fue un requisito; por Gltimo se encontraba el connbium, que era una
facultad legal de contraer nupcias legitimas, la cual era solamente para
ciudadanos romanos. Existian ademas impedimentos para llevar a cabo el
proceso de matrimonio como por ejemplo el parentesco.

Los sponsalia son una promesa reciproca de que en un futuro proximo contraeran
matrimonio los esposos. Los esponsales se realizaban por el consentimiento de
los contrayentes. El vinculo de los esponsales impide que se hagan esponsales o
que se contraigan nupcias con otras personas, en tanto ese vinculo no se extinga.

Para contraer esponsales no esta determinada la edad de los contrayentes,
pueden contraer desde los primeros afos, con tal que ambas personas
comprendan lo que hacen, es decir, que sean mayores de siete afios. Los pueden
celebrar los mismos contrayentes o por medio de otra persona que los representé.
Los sponsalia no son requisito previo para la celebracion del matrimonio, sino una
simple costumbre que podia ser seguida o no.

El matrimonio romano no exige ni solemnidades de forma, ni la intervencion de
autoridad alguna, sea esta civil o religioso, la ley misma no ofrece un todo regular
de constatarlo. Los futuros esposos deben redactar un escrito con el fin de
constatar la dote de la mujer o bien, otras convenciones matrimoniales.

Ordinariamente el matrimonio habra estado rodeado de pompas exteriores y
solemnidades que la ley no ordena pero que las costumbres imponen y entonces
habréa sido objeto de ostentacién. El acta escrita o el testimonio de las personas
que asistieron a las solemnidades son prueba suficiente del matrimonio. Cuando
esos elementos de prueba faltaren, los emperadores Teodosio y Valentiniano
decidieron que entre personas de la misma condicién, siendo ambas honorables,
la vida en comun llevaria la presuncion del matrimonio.

La manus acompanaba casi siempre al matrimonio para que la mujer pudiera
entrar a la familia civil del marido, caer bajo p otestad y o cupar con respecto al
lugar de una hija, participar en su culto privado y poder heredarlo como heres sua.

“El matrimonio sine manu la mujer no salia de su familia natural, no haciéndose
agnada de la familia de su marido, este no adquiera sobre ella ninguna potestad,
la mujer ocupaba ante el marido el mismo plano de igualdad, no se consideraba
respecto a él en el lugar de la hija”. "

** Margadant S, Guillermo Fioris. El derecho Privado Romano. Como introduccion a la cultura contemporanea,
24° Edicion. Editorial Esfinge. Naucalpan, Estado de México, 2000.



Cuatro son las condiciones requeridas para la validez del matrimonio.

La pubertad.- Con esta palabra se designa en el hombre la aptitud de engendrar y
a la mujer la de concebir.

La edad de la pubertad se fijo para los varones los catorce y la mujer los doce.

Consentimiento de los contrayentes.- El consentimiento reciproco de las partes es
necesario para contraer matrimonio.

El consentimiento de paterfamilias.- El derecho de los ascendientes para consentir
o prohibir el matrimonio de sus descendientes es decir de la potestad paterna de
la cual es un atributo.

La ley lulia autoriz6 la intervencion del magistrado a fin de forzar el consentimiento
del padre que se opusiera sin motivo serio al matrimonio de su descendiente.

El connubium.-Que es la actitud legal para contraer las iustae nuptia-conubieum
est uxoris aquellas personas a quines por concesion e special s e otorguen esta
ventaja.

Régimen Patrimonial del matrimonio.

En el desarrollo historico de la familia romana, existieron tres formas de contraer
matrimonio, cuyos efectos repercuten en el aspecto econémico patrimonial del
mismo.

En la antigiledad al matrimonio seguia la manus, por lo cual la mujer era agnada
del marido y se encontraba con respecto a él en el lugar de una hija, por lo que
todos sus bienes eran absorbidos por el marido, o por el ascendiente que tuviera
la patria potestas.

Después al caer en desuso la manus viene el régimen de separacién de los bienes
en el matrimonio sobre, la propiedad de los bienes llevados al matrimonio.

Cuando el matrimonio sigue la dote la causa de la dote es permanente y con la
voluntad conyugal del que la da se constituye para que siempre permanezca en
poder del marido.

La dote es el conjunto de bienes que la mujer u otras personas entregan a marido
para ayudarlo a soportar las cargas del matrimonio.



La promesa de matrimonio, tanto unilateral como bilateral, al que se llama
esponsales se rige por el derecho particular que haya establecido la Conferencia
Episcopal, teniendo en cuenta las costumbres y las leyes civiles, si las hay.

La promesa de matrimonio no da origen a una accion de pedir la celebracion del
mismo; pero si para el resarcimiento de dafios si en algin modo es debido.

La peticion de mano es uno de los rituales previos a la boda que mas se ha
modificado para adaptarse a los cambios que va experimentando la sociedad.

Pero el cambio m atrimonial sigue siendo una promesa p ublicada que se hacen
mutuamente los miembros de una pareja que tiene la intencion de contraer
matrimonio.

Antiguamente, “la promesa de contraer matrimonio se llamaba desposorio o
esponsales, ceremonia que consistia en la donacién de un anillo a la novia por
parte del novio ante algunos testigos. En la actualidad, con excepcién de las
familias mas tradicionales, la peticion ha dejado de ser un acto obligatorio para
convertirse en una buena oportunidad para juntar a las dos familias y asi empezar

a preparar el enlace”.

El compromiso debe anunciarse cuando los novios ya tengan la fecha de la boda,
sin que pase mas de un ano entre la fiesta de compromiso y el gran dia.

Aunque la tradicidon marca que el encuentro debe celebrarse en casa de la novia,
también puede tener lugar en un terreno neutro como en un restaurante o en casa
de algun familiar.

El procedimiento mas correcto para festejar el compromiso matrimonial es una
comida o cena entre los novios, acompafnados de sus respectivos padres y
hermanos.

El protocolo en la peticion de mano no sera siempre el mismo, ya que puede ser el
novio o la novia quien de el anuncio del compromiso.

Durante la peticion de mano, el padre del novio dirige al padre de la novia algunas
palabras, con el fin de pedirle formalmente la mano de su hija. No hay reglas

exactas que dicten lo que se debe decir, ya que las palabras pueden variar de una
persona a otra.

La tradicién indica que la peticion de mano debe quedar sellada por el intercambio
de regalos entre los novios, el novio entrega el anillo de compromiso a la novia y
ella debe corresponderle con otro regalo, el cual normalmente es un reloj, aunque
pueden existir variaciones.

"' Magallon Ibarra, Jorge Mario. El matrimonio, (sacramento, contrato, institucién), 4ta Edicién. Editorial
Mexicana. México, 1995



Antiguamente esta fiesta era un evento formal, aunque hoy en dia, ha cambiado y
se puede hacer algo muy sencillo y menos serio.

El m atrimonio romano era hasta el siglo Ill un acto tan privado como entre los
esponsales. La relacién era un hecho no escrito que se daba de manera informal y
que no se podia sancionar. El unico contrato que se hacia era el de dote (medio
honorable de enriquecimiento y patrimonio que habrian de recibir los hijos en la
sucesion) en caso de que la prometida lo tuviera.

Tampoco habia que presentarse ante el equivalente a un alcalde o un parroco. A
falta de juez o escritos formales, y en caso de litigio en tono a una herencia, un
juez decidia lo mas conveniente de acuerdo a indicios de toda indole como por
ejemplo constancias de dotes o gestos que acreditaban la intencion de casarse: el
presunto marido habia calificado siempre como esposa a la mujer que vivia con él;
o habia testigos que podian confirmar haber asistido a una pequefa ceremonia
cuyo caracter nupcial era patente.

No importaba en realidad si el conyuge se habia casado en autentico enlace
matrimonial porque dicha institucion privada no dejaba de surtir efectos juridicos al
contemplar que los hijos nacidos de dicha unién legitimos, recibian el nombre de
su padrey continuaban la linea familiar. A |a muerte del padre, |e sucedian en
propiedad del patrimonio, solo en caso de no haber sido desheredados.

Los esponsales o promesa de matrimonio; Sponsalia sunt mentio et repromissio
nuptiarum futurarum, e s decir, la reciproca promesa que los futuros esposos se
hacen de contraer matrimonio. Se ha visto en ellos el elemento consensual del
matrimonio no significando la deductio puellae, la entrega de la muijer, sino un acto
de ejecucion de ese contrato consensual.

Determinaban los esponsales en el derecho romano un vinculo personal entre los
esposos que venian a ser cuasi-afines entre si, constituyendo un impedimento
para contraer matrimonio con persona distinta, en tanto no hubieran sido disueltos.
No era ilicito estipular penas para caso de incumplimiento si bien era usual
entregar las arras sponsalitiae, comunicandose, en la época imperial, con la
perdida de las mismas, y agravandose la sancion con el pago del triple o el
cuadruplo al esposo que sin causa justificada rompiese el compromiso.

La doctrina canonica, a partir de Alejandro Ill viene distinguiéndose entre
esponsales de futuro y los esponsales de presente, es decir, entre los esponsales
y el verdadero m atrimonio, si bien hasta el Concilio de Trento se entendia que
cuando los esponsales de futuro iban seguidos de copula camnal, se convertian en
un verdadero matrimonio. Pio X en el Decreto Ne temere ordené que se
contrajeran en presencia del parroco o del ordinario, y el canon 1.017 determina
que la promesa de matrimonio, aunque sea valida y no haya causa alguna que
excuse de cumplirla, no da accion para pedir la celebracion del matrimonio, sino
solamente la reparacion del dafio si alguna se debe.



Dentro de esta misma linea, el articulo 43 del Codigo Civil dispone que los
esponsales de futuro no produzcan obligacién de contraer matrimonio. Ningun
Tribunal admitirda demanda en que se pretenda su cumplimiento.

Segun el parrafo | del articulo 44 del Cédigo Civil si la promesa se hubiere hecho
un documento publico o privado por un mayor de edad o por un menor asistido de
las personas cuyo consentimiento sea necesario para la celebracion del
matrimonio, asi se hubieren publicado proclamas, él que rehusaré casarse, sin
causa justa esta obligado a resarcir a la otra parte los gastos que hubiese hecho
por razén del matrimonio prometido.

Pudiera pensarse que nos encontramos ante un verdadero precontrato, que al
tener por objeto un hecho personalisimo, cual es el de la prestacion del
consentimiento matrimonial de presente, se convertia, en caso de negativa a
prestarlo por una de las partes, en indemnizaciéon de dafos y perjuicios. Sin
embargo, lalectura del p arrafo segundo del articulo 4 4 citado nos hace pensar
mas bien en un caso de responsabilidad aquilina, si bien de contenido
extraordinariamente limitado, en cuanto se establece que: la accion de
resarcimiento de gastos a que se refiere el parrafo anterior solo podra ejercitarse
dentro de un afo, contado desde la negativa a la celebracion del matrimonio,
plazo que coincide con el nimero 2 del articulo 1968 del Cdédigo Civil establece
para las acciones derivadas de culpa extracontractual.

Por otra parte y aunque el examinado articulo 44 aparentemente crea una
responsabilidad, podemos afirmar que lo Unico que realmente hace es limitarla, ya
que no permite reclamar la totalidad de los dafios y perjuicios causados por la
injusta negativa, sino tan solo los gastos que se hubieren hecho por razén del
matrimonio prometido.

La libertad matrimonial dada la trascendencia y fines del matrimonio, la ley procura
asegurar, por todas los medios a su alcance, la libertad de los que han prometido
contraerlo, no solo, como hemos visto, restringiendo su responsabilidad en caso
de incumplimiento de la promesa esponsalicia, sino evitando cualquier influencia
que venga a disminuirla o modificarla. En esta idea se orienta el articulo 793 del
Codigo Civil al determinar que la condicion de no contraer primero o ulterior
matrimonio se tendra por no puesta, a menos que lo haya sido al viudo o viuda por
su difunto consorte o por los ascendientes o descendientes de este y parece que
idénticos principios deben regir en materia contractual, ya que el derecho a
casarse o a permanecer soltero, deben ejercerse con absoluta independencia.

Analogos motivos han ocasionado en la jurisprudencia opiniones y fallos contrarios
a la validez de los contratos de corretaje matrimonial. En derecho romano, esta
actividad era considerada como licita; la jurisprudencia Francesa y Belga, después
de un primer momento negativo, acabo admitiendo la validez de tales pactos. El
Cadigo Austriaco, en cambio, establecia su nulidad y el Cédigo Aleman considera

el caso como una verdadera obligacion natural no permitiendo inexigir su
cumplimiento ni repartir lo pagado.



La jurisprudencia Francesa considera también nulos dichos pactos en un principio
por la inmoralidad, consistente en que las relaciones destinadas a preparar la
indisoluble sociedad a la cual cada uno de los esposos aporta, con sus bienes, su
persona misma y su vida entera, un pacto de esta naturaleza mezcla la
intervencion y el interés de un agente dominado por ideas de especulacion y lucro,
que para asegurar el éxito, que es la condiciéon prima estipulada, podria incluso sin
fraude, pensar directa o indirectamente sobre el consentimiento de los esposos de
sus parientes.

Hoy sin embargo, “se admite que asi como el corretaje que pesa sobre el
consentimiento es ilicito, el que consiste en una mera aproximaciéon entre los
posibles esposos es perfectamente licito”. ™2

1.2. Los esponsales creados verbalmente y formalizados de manera
escrita.

Sin ir mas lejos todos sabemos que hasta no hace muchos afios la formalizacién
del noviazgo solo era posible si se lograba el consentimiento de los padres de la
novia. Aceptacién que, normalmente, era expresada pemmitiendo el acceso del
novio a la casa familiar. Luego venia el segundo paso: la concrecion del
compromiso, previa solicitud y autorizacién de los padres de la joven. A partir de
ese momento la pareja ya estaba comprometida y el acuerdo quedaba cerrado
con la promesa de contraer matrimonio.

El reconocimiento familiar del noviazgo estaba ligado, durante la Edad Media
europea, a una rica serie de usos y costumbres. En el dia previsto para la peticién
de mano, esos ardides servian para comunicar al novio si la decisién habia sido
favorable o no.

El pirineo francés, donde existia la costumbre de que el novio regalara a la novia
un delantal se consideraba una buena sefal que esta lo llevara puesto el dia
anterior a la peticion.

Los novios formalizaban su promesa de matrimonio mediante los esponsales,
institucion totalmente en desuso, que en otro tiempo era la esencia del enlace. Se
trataba de un contrato genérico que adecuaba la ceremonia posterior a la
modalidad deseada. En Roma se podia elegir cualquier de las tres formas:
confarreatio, coemptio o usus; (union civil, religiosa y de hecho, respectivamente).

"2 De Cossio, Alfonso. Instituciones de Derecho Civil. Editorial Porriia. México, 1985 Pag. 725 a 729.
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En la Edad Media europea, las modalidades eran los matrimonios de bendicion, de
fama publica o a iuras. Luego, el Concilio de Trento impuso en la Cristiandad la
unidad del acto, con lo cual se generalizo el abandono de aquellas costumbres.

El Derecho Romano Clasico habia fijado ya sus ritos, que culminaban en las
palabras vinculantes Verba Stipulationis. La estipulacion implicaba un acuerdo con
clausulas completas, en las que se hacian necesarias preguntas y respuestas. Se
fijan asi los esponsales, que formalizaran el primer rito del matrimonio en la
doctrina de los juristas: a la desposatio, con la fima o la dacion de palabras,
seguia la dotacién y finalmente, la entrega de la mujer. EI mecanismo fue
aceptado luego por los cristianos y, en lo fundamental, no se modificé bajo la
dominacion germanica. Progresivamente, la e ntrega d e la mujer se convirtié en
centro del tramite y la desposatio transformé los novios en esposos.

En el contexto europeo medieval, la iglesia apoyo la institucion matrimonial, y
comenzd a distinguir la formalizacion del acto. En un caso los esponsales se
ofrecian como acto matrimonial con palabras por presente. En otro aparecian
como preludio del matrimonio con palabras por futuro, tal actitud cambio en el
Derecho Eclesiastico, posterior a los acuerdos del Concilio de Trento: desde
entonces se evita todo acto similar al del matrimonio de bendicién, por lo que esta
modalidad clasica va cediendo hasta desparecer.

La edad media cristiana no solo rechazo los esponsales sino que trato de
regularlos. En ese sentido, la Summa de Tancredo fijo para ellos cuatro
momentos: la promesa simple, la dacion de arras, la imposicion del anillo y la
prestacién del juramento. De esta manera, la celebracién de la boda se fundia con
la promesa de matrimonio.

Los esponsales solian unir el juramento a la promesa, con lo cual pronto
comenzaron a producirse casos de confusion con el matrimonio a iuras,
formalizado m ediante el juramento y la unién de manos. En tal sentido, resulta
curioso que siendo el juramento un instrumento de adscripcion a la iglesia, su
doctrina diera prioridad a las palabras. Asi, “el Decreto de Graciano declaré que
quienes pronunciaran la frase de rigor (yo te quiero por esposa, yo te quiero por
esposo), serian ya marido y mujer aunque no mediara juramento. De cualquier
modo, los textos castellanos atienden la situacion de aquellos que jurasen de
casar con alguna. Esta obligacion juramentada fue, desde la divulgacién de la
doctrina de la Summa Coloniense (Siglo XlI), una obligacién juridica con
consecuencias también para la esposa, ya que ella perdia toda posibilidad de
disponer de si misma. Podia darse el caso, incluso, de que si la mujer ingresaba

en un mon?;;terio, el marido tenia la facultad de reclamar que le fuera devuelta de
inmediato”.

" De Ibarrola Antonio. Derecho de Familia. 3era Edicién. Editorial Porria, México, 1984. Pag. 167 a 172.



La institucién de los esponsales, hoy en desuso obligaba a los novios a contraer
matrimonio. Las parejas firmaban contratos que estipulaban desde la modalidad
del casamiento hasta el destino de sus bienes.

Cuando un hombre y una mujer se relacionaban sentimentalmente, lo habitual es
que trataran de establecer vinculos con cierta permanencia. Empiezan siendo
novios y luego si la relaciébn marcha bien, se convierten en esposos. De todas
maneras, esta simplificada sucesién d e momentos que actualmente nos resulta
tan sencilla y natural, tuvo en otras épocas dificultades bastante curiosas.

De esta forma los e sponsales pronto comenzaron a realizarse por escrito y en
gran parte de Europa fueron objeto de contratacién publica, con participacion de
escribanos. Ademas requirieron una extensa actividad notarial, ya que en el acto
de formalizacion se establecia el destino de los bienes y de los esposos.

De esta forma podemos comprender, porque los esponsales siendo una institucion
la cual se realiza verbalmente, como un acto solemne y privado en diversas
ocasiones, con el tiempo va adquiriendo su regulaciéon de manera escrita, tanto de
manera particular, hasta llegar a su regulacion en la legislacién, con el animo de
proteger los intereses de los prometidos, y aunque no son obligatorios si generan
ciertas obligaciones, legales, morales y sociales.

En la actualidad cabe hacer mencién que son utilizados de las dos formas antes
mencionadas, y en la mayoria de los casos la promesa de matrimonio se realiza
verbalmente aunque frente a varios testigos, y en una minoria encontramos a las
personas que los realizan por escrito, ante la autoridad correspondiente.

Desde su creacion los esponsales han resultado ser un acto solemne pero han
llegado a seguir ciertos pasos de realizacion, como lo son la voluntad de los
prometidos de contraer matrimonio, la publicidad del compromiso y los
preparativos para el futuro matrimonio. Pero también cabe mencionar los intereses
de cada prometido con respecto de las donaciones hechas entre si, en ello
encontramos un motivo para su regulacién juridica pero la sociedad
continuamente evoluciona y sufre distintos cambios y por ello creemos innecesaria
su realizacion mediante un escrito, ante un autoridad publica ya que en la
actualidad ya no es relevante y significa una manera antigua y sin sentido
realizarlos de esta manera.

El Senado Consulto sobre matrimonios de 1820 escrito, refiriéndose al estudio
para analizar la aplicacion de la ley o Senado Consulto sobre matrimonios de hijos
de familia, dictada por el Senado durante el gobierno del Director Supremo
Bernardo O'Higgins en 1820, en un juicio cuyas partes pertenecian a la élite.



Ademas de observar como se resolvid la irregularidad en el proceso del
compromiso, me interesd6 comprender la puesta en acciéon de los mecanismos
establecidos por el Estado, la iglesia y la familia para enfrentarlos, las tensiones a
que fueron sometidos y develar que rol desempen6 la mujer, cual fue su nivel de
participacion y su capacidad de decision, y por udltimo, aproximarmnos a los valores
de la época.

El concepto de promesa de esponsales, mediante el cual se iniciaba el noviazgo, y
el de matrimonio civil y sagrado, correspondian a lo establecido por la Iglesia
Catolica.

La promesa de esponsales era: “la mutua aceptato futurarum nuptiarum”, es decir,
para que fuese vélida debia ser verdadera no fingida, mutua y aceptada por
ambas partes, libre y hecha por personas hébiles. Obligaba bajo grave culpa
porque era obligatoria para ambas partes. Cualquiera que la transgrediera, siendo
esta vélida, y habiendo precedido amistad ilicita podia recurrir al Tribunal
Eclesiastico, quien podia compeler a cumplir con la promesa, en caso de no ser
posible, comminaba con penas o sino, el Tribunal Eclesiastico se valia del juez
secular para ponerlo en la carcel y por ultimo lo censuraba.

El matrimonio es definido como:

Un contrato y sacramento por el cual un hombre y una mujer acuerdan vivir juntos
para toda la vida, unidos con el animo de procrear y educar a sus hijos... en
ambos casos el libre consentimiento de los novios es un requisito indispensable.

El Concilio de Trento en 1563 fij6 las solemnidades del matrimonio valido,
estableciendo como obligatorio la presencia de dos testigos, oficiado por un
sacerdote; de este modo las reglas para este contrato quedaron claras y definidas

Para Asuncién Lavrin:

"El Estado y la Iglesia también habian visto en la institucién familiar un medio de
socializacion de la moral y la politica, el nicleo social bésico donde se mantenian
las costumbres, el orden y determinadas tradiciones. El comprender la necesidad
de un control convenido en beneficio del orden social, llevé a ambas instituciones
a mantener un delicado equilibrio en sus respectivas esferas de influencia” '*

Debido a su relevante papel en la estructuracién de la sociedad y en la formacion
de alianzas, la identificacion y eleccién de la pareja, aunque fuera una de las

decisiones mas importantes para una persona, interesaba al circulo familiar y, atin
a veces, al Estado.

' Senado Consulto, 9 de Septiembre de 1820, en sesiones de los cuerpos Legislativos, t. IV. Pag. 340 a 342.



Por su parte, Sergio Vergara al respecto sefala: /a llustracion... junto con ensenar,
procur6 formar al individuo en su aspecto moral. Se traté de hacerlo ciudadano
patriota util a su pais, un catdlico ejemplar que practicara las virtudes evangélicas
de la caridad, honestidad, la paciencia en los trabajos y la obediencia a los padres
y a las autoridades. Mas aun, se le incentivaba a asumir sus responsabilidades en
ese sentido, haciéndole concebir que para cumplias mejor debia llegar al
matrimonio, considerado la Gnica forma racional y legal de formar una familia... La
familia asi concebida, cada vez mas identificada con las parejas unidas por el rito
cristiano del casamiento, seria la célula basica del cuerpo social. Alli, segun la
concepcién propia del Estado moderno, el papel esencial lo tenia el hombre...
mientras la mujer... no solo debia ser la esposa solicita y servicial, sino también y
preferentemente, |a madre p reocupada de la formacién religiosa y moral de los
hijos.

"La intervencién de la autoridad politica en la vida familiar, en especial sobre el
alto grupo social, era posible, pues todavia no se completaba el proceso de

diferenciar con claridad el ambito privado de lo ,m;tb,".fco"‘15

Este dltimo rasgo del Antiguo Régimen aln sobrevivia en las primeras décadas
del Chile republicano. Como ejemplo de la actitud expresada, en 1820 durante el
gobierno del Director Supremo Bernardo O'Higgins, el Senado dictd la ley o
Senado Consulto que ratificé el ideario de la dictada por la monarquia hispana ya
en 1776.

ANTECEDENTES ESPANOLES DE LA LEY DE 1820

Carlos lll, inspirado en la voluntad ordenadora y moralizadora de la llustracion,
tipica del Despotismo llustrado, insistié en la obediencia filial, para lo cual dicté la
Pragmatica de Matrimonios de hijos de familia el 23 de marzo de 1776 para
Espania, extendida a América el 7 de abril de 1778, interviniendo directamente en
la formacién de los matrimonios, para evitar segln decia, el frecuente abuso de
uniones desiguales. Esto incluia desde las mas altas clases sociales hasta las
mas modestas.

En el articulo 1 y 2 se estableci6 que los hijos menores de 25 afios debian pedir el
consentimiento patemno, o a quienes los subrogasen, para celebrar el matrimonio;
y los mayores de 25 afios su consejo; si no lo hacian quedaban expuestos a las
mismas penas. Los hijos que contraviniesen este requisito quedaban, ellos y sus
descendientes, inhabiles y privados de todos |os derechos civiles, como dote u

herencia, sin mas obligacién por parte de los padres que la de otorgar
alimentacion.

'* Knecht, August. Derecho matrimonial, Catélico, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, Pag.
419,
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La edad exigida de 25 afios para la mujer y el hombre, tuvo consecuencias
diferentes para ambos. La primera se casaba en promedio a los 22 afios, lo que
significo en la practica que ésta requirié6 formalmente del consentimiento paterno
para poder casarse. En cambio el hombre lo hacia después de los 25 aiios,
principalmente por razones economicas.

En el articulo 8, la Pragmatica establecio que para evitar el abuso en que podian
incurrir los padres o los parientes que los subrogasen, en agravio y perjuicio del
arbitrio y libertad de los hijos de familia, para la eleccion del estado a que su
vocacion los llamara, aquellos debian prestar su consentimiento si no tuvieran
justa y racional causa para negarlo, como si tal matrimonio ofendiese gravemente
el honor de la familia o perjudicara al Estado. Contra el iracional disenso de los
padres se admitia a los hijos acudir libremente al recurso sumario de la justicia, lo
que dio origen a los juicios de disenso.

Como lo sefala Gonzalo Vial:

"Dentro de términos tan amplios y generales, cupo toda suerte de interpretaciones.
Toco a la justicia decidir si un hecho especifico encajaba o no en la definicién legal
como causa del disenso. No siempre, sin embargo, las perspectivas eran claras y
sencillas. Los Tribunales, y sobre todo la Real Audiencia, debieron entrar en una
casuistica respecto a qué cosa ofendia gravemente el honor de la familia, o
perjudicara al Estado y qué cosa no tenia tales efectos. Esa casuistica
naturalmente reflejé los conceptos sociales y prejuicios de la época”.'®

LEY DE 1820

El Senado el 9 de septiembre de 1820, mandé que se extendiera la Pragmatica
Sancion que, para el efecto de los matrimonios, tenia meditada el Director
Supremo Bemardo O'Higgins, con el objeto de evitar los escandalosos juicios de
disenso.

Para mitigar la autoridad p atena, cred el Consejo de Familia con los parientes
mas inmediatos al hijo. Este debia reunirse bajo la proteccién del Intendente o,
faltando éste, el juez que lo subrogase, sin la menor forma judicial, con el fin de
deliberar sobre la existencia o no de perjuicio en el matrimonio solicitado.

El articulo 5 establecié que la autoridad solo tenia la facultad de obligarios a
concurrir y presenciar sus discusiones, conformandose de tal modo a las
opiniones del Consejo y en calidad de testigo calificado de la deliberacion familiar,

dejando constancia en un documento fehaciente de la resolucion, haciendo firmar
a sus miembros.

** Vergara Sergio, Historia Social del Ejército de Chile, Vol. I, 1993 pag. 128.
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Esta ley emancip6 a los varones a los 24 y a las mujeres a los 22 anos.

Anteriormente la Real Cédula de 1803, habia modificado en forma importante la
Pragmatica de 1778, disminuyendo la emancipacion de la mujer de 25 afos a 23,
manteniendo la emancipacion del hombre a los 25 afios. Después de esa edad,
los novios podian contraer libremente matrimonio. Por su parte, los padres, o
quienes los subrogasen en caso de resistir, no estaban obligados a dar la razén ni
explicar el motivo de su disenso.

En el articulo 3, la ley de 1820 revoco esta disposicion. Volvié a exigir a los hijos
que consultasen al padre a cualquier edad para contraer matrimonio porque:

La naturaleza dicta que al padre se le debe respeto y sumisién en todas las
épocas de la vida.

A este respecto fijé normas para los hijos mayores de edad haciendo alejar hasta
por 4 meses a los novios antes de tomar la decisién de casarse.

En el articulo 5, se dispuso que el hombre de 18 y la mujer de 16 afios, como edad
minima, si no obtenian el consentimiento patemno, podian solicitar verbalmente de
la justicia si era o no racional el disenso y en este caso el juez estaba obligado a
convocar el Consejo de Familia.

En su articulo 1 establecié que a falta del padre era necesario el consentimiento
de la madre. En el articulo 2 establecié que faltando los padres, los abuelos,
prefiriendo la linea paterna y después la materna y siempre el abuelo a la abuela,
faltando todo abolengo, los tutores que tuviesen o les nombrase para este caso la
autoridad judicial.

En el articulo 15, se establecié que el padre o la madre consintiesen al matrimonio
de los hijos de su primer matrimonio, sin embargo, permitia que cualquier pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, podian pedir al
magistrado que convocase al Consejo de Familia para ratificar o no el
consentimiento.

Se agregaba, probablemente por la condicién de hijo natural del gobernante, en su
articulo 4, que también el hijo natural debia pedir consentimiento y consejo a quien
reconociese como su padre, madre, etc., y tutor sélo para el consentimiento, esto
ultimo lo mismo para los hijos huérfanos.

A pesar de incluir a la madre en sus articulos primero y segundo, contradice esta
disposicién en el articulo 9, ya que se la excluye como vocal. Sélo en el articulo
10, a falta de hombres de igual grado, estipulé que las mujeres podian entrar a
formar parte del Consejo de Familia.
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Sin embargo, dias después, el 26 de septiembre de 1820 se introdujo la
modificacion que excluyo totalmente la participaciéon de la mujer en el Consejo de
Familia, aludiendo: que no era necesario que entrasen las mujeres a votar, por ser
constantes que éstas por nuestra atrasada educacion y por la debilidad del sexo,
no tienen regularmente el caracter ni las luces necesarias para conocer y decidir
en tales juicios.

En el andlisis de otros juicios de disenso esta discriminacion se nos reveld
infundada, ya que |as madres d emostraron el mismo caracter y capacidad para
reaccionar frente a la desobediencia de sus hijos. En relacion a su aspecto
cultural, la ley de 1813 sobre educacion femenina, habia establecido que se
ensefara a las jovenes: a leer y escribir y aquellas costumbres y ejercicios
analogos a su sexo.

Esta disposicion limitaba deliberadamente sus conocimientos. Su educacion
estaba de esta manera, orientada a cumplir los roles que la sociedad y el Estado
le destinaban, el de hija, esposa y madre.

La exclusion de la mujer en los Consejos de Familia, constituyé la principal
diferencia con respecto a la Pragmatica de 1778, ya que en ella se establecia que
se debia pedir el consentimiento del padre y faltando éste, el de la madre; y las
demas parientes mujeres que los subrogasen podian participar en iguales
condiciones que los parientes hombres.

También la Pragmatica establecié duras penas a los eclesiasticos que la
contraviniesen, como lo expreso el articulo 21, que establecié que los eclesiasticos
que voluntariamente administrasen o concurriesen a un matrimonio ilegal, serian
expatriados del Estado y ocupadas por el Fisco sus temporalidades.

En teoria, las Pragmaticas sobre matrimonio debian colaborar al orden social que

deseaba imponer la Corona y, después, el Estado chileno, ;pero qué sucedié en
la practica?

APLICACION DE LA LEY DE 1820

Las partes que intervinieron en e ste juicio del afio 1822, pertenecian a la élite.
Esto le confirié caracteristicas especiales. Por ejemplo, nos mostré los valores
predominantes en este estrato social, como el honor paterno, de la hija y de la
familia, la irrenunciable jerarquia patemal, la capacidad y eficacia del padre para
imponerse sobre la determinacion de su hija para elegir cényuge, a pesar de la
voluntad demostrada por ésta y la tenacidad del novio para insistir, entre otras,
(José Antonio, de veintiséis afos y administrador de su hacienda, habia
presentado su mano a su novia Carmen hacia dos afios y ya tenian relaciones
pre-matrimoniales). La ley canonica le otorgaba validez a los esponsales
contraidos con las solemnidades exigidas, la principal de todas, el consentimiento
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de los padres, sobre todo cuando se habian establecido relaciones ilicitas, pero no
era el caso de esta pareja.

El novio inici6 su demanda ante la autoridad politica segun lo establecia la ley de
1820, en este caso el sefior Gobemador Intendente: a nombre de mi futura esposa
que no puede por si reclamar por el impedimento que le asiste de estar al lado de
su padre cuyo disenso obliga al recurso, como de mi parte y la de mi consorte
futura no hubiese impedimento alguno. En el conflicto no me queda otro recurso
que el que me franquea la ley Senatoria de 9 de Septiembre de 1820.

Una interpretacion segun Susan Socolow es que:

"Tanto el Estado como los padres habrian preferido evitar las cuestiones de amor,
y seleccionar consortes adecuados para sus descendientes. Sin embargo, la
continua existencia de casos en que los hijos desafiaban las decisiones y el
disentimiento paterno respecto a su matrimonio, reflejaba el deseo de la gente
joven a elegir su propio cényuge. A pesar de que por lo general los padres
protegian a sus hijas... "."

La pregunta que nos surgi6 fue por qué el padre no intervino en su momento para
evitar esta amistad que ya duraba dos afos.

Una interpretacion es que los padres amparados en la proteccion de la ley no
intervenian en su momento. Esto lo apreciamos claramente en la carta de Maria
Mercedes Aguirre a Don Miguel de Prado, padre de su pretendiente, en Santiago
hacia 1800, donde le sefala:

(Me atrevo por esta carta escribirle extranada de su desaire por no consentir mi
matrimonio con su hijo, sobre todo sin haber rechazado nunca mi presencia y
amistad en su casa).

El abogado del novio en la apelacion ante la Camara expresé en términos
parecidos lo siguiente:

(Tampoco su proceder ha sido de lo mas honrado porque se le podra justificar que
en su casa tenia la libertad de salir, eran repetidos las diversiones y
entretenimientos con jévenes).

Esto nos estaria demostrando que la sociedad de la época era mas permisiva de
lo que anteriormente se ha sostenido y los jovenes tenian libertad para verse o en
su defecto burlar la vigilancia de los padres.

El Juez ante la demanda del novio orden6 al padre para que dijera si consentia o
disentia en este matrimonio, y en caso de esto Ultimo, para que se convocase al

"’ Martinez Ramos Martha Elena, Inaplicabilidad de los esponsales en el Matrimonio. 3era Edicién. Editorial
FCE. México, 1994,
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Consejo de familia. No conocemos las causas del disenso a lo largo del juicio, ya
que la resolucién del Consejo de Familia era oral, sino solo las referencias que
hizo el novio. Segun éste, el padre no queria que se casase ninguna de sus hijas.

Las causas generales de disenso paterno podian referirse a motivos raciales,
como tener sangre africana, lo que al o la pretendiente lo hacia integrante de las
castas. Otros motivos aducidos por los padres o quienes los subrogasen, eran los
oficios considerados viles, como por ejemplo, los de mecanico, el comerciante al
menudeo, carnicero, gaian, etc., diferencia de linaje cuando se aducia ser noble y
distinguido contra el otro de "baja esfera”, conducta irregular e ilegitimidad entre
otros.

Respecto de esta ultima causal, Ann Twinam sefala:

"El honor no era solo una pureza racial o religiosa, sino que representaba la
historia de una buena familia, avalada por generaciones de matrimonios
santificados y de nacimientos de hijos legitimos”.'®

Esto nos viene a explicar la importancia que se le otorgaba el encabezar la
demanda de la siguiente manera: Don José Antonio... hijo Legitimo de...presenté
mi mano a Dofia Carmen... de esta vecindad e hija legitima de...

Esta afirmacion no tenia otro objetivo que dejar de manifiesto una de las
igualdades sociales de los novios tomadas en cuenta para consentir el matrimonio.

Los documentos mas importantes en la vida colonial, la partida de nacimiento, la
partida de matrimonio y el testamento, para Ann Twinam:

"registraban la historia personal de las generaciones pasadas al mencionar si el
individuo era legitimo o no. Los hijos ilegitimos podian ser excluidos de puestos
publicos y de cargos e clesiasticos, militares y civiles més altos. La ausencia de
honor podia de esta manera Limitar la movilidad social de ambos sexos, asi como
el futuro de las siguientes generaciones. Las distintas estrategias de las mujeres
que pertenecian a las clases sociales dominantes, basicamente perseguian el
mismo o bjetivo p ersonal, reducir o evitar la pérdida del honor. L a solucién mas
sencilla, y quizas la més frecuente, de ser posible, era el matrimonio inmediato”. '
Como ya se sefiald, la sociedad se caracterizaba por ser tradicional y jerarquica,
donde la autoridad paterna y la obediencia filial eran valores muy importantes.

Uno de los mecanismos utilizados en los juicios de la élite, como en este caso
también, era la resistencia que oponia el padre para participar en él, como una

'® Senado Consulto 9 de Septiembre de 1820, en sesiones de los cuerpos Legislativos, t. IV. Pag. 340 a 342.

*? Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de Ia legislacion civil del Distrito
Federal. Derecho Familiar. Editorial Limusa. México, 1993,
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forma de protesta ante el cuestionamiento a su autoridad paterna y como un
medio también para hacer desistir a los novios, cosa que no estuvieron dispuestos
a hacer, y que nos mostr6 su tenacidad frente a su deseo de contraer matrimonio.

Es asi como la actitud del padre provocd que el novio se quejase ante la
autoridad, solicitandole que eligiera a su arbitrio los parientes que debian integrar
el Consejo de Familia conforme al articulo 8 de la ley de 1820.

Ante la resistencia del padre, el curso que tomaron los acontecimientos agravo la
situacion. La novia decidié salir de su casa un mes aproximadamente después de
iniciada la demanda, en la noche, siendo depositada por el novio y un cufiado de
éste en la casa del parroco, quien, segun sus propias declaraciones los casaria.
Este mecanismo era utilizado en la mayoria de los juicios de disenso para proteger
a las hijas de las presiones fisicas o morales de los padres en estas
circunstancias, o como un medio de presién por parte de los novios. Ante este
hecho, el padre inici6 un juicio criminal contra la novia.

De esta manera, lo que debié ser una simple deliberacion verbal del Consejo de
Familia, se convirti6 también en un juicio criminal, lo que nos permitié conocer la
aplicacién de la ley de 1820, los valores de la sociedad y del Estado, los
sentimientos de los novios, la manera como se eludié la aplicacion de la ley, como
operd en definitiva este mecanismo, cémo funcioné la justicia y de qué manera
intervino la Iglesia. ;

Oftra caracteristica que se pudo apreciar en este juicio en particular, fue la forma
de llevarlo. El padre asumio directamente la defensa de sus derechos paternos y
el honor de su familia sin necesidad de recurrir a testigos para defender su causa.

Por ejemplo, en parte de su demanda expres6: “un exceso de esta clase, cuya
impunidad seria el peor ejemplo para que ningun padre de familias pudiese estar
seguro en las prendas mas ciertas de su corazén, exige todo el celo e interés de la
magistratura para que los criminales sean escarmentados en la manera que
reclaman el orden, la decencia publica, el honor y los derechos paternales,
empezando con una declaracién escrupulosa de la joven robada”. %°

En la declaracién efectuada por la novia, ésta sefal6: que varias veces se habia
acordado de la salida pero la exponente se resistia.

Esta dltima frase apareci6 subrayada en el expediente porque podria ser
considerada causal de delito de rapto.

% Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de la legislacion civil del Distrito
Federal. Derecho Familiar. Editorial Limusa. México, 1993,
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El juez dictamind que José Antonio se arrestara en los altos del cabildo y notifico a
Don José Miguel para que depositara a su hija en un monasterio de esta capital,
como en los tiempos de la Colonia. Providencia que cumplié depositandola en el
monasterio de Santa Clara.

El articulo 20 de la ley de 1820 estipulé que los que contrajesen matrimonio o
procediesen al acto de contraerlo, quebrantando la presente ley, en el mismo
hecho y sin otro juicio que la constancia de haber procedido, serian separados a
distintas y distantes provincias por el término de cinco afios, y antes de cumplidos
no se les podria oir sobre la validacion eclesiastica y sacramental de aquel
matrimonio.

Esta sancion no tocd el aspecto economico como la Pragmatica de 1778. E sta
estipulaba que los hijos que no cumplieran con pedir el consentimiento de los
padres, quedaban expuestos al desheredamiento o pérdida de la dote, etc. La
sancién d el Senado Consulto era mas severa en | o sentimental, probablemente
fundada en la creencia de que la distancia haria olvidar al pretendiente o a la
novia.

Después de ser ambos novios nuevamente interrogados, ella declar6é e insistio
que sali6é por su propia voluntad.

El juez en el inter tanto, habia procedido a citar al Consejo de Familia, compuesto
de 8 miembros, incluidos el padre y el novio. Esto nos reveld la resistencia de los
parientes mediatos e inmediatos a la novia, a participar en un asunto tan delicado.
Seguramente consideraban que soélo concernia a la familia nuclear dilucidarlo,
aunque su negativa fuera una insubordinacion frente a la obligacién de concurrir al
tribunal.

Entre sus miembros integrantes estaba una tia de la novia. Ella, como miembro
del Consejo, estaba contraviniendo la modificacién del 26 de septiembre de 1820,
que excluyd a las mujeres de dichos consejos. Por otra parte, cinco de los
miembros citados tenian apellidos diferentes al primer y segundo apellido del
padre, lo que nos indicé que no eran los parientes mas inmediatos de la novia.
Todos los miembros, sin embargo, pertenecian a la elite.

Habiéndose resistido a funcionar sus miembros después de las reiteradas
citaciones, probablemente presionados por el padre para que votaran a favor del
disenso y no siendo partidarios de él, y, ante la insistencia del juez, el padre
intervino para cuestionar abiertamente la ley senatoria del 9 de septiembre de
1820, que a pesar de reforzar y apoyar la autoridad patema en la decisién de los
hijos para casarse hasta cierta edad, eliminaba esta obligatoriedad una vez
emancipados, derecho paterno al cual aquel no estaba dispuesto a renunciar.
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Notificado el padre de la providencia que convoco al Consejo de Familia, protesto:

"Sean cuales fueren los términos en que se haya guiado este expediente que no
ha pasado por mi vista; él es de muy diversa naturaleza al de esta causa criminal,
que no (ilegible) por semejante pretension. La ley senatoria que reglamentando las
vias supletorias del disenso patemo enaltece el Consejo de Familia, no es un
salvo conducto para que los criminales que se atrevan a los respetos domésticos,
la decencia, y el orden, queden impunes y libres de todo juicio con solo pedir el
Consejo de Familia. Entonces el remedio se habria convertido en un mal de peor
clase que todos lo que tratan de remediar la Pragmatica, y serd mas breve el
camino de conseguir el voto de la familia, seduciendo anticipadamente a una joven
inexperta robandola y comprometiendo su honra, para que el interés de cubrirlo
obligue a los deudos a curar el dafio con el enlace ya que no pudo precaverse. Lo
cierto es que la frecuencia de atentados semejantes muestran con dolor que el
rapto es el arbitrio que se ha tomado para ganarse "el afecto de la ley" en lo
favorable a los pretensores. Sea lo que fuere, ello no me despoja de la accién de
(ilegible) por mi injuria, ni a la sociedad de la que ella tiene para ser indicada con
el castigo de un delito tan pernicioso que la familia pueda o no declarar que su hija
case con un criminal... yo no desistiré jaméds de una querella como Padre y como
ciudadano...”?'

El padre, ademas, solicité apelar:

A este cuestionamiento a la Ley Senatorial el Tribunal le respondié enérgicamente
dictando la siguiente providencia: esta parte debe descansar en la seguridad de
que no quedara impune el delito que hayan cometido don José Antonio... y Dona
Carmen... ni de su mismo delito sacaran ventajas para sus pretensiones, pero
debe también entender que para dictar la pena conforme a las circunstancias del
crimen y de las que resultaron (ilegible) puede el Juzgado tomar todas las
providencias que hallare oportunas.

Esta resolucién del Tribunal nos mostré a la justicia cumpliendo con su deber sin
aceptar presiones de parte del padre demandado, pero también dispuesta a
aplicar las penas correspondientes a los novios por su conducta y por recurrir al
mecanismo del deposito.

También encontramos al novio cuestionando los disensos injustos y las leyes
vigentes. Al respecto alegé ante el juez: de este modo los funestos resultados que
son consiguientes, y que ya practicamente se han visto otras veces, y han
empezado a verse en nuestro caso. La justicia, la religién, la conveniencia ptblica,
la naturaleza, y el bienestar de unos ciudadanos honrados, gritan imperiosamente
la injusticia de ese disenso sin causal, sin fundamento.

2! Flores Sedano Alejandra. Estudio Juridico sobre el Capitulo Civil de Esponsales en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal. Matrimonio civil. Editorial Limusa, México, 1997.
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La ley cuando ha puesto esas trabas a los hijos de familias no ha tenido ofro
objeto, que contener los atentados que algunas veces suelen suceder, el respeto
paterno, con unos enlaces que no acarrean sino consecuencias funestas, pero si
en nuestro caso no hay nada de esto, si las personas contrayentes son iguales, si
en conciencia estan mutuamente, si la religién y la naturaleza les ha p uesto un
lazo que no pueden separar, ¢sera justo que impida esa unién santa, y que con su
separacion se les haga infelices? Si hubiera una ley que esto hiciera, o no seria
hecha por hombres, o deberia desterrarse de la sociedad humana? si la joven
movida de su violenta pasién y carifio que me profesa, fuera mi esposa, la obligé a
tomar el partido de salir de su casa ... ;sera justo que yo sufra las terribles
consecuencias de este frenesi, de su pasion... ?.

En su defensa el novio hace una interesante la alusién al romanticismo y también
a un mayor individualismo liberal. Signo de los nuevos tiempos quizas.

Finalizo el juez dictando sentencia condenando a los novios de la siguiente forma:
se corta esta causa criminal en su actual estado y por el mérito del expediente
donde no resulta un rapto calificado, y esclarecimientos que he recibido en la
conferencia verbal que tuvieron las partes condeno a Don José Antonio... a dos
anos de destierro en lavillade... y a Dofla Carmen... a diezy ochc meses de
reclusion en el monasterio de Santa Clara... archivase este expediente en el
archivo secreto agregandose a él el acta del Consejo de Familia.

La sentencia nos revelé que finalmente se constituyd el Consejo de Familia, pero
no todos sus integrantes fueron los originalmente citados. Este Consejo lo integran
5 miembros. Tres de los cuales eran parientes mas inmediatos al hijo, dos de ellos
tenian apellidos diferentes a los del padre y madre. Los jueces que intervinieron en
la dictacion de la sentencia también pertenecian a la élite.

La Camara ante la cual el novio apel6 la sentencia, y para mejor resolver, solicitd
que se incorporara el acta del Consejo de Familia, donde se sefial6 que éste voto
a favor del disenso patemo

El juicio terminé cuando la Camara resolvié confirmar la sentencia apelada: con
declaracion que la reclusién de Dorfia Carmen sea solo por el término de un aiio, y
el destierro de Don José Antonio ... al lugar que elija distante treinta leguas de su
actual residencia... (@) Don Manuel se le aplique la pena a que sea acreedor.

En el juicio entre estas dos familias, las alusiones al derecho paterno, honor
familiar y la reputacién de la hija, se manifestaron como mas importantes al
preferir el castigo para ambos novios, que casar a la hija con quien habia
transgredido valores irrenunciables.
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Respecto del honor, Ann Twinam nos sefala que:

"Todos los miembros de la familia tenfan responsabilidad inmediata de mantener
el honor personal, y, asi, prolongar la cadena colectiva de éste a las generaciones
futuras, el honor colocaba a las familias de la élite no solo en un espacio social
sino también en un tiempo familiar, una parte de él se heredaba”. %

También el honor era el respeto ganado ante los demas por comportamientos
virtuosos, distincion de vida, méritos propios como valentia, etc.

El abogado del novio, en su apelacién ante la camara alegé que no hubo delito de
rapto porque: declara que para aplicarse la pena de rapto, es necesario que éste
se ejecute precisamente llevando a una mujer forzosamente, que sea virgen,
casada, viuda de buena fama, y con pensamiento malo. Justamente en nuestro
caso no concurre una sola de esas calidades; véalo usted, Dofia Carmen antes de
su contraccién y comprometimiento con Don José Antonio mi parte, habla perdido
esa prenda inestimable, y que jamés se recupera, tal es la virginidad, saliendo sus
efectos a luz, como es muy facil justificarlo, luego conforme (a) ley no hubo rapto,
porque la juzgada, ni es virgen ni ha salido forzosamente, sino por su libre y
espontanea voluntad, como ella misma !o confiesa, el objetivo ha visto usted y
resulta de los mismos autos, fue el mas justo, y mas honesto, y el mas religioso,
que pocas veces se ve en los jévenes, donde por lo regular reina la corrupcion, el
engafio, y la poca honradez, yo creo que en concepto de Ud., y en el de los
hombres virtuosos, es lo méas honorable y digno de premio .

La defensa quiso resaltar que el objetivo del novio era el matrimonio, deseando de
esa manera reparar o proteger el honor de la novia y el suyo propio.

En el caso de la sexualidad femenina, Ann Twinan nos sefiala que:

"Aunque el culto secular de la virginidad reconocia que la mayoria de las mujeres
no eran santas seguia poniendo énfasis en la abstinencia sexual. La mujer debia
evitar las relaciones sexuales. Si permanecia soltera debia cuidar su virginidad
hasta su matrimonio. Supuestamente, las mujeres estaban dentro del control
sexual o fuera de él, y la sociedad en teoria no admitia términos medios, el c6digo
colonial del honor intentaba controlar la sexualidad femenina a través de la
virginidad o mediante la castidad marital”. %

% Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de la legislacion civil del Distrito
Federal. Derecho Familiar. Editorial Limusa. México, 1993.

2 Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de la legislacion civil del Distrito
Federal. Derecho Familiar. Editorial Limusa. México, 1993.
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Estos ideales correspondian al concepto mediterraneo del honor.

A pesar que los documentos muestran que la mujer perdia el honor y la
reputacion, sin embargo, su situacién no era del todo iremediable. El matrimonio
posterior con el padre de su hijo podia en cualquier momento, convertirla de
madre soltera en esposa, y a sus hijos naturales, en legitimos herederos al
momento de casarse sin ulterior tramite.

En respuesta a la defensa, el padre denegd la libertad para la contraparte
solicitada por la Camara por intermedio del traslado, mediante un tajante alegato
de orden, jerarquia y autoridad paterna, quizas erosionada por la independencia.
El padre solicito que se confirmara la sentencia apelada porque: atropellé el
sagrado de los respetos domésticos, las leyes de la patria potestad y los primeros
elementos del orden publico que son los de la familia. Si un absurdo semejante
pudiera escucharse con indiferencia en los tribunales, (era) necesario aniquilar
todas las instituciones sociales y d eclarar a la inexperta juventud en la Impune
Licencia de una anarquia completa... Sea cual fuere la indole del rapto que
detallan las leyes canénicas para que sea impedimento del matrimonio aqui no se
trata del que raptaba la misma persona robada para que valga o no el contrato
celebrado por ésta, sino el que se ha perpetrado contra el derecho paterno,
ayudando a la fuga de la hija con |a Injuria c onsiguiente de aquellos bajo cuya
guarda la habian puesto la naturaleza y la sociedad.

En la Pragmatica de 1778 se cita al Concilio de México que establecia en cuanto
al matrimonio en el canon 6° titulo 1° libro 4°:

"que los obispos no permitiesen que se contrajesen matrimonios desiguales contra
la voluntad de los padres, ni los protegiesen y amparasen... y a los parrocos que
tampoco sacasen de las casas de sus padres a las hijas para depositarias y
casarias contra la voluntad de ellos sin dar noticia primero a los Obispos para que
estos averiguasen si era o no racional la resistencia...”. *

Gonzalo Vial sefiala que en Chile se dicté una resolucion en términos parecidos: e/
Edicto del Obispo de Concepcién Monsefior José Maria de Marén, de 2 de mayo
de 1785, prescribié q ue los pérrocos no tolerasen las fugas ni depésitos de las
hijas de familias en las casas de ellos mismos, ni de los escribanos... El 30 de
octubre de 1786 por Real Cédula, la Corona aprobé el Edicto.

Con su actitud de salir de su casa por su propia voluntad a la casa del parroco, la
novia provocé un cuestionamiento enérgico del padre por la aceptacion del
eclesiastico de recibir a su hija, lo que dio motivos para alegarle al juez: /a religion
y los principios de la educacién se estremecen al eco ronco de tanto horror, y es
escandaloso apelar a los Canones de la Iglesia para hacerlo servir de alcahuetes
de esa perversidad, cuya frecuencia se aumentan en proporcién que no se ve el
castigo que merecen los reos.

2 Senado Consulto 9 de Septiembre de 1820 en Sesiones de los cuerpos Legislativos t. IV pp. 380 a 381.
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El padre hablé con el Gobermador del Obispado y consiguié que el parroco le
devolviera a su hija. Esta declaracion nos mostré la eficacia, el nivel de influencia y
capacidad para defender sus intereses, y también su abierto cuestionamiento a la
actitud de algunos miembros de la Iglesia.

Pero también a través de él, pudimos observar claramente la capacidad y
participacion de la novia al tomar la decision de salir de su casa, y, la activa
participacion del parroco apoyando a los novios, incluso contraviniendo las reales
cédulas y las disposiciones de la Iglesia, provocando la ira del padre. En este caso
en particular, en vez de proteger a los novios con el objeto de respetar el principio
de libertad en la eleccion del cényuge, se volvio en su contra, por la férrea
voluntad del padre de defender su honor, el de su familia e hija y sus derechos
paternos.

La solucion que pretendieron imponer las Pragmaticas y sus modificaciones para
impedir los matrimonios desiguales fue relativa. Asi nos lo mostro este juicio en
particular y el dictamen del Consejo de Indias de 7 de Febrero de 1798 que
establecio:

"frente a dudas de los eclesiasticos para poder celebrar matrimonios alegandose
la sujecion a las penas de la Pragmaética, cuando ha habido estupro, prole
anticipada, y otro semejante motivo, atn siendo racional y justo el disenso de los
padres, el Consejo estimé que se debia dejar a la prudencia y arbitrio del
eclesiastico el examinar y comparar los dafios, escandalos y prejuicios que
pudiesen seguirse del matrimonio y segun lo dictase su conciencia en vista de
todos los informes reservados y conocimiento que se tuviesen, accediese o
negase a verificario” %

Esta ineficacia explicaria la dictacion de la Real Cédula de 1803 que emancipé a
la mujer a los 23 afios manteniendo la de los hombres a los 25, disminuyendo la
emancipacion segln fuesen las personas que subrogasen al padre. Esto nos
demostro la flexibilizacion de la Corona frente a normas que eran rechazadas por
la sociedad.

La dictacion de la ley de 1820, nos indicé que los juicios de disenso siguieron
produciéndose, aunque como una simple deliberacion verbal del Consejo de
Familia, hasta la dictacion del Cédigo Civil, que volvié a implementarlos. Esta
legislacion, dias después de su dictacion fue modificada excluyendo totalmente la
participacién de la mujer en los Consejos de Familia, situacién que no se daba en
la Pragmatica y las Reales Cédulas posteriores. Esto nos ha llevado a plantear la
hipotesis de que la capacidad juridica de la mujer se hizo mas restrictiva a medida
que avanza el siglo XIX, con respecto al siglo anterior.

* Senado Consulto 9 de Septiembre de 1820 en Sesiones de los cuerpos Legislativos t, IV pég, 380 a 381,
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La intervencion del Estado en la vida familiar provocd una fuerte resistencia del
padre a renunciar a sus derechos paternos. En su discurso a lo largo del juicio,
apreciamos en forma reiterativa la alusion a la trasgresion a dichos derechos. Nos
quedoé claramente establecido que para él, las "leyes de la patria potestad”
estaban sobre las leyes civiles y canonicas haciendo un enérgico cuestionamiento
a dichas leyes. En su discurso, el padre no reconoce la participacién de su hija en
los hechos, a pesar de que no solo lo demandé a través del novio, sino salié
furtivamente de su casa en la noche, y, ademas, habia iniciado relaciones
prematrimoniales. Probablemente el discurso del padre, para quien ésta habria
sido seducida y raptada, sélo estaba destinado para que el Tribunal castigara al
novio. Situacién que el Tribunal no consider6. Tampoco el discurso del novio, a
pesar de expresar sentimientos de amor y su derecho a ser felices, logroé que el
Tribunal desistiera de aplicarles las penas que correspondian a su conducta, ain
cuando habian tenido el respaldo del parroco.

Las tensiones que se produjeron entre el Estado, la Iglesia y la familia para
salvaguardar el orden y los valores fueron evidentes en este juicio. Lejos de evitar
la discordia familiar la ley de 1820, en este caso la acentué.

La sociedad tradicional y jerarquica concebia el honor y la obediencia filial como
valores muy importantes que no eran faciles de evadir.

Como ya se sefiald, el honor no era sélo una herencia de pureza racial o religiosa;
era también entre ofras cosas: valentia, cumplimiento del deber, patriotismo y
virtud. Representaba la historia de una buena familia cuya responsabilidad le era
encomendada a todos sus miembros. Ademas, colocaba a las familias de la élite
no sblo en un tiempo espacial, sino también en un tiempo familiar que se
heredaba.

Por su importante rol como hija, esposa y madre en la familia, célula basica del
Estado, y su importancia en la estructuracion de la sociedad, la mujer debia ser
celosa guardiana de su comportamiento.

1.3. Concepto de esponsales del diccionario.

A continuacién mencionaremos ciertos conceptos contenidos en diversos
diccionarios y enciclopedias, para analizar el significado de los esponsales.

Esponsales.- Spondeo, s pondere, spopondi, s ponsum es el verbo | atino d e que
proceden las palabras sponsus, spornisa y sponsalia, cuya evidente traduccion es
esposo, esposa y esponsales.

Nos ayuda a situar su significado original, el saber que el verbo respondeo,
respondere, respondi, responsum, que hemos traducido como responder, es
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derivado de Spondeo, y que de él derivan responsable (cuya forma latina es
respponsalis- fiador, el que responde por otro) y responsabilidad.

El significado de Spondeo es prometer solemnemente a favor de alguien;
constituirse en fiador, garantia o caucién de alguien; obligarse: comprometerse.
Spondere fidem alicui es prometer fidelidad a alguien; spondere pacem,
comprometerse a firmar la paz; spondes’n ergo filiam team mihi uxorem dari
quiere decir te comprometes, pues a darme a tu hija por esposa.

El sustantivo s ponsio, s ponsionis acaba d e d amos idea del significado que hay
tras las palabras sponsus y sponsa. En efecto, como sustantivacion que es de
spondeo, significa solemne compromiso de palabra, promesa, garantia. Sponsio
appellatur ovnis stipulatio promisssioque se le llama a toda estipulacion y
promesa, decia Ciceron.

Entre los significados de Spondeo esta, naturalmente, el de prometer en
matrimonio, prometer por esposa o por esposo de ahi deriva el sustantivo
sponsalia, con el que se denominan esponsales propiamente dichos, es decir, la
ceremonia en que se adquiere el compromiso matrimonial, la fiesta y el banquete
de boda, los regalos de boda etc.

Para los esponsales tenemos otra palabra que ha quedado fijada en el arte como
los desposorios. Asi se llama a los cuadros referidos en las promesas de
matrimonio de la Virgen Maria y el Sefior San José.

Y en consonancia con todo ello, sponsa es la prometida, la futura esposa;
sponsus, us, la promesa, el compromiso, la fianza; y sponsus, i, el esposo, es
decir el que se ha comprometido a casarse. Sponsum, i, es el compromiso, la cosa
prometida.

Y finalmente sponsor es el fiador, el garante; y el connubii sponsor o coniugii
sponsor, es el que da palabra de casamiento. A juzgar por el titulo original de la
Novela de Alejandro Mazoni, sponso es un sinénimo y una redundancia de
promesso; todas las traducciones la titulan “Los Novios “.

Pero parece que en la misma Roma, que es la creadora de todo este grupo léxico,
no siempre se mantuvo la distancia suficiente entre el compromiso y la boda: de
ahi que encontremos en Cicerén que sponsalia valga tanto para denominar los
esponsales como las fiestas y el banquete de boda.

“Y en esa confusion hemos avanzado hasta destinar finalmente todas las palabras
de este grupo (esposa, esposo, desposorio, esponsales), a la relacionado con la
boda y el matrimonio; d e ahi que hayamos tenido que recurrir a o tros términos
como compromiso, pedida, prometida, prometido, novio, novia, relaciones,
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relaciones esponsalicias, ajustes y algunos términos mas que se llevo a la historia,
para designar las relaciones prematrimoniales.” %

Esponsales.- Los sponsalia son una promesa reciproca de que en un futuro
proximo contraeran matrimonio los esposos. Los esponsales se realizan por el
consentimiento de los contrayentes. El vinculo de los esponsales impide que se
hagan esponsales o que se contraigan nupcias con otras personas, en tanto ese
vinculo no se extinga. Para contraer esponsales no esta determinada la edad de
los contrayentes, pueden contraer desde los primeros afios pero nunca menor de
siete anos. Los pueden celebrar los mismos contrayentes o por medio de un
representante. Los sponsalia no son requisito previo para la celebracion del
matrimonio, sino una simple costumbre que podia ser quizas o no.

Esponsales.- Mutua promesa de casamiento entre el varon y la mujer.

Esponsales.- Promesa de matrimonio que se hacen y aceptan los novios (hicieron
sus esponsales en una ermita de las afueras).

Esponsales.-Fiesta para la celebracién del compromiso matrimonial.

Esponsales.- Los esponsales o desposorios, 6sea la promesa de matrimonio
mutuamente aceptada, es un hecho privado, que las leyes someten enteramente
al honor y conciencia del individuo, y que no produce obligacion alguna ante la ley
civil. No se podra alegar esta promesa ni para que se lleve a efecto el matrimonio,
ni para demandar indemnizacién de perjuicios.

Esponsales.-“La promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada,
constituye los esponsales.” %

Esponsales.- Segun una de las primeras prescripciones o mitzuot contenidas en
la Torah, el estado connatural al hombre es el marital. El matrimonio se efectiia en
dos fases: los esponsales y la ceremonia nupcial propiamente dicha. En los
esponsales (erusin) cuyos capitulos eran firmados por lo comun ante notario, los
padres acuerdan la dote y comprometen a los futuros contrayentes en plena
adolescencia, la muchacha suele contar trece o catorce afos, con suficiente
antelacion.

El dia de la boda o consagracion (nissu’in) la novia debia llevar a cabo una triple
inmersién tebila, en el migwe o baio ritual.

% Diccionario de Derecho CD.ROM Para Windows, Ribo Duran, Edicién, 1995,

#' Diccionario de la Lengua Espafiola, Dos tomos, Editorial Espasa. Edicién 2001
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La celebracion se desarrolla bajo un dosel (hupah), ricamente decorado
preconfiguracion del talamo y el futuro hogar, sostenido por cuatro parientes
préximos siendo la suegra y la madre las que flanqueaban a la novia.

“Tras el ritual de los anillos, simbolo que formaliza el contrato toméandola como
esposa mediante la formula (mira, tu quedas consagrada a mi por este anillo,
segun la ley de Moisés y de Israel) los contrayentes firman los capitulos
matrimoniales que les presenta el hazam. Tras la bendicién los esposos rompen
en pedazos una copa de vidrio que recuerda la fragilidad de la vida y la
destruccion del templo”. 2

Esponsales.- L a celebracion del matrimonio obligaba a la previa celebracion de
esponsales; una vez realizados deberia contraerse el vinculo matrimonial en el
plazo maximo de dos aiios; si el varon moria antes de la boda y habia mediado un
beso, la novia retenia la mitad de las arras entregadas en los esponsales.

“Los godos entregaban a cambio a su prometida si era virgen, un dote conocido
como morgingebae cuyo importe maximo quedaba fijlado en mil sueldos, 10
esclavos varones jovenes, 10 e sclavas hembras jovenes y 20 caballos, que no
podia superarse si bien el marido, tras un afio de matrimonio podia donar a su
esposa otros bienes si estaba satisfecho con ella. * %

Como podemos observar los significados entre las palabras esponsales y promesa
de matrimonio son sinénimos, y los cambios que se han realizado son generado
por el transcurso del tiempo.

1.4. Conceptos de esponsales en la doctrina, consulta de diferentes
autores.

El origen de los esponsales ha sido estudiado y analizado por diversos autores de
los cuales haremos menci6n acerca de cada una de los conceptos que nos han
sido proporcionados, en algunas obras, ya que su estudio aunque no es muy
extenso es muy diferente el concepto que cada autor tiene de ellos.

Kipp y Wolf.- Proponen la siguiente definicion: “Por esponsales se entiende tanto
el convenio de futuro matrimonio entre un hombre y una mujer como la relacién
producida por este convenio.” *

Garcia Varela, R.- “La definicion de esta promesa, o de los esponsales, por utilizar
la terminologia clasica, sefialando ambas partes de futuro matrimonio libremente

& Enciclopedia Juridica Cabanellas. 8 Tomos. Autor Cabanellas, Guillermo. Editorial Heliasta, Afio 1995.
Primera Edicién. Pag. 8000.

# Enciclopedia Juridica Basica. 4 Tomos. Editorial Civiitas. Afio 1995. Primera Edicion. Pag.7136.

* El noviazgo, (Tratado de Derecho Civil por Enneccerus, Kipp y Wolf, t. IV, v. | Pag. 24.
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expresada por un signo sensible, entre personas determinadas y habiles en
Derecho. Se valoran ciertos datos de dicha definicion: en primer lugar, estamos
ante una promesa de matrimonio, por lo que no se ha celebrado matrimonio
alguno; en segundo lugar, dicha promesa es aceptada por ambas partes; por
ultimo, en tercer lugar, esas partes son habiles en Derecho”.

Albacar y Martin Granizo.- Se trata de un "acto extrajudicial’, de un “mero hecho
juridico”, o de una obligacion natural, aluden a un “especial negocio del derecho
de familia", “negocio juridico prehmmar' a la celebracion del matrimonio de
caracter bilateral, causal, no solemne...

“Estudio de Castan Tobeiias.-Contrato o convencién licita de efectos reducidos”. *

Badosa Coll.- Mantenimiento de la negacion de que sea un negocio juridico y
subraya su estructura de acto unilateral.

Alicia Elena Pérez Duarte.- Se inclina como una institucién de derecho familiar,
pues es un conjunto de reglas de derecho familiar que forman un todo organico y
producen una serie de relaciones a partir de un acto Gnico y fundamental, que se
toma como punto de partida y como base.

Adopto el articulo 139 el concepto romano de sponsalia de futuro, es decir, se
trata de un acuerdo de voluntades hecho por escrito por dos personas de diferente
sexo con miras de realizar un matrimonio en el futuro.

“En nuestra doctrina la naturaleza juridica de esta figura esta en entre dicho pues
algunos se refieren a ella como un contrato otros como un acto juridico”. **

Efrain Moto Salazar y José Miguel Moto.-"La institucién de los esponsales consiste
en una promesa de matrimonio reglamentada por la le:,f'

Marcel Planiol y Georges Ripert.- “Se llama esponsales a la mutua promesa de
casarse que se hacen un hombre y una mujer. En Francés esponsales es
Fiancailles y el verbo “francer” tenia antiguamente el sentido general de
comprometer la propia fe; solo se ha conservado en uso, tratindose de la
promesa de matrimonio”.

3! Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, p. 609.

*# Comentario al Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo |, Ed. Trivium, Madrid, 1991, p. 498-499.
* Derecho Civil Espafiol, comun y floral. Tomo V, Vol. |, Edicién Reus, 1994, pp. 171-173.

* pPérez Duarte y N, Alicia Elena. Derecho de Famiilia, 3era Edicion, Editorial UNAM, México, 1994.

* Elementos de Derecho, 44* Edicion. Editorial Porria, 1998.

* Marcel Planiol y Georges Ripert, Tratado Elemental de Derecho Civil, Sequnda Edicién, Editorial Cardenas,
México, 1991,
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Edgar Baqueiro Rojas.- Esponsales consiste en un periodo de convivencia entre
los futuros contrayentes conocido con el nombre de noviazgo considerando que al
formalizarse la relacion que este implica, ambos se entenderan comprometidos a
celebrar un préximo matrimonio.

“A este periodo es inherente la promesa de la celebracién formal del acto
matrimonial por lo que constituye el acto previo al matrimonio”. o

Rafael de Pina Vara.- La palabra esponsales significa promesa de matrimonio que
se hace por escrito y es aceptada.

En roma forma s olemne s ponsio que sustituian un verdadero contrato. E n | acio
hasta que sus habitantes adquirieron la Ciudad Romana esas promesas tenian
plena obligatoriedad juridica. De acuerdo con el derecho de los decrétales del
Concilio de Trento, los esponsales producian, en el fuero interno y el externo, la
obligacién d e contraer m atrimonio, que sea valida y no haya causa alguna que
excuse de cumplirla, no da accion para pedir la celebracion del matrimonio, si no
Unicamente p ara exigir la reparacion de dafos en el caso de que existan. “Los
esponsales de acuerdos con el Codigo Civil no producen obligacion de contraer
matrimonio ni en ellos puede estipularse pena alguna por incumplimiento de la
promesa pero el que difiere indefinidamente su cumplimiento o de motivo grave
para su rompimiento pagara el dafio moral”. *

Los esponsales, por lo tanto, segun el derecho mexicano no esta sujeto a las
normas de los contratos, ni producen obligatoriedad que seria necesaria para
sostener su naturaleza contractual.

Alejandro Ramirez Valenzuela.- Previamente al matrimonio, existe una promesa
de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada, a este acto se le llama
esponsales. Solamente lo pueden hacer el hombre que haya cumplido 16 afios y
la mujer de 14 afios.

No representa una obligacidon de tipo legal para contraer matrimonio, no se
estipula sancion o pena alguna en caso de no cumplirla.

La obligacion de indemnizar al prometido a prometida inocente, pagando la
persona que sin causa grave se negaré a cumplir su compromiso causando un
dafo moral debido a la duracién del noviazgo, o la intimidad de las relaciones
entre los prometidos, a la publicidad de dichas relaciones o a ofras causas
semejantes que perjudiquen la reputacién del prometido inocente u ofendido.

il Edgar Baqueiro Rojas (Derecho de Familia y Sucesiones, Ed. Harla, México 1990, 3era. Edicion. Pag. 42,
47 55.

** Rafael de Pina Vara. Elementos de derecho civil Mexicano. 7Edicion. Vol. |, Editorial Porrtia, México, 1975,
P&g.322 a329.
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La reparacion de los dafos ocasionados debera hacerse sentir dentro de un plazo
no mayor aun aio contado de la fecha de |a negativa parala celebracion del
matrimonio.

En caso de que el matrimonio no se celebre, los prometidos tendran derecho a
exigir la devolucion de los bienes que se hubieren donado con motivo de la
celebracion del proyectado matrimonio.

“No es necesario que se celebren esponsales antes del matrimonio pues este
puede efectuarse de modo directo sin que exista previamente la promesa hecha
por escrito y aceptada a la cual se llama esponsales”. **

1.5. La promesa de matrimonio en la Legislacion.

En nuestra cultura la celebracién del matrimonio debe cubrir tres etapas: la
prematrimonial, la celebracion propia del acto y el estado matrimonial.

La etapa prematrimonial, regulada juridicamente como de los esponsales, y que
consiste en un periodo de convivencia entre los futuros contrayentes conocido con
el nombre de noviazgo, considerando que al formalizarse la relacién que éste
implica, ambos se entenderan comprometidos a celebrar un proximo matrimonio.

A este periodo es inherente la promesa de la celebracion formal del acto
matrimonial, por lo que constituye el acto previo al matrimonio.

Anteriormente, cuando a la promesa se le daba determinada solemnidad, se
hablaba de la celebraciéon de esponsales o esponsales de futuro, para distinguir al
periodo del estricto matrimonio de presente.

Tanto en el derecho romano como en el derecho candnico y en los derechos
anteriores a las codificaciones, se consideré que la promesa de matrimonio no
obligaba cumplirla, y que solo daba lugar a una accién de indemnizacién, aun
cuando el derecho canénico todavia considera que existe una obligacion de
caracter moral, cuyo rompimiento compromete a su reparacion.

Doctrinalmente, esta institucion se maneja en sus dos acepciones:

1.- Esponsales de presente, como sinénimo de matrimonio.
2.- Esponsales de futuro, entendidos como promesa de un matrimonio.

En la actualidad, | os e sponsales como promesa futura de un m atrimonio h echa
formalmente han caido en desuso, aunque todo matrimonio supone un acuerdo
previo de celebracion.

* Alejandro Ramirez Valenzuela, Elementos de Derecho Civil.
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Al referirse a ellos el Codigo Civil para el Distrito Federal no los califica ni de
presente ni de futuro, ya que solo considera esponsales a la promesa de celebrar
matrimonio, efectuada por escrito, y que es aceptada.

En el Cadigo Familiar y de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo
podemos encontrarlos como una fuente de obligacion, y un acuerdo de voluntades
que debe ser hecha ante el Oficial del Registro del Estado Familiar o ante Notario
Publico.

En nuestro derecho anteriormente, para la celebracion de esponsales deben
satisfacerse los mismos requisitos establecidos para la celebracion del
matrimonio, aun cuando se discute si los invalida la existencia de un impedimento,
aunque este pueda ser subsanado en lo futuro; por ejemplo la existencia de un
matrimonio anterior, cuya disolucién por nulidad o divorcio haya sido demandada.
En general, los requisitos legales para la celebracion de los esponsales se
resumen en: de forma escrita, diferencia de sexo, consentimiento, pubertad legal,
autorizacién de los padres, tutores y judicial o administrativa y ausencia de
impedimentos.

Los esponsales no producen obligacién de contraer matrimonio ni en ellos puede
estipularse pena alguna por no cumplir la promesa. Asi lo disponia el Coligo Civil
del Distrito Federal, de acuerdo con la tradicion, la doctrina y el derecho
comparado. El objeto de los esponsales es que solo producen efectos en caso de
incumplimiento, se ha dicho que no son sino un periodo de prueba y, por
consiguiente, excluyen todo compromiso definitivo, pues la libertad en el
conocimiento para el matrimonio debe ser absoluta.

Partiendo de estas premisas podemos sefialar que aunque la referida institucion
no obliga a contraer el matrimonio prometido, si obliga al cumplimiento de otras
consecuencias generadas, como en los siguientes casos:

1.-El que sin causa grave rehusare cumplir su compromiso o difiriera
indefinidamente su cumplimiento, incurre en responsabilidad.

2.-Aquel que de causa o motivo grave para que el otro rehusare el matrimonio
incurre en responsabilidad.

En ambos casos, en nuestro Codigo Civil la responsabilidad se constrifie a:

1.-Pago de una indemnizacion por los gastos que la otra parte hubiere hecho con
motivo del matrimonio proyectado.

2.-Pago de indemnizacién a titulo de reparacion moral, por parte del prometido
culpable, en los casos de larga duracion del noviazgo, intimidad de los prometidos,
publicidad de las relaciones u ofras causas que provoquen grave dafio a la
reputacion del prometido inocente.
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La indemnizacién moral sera fijada prudentemente por el Juez. Un razonamiento
que debemos tomar en cuenta es si debe concederse la reparacion aun cuando la
promesa no se haya otorgado por escrito, puesto que se deduce de las propias
relaciones entre los prometidos.

3.- Devolucion de obsequios, en tanto los prometidos tienen derecho a exigir 10
que se hubieren donado con motivo del matrimonio proyectado.

El punto de vista que se encuentra ante un negocio juridico de derecho de familia
que exige bilateralidad para su completa configuracién en el que podemos
encontrar un contenido muy concreto. Un trabajo de estas caracteristica no parece
tan relevante, la discusion sobre la naturaleza juridica como el estudio de los
posibles efectos que se deriven.

Se presupone que los sujetos de la estipulacion son los mismos que en los
esponsales, los futuros contrayentes, por lo que las estipulaciones entre un tercero
asuma una obligacion para el caso de que no se celebre en matrimonio seran
validos, pues no afectan la libertad de los contratantes.

En contraposicién a la regulaciéon previa a 1981, nada se sefala respecto de la
forma, con lo que parece que cualquiera que sea esta, surtira efecto a la promesa.
Obviamente siempre debe probarse la existencia de la misma, cuestion que puede
resultar problemético en algin caso debido a la posibilidad de celebracién sin
exigencia de requisito formal de ningin tipo. “Respecto del contenido de la
promesa, parece posible distinguir un contenido necesario y un contenido
voluntario. Acerca del contenido necesario, parece evidente que debe constar en
todo caso el deseo de ambas partes de contraer futuro matrimonio, pudiendo ya
determinarse por las partes mas o menos, especificando una serie de
circunstancias adicionales de interés”. “°

1.6. Estudio comparativo con otros conceptos dados en diferentes
legislaciones de la Repiblica mexicana.

El estudio comparativo que a continuaciéon realizare corresponde a algunos
Estados de la Republica Mexicana en donde todavia se encuentran en vigencia
los esponsales ya que mi propdsito es realizar la comparaciéon entre diferentes

lugares y el motivo por el cual se han realizado diversas reformas ha esta figura
juridica.

“* Delgadillo H. Luis. Introduccion al Derecho Positivo Mexicano, 2* Edicion. Editorial Limusa, México, 1994,
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Cadigo Civil para el Estado de Tlaxcala.
Titulo Tercero del Matrimonio, Capitulo I, “De los esponsales”.

Articulo 39.- La promesa de matrimonio, que se hacen mutuamente el hombre y la
mujer, constituye los esponsales.

Solo pueden prometerse en matrimonio los que tienen la edad requerida para
contraerlo.

Los esponsales no producen obligacion de contraer matrimonio, ni en ellos puede
estipularse pena alguna por no cumplir la promesa.

Articulo 40.- El que sin causa grave, a juicio del juez, rehusare cumplir su
compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara los
gastos que la otra parte hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado.

En la misma responsabilidad incurrira el prometido que diere motivo grave para el
rompimiento de los esponsales.

También pagara el prometido que sin causa grave falte a su compromiso, una
indemnizacion a titulo de reparacion moral, cuando por la duracion del noviazgo, la
intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de las relaciones, la
proximidad del matrimonio u otras causas semejantes, el rompimiento de los
esponsales cause un grave dafo a la reputacion del prometido inocente.

La indemnizacién serad prudentemente fijada en cada caso por el Juez, teniendo
en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad del perjuicio causado
al inocente. Si el matrimonio no se celebra, tiene derecho los prometidos a exigir la
devolucién de lo que se hubieren donado con motivo del su concertado
matrimonio.

Este derecho durara un afio contado desde el rompimiento de los esponsales.

Articulo 41.- “Las acciones a que se refiere el articulo que precede solo pueden
ejercitarse dentro de un afio, contado desde el dia de la negativa a la celebraci6n
del matrimonio”. *'

Cédigo Civil para el Estado de Sonora
Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo I, De los esponsales.

Articulo 232.- La promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada
constituye los esponsales. La aceptacion se presume mientras no se demuestre lo
contrario.

*! Cédigo Civil para el Estado de Tlaxcala. 6ta Edicion, Editorial Cajica, Puebla, México 1998, Pag. 22 y 23.
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Articulo 233.- Solo pueden celebrar esponsales el hombre y la mujer de 16 y 14
afos respectivamente.

Articulo 234.- Cuando los prometidos son menores de edad los esponsales no
producen efectos juridicos sino han consentido en ellos sus representantes legales

Articulo 235.- Los esponsales no producen obligacion de contraer matrimonio, ni
en ellos puede estipularse pena alguna por no cumplir la promesa.

Articulo 236.- El que sin causa grave, a juicio del juez, rehusare cumplir su
compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara los
gastos que la otra parte hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado.

En la misma responsabilidad incurrira el prometido que diere motivo grave para el
rompimiento de los esponsales. También pagaréa el prometido que sin causa grave
falte a su compromiso.

Articulo 237.- Las acciones a que se refiere el articulo que precede solo pueden
ejercitarse dentro de un afo, contado desde el dia de la negativa a la celebracion
del matrimonio.

Articulo 238.- “Si el matrimonio no se celebra, tiene derecho los prometidos a
exigir la devolucion de lo que se hubieren donado con motivo de su concertado
matrimonio. Este derecho durara un afio contado desde el rompimiento de los

esponsales”. ¥

En el Cédigo Civil para el Estado de Tamaulipas en el Titulo Tercero del
matrimonio Capitulo | “De los esponsales”. En los articulos 124 al 129 se
encuentran descritos los esponsales.

Solamente los articulos que cambian son los siguientes:
Articulo 128.- Las acciones a que se refiere el articulo que precede solo pueden
ejercitarse dentro de los seis meses contados desde el dia del rompimiento de los

esponsales.

“Al igual que hace menciéon de lo que haya sido donado para su reclamacion
también se da el término de seis meses”. **

“ cadigo Civil para el estado de Sonora, Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo |, De los esponsales”.
Editorial Anaya, Art. 232 al 238.

9 Codigo Civil para el Estado de Tamaulipas en el Titulo Tercero del matrimonio, Capitulo 1, *De los
esponsales”. Editorial Cajica actualizada en los articulos del 124 al 129. Pag. 48 y 49.
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“En el Cédigo Civil para el Estado de Sinaloa los encontramos en el Titulo Quinto
del Matrimonio, Capitulo |, De los esponsales, en los articulos 139 al 145 se
encuentra conservada la misma secuencia sobre ellos al igual que el termino de
ejercitar acciones por incumplimiento es de un afio contado a partir del
rompimiento de los esponsales”. *

“En el Cédigo Civil para el Estado de Campeche en Titulo Quinto de | Matrimonio,
Capitulo I, De los esponsales, en los articulos 150 al 158 encontramos de nuevo
esta figura con la misma secuencia que en los anteriores al igual presentado con
término un afio para ejercitar acciones en caso de incumplimiento”. *°

“En el Codigo Civil para el Estado de Tabasco en el Titulo Sexto del matrimonio
Capitulo | “De los esponsales” en los articulos 151 y 152 encontramos esta
institucién con las mismas reglas y términos. “*¢

“En el Codigo Civil para el Estado de Chiapas a pesar de que conserva esta
institucion en el Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo | “De los esponsales en los
articulos 136 al 142. Ya han sido derogados pero siguen editéndose por asuntos
pendientes al entrar en vigencia la reforma que se realizo.” *

En lo correspondiente a los Cédigos revisados con anterioridad, en cada uno de
ellos e ncontramos la misma secuencia en los articulos, teniendo c omo ¢cambio
solamente los términos en caso de incumplimiento.

Pero todavia en vigencia aunque no se realicen esponsales en la actualidad; al
igual encontramos que en algunos Estados de la Republica se han derogado los
esponsales por ser una institucion obsoleta que no se adecua a las necesidades
de ellos.

* Cédigo Civil para el Estado de Sinaloa en el Titulo Quinto, Capitulo 1, “De los esponsales” en los articulos
139 al 145. Pag. 38 a la 39.

= Codigo Civil para el Estado de Campeche en el Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo I, “De los
esponsales” Articulos 150 al 156. Editorial Anaya, Edicion 1998, Pag. 40y 41.

*® Cédigo Civil para el Estado de Tabasco en el Titulo Sexto del Matrimonio Capitulo |, "De los esponsales” en
los articulos 151 al 152,

i Cadigo Civil para el Estado de Chiapas en el Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo | “De los esponsales”,
en los articulos 136 al 142,
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1.7. Institucion de esponsales en desuso en nuestros dias.

No es necesario que se celebren esponsales antes del matrimonio, pues este
puede efectuarse de modo directo sin que exista previamente la promesa hecha
por escrito y que es aceptada.

Es de comUn ocurrencia que las personas se comprometen a unir sus vidas
mediante la celebracién de un matrimonio y a menudo sucede que, en actos
privados, se producen esos COmMpromisos.

Es un hecho privado que las leyes someten enteramente al honor y conciencia del
individuo, y que no produce obligacion alguna ante la ley civil.

No se podra alegar esta promesa ni para pedir que se lleve a efecto el matrimonio,
ni para demandar indemnizacién de perjuicios. De acuerdo con este precepto, la
promesa de celebrar un matrimonio, es un compromiso meramente moral, no
legal, sometido en su totalidad a la propia conciencia de quienes lo hayan
celebrado. Por lo tanto, no crea ningun vinculo juridico, en cuanto que no produce
obligaciones de ninguna clase frente a la legislacion civil.

Son cuando mucho un acto humano bilateral, por suceder entre un hombre y una
mujer que prometen casarse, promesa de matrimonio mutuamente aceptada, pero
que consisten en un acto privado que las leyes someten enteramente al honor y
conciencia del individuo.

Por otra parte, parece quedar sin poder ser exigible juridicamente todo aquello que
se hubiese pactado, que no se oriente exclusivamente a especificar la promesa
de matrimonio y las consecuencias pactadas para el caso de incumplimiento, dado
que niega eficacia juridica, y esta norma debe interpretarse restrictivamente. “Es
decir, no debe existir problema para que se establezcan a lo largo, siempre que no
afectan a la exigibilidad de ella, o a las consecuencias pactadas para el
cumplimiento, dado que seran casos en los que no se afecta a la libertad para
emitir el consentimiento matrimonial.” *®

Se pueden sefialar un par de cuestiones que deben estar presentes. En primer
lugar, pese a la existencia de promesa de contraer matrimonio, no existe
obligacién de contraerlo, pues atenta contra la libertad que debe regir en este
campo.

En segundo lugar, tampoco hay obligacion de cumplir aquello estipulado para el
supuesto de no celebracion, pues es ineficaz esta promesa.

*® Martinez Ramos Martha Elena. Inaplicabilidad de los esponsales en el matrimonio. 3era Edicion. Editorial
FCE. México 1994,
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Esta promesa se extingue, sin necesidad de reparacion por celebracion del
matrimonio, por imposibilidad de cumplimiento, por mutuo disenso o por resolucion
unilateral con causa.

En cuantas ocasiones ha ocurrido que ya fijado el compromiso se cancela, ante
tales circunstancias existe una figura juridica denominada “esponsales”, medio
que la ley otorgaba para proteger los intereses de los prometidos.

En algunos paises como lo es China, contraer m atrimonio se hizo mas facil, el
gobierno deroga el requisito de que las parejas obtengan permiso de sus patronos
antes de casarse.

La derogacion forma parte de las reformas sociales para liberarla vida de sus
ciudadanos del control gubernamental. En cambio entro en vigencia el Dia
Nacional de China, fecha anual en la que aumentan los casamientos. Muchas de
las parejas postergaron sus esponsales hasta que entrara en vigencia el cambio y
hubo largas filas de prometidos antelas oficinas gubernamentales de todo el pais.
El gobierno menciono que decenas de millones de chinos pueden solicitar ahora
pasaporte sin obtener la aprobacion de sus patronos.

“Al igual que muchas funciones estatales, el permiso para contraer matrimonio
pasé a ser una fuente de corrupcién para los funcionarios publicos, que pidieron
sobomos a cambio de aprobar las licencias matrimoniales. “ *°

* Juarez Silvia. Apuntes de nociones de Derecho Positivo Mexicano, Atoyac, México, 1999
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Capitulo 2

2.1. Régimen Juridico utilizado en el Cédigo Civil del Distrito Federal
actualmente derogado.

La razén primordial por la cual los esponsales fueron derogados, es que ante todo
en caso de ruptura no excusable de esponsales, el prometido inocente no tiene
accién para obligar al compromitente a contraer matrimonio, pues el bien comun
supremo de que el matrimonio es en su celebracién acto esencialmente libre, en
razén de ser imprescindible en el affectus maritalis, impuesta al legislador a no
favorecer la celebracion de matrimonio en su celebracion de matrimonios donde
dificlmente podra existir la comunidad plena de vida.

Pero el prometido inocente si tiene accion para reclamar la indemnizacion
economica de los dafos causados y, estimamos nosofros, la declaracién solemne
del culpable o del Juez de la inexistencia de causa para la ruptura, a los efectos de
la buena fama, usando de la accién declarativa de jactancia.

Leemos en él articulo 160 del Codigo Civil: la ley no reconoce esponsales de
futuro. Este articulo fue reproducido literalmente en el articulo 156. La ley contiene
un articulo que dice: la promesa de matrimonio no obliga a celebrar el contrato;
pero si fuere hecha por escrito, obligara al que la hace a responder a la otra parte
de los dafios y perjuicios que la ocasionare por la falta de cumplimiento de dicha
promesa.

El Cédigo Civil donde anteriormente se encontraba vigente contiene un Capitulo
Primero en el Titulo Quinto del Libro Primero, la promesa de matrimonio que se
hace por escrito y es aceptada, constituye los esponsales. Expresa a continuacion
que solo puede celebrar esponsales el hombre que ha cumplido 16 afnos vy la
mujer que ha cumplido 14 anos. Cuando los prometidos son menores de edad, los
esponsales no producen efectos juridicos si no han consentido en ellos sus
representantes legales.

Consideraremos brevemente los efectos de los esponsales, las acciones a que se
dan lugar, y los efectos de la ruptura de los mismos. En nuestro medio,
anticipemoslos, y durante nuestra ya bien larga practica en el ejercicio de la
abogacia jamas hemos tenido conocimiento tampoco de accion alguna que se
hubiere entablado por una de las partes en contra de la otra. Los esponsales no
estan ya a tono con el agitado mundo en que vivimos.
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Nada perderia si se omitiera el contrato, suprimiendo los articulos del 139 al 145,
inclusive, de nuestro C édigo Civil. Ejemplo “(Todavia en Preparatoria, al dilecto
amigo Antonio Méndez Fernandez y su encantadora novia, celebraron esponsales
ante parroco, en el Estado de Veracruz, con gran consternacion de las respectivas

familias, los novios perseveraron, su matrimonio es feliz.)". '

Los e sponsales no producen ninguna obligacién, ni en ellos se puede estipular
alguna.

Anticipemos ante todo que las acciones a que se refiere él articulo 143, solo
pueden ejercitarse dentro de un afo, contado a partir del rompimiento de los
esponsales, hecha esta salvedad recordemos el texto del articulo 143 dividiéndolo
en tres partes:

a) El que sin causa grave, a juicio del Juez, rehusare cumplir su compromiso de
matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara los gastos que la
otra parte hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado.

b) En la misma responsabilidad incurrira el prometido que diere motivo grave para
el rompimiento de los esponsales.

c) También pagara el prometido, que sin causa grave falte a su compromiso, una
indemnizacion a titulo de reparacion moral, cuando por la duracion del
noviazgo, la intimidad establecida entre ellos, la publicidad de las relaciones, la
proximidad del matrimonio u otras causas semejantes, el rompimiento de los
esponsales cause grave dafio a la reputacion del prometido inocente.

Notemos que, en este Ultimo caso, la indemnizacion sera prudentemente fijada en
cada caso por el Juez, teniendo en cuenta los recursos del prometido culpable y la
gravedad del perjuicio causado al inocente.

“Si el matrimonio no se celebrara, tienen derecho los prometidos de exigir la
devolucion de lo que se hubieren donado con motivo de su concertado
matrimonio. Este derecho durara un afio contado desde el rompimiento de los
esponsales. (Articulo 145)". 2

Nuestros legisladores en la ley resucitaron por la tanto una institucion que
histéricamente ha venido perdiendo importancia juridica al desaparecer las
circunstancias sociolégicas que la originaron.

' De Ibarrola Antonio. Derecho de Familia. 3era Edicion. Editorial Porria, México, 1984. Pag. 167 a 172.

? Magallon Ibarra, Jorge Mario. El matrimonio, (Sacramento, Contrato, Institucién), 4ta Edicién. Editorial
Mexicana. México, 1995.
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Mientras surgen las actuales, quiza excesivas facilidades de relaciones amistosas
entre los jovenes de distinto sexo, no seran tampoco necesarias las convenciones
esponsalicias para adquirir con el trato el conocimiento de las condiciones de los
futuros esposos.

Socialmente seria aconsejable tratar de evitar en nuestro medio la facilidad de la
seduccion durante el trato nubial y, establecer en su caso una garantia de eficaz
indemnizacion a la victima, que hoy, aun siendo menor de edad, se ve
ordinariamente burlada (pues no suele prosperar la demanda de indemnizacién de
dafios en su caso alguno) y desgraciada su vida. Durante el noviazgo debe la
mujer defender a toda costa su pureza. Entendamoslo bien: en la inmensa
mayoria de los casos el hombre y la mujer son pocos honestos para
comprometerse.

Por lo que hace el articulo 145, recordemos la definicién que da la Scaevola a las
donaciones esponsalicias: todos aquellos actos de liberalidad, por los cuales una
persona, antes de contraerse al vinculo, y en consideracion a este, dispone
gratuitamente de una cosa a favor de uno de los conyuges.

Por lo tanto, el precepto hace mal en considerar que Unicamente uno de los
prometidos pueden donar al otro alguna cosa: la donacion esponsalicia consiste
en esto; en regalos mutuos o ajenos, con motivo de una nupcias futuras
acordadas, los cuales regalos o donaciones esponsalicias, no son donaciones con
condicion suspensiva como afirma Sanchez Roman, ni son condicién resolutoria,
como afira De Buen, sino sui generis, es decir, hijas de una situacion creada que
se perfecciona desde luego, pero que no dependen del cumplimiento de ninguna
condicion (salvo la que les da nacimiento).

Ni aun de la celebracién, perderian el caracter de subordinadas a la condicion de
su celebracion, perderian el caracter que las distingue para convertiste en una
donacién mas por razén del matrimonio cuando la realidad es que una donacion
ante la promesa de un matrimonio que se ha acordado contraer, y de aqui que las
mismas pudieren ser revocadas o no, pero simplemente con las reglas generales
de revocacion de las donaciones, o en los que imperan en las mismas en orden a
las relaciones sociales en forma tal que escapan muchas veces dictados a las
reglas del legislador, pero no por el solo hecho de no haber matrimonio.

Hemos de tener siempre presente la advertencia que hace Planiol de que debe
distinguirse cuidadosamente en Derecho Canénico y lo mismo sucede en Derecho
Civil, las dos especies de compromisos relacionados con el matrimonio. El uno
contiene el consentimiento actual de tomarse y entregarse mutuamente por marido
y mujer. Este consensus de praesentis es el matrimonio mismo en si, al que falta
tan solo la consumacion, por lo que hace a la desponsatio per verba de futuro,
queda la simple promesa de contraer mas tarde el matrimonio, esta hace
simplemente prometidos (recuérdese el inolvidable libro de Manzoni i promessi
sponsi), mas no conyuges.
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“Los dos compromisos llevaban igualmente el nombre de sponsalia, pero eran
bien distintos. La distincion queda perfectamente establecida en el siglo XII.
Planiol obtienen la mayoria de sus datos de la obra de Esmein Le mariage en droit
canonique”. *

Los esponsales en forma alguna pueden seguir la misma suerte que los demas
contratos preparatorios. Recordemos que en cuanto a estos, puede asumirse
contractualmente la obligacién de celebrar un contrato futuro. La promesa de
contratar. Osea el contrato preliminar de otro, puede ser unilateral o bilateral.

La promesa de contrato solo da origen a obligaciones de hacer consistentes en
celebrar el contrato respectivo de acuerdo con lo ofrecido.

Ya arriba quedo expuesto él porque no es posible en materia tan delicada, como
es el matrimonio, forzar a unos novios que ya no desean casarse a contraer
matrimonio y evitarse restituir dafios que cualquiera de los dos podrian pagar.

2.2. Regulacion de los esponsales en el Estado de Hidalgo.

La institucion que regulaba el compromiso que se realizaba antes de contraer
matrimonio, aceptada en un principio de palabra y con el tiempo de manera escrita
fue llamada, sponsalia (0 esponsales como cominmente los encontramos en la
ley en algunos E stados como Hidalgo, T abasco, Sonora, Sinaloa, etc.), todavia
esta en vigencia; sin embargo en esta época carecen de elementos para su
existencia, y juridicamente hablando es una figura totalmente en desuso ya que
las costumbres de nuestro pais se han ido modificando constantemente.

En el Caédigo Civil del Estado de Hidalgo, en el Titulo Quinto del Matrimonio
Capitulo Primero, De los esponsales, que comprende los articulos 141 al 147 de
los cuales se realiza el siguiente estudio:

Articulo 141. -La promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada,
constituye los esponsales.

En este articulo cabe mencionar que actualmente ninguna pareja que tiene
planeado contraer matrimonio realiza esponsales, incluso no se sabe de la
existencia de esta figura juridica, por ello encontramos sino imposible, mas dificil
la forma de realizarla por escrito.

Articulo 142.- Solo puede celebrar esponsales el hombre que ha cumplido
dieciseis afios y la mujer que ha cumplido catorce.

? Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil, 1era Edicién, Tomo | Editorial Cajica. Puebla, 1983.
Pag. 403 a 406.
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Ahora bien es cierto, que aun cuando se tenga la edad mencionada en la ley,
bastaria solamente con el consentimiento de los tutores legales de los
contrayentes para que se llevara a cabo el matrimonio.

Articulo 143.- Cuando los prometidos son menores de edad los esponsales no
producen efectos juridicos, si no han consentido en ello sus representantes
legales.

Esta es una clara idea de él porque los esponsales han caido en desuso ya que
sin el consentimiento de los representantes legales queda sin efecto el
compromiso realizado.

Articulo 144.- Los esponsales no producen obligacion de contraer matrimonio, ni
ellos pueden estipularse pena alguna al no cumplir la promesa.

Con ello se llega a la conclusion de que su existencia no tiene eficacia juridica y
simplemente debe ser manejado como lo que es, un acto solemne.

Articulo 145.- El que sin causa grave a juicio del Juez rehusare cumplir su
compromiso de matrimonio o postergue indefinidamente su cumplimiento, pagara
los gastos que la otra parte hubiera hecho con motivo del matrimonio proyectado.

En la misma responsabilidad incurrirad el prometido que diere motivo grave para el
rompimiento de los esponsales.

También pagara el prometido que sin causa grave falte a su compromiso, una
indemnizacion a titulo de reparacion moral, cuando por la duracién del noviazgo, la
intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de las relaciones, la
proximidad del matrimonio u otras causas semejantes.

El rompimiento de los esponsales causare un grave dafo a la reputacién del
prometido inocente.

La indemnizacion sera prudentemente fijada en cada caso por el Juez, teniendo
en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad del perjuicio que se
hubiere hecho al inocente.

El punto mas importante de este articulo es la mencién del pago de la
indemnizacion que debe hacer el prometido culpable al inocente y la cual sera
fijada por el Juez sin embargo la parte inocente no puede demandar mas de lo que
el Juez determine.

Articulo 146.- Las acciones a que se refiere el articulo que precede, solo pueden
ejercitarse dentro de un afio, contado desde el dia de la negativa a la celebracién
del matrimonio.
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En este caso se fija un término para ejercitar la accién, mas si se llegara a realizar
dicha accién solamente convendria por la recuperacion de los gastos hechos en
reparacién del dafio moral y sera dificil que se hiciere alguna reclamacion de otro
tipo.

Articulo 147.- “Si el matrimonio no se celebrare, tienen derecho a exigir Iﬂa
devolucién de lo que hubieren donado con motivo de su concertado matrimonio”.

Este derecho durara un ano, contado desde el rompimiento de los esponsales.

En cuanto a las donaciones hechas no hace mencioén de que hayan sido hechas
ante Notario Publico o si se refiere a cualquier tipo de donaciones las cuales
serian muy dificil de comprobar por parte del el prometido inocente, que es todo lo
que se hubiese donado a la parte que no cumpliera con dicho compromiso.

Por ultimo cabe mencionar que si los esponsales han dejado de realizarse es por
el hecho de que no los encontramos establecidos como un requisito para contraer
matrimonio.

En el Cédigo Familiar y de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo en el
Capitulo Segundo de los articulos 7 al 10 encontramos la figura de los esponsales
(que ya ha sido derogada en el Codigo Civil), pero que se sigue editando por
asuntos pendientes que habia al entrar en vigencia su derogacion.

Algo que es.de llamar la atencién es el hecho de que en una ley primordial como
lo es el Codigo Civil ya no existe, pero en una ley secundaria se regule ahora y
con elementos todavia menos comunes en la actualidad, por ello se realiza el
siguiente estudio:

Articulo 7 .- Los esponsales son fuente de obligaciones cuando se otorguen por
escrito, s ean a ceptados p or |os presuntos esposos y ratificados ante Oficial del
Registro del Estado Familiar o un Notario Publico.

No se encuentra razén alguna para decir que los esponsales son fuente de
obligaciones ya que en ellos no puede estipularse como obligacién el contraer
matrimonio aunque los presuntos esposos acepten comprometerse.

La Ratificacion de los esponsales ante autoridades que gozan de fe publica tiene
verdaderas desventajas ya que en caso de incumplimiento deberia haber la
intervencion de alguna de ellas, y esto no es posible ya que ninguna de las
autoridades antes mencionadas pueden obligar a su cumplimiento.

* Cédigo Civil para el Estado de Hidalgo. Titulo Quinto, C apitulo |, De los esponsales, Articulo141 al 147.
Editorial Cajica. 3era Edicion, Puebla, México, 2003. Pag. 43 a 44.
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Articulo 8.- Pueden celebrar esponsales, el hombre y la mujer que han cumplido
18 afios, conforme al requisito de la edad para contraer matrimonio.

En ningin momento se menciona que sea requisito para contraer matrimonio
aunque sehadejado aunlado alos menores de edad, los cuales no p odran
realizar esponsales, por escrito y ante autoridad publica, pero dejan la posibilidad
abierta de que puedan comprometerse de palabra y posteriormente con la
autorizacion de sus representantes legales contraigan matrimonio.

Articulo 9.- Los pretendientes p ueden estipular alguna sancién para el caso de
incumplimiento de los esponsales.

No se hace mencion de la intervencion de ninguna autoridad publica para regular
dicha sancién ni para demandar en caso de incumplimiento.

Articulo 10.- “Si alguno de los pretendientes, rehusare cumplir su promesa de
matrimonio o la difiriera definitivamente, tendra la responsabilidad de indemnizar
con motivo del matrimonio prometido a la parte inocente”. -

Esta accién puede ejercitarse dentro de un lapso de seis meses, contados a partir
del vencimiento de la promesa. Con ello se deja fuera la indemnizacién por dafio
moral que se venia manejando con anterioridad.

Dejando mas abierta la posibilidad de que no existe una obligacién para contraer
matrimonio y disminuyendo el caso de pedir indemnizacién por dafio moral y la
devolucion de las donaciones hechas entre los presuntos esposos.

2.3. Naturaleza Juridica de los esponsales.

La doctrina ha pretendido fundar el derecho a la reparacion en dos fuentes de las
obligaciones, que han generado dos distintas tendencias para establecer la
naturaleza juridica de los esponsales.

1.- La que considera a los esponsales como un verdadero contrato de prestacion
personal cuyo cumplimiento no puede obtenerse coactivamente dando lugar solo
la reparacion compensatoria por via de indemnizacién (semejante al contrato de
prestacién de s ervicios p rofesionales, en los que el contrato obliga a cumplir el
trabajo prometido. Si bien en caso de incumplimiento no puede forzarse a contraer
matrimonio, se genera la obligacion de pagar los dafios y perjuicios causados).

= Cddigo Familiar y de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo, Capitulo Segundo, “De los
esponsales”, Articulo 7 al 10. Editorial Cajica, Puebla, México 2003, Pag. 19 a 20.
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2.- La que considera a los esponsales como un hecho ilicito. Esta tendencia niega
que el acuerdo de voluntades es el creador de la obligaciéon de contraer
matrimonio, y solo su rompimiento genera la obligacion de indemnizar, por ser el
incumplimiento de lo prometido contrario a la ley, a la moral y a las buenas
costumbres.

“De esta manera sé esta ante un hecho ilicito ya que la celebracién de los
esponsales es solo un presupuesto necesario para la accién ilegal o inmoral”.

No obstante que los esponsales constituyen un contrato en el cual se promete y
acepta, por parte de los novios, la celebracién del futuro matrimonio, se distinguen
del ante contrato o contrato preparatorio que regulaban los articulos 2243 a 2247
del Cédigo Civil, en que no producen obligacion de contraer matrimonio, en tanto
que el contrato definitivo a que una de las partes o ambas se han obligado.

En este sentido el articulo 2243 estatuye: puede asumirse contractualmente la
obligacion de celebrar un contrato futuro.

Esta obligacion puede contraerse solo por una o ambas, de tal manera que el
contrato preparatorio puede ser unilateral o bilateral.

En ambos casos, el prominente (si se trata de una promesa unilateral), o ambos
prominentes, (si fuere bilateral), queda obligados a celebrar el contrato futuro,
exigiéndose conforme al articulo 2246 que la promesa de contratar conste por
escrito, se limite a cierto tiempo y contenga los elementos caracteristicos del
contrato definitivo.

Dicha promesa origina obligaciones, consistentes en celebrar el contrato
respectivo de acuerdo con lo ofrecido (Articulo 2245). El Juez firmara en rebeldia
del promitente el contrato definitivo, quedando asi sancionado de manera coactiva
la fuerza obligatoria de la promesa. (Articulo 2247).

Las caracteristicas antes mencionadas no se encuentran en un contrato de
esponsales, que aun cuando tiene por objeto prometer la celebracion de un
matrimonio futuro no produce, sin embargo, la obligacion de contraerlo.

La secular experiencia del antiguo derecho canénico y la mas reciente de los
paises anglosajones, (que no han acogido en su derecho el rigido principio del
Articulo 7 9), muestran | os gravisimos inconvenientes de coaccionar en la forma
que fuere, (directamente o indirectamente) a contraer matrimonio.

Mientras los intereses particular y general exigen que cada uno de los
contrayentes, hasta el momento de la celebracion, siga siendo libre de

® De Ibarrola Antonio. Derecho de Familia. 3era Edicion. Editorial Porria, México, 1984, Pag. 167 a 172
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arrepentirse y apartarse de la promesa hecha, (sin que por ello se amenace con
otros males que los extrafios al mundo del derecho) y que no esta en mano del
legislador impedir en los casos particulares.

Ni que decir también de esta libertad de apartamento puede ser (y es en muchos
casos) fuente de gravisimos males; pero comparando los dafios que se tendrian
forzando directamente o reconociendo valor al pacto que se hubiese formado del
pago de una pena para el caso de desistimiento de la promesa de matrimonio y
los que se tiene dejando la absoluta libertad de hacerlo, ha considerado el
legislador (y la conciencia comun esta con él) que serian muy superiores los
primeros a los segundos.

“Es libre pues hasta el ultimo momento el arrepentimiento, dilema que se deja a la
conciencia de cada cual sin sacrificarse por cumplir con la palabra empenada y
contraer un matrimonio que ya no se desea, o hacer uso de la libertad en que el
legislador lo deja”. ’

Sus efectos en nuestro derecho, para el incumplimiento, son las declaradas en el
articulo 143 que dice: el que sin causa grave a juicio del Juez rehusare cumplir su
compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara los
gastos que la otra parte hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado.

En la misma responsabilidad incurrird el prometido que diere motivo grave para el
rompimiento de su compromiso y deberd pagar una indemnizacion a titulo de
reparacion moral, cuando por la duracion del noviazgo, la intimidad de las
relaciones establecidas entre los prometidos, la publicidad, la proximidad del
matrimonio u otras causas semejantes, el rompimiento de los esponsales
provoque un grave daio a la reputacién del prometido inocente.

La indemnizacion sera prudentemente fijada en cada caso por el Juez, teniendo
en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad del perjuicio causado
al inocente”.

Los efectos de los esponsales en Roma, eran los siguientes:

Atribuir accion al prometido contra un tercero que hubiere injuriado a la prometida:
atribuirle accion contra la prometida en caso de que ella tuviera relacion sexual
con un tercero; atraer el dicterio de infamia sobre quien contrajese nuevos
esponsales sin haber roto previamente los anteriores y crear a favor de la
prometida que entregaba su dote, los mismos privilegios que correspondian a la
legitima esposa después de establecerse el estado matrimonial.

’ Arturo Carlo Temolo El Matrimonio Trad. de Santiago Sentéis Melendo y Marino Ayerra Rendin, Ediciones
Juridicas Europa América, Buenos Aires 1954, Pag. 63.
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Y en tiempo de Constantino se estableci6 que el que rompiera sin motivo la
promesa debia perder los regalos que hubiera hecho y restituir los que hubiera
recibido.

En el Fuero Juzgo de los esponsales producian efecto de obligacion, y se
concertaban por la entrega del anillo simbdlico, por los desposados mismos o por
sus padres y ante testigos. Las Partidas mantuvieron la institucién y daban a los
desposados derechos para acudir a la jurisdiccion eclesiastica con el fin de
apremiarse reciprocamente a realizar el matrimonio.

Tomando en cuenta la naturaleza especial de los esponsales, que no son
obligatorios, supuesto que no pueda exigirse de manera coactiva su cumplimiento,
se ha considerado que propiamente no constituye un contrato del derecho familiar.

En cuanto a los efectos que determina el articulo 14, se explican estos
considerando que hay un hecho ilicito sancionado por la ley, cuando se violan los
esponsales, o bien cuando el prometido diere motivo grave para el rompimiento de
los mismos, es decir, las consecuencias juridicas se producen no por el contrato
mismo, sino por el hecho ilicito a que antes se hace referencia.

Tal promesa tiene importancia desde el punto de vista de la costumbre, pero tiene
muy poca desde el punto de vista del derecho, en el sentido de que, como dice la
ley, no obliga a contraer matrimonio, ni a ejecutar lo que se hubiese convenido par
el caso de que no se cumpla.

Esto significa que se trata de una promesa destituida de valor juridico (en cuanto
al vinculo juridico para contraer el matrimonio), y que, por consiguiente, se puede
violar impunemente, aunque se haya estipulado una clausula penal; quedan a
salvo, sin embargo, ciertos efectos, de caracter patrimonial, los cuales trataran
posteriormente.

Existe pues una sensible diferencia entre la promesa de matrimonio y el caso de
promesa aceptada por otros (y en algunos casos, aun sin la aceptaciéon ajena);
implica vinculo y, por tanto, es obligatoria para el promitente; en cambio, en el
primer caso (promesa de matrimonio, también de testamento); el ordenamiento
juridico asegura a los interesados el mas amplio criterio y declara no obligatoria la
promesa de matrimonio.

Tratandose de contraer un vinculo que deba durar por toda la vida (sobre todo
donde, como ocurre entre nosotros, no esta admitido el divorcio), es justo oportuno
que, mientras no se haya expresado de un modo solemne, (en el acto de
celebracion del matrimonio), la voluntad de cada uno de los que estan por casarse
pueda cambiar, sin consecuencias desde el punto de vista personal y familiar.
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Por lo tanto,”los esponsales no son un contrato preliminar, sino, a lo sumo una
convencion preliminar y de todos modos una convencién no vinculante”.

Sobre el particular, “Bonnecase estudia el caracter anormal de los esponsales y
rechaza las conclusiones a que ha llegado la jurisprudencia francesa. Dice:
caracter normal de la solucion de la jurisprudencia y de la doctrina sobre los
esponsales: segun la jurisprudencia, no constituyen un verdadero contrato y su
ruptura simplemente puede dar origen a la aplicacién eventual del articulo 1382
del Cédigo Civil. Sentencias de la Corte de casacion de 30 de mayo de 1838 y de
11 de junio del mismo afo, el sistema de la doctrina y de la jurisprudencia consiste
en declarar absolutamente inoperante, si no es que ilicito, el contrato de
esponsales, segun determinadas sentencias”. °

El mismo autor sintetiza las conclusiones de la jurisprudencia en las siguientes
tres fragmentos:

Primera: Los esponsales que en la antigiedad constituian un contrato obligatorio,
actualmente solo pueden serlo en teoria, pero no es ya obligatorio. El Cédigo Civil
ignora los esponsales considerados en si mismos; solamente por un error algunos
autores sostuvieron la opinién contraria a principios del siglo XX.

Segunda: Si los esponsales estan desprovistos de efectos obligatorios, por ser
incompatibles con la libertad absoluta que debe caracterizar el consentimiento
(tratandose del matrimonio), y con el principio de que el matrimonio esta fuera del
comercio, sin ningin remedio tiene su ineficiencia.

Sin embargo, no son considerados por el derecho como inexistentes, porque
engendran determinados efectos juridicos, ademas del papel que en una época
reciente les reconocid la ley del 16 de noviembre de 1912, tratandose de la
investigacion de patemidad natural, crean una obligacién de conciencia, que la
jurisprudencia transforma en obligacién natural; y, ademas eventualmente puede
aplicarseles el articulo 1382, es decir, puede incurrir en responsabilidad delictuosa
el autor de la ruptura de los esponsales.

Tercera: La responsabilidad del novio que desconoce su promesa esta
subordinada a las reglas del derecho comun sobre la responsabilidad delictuosa,
en consecuencia es necesaria. 1.-Una culpa representada por una ruptura
injustificada. 2.-Un perjuicio material o moral. 3.- Una relacién de causa a efecto
entre la culpa y el perjuicio. Es natural que el novio abandonado debe demostrar la
existencia de estos diversos elementos: si no lo hace, es justo, en determinadas
condiciones, que se le permita conservar los regalos de boda que hubiere recibido.

® Manual de Derecho Civil y Comercial, traduc. De Santiago Senties Melendo, Buenos Aires, 1954.. 1ll, Pags.
40y 41,
? Julian Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, 1. |, trad. Del licenciado José M. Cajica Jr. Puebla, 1945,

Pag. 507.
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Comentando la jurisprudencia francesa, considera Bonnecase que es anormal en
cuanto al fin, pues termina por hacer del contrato de esponsales un contrato
inmoral o ilicito, dado que declara que carece de fuerza obligatoria, por ser
contrario al orden publico y a las buenas costumbres, el que tuviese ese efecto.

Ademas desde el punto de vista de la técnica juridica también hay contradiccion
en la jurisprudencia, pues los esponsales se reducen a un acuerdo de voluntades
desprovisto de efectos obligatorios.

2.4. Estudio de los articulos 42 y 43 del Cédigo Civil, Capitulo Titulado,
“De la promesa de matrimonio” modificando la terminologia tradicional
de “esponsales”, desde 1981 hasta su derogacion.

La promesa de matrimonio siempre ha resultado, subjetivamente, cuestion
bastante atractiva, y la explicacion de ello, lo comprendo, descansa sobre una
base irracional: precisamente por lo antiguo que resulta esta institucion.

El Titulo IV del Libro | del Cédigo Civil, Titulado “Del matrimonio”, modificado
conforme a la Ley 30/1981, de fecha 7 de julio del mismo afio, se inicia con estos
dos articulos 42 y 43 del Cédigo Civil, que forman el Capitulo Primero de dicho
Titulo, bajo el epigrafe titulado “ De la Promesa de matrimonio”.

Sefiala en primer lugar, el articulo 42, lo siguiente: la promesa de matrimonio no
produce obligacién de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el
supuesto de su ausencia de celebracién. No se admitira a tramite la demanda en
que se pretenda su cumplimiento.

El articulo 43, por su parte, indica que el incumplimiento sin causa de la promesa
cierta de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado
solo producira la obligacién de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las
obligaciones contraidas en consideraciéon al matrimonio prometido. Esta accién
caducaré al afio contado desde el dia de la negativa a la celebracion del
matrimonio.

En el presente trabajo vamos a reflexionar acerca de los problemas que pueden
plantear estos articulos citados, aunque desde un punto de vista estrictamente
civil, sin aludir al canon 1062 del vigente Codigo de Derecho Canoénico, ni atender
a consideraciones morales que pudiesen resultar relevantes, y teniendo siempre
en cuenta que, como ya aventurard NIN DE CARDONA en 1973, nos vamos a
encontrar con una regulacién minima, "de una institucion en crisis" (NIN DE
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CARDONA, J. M.: ";Crisis del contrato de esponsales?”, RDP, 1973, pp. 309-

312), institucién, por ofra parte, no propia exclusivamente del Derecho espaiol”. °

La idea sera la de repasar los aspectos que estimo mas relevantes desde un
punto de vista eminentemente practico de cada uno de estos articulos, y para ello
dividiré el estudio en dos apartados: uno dedicado al articulo 42 y otro dedicado al
articulo 43. En cada uno de ellos se estudiara todo aquello que estime necesario
para entender adecuadamente el articulo.

A continuacién se exponen una serie de ideas que puedan resultar de utilidad para
afrontar la adecuada comprension de estos dos articulos, sabiendo que alguno de
los comentarios y opiniones que sostendré pueden resultar discutibles.

Articulo 42 del Cadigo Civil

El articulo 42 es el primero de los que interesa repasar en este estudio. Establece
este articulo lo siguiente: La promesa de matrimonio no produce obligacién de
contraerio ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no
celebracién. No se admitird a tramite la demanda en que se pretenda su
cumplimiento.

Pasamos, a continuacion a explicar ese contenido adecuadamente.
La promesa de matrimonio

La modificacién terminolégica sufrida por la institucion: esta denominacion que hoy
encontramos en el Codigo Civil, promesa de matrimonio, es la nomenclatura que
modifica la tradicional de "esponsales”, fruto de toda una tradicion histérico-juridica
y que fue sustituida legalmente en la reforma citada de 1981.

Una definicion de esta promesa, o de los esponsales, por utilizar la terminologia
clasica, sefalando que estamos ante la "promesa hecha por ambas partes de
futuro matrimonio, libremente expresada por un signo sensible, entre personas
determinadas y habiles en Derecho". “Valoremos ciertos datos de dicha definicion:
en primer lugar, estamos ante una promesa de matrimonio, por lo que no se ha
celebrado matrimonio alguno; en segundo lugar, dicha promesa es aceptada por
ambas partes; por dltimo, en tercer lugar, esas partes son habiles en Derecho (el
articulo 43 alude a la capacidad para celebrarla, y remite a la capacidad para
obligarse contractualmente, como veremos en su momento)”. '

" Para repasar Derecho comparado, vid. el estudio de CASTAN VAZQUEZ, dentro de CASTAN TOBENAS,
J.: "Derecho civil espaiiol, comun y foral®, tomo V, Vol. |, Ed. Reus, 1994. Pag. 171 a 173.

"! Definicion ofrecida por GARCIA VARELA, R.: comentario al articulo 42, dentro de "Comentario del Cédigo
Civil", Tomo |, Ed. Bosch, Barcelona, 2000. Pag. 609.
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Respecto de la naturaleza de la promesa, ALBACAR y MARTIN GRANIZO, tras
descartar que se trate de un "acto extrajudicial”, de un "mero hecho juridico”, o de
una obligacion natural, aluden a un "especial negocio del derecho de familia",
"negocio juridico preliminar (para otros, preparatorio) a la celebracion del
matrimonio, de caracter bilateral, causal, no solemne...""

BADOSA COLL, por su parte, alude al mantenimiento de la negacion de que sea
un negocio juridico, y subraya su estructura de acto unilateral (comentario al
articulo 42 Cédigo Civil, dentro de "Comentario del Cédigo Civil"; Tomo |,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 256-257). CASTAN TOBENAS, por su
parte, alude a un contrato o convencion licita, de efectos reducidos.

Estamos ante un negocio juridico d e derecho d e familia que exige bilateralidad
para su completa configuracion, en el que podemos encontrar un contenido muy
concreto que expondremos en su momento.

“Se presupone que los sujetos de la estipulacion son los mismos que los de los
esponsales, los futuros contrayentes, por lo que las estipulaciones en que un
tercero asuma una obligacién para el caso de que no se celebre el matrimonio
seran validas, pues no afectan a la libertad de los contratantes (no parece
relevante aquigl interés de los futuros contrayentes en que ese tercero no quede

perjudicado)”.

En contraposicion a la regulacién previa a 1981, nada se sefala respecto de la
forma, con lo que parece que cualquiera que sea ésta, surtira efecto la promesa.
Obviamente, siempre debe probarse la existencia de la misma, cuestiobn que
puede resultar problematico en algln caso debido a la posibilidad de celebracién
sin exigencia de requisito formal en algin sentido.

Respecto del contenido de la promesa, parece posible distinguir un contenido
necesario y un contenido voluntario.

Acerca del contenido necesario, parece evidente que debe constar en todo caso
el deseo de ambas partes de contraer futuro matrimonio, pudiendo ya
determinarse por las partes mas o menos, especificando una serie de
circunstancias adicionales de interés (plazo, lugar de celebracion, etc.).

Esta promesa puede acompanarse de un contenido voluntario, puede venir
acompafiada por el establecimiento de aquellos otros pactos que se estime
oportunos, dependiendo del mayor o menor interés existente en los intervinientes
en regular la situacion, pactos que pueden resultar de gran o de escasa

"2 Comentario a los articulos 42 y 43, en Cddigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, tomo |, Ed. Trivium, Madrid,
1991, pag. 498 a 499.

' Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de |a legislacién Civil del Distrito
Federal. Derecho Familiar. Editorial Limusa. México, 1993.
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complejidad, segun el interés de los intervinientes, y entre los cuales es posible
prever una serie de estipulaciones para el caso de que no se celebre el
matrimonio (configurado con caracter de clausula penal o con caracter
penitencial).

“Los compromisos celebrados conforme a las exigencias del articulo 1255 Codigo
Civil, con los efectos, en principio, del articulo 1257 Codigo Civil, pero a los que el
articulo 42 liga consecuencias que dejan muy limitada esa influencia del articulo
1257; del articulo 42 se desprende que no sélo no se esta obligado por la promesa
en si, sino ni siquiera por lo pactado para el caso de falta de celebraciéon del

matrimonio. Esta cuestion la repasaremos a continuacion”. **

El articulo 42 es claro en su ultimo parrafo: no se admitira a tramite la demanda en
que se pretenda su cumplimiento (redaccion que va mas alla que la existente
antes de 1981, y que conecta con regla similar a la del articulo 11.2 LOPJ). Esto
implica el rechazo ad liminen de las demandas que se dirjan UOnica y
exclusivamente a exigir el cumplimiento de la promesa de matrimonio, asi como la
admision a tramite de las que pretendan el resarcimiento conforme al articulo 43
Codigo Civil.

Conclusiones acerca del articulo 42

Una vez expuesto todo lo visto, a modo de conclusién, podemos sefialar un par de
cuestiones que deben tenerse presentes.

En primer lugar, pese a la existencia de promesa de contraer matrimonio, no
existe obligacién de contraerlo, pues atentaria contra la libertad que debe regir en
este campo, libertad ya sefalada.

En segundo lugar, tampoco hay obligacion de cumplir aquello estipulado para el
supuesto de no celebracién, pues es ineficaz esta promesa (ineficacia que se
extiende a los pactos que pretenden sancionar el no cumplimiento).

La impresién que se extrae de la lectura de este articulo es la de que, realmente,
la promesa d e matrimonio conlleva el surgimiento de minimos e fectos j uridicos.
Sin embargo, el articulo 43 Codigo Civil matizara de alguna manera esta
conclusién, como repasaremos a continuacion.

" Chavez Asencio, Manuel F. Matrimonio (Compromiso juridico de vida conyugal.) 1 era Edicion. Editorial
Porria. México, 1998,
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Articulo 43 del Codigo Civil.

El articulo 43 completa la regulaciéon de la promesa del matrimonio en nuestro
texto codificado, sefalando expresamente que el incumplimiento sin causa de la
promesa cierta de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor
emancipado sélo producira la obligacién de resarcir a la otra parte de los gastos
hechos y las o bligaciones contraidas en consideracién al matrimonio prometido.
Esta accion caducara al afio contado desde el dia de la negativa a la celebracion
del matrimonio.

Ya expusimos en su momento que este articulo, de entrada, es la excepcion a la
regla general del articulo 42 Caédigo Civil, y afiadimos ahora la gran consecuencia
derivada de él: pese a lo establecido en el articulo 42, parece que estamos ante el
reconocimiento de los esponsales como institucion licita existente en la practica.

En este sentido, “BADOSA COLL expone tres argumentos que justifican dicha
postura: en primer lugar, es supuesto de hecho de efectos juridicos indirectos; en
segundo lugar, se le asigna por este articulo, requisitos de capacidad contractual,
y en tercer lugar, puede encajar dentro del expediente matrimonial de la

"

"ratificacion” y en las proclamas”. **

A continuacion, realizaremos un repaso de aquellas cuestiones que estimé de
mayor interés al hilo de este articulo.

Exige el presente articulo un requisito de capacidad necesario para que se proteja
esta promesa en el sentido indicado: debe haberse realizado por mayor de edad o
menor emancipado. Esto es, se ha reconducido a la capacidad para obligarse
contractualmente conforme al articulo 1263 Cédigo Civil, lo que nos induce a
pensar que se ha pretendido "contractualizar" esta regulacion, frente a la posible
obligacion legal de reparar conforme a las normas del enriquecimiento injusto.

“Alude el articulo 43 a las consecuencias que se derivan del incumplimiento de la
promesa (se habla del incumplimiento de la promesa de matrimonio). Se
comprueba como se matizan las consecuencias que extrajimos del articulo 42
Cadigo Civil”. '®

'* Badosa Coll. Comentario al articulo 43 Cédigo Civil, dentro de "Comentario del Cédigo Civil"; Tomo |,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 259.

'® Entrena Kiett, Carlos. Matrimonio, Separacion y Divorcio. En la Legislacion Actual y en la Historia, 3era
Edicion. Editorial Aranzadi, Espafia, 1990.
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La inspiracion que creemos que subyace a esta matizacion a la rotunda redaccion
del articulo 42 es clara: por el articulo 42 se sabe que este negocio de la promesa
de matrimonio produce casi nulos efectos; sin embargo, esto no puede servir para
desproteger al interviniente que confia de buena fe en la realidad de lo prometido y
realiza actividades economicas con las miras puestas en dicha comunidad futura.

El incumplimiento puede ser tanto directo (negativa directa a la celebracion de las
nupcias), como indirecto (una de las partes incide sobre la otra en conducta que
motiva a la otra para apartarse de la celebracién).

Estamos ante un acto recepticio e identificable (debido a que es el término a quo
para contar el plazo de caducidad de la acciéon), cuyo contenido es una
declaracion de voluntad, y no parece que sea necesaria conciencia de infraccion,
ya que basta con la contradicciéon de hecho entre la promesa pasada y la presente
negativa a contraer matrimonio: no hay voluntad de casarse, pese a la promesa.

“El incumplimiento, sefiala el articulo 43, es sin causa, en regulacion menos
restrictiva que la anterior, dado que antes se exigia que fuese justa la causa (lo
que a ﬁa??la un matiz de gravedad a la cuestion, tal y como s efialaba B ADOSA
COLL)".

Respecto de |o que deba e ntenderse como causa, dada s u importancia (si hay
causa ya no entra en aplicacion este articulo), cabe aludir a conductas o estados
de salud del otro promitente de tal relevancia que sean susceptibles de provocar la
no celebracién del matrimonio, algo que debe ser valorado en cada supuesto
concreto, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso (caracteres de
los intervinientes, costumbres del lugar y familiares, etc.), habiendo quien alude a
la necesidad de valorar cada caso conforme a los habitos e ideas dominantes en
la época y esfera social (CASTAN).

Se pretende que, pese a respetarse esa libertad matrimonial que nunca debe
verse condicionada, no se llegue a una absoluta d esproteccion del interviniente
que, confiando en dicha celebracion, celebra negocios contando con la misma.

Y la promesa de matrimonio debe ser cierta, esto es, de innegable existencia y
con auténtica voluntad de celebracién de matrimonio: debe resultar probada por
cualquiera de los medios admitidos en derecho esa "verdadera" promesa de
matrimonio, concepto que excluye cualquier otro tipo de manifestaciones de
sentimientos o declaraciones de voluntad aparentes, asi como relaciones
prematrimoniales de hecho, pese a que fuesen duraderas.

" Badosa Coll. Comentario al articulo 43 Cédigo Civil, dentro de "Comentario del Cédigo Civil"; Tomo |,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993. Pag. 259.
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Consecuencias del incumplimiento

Las consecuencias del incumplimiento, que conllevan la obligacion de resarcir, tal
y como sefiala este articulo y recuerda nuestra jurisprudencia. ;Hasta dénde se
extiende? sefala el articulo 43 que la obligacion es de resarcir al interviniente "que
no incumple” (no al incumplidor, obviamente, que debe afrontar con las
consecuencias de su decision) de los gastos hechos y las obligaciones contraidas,
todo ello en consideracién al matrimonio prometido. Ya que parece que existe una
expectativa de cumplimiento de la promesa, y el no cumplimiento provoca la
obligacién de indemnizar con fundamento en el empobrecimiento injusto
provocado (injusto porque se asumié por el destinatario de la promesa en
consideracion al matrimonio prometido).

En ambos casos, sin la intencién matrimonial no se hubieran realizado los gastos
o contraido las obligaciones, por lo que hay que indemnizarlos. Claro esta, esa
consideracion al matrimonio prometido normalmente no constara de modo expreso
en los actos realizados, sino que basta con que se desprenda de las
circunstancias oportunas (naturaleza de los objetos a que se dedican los gastos u
obligaciones) que se destinan a la vida en comun (por ejemplo, objetos comprados
para el que sera domicilio conyugal).

Son resarcibles, en primer lugar, los gastos hechos en consideracion al
matrimonio, es decir, todos aquellos gastos que realice el interviniente citado con
miras al futuro matrimonio.

“Sefiala CASTAN TOBENAS que debe sobreentenderse que para ser
indemnizables, los gastos deben resultar proporcionados a las circunstancias. Por
ejemplo, los gastos que uno de los contrayentes realizase en concepto de obras
en casa del otro contrayente en atencion a la celebracion del futuro matrimonio, o
bien los derivados de la compra de una vivienda, salvo que no resulte inatil
posteriormente (por ejemplo, imaginemos que un interviniente compra de modo
individual una vivienda que agrada especialmente al otro interviniente, que poco
después decide no casarse). Habra que estar al caso concreto y valorar siempre la
presencia de esa intencionalidad”. '

En segundo lugar, también son reparables las obligaciones contraidas en
consideracion al matrimonio. Por ejemplo, la contratacién de la fiesta posterior a la
boda, que puede elevar su costo a grandes cantidades de dinero (banquete
nupcial, posiblemente orquesta, imaginemos algun espectaculo de magia, musica
u ofros autdctonos de la regién, como por ejemplo, la contratacién de grupos
carnavalescos en Cédiz, etc.).

*® Para repasar Derecho comparado, vid. el estudio de CASTAN VAZQUEZ, dentro de CASTAN TOBERNAS,
J.: "Derecho civil espafiol, comun y foral”, tomo V, vol. |, Ed. Reus, 1994, pp. 171-173.
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“‘Debe meditarse sobre la extension de los dafios reparables, ya que se sefiala que
solo producira la obligacion de resarcir citada, basada en la via del
empobrecimiento injusto segin BADOSA COLL". ' Esta matizacion, introducida
ex novo en este articulo, parece incidir en el caracter de excepcion del articulo 43
frente al articulo 42 del Cddigo Civil.

Sin embargo, se entiende que no existird e mpobrecimiento si resulta p osible el
aprovechamiento de los actos sefialados para otros fines.

Por otra parte, nuestros tribunales han considerado que el dafio moral producido
por esta ruptura no es indemnizable, asi como tampoco las invitaciones y
estancias en casa de los padres de uno de los futuros contrayentes, debido a que
es costumbre generalizada, pues es indudable la voluntad de obsequiar.

2.5. Reformas realizadas en el Estado de Hidalgo correspondiente al
Capitulo de los esponsales.

Como tema primordial de mi proyecto no podemos dejar pasar por alto las
reformas que se realizaron en el Coédigo Civil del Estado de Hidalgo
correspondiente a los esponsales pero ademas de ello es muy importante analizar
el hecho por el cual se derogaron en la legislacién principal como lo es el Cédigo
Civil para el Estado de Hidalgo y en el Cédigo Familiar y de Procedimientos
Familiares sigue en vigencia ya que como es bien sabido dicha legislacion es
secundaria, ademaés de tratarse de una figura que cayo en desuso y por lo cual fue
un motivo muy importante para realizar su derogacioén, en la practica ya no es
realizada p or |a sociedad hidalguense, solamente s u realizacion recae como un
acto solemne.

El motivo primordial que se tuvo en la Legislacion del Estado de Hidalgo para la
derogacion de los esponsales referente al decreto nimero 129 de fecha de 3 de
noviembre de 1983, P.O. de fecha 8 de noviembre de 1983, derogé los articulos
36 a 291 y 305 a 820 del Cddigo Civil para el Estado de Hidalgo, donde
encontramos en el Titulo Quinto, Capitulo Primero, “De los esponsales”, que
comprendia los articulos 141 al 147, toda vez que esta figura cayo en desuso,
conservandose por que segun el articulo Segundo Transitorio del Codigo Familiar,

son aplicables aun a los negocios que al entrar en vigor dicho Cédigo estuviesen
en tramite.

'® BADOSA COLL. Comentario al articulo 43, citado, pag. 259.
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En el cual se tiene como motivo que los menores de edad no contraigan
matrimonio a tan corta edad ya que es una obligaciéon fuera de su alcance, el
motivo primordial por lo cual dichas parejas contraian matrimonio era por llegar a
encontrarse en la situacion de un embarazo no planeado o por que los padres los
habian comprometidos a corta edad sin consentimiento de ellos mismos, y al
llegar a la edad para contraer esponsales se encontraban en la posicion de acatar
la orden de sus representantes legales, ante tales situaciones la practica de los
esponsales fue decayendo a no realizarlos en la practica y fueron cayendo en
desuso ya que la educacién que antiguamente era impartida por los padres ya no
se realiza en la actualidad, las jévenes parejas tienen la capacidad de decidir con
quien desean contraer matrimonio, pero en esta época ya no es necesario
contraer esponsales ya que como no es un requisito para contraer matrimonio,
dejan a un lado dicha formalidad y solamente los esponsales son realizados de
forma solemne en la casa de alguno de los contrayentes y por costumbre son
realizados en casa de la novia (pedida de mano), la publicacién de las relaciones o
la proxima boda se hace conforme a los futuros contrayentes lo desean
dependiendo de la fecha en que se realizara el matrimonio.

Como finalidad tiene el desaparecer una figura juridica que no es realizada en la
practica y fue retomada de nuestro derecho antiguo, y no tendria alguna razén
para seguirla conservando en el Cédigo Civil vigente en el Estado de Hidalgo y
mucho menos existe alguna razén para seguirla conservando en el Cédigo
Familiar y de Procedimientos Familiares vigente en dicha entidad.

2.6. Consecuencias de la existencia de los esponsales.

Las partes celebran la promesa, y a la misma le pueden afiadir un contenido
voluntario que puede resultar de gran elaboracién. Dicha promesa, con el mayor o
menor clausulado que la acompania, puede ser cumplida o no. Senala el articulo
42 que la promesa de matrimonio no produce obligacién de contraerlo, ni de
cumplir lo que se hubiera estipulado para el supuesto de su ausencia de
celebracion.

“Es decir, se defiende de hecho la ineficacia de dicha promesa, criterio general a
tener en cuenta en estos casos, y respecto de los cuales el articulo 43, no es

antinémico, sino excepcion a la rezgia general del articulo 42, como se plantearon
ALBACAR y MARTIN GRANIZO".

Sin embargo, hay que senalar que esto no contradice lo expuesto con anterioridad
respecto del contenido: realmente, es posible celebrar un pacto de lo mas
completo en cuanto a su redaccion y contenido, pero después el articulo 42
reduce su eficacia a la nada en lo tocante a cumpllmlento de promesa y
previsiones para su incumplimiento, pues las uUnicas consecuencias que se

% ALBACAR y MARTIN GRANIZO. Comentario a los articulos 42 y 43, cit., pag. 498 a 499.
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derivaran de ese incumplimiento son las descritas en el articulo 43, y éstas, como
veremos, no se derivan de lo pactado, sino del dafo producido por ese
incumplimiento.

Por otra parte, parece quedar la puerta abierta para que sea exigible juridicamente
todo aquello que se hubiese pactado y que no se oriente exclusivamente a
especificar la promesa de matrimonio y las consecuencias pactadas para el caso
de incumplimiento, dado que aquello a lo que el articulo 42 niega eficacia juridica,
y esta norma debe interpretarse restrictivamente.

Es decir, no debe existir problema para que se exija el cumplimiento de posibles
pactos conexos que se establezcan al hilo de la promesa de matrimonio (ya
expusimos que la redaccion del pacto puede ser bastante elaborada y compleja),
siempre que no afecten a la exigibilidad de la promesa de matrimonio o a las
consecuencias pactadas para el incumplimiento, dado que seran casos en los que
no se afecta a la libertad para emitir el consentimiento matrimonial (si se afectara,
la solucién seria diferente).

La negativa de eficacia de esta promesa es, historicamente, tradicional en nuestro
ordenamiento: e sto ocurre d esde | a Base tercera de |as B ases d el C 6digo Civil
aprobadas por la Comision General de Codificacion presentadas al Gobierno el 7
de marzo de 1844. La ley no reconoce esponsales de futuro.

Ningtn Tribunal ni civil ni eclesiastico admitirda demanda sobre ellos, después el
articulo 47 del Proyecto de 1851, y se confirmara en el articulo 49 del Proyecto
presentado a las Cortes el 19 de mayo de 1869 por el Ministro de Gracia y
Justicia, plasméandose en el articulo 3 de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de
18 de junio de 1870, pese al retroceso que conllevara en este sentido el Decreto
de 9 de febrero de 1875, al declarar inaplicable dicha Ley a los matrimonios
canodnicos (también canonicamente hoy dia se le niega eficacia, en el vigente
canon 1062, pero no dedicaremos a esta cuestion nuestra atencion).

Parece logico, desde nuestro punto de vista, que se le niegue eficacia: el atentado
contra la libertad matrimonial parece relevante (ya lo expuso en su dia
MANRESA), ademas de que en algin caso, como afirma BADOSA COLL, son
medio para lograr fines inconfesables. Desde nuestro punto de vista, la
celebracién del matrimonio debe ser fruto de una decision libre (evidente,
conforme al articulo 45 Cdédigo Civil, interpretado conforme a los tratados
internacionales existentes y d eclaraciones de d erechos internacionales), y no el
cumplimiento de una obligacion de hacer. Por decirlo con palabras de BADOSA
COLL, no puede ser un acto juridicamente vinculado.

Por eso estamos totalmente en desacuerdo con GRANIZO cuando sefiala que
existe obligacion de contraer el matrimonio, en el fuero interno del sujeto, y en
ambos fueros una obligacion alternativa con caracter de facultativa: o celebrar el
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matrimonio ( obligacion que considera principal), o reparar los dafios (obligacion
que considera accesoria), (Sobre interpretacion del canon 1017. Naturaleza de la
obligacién que surge de los esponsales, sobre esta cuestion, también, P. ORDE:
los esponsales, ; producen obligacion d e contraer m atrimonio?, segun el Codex
luris Canonici.

Desde nuestro punto de vista, no debe plantearse en esta tesitura la cuestion: no
existe obligacion juridica de contraer matrimonio en ningln caso (si existe o no
esa obligacion desde el punto de vista moral sera cuestién que no nos interesa en
este trabajo y que no influye en el plano juridico). Es mas, no sélo no existe
obligacion, sino que seria un error conceptual imperdonable permitir que en algan
momento el acto de celebraciéon del matrimonio se configurase como un acto
juridicamente vinculado, por emplear la terminologia citada anteriormente y que
sea Util para expresar las ideas que pretendemos exponer.

Lo que existen son unos efectos juridicos derivados de la no celebracion de un
matrimonio sobre el que ya existia promesa de contraer, efectos puramente
patrimoniales derivados de la reparacion de gastos concertados por confiar en
dicha promesa, con una intencién muy concreta, que se regulan en el articulo 43
del Cédigo Civil.
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Capitulo 3

3.1. Estudio de los esponsales en el Derecho Civil Comparado.

Los esponsales, promesa de matrimonio, compromiso o etapa prematrimonial,
como es llamado por varios autores, institucion, contrato, o figura juridica nosotros
sabemos que tienen una finalidad el comprometerse para contraer matrimonio,
pero en Derecho Comparado analizaremos que cada una de estas palabras.

Los esponsales que encontrabamos descritos en el Cédigo Civil (derogados). La
promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada, constituye los
esponsales.

O como fuente de obligaciones, cuando se otorguen por escrito, sean aceptados
por los presuntos esposos, y ratificados ante el Oficial del Registro del Estado
Familiar o un Notario Publico.

Estas definiciones las encontramos en la Ley y de las cuales se generan diversos
efectos y requisitos para contraer esponsales, en donde podemos encontrar que
utilizan como sindénimo de esponsales, la promesa de matrimonio.

Pero también mencionada la promesa de matrimonio mutuamente aceptada, es en
este proyecto un hecho que se somete enteramente al honor y conciencia de cada
una de las partes y no producen obligacion alguna ante la ley civil.

Compromiso o etapa prematrimonial existe razén para llamarlo de tal forma ya
que anterior al matrimonio se realiza de forma verbal o de forma escrita.

Algunos autores la mencionan como institucion de los esponsales, hoy
desaparecida obligaba los novios a contraer matrimonio. Las parejas firmaban
contratos que estipulaban desde la modalidad de casamiento hasta el destino de
sus bienes. Osea se realizaban contratos prenupciales y la solemnidad eran los
esponsales.

Como figura juridica es "medio que la ley otorga para proteger los intereses de los
prometidos y consiste en un contrato que contiene la promesa de matrimonio que

se hace por escrito y es aceptada“.’'

Como contrato pero para llamarlo asi es necesario encontrar su naturaleza
juridica.

' Martinez Ramos, Martha Elena. Inaplicabilidad de los esponsales en el Matrimonio. 3era Edicion. Editorial
FCE México, 1994
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Los convenios que crean y transfieren derechos y obligaciones toman el nombre
de contratos, por lo tanto el convenio en sentido estricto solo modifica y extingue
los derechos y obligaciones.

Los elementos de existencia o esenciales el Codigo Civil los sefala en el Articulo
1794 como siguen:

Consentimiento.- Que no es mas que la voluntad de las partes para celebrar el
contrato y que sabemos puede ser expreso o tacito.

Objeto.- Que debe de ser analizado desde dos puntos de vista; el objeto propio del
contrato fisico y el motivo o fin que encierra la celebracién del contrato.

Solemnidad.- Que aunque no hay articulo expreso que la sefale, la doctrina
establece que es el conjunto de requisitos, formalidades, circunstancias y actos
que deben de revestir ciertos contratos y que se eleva a la categoria también de
elemento de existencia.

El principio de la autonomia de la voluntad, aquella de que las partes puedan
contratar libremente de la mejor manera que convenga siempre y cuando no
trastoquen normas juridicas o de orden p ublico por los principios generales del
derecho, salvo el caso especial de los contratos de adhesion en los que todavia se
discute si hay o no libre contratacion.

“En cuanto a la formalidad de los contratos en el articulo 1832 del Cédigo Civil
establece el principio de cada quien se obliga de la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, principio que ademas sustenta la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, salvo aquellos contratos que requieran de cierta formalidad
que la ley sefala en sintesis la formalidad de los contratos es requerida para su

validez, ejemplo, el contrato de matrimonio”. 2

Doctrinariamente a la celebracion de los contratos estos generan obligaciones,
aungue no concurran todas como las siguientes:

Obligaciones de dar.- Translacién de dominio de cosa cierta y determinada,
enajenacién temporal de uso y goce y cosa ajena, restitucion de cosa ajena y
entregada con anterioridad.

Obligaciones de hacer.- Son aquellas que se identifican con las obligaciones
derivadas del derecho de crédito, prestacion de un servicio o accién de realizar.

? Pacheco E Alberto, La Familia en el Derecho Civil Mexicano. 2da Edicién. Editorial Panorama, México 1992
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Obligaciones de no hacer.- Se identifican por abstenciones que por lo general el
juez por sentencia determinada que cierta persona se abstenga de realizar cierta
conducta.

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y son validos excepto
aquellos en que la ley requiere de cierta formalidad para lo que sean, ademas, no
puede dejarse al arbitrio de algunas de las partes el cumplimiento de las
obligaciones, en materia de contratos es muy importante que se tenga en cuenta
que para demandar el cumplimiento cuando deriven de el obligaciones de dar o
hacer y no se haya sefialado termino para el cumplimiento de la obligacion, si el
obligado no cumple en el término de 30 dias podra demandarsele judicialmente.

“Existen las clausulas en los contratos como lo son:

Las esenciales.- Son aquellas que identifican a las partes y dan nombre al
contrato.

Las naturales.- Derivan de la propia naturaleza del contrato, considerandose
ademas de orden publico e irrenunciables, inclusive que aunque no se ponga se
dan por puestas.

Las accidentales.- Son aquellas que solo a voluntad de las partes podran
establecerse. Ejemplo, forma de pago, lugar de pago, lugar de entrega de la cosa
o cualquier otro término en general del contrato”. *

Los contratos celebrados en ocasiones no son claros, por lo tanto deben
interpretarse y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que esta
se realice atendiendo a su literalidad, pues interpretar un contrato es desentranar
la voluntad de las partes y, ademas se puede recurrir a las costumbres del lugar o
atendiendo a los principios generales del derecho.

Principio de la teoria de la imprevision.-Corresponde a ella establecer dos
principios que son:

REBUS SIC STANTUBUS. - Que significa que lo previsto por las partes en el
contrato no puede demandarse cumplimiento

RES INTER ALIOS ACTA.- Que significa los efectos del contrato solo afectaran a
las partes.

* Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil, Primer Curso, 18 Edicion, Editorial Porriia, México 1999.
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Clasificacion de los contratos: doctrinariamente encontramos que algunos autores
clasifican a los contratos en cuatro grupos atendiendo a su fin, por lo tanto
tenemos:

BN =

Translativos de dominio (compraventa).

De uso (arrendamiento).

Prestacion de servicios (contrato de sociedad).
De garantia (prenda, fianza e hipoteca).

“La clasificacion del maestro Rafael Rojina Villegas": *

Nominados o nominativos.- Porque estan previstos en el Cédigo Civil.
Innominados.- Porque no los prevé la ley.

Tipicos.- Porque tienen una propia regulacion en el Cédigo Civil.
Atipicos.- Porque carecen de regulacion especial.

Unilaterales-. Se caracteriza porque a su celebracion las obligaciones y
derechos corren a favor de un a de las partes.

Bilaterales.- Se caracterizan porque los derechos y obligaciones sean
correlativos a las partes.

Principales.- Porque para su validez no dependen de otro son auténomos y
valen por si mismos.
Accesorios.- Porque su validez y existencia dependen de otro.

Oneroso.- Porque a su celebracion imponen provechos y gravamenes
reciprocos.

Gratuitos.- Difieren de los anteriores porque esos provechos y gravamenes
solo afectan a una sola de las partes.

Conmutativos.- Se identifican porque las partes de antemano a la
celebracion del contrato saben los provechos y gravamenes que adquieren.

Aleatorios.- Porque justamente esos provechos y gravamenes se
desconocen.

Reales.- Porque se perfecciona con la entrega de a cosa.
Consensuales.- Se perfeccionan con el mero consentimiento.

Formales.- Se identifican porque sus bases deben de constar por escrito.
Consensuales.- Porque basta con el consentimiento para su validez.

* Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. 22 Edicion. Editorial Porriia. México, 1999.
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e Instantaneos.- Porque sus efectos y consecuencias se agotan al momento
de su celebracion.

o De tracto sucesivo.- Porque sus efectos y consecuencias se dan
periddicamente.

A lo que a mi consideracion se puede acercar mas el contrato de promesa de
matrimonio es precisamente al contrato de promesa por ello creo importante
mencionar su naturaleza.

“Ciertos autores denominan este contrato como preparatorio, promesa de o
simplemente contrato de promesa y algunos mas lo denominan precontrato, lo que
nos debe interesar es que la ley permite que se pueda contratar validamente para
su elaboracion”. *

El contrato a futuro llenandose varios requisitos para su elaboracién. El contrato
de promesa tiene ademas que para su existencia y validez debe celebrarse por
escrito, es decir este contrato no se presume, en cuanto al objeto, debe se ser
cierto y determinado con todos los demas requisitos de validez que la ley sefala,
que genera obligaciones de hacer y que sin los requisitos antes sefialados el
contrato no sera valido, en la practica se recomienda que las partes establezcan
una clausula accidental denominada clausula penal, que generalmente representa
una cantidad de dinero para que quien incumple pague a la otra parte,
representando asi el pago de dafios y perjuicios.

El autor Ricardo Trevifio Garcia que el contrato de promesa es un contrato en
virtud del cual una o ambas partes se comprometen a celebrar dentro de cierto
tiempo un determinado contrato que por el momento no pueden o desean
celebrar, previéndose este contrato en los articulos 2243,2245,2246,2247 y demas
relativos del Codigo Civil.

Segun la clasificacion del Maestro Rafael Rojina Villegas este contrato resulta ser:

Nominativo

Tipico

Unilateral
Accesorio
Oneroso o gratuito
Conmutativo
Formal
Instantaneo

Real o consensual

OO~ WN =

# Sanchez Marquez, Ricardo. Derecho Civil PARTE General, Personas y Familia. 1era Edicion. Editorial
Porria. México, 1998.




70

Generalmente los contratos pueden estar sujetos a cualquier modalidad, el
contrato de promesa siempre estara sujeto a término o fecha cierta y determinada
para firmar el definitivo. En la practica este contrato se agiliza las transacciones
comerciales, asegura la celebracion de un contrato futuro determinado, dando
seguridad a las partes al aseguramiento o adquisicion en ocasiones de un
‘patrimonio.

Conforme al “articulo 2247 del Codigo Civil si el promitente rehiasa firmar el
definitivo o los documentos necesarios para el definitivo, puede ser demandado el
otorgamiento y firmar de este, salvo que el bien haya pasado de buena a un
tercero, asi la promesa quedaria sin efecto ya quien se le incumplié podra
demandar dafios y perjuicios, en otras palabras la clausula penal, si la hubo”. .

En mi opinion muy personal la promesa de matrimonio debe llamarse contrato ya
que las partes lo celebran de comin acuerdo, asi como también estipulan en el las
clausulas correspondientes en cuanto a las donaciones hechas.

En la actualidad este contrato carece de existencia ya que los futuros contrayentes
ya no lo celebran ya que es tomado como algo obsoleto o con propésitos fuera de
las costumbres que ahora enmarcan nuestra situacién actual.

3.2. Los esponsales como etapa prematrimonial y sus efectos.
En el matrimonio deben distinguirse tres etapas:

1.- La etapa prematrimonial, conocida como noviazgo, esta prevista en la
regulacion de los esponsales, 6sea el compromiso de celebrar el matrimonio en un
futuro. Durante este periodo pueden presentarse impedimentos que obstaculicen
el noviazgo de manera que no pueda llegarse a la celebracion del compromiso de
esponsales, y menos al matrimonio. En este periodo no existen obligaciones entre
los novios, por lo que libremente pueden ponerle fin.

2.- La celebracion propia del acto, que debe considerarse como el momento de
nacimiento del acto juridico. Para su existencia y validez se requiere de diferentes
manifestaciones de voluntad: la de los contrayentes, la del Juez del Registro Civil,
la de los testigos y el caso de matrimonio de menores la de sus padres o tutores.
Los hermanos Mazeud denominan a este periodo como matrimonio fuente, pues
de él se deriva el estado matrimonial o matrimonio estado. Como todo acto
juridico, puede estar afectado por diversas causas de nulidad.

E Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. 22* Edicion. Editorial Porria. México, 1999,
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3.- La etapa del Estado matrimonial es el periodo que resulta de la celebracion del
acto y constituye toda una forma de vida que se encuentra regulada no solo por el
derecho sino por la moral, la religién y la costumbre. Es esta situacion juridica,
general y permanente, que puede darse la denominacion de institucién, creadora
constante de derechos y deberes que es aplicada a los conyuges, parientes y
descendientes, independientemente de su aceptacion y reconocimiento como
tales e incluso de su conocimiento. A esta etapa del matrimonio se pone fin con el
divorcio o con la muerte.

“La etapa prematrimonial, regulada juridicamente como de los esponsales, y que
consiste en un periodo de convivencia entre los futuros contrayentes conocido con
el nombre de noviazgo, considerado que al formalizarse la relacion que este
implica, ambos se entenderan comprometidos a celebrar un préximo matrimon io"

La promesa de la celebracién formal del acto matrimonial, por lo que constituye el
acto previo al matrimonio. También era llamada esponsalicia de futuro, (no
produce obligacion de contraer matrimonio) para distinguirla de esponsalicia de
presente (sindnimo de matrimonio).

La voluntad de los contrayentes es uno de los elementos de existencia del
matrimonio.

Por razén natural, esta voluntad que se declara solemnemente en el momento de
la celebracién del matrimonio se ha debido formar antes del acto.

Los prometidos han acordado darse y entregarse mutuamente como marido y
mujer y porque asi lo han decidido, comparecen ante el juez del Registro Civil para
casarse.

Este acuerdo previo para celebrar matrimonio, si es verbal (y cominmente es
verbal, no produce efectos juridicos). En cambio, si se hace por escrito y es
aceptado constituye esponsales.

En rigor, en el acto mismo de la celebracion del matrimonio, el Juez del Registro
Civil, para poder declarar unidos a los contrayentes en el legitimo matrimonio,
debe recibir en el acto mismo, la declaracion expresa y concreta de cada uno de
los contrayentes, de que es voluntad de cada uno de ellos, unirse en matrimonio.

En derecho canonico los esponsales (sponsalia) tanto aluden a la promesa
mutuamente entre los novios (sponsalia de futuro) como a la promesa (es una
verdadera promesa) que en forma solemne otorgan los novios ante el sacerdote
que los declara unidos (sponsalia de presente).

’ pérez Duarte ¥ N, Alicia Elena. Derecho de Familia 3era Edicion Editorial UNAM México, 1994
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En el derecho civil, la palabra esponsalias, se refiere a la sponsalia de futuro, o
compromiso formal dado por escrito y aceptado por el otro interesado, de contraer
matrimonio entre si.

El articulo 139 del Cédigo Civil (derogado), define los esponsales de la siguiente
manera; “la promesa de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada,
constituye esponsales”. ®

Es requisito para la validez de los esponsales, que quienes los celebran, tengan
capacidad para contraer matrimonio (articulo 140).

“La capacidad para contraer matrimonio se adquiere a los 16 afos cumplidos en
el hombre y a los 14 afos cumplidos de la mujer (articulo 148) Cuando los
prometidos son menores de 18 afios, aun cuando tengan aptitud para contraer
matrimonio, requieren el consentimiento de sus representantes legales (articulo
141, 646 y 647 del Cadigo Civil)". ?

Asi pues la validez de los esponsales requiere:

a) Edad para contraer matrimonio.

b) Forma escrita.

c) Aceptacion del compromiso.

d) En su caso, el consentimiento de los representantes legales (padres o
tutores) del prometido o de los prometidos, si uno de ellos ambos son
menores de edad.

Es de pensarse que dada |a naturaleza p articular de | os e sponsales a que nos
referimos dentro de un momento, la ley no exige como requisito de eficacia para
ellos, los de ausencia de impedimentos para la celebracion del matrimonio, pero
no se entienda que la existencia de tales impedimentos es indiferente en esta
materia.

Cuentan por supuesto “los impedimentos para celebrar el matrimonio, tratandose
de esponsales, mas no como requisitos para su eficacia, sinocomo causasde
ruptura justa e imputabilidad de la misma, en razon de la idea de cumpla que
predomina en esta materia, seglin veremos, tan luego como precisemos los
efectos juridicos de los esponsales y derivemos su naturaleza en derecho”.'?

Los esponsales, no producen obligaciéon de contraer matrimonio, ni puede
estipularse pena alguna por no cumplir promesa. (Articulo 142 del Cédigo Civil)

® Galindo Garfias, Ignacio. Estudios de Derecho Civil 3era Edicion. Editorial Porriia. México, 1997,

? Benjamin Flores Barroeta. Lecciones de 1er curso de Derecho Civil, México 1960. Pagina 320.

' José Arias, Derecho de Familia, Segunda Edicion, Buenos Aires. Pag. 95
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“Los requisitos de los esponsales antes mencionados consisten en”: '

Diferencia de sexo: Aun cuando no se haga de manera expresa, la ley exige que
los esponsales solo se deben realizar entre un hombre y una mujer, ya que esa es
una institucién creada precisamente para regular la relacion sexual entre personas
de distinto sexo. Asi en nuestro sistema social y juridico no caben las
estipulaciones dadas en otras latitudes sobre la posibilidad del matrimonio entre
personas del mismo sexo, pues la procreacion, ha sido considerada como uno de
los fines principales del matrimonio.

Aunque la capacidad para procrear no sea indispensable, piénsese en personas
de edad avanzada, que afectan el acto matrimonial, aquel fin en ningin caso
podria alcanzarse entre personas del mismo sexo, aunque tuviera lugar la
comunidad debida intima tipica del matrimonio. Los individuos que por
malforciones fisiolégicas no son aptos de voluntad para la relacion sexual tampoco
lo son para contraer m atrimonio, tal ha sido la opinion de |a jurisprudencia y la
doctrina.

Pubertad legal: La edad minima fijada por el Cédigo Civil para poder celebrar
esponsales es a los 18 afios actualmente ya que hace referencia, que debe
respetarse la edad que se tiene como requisito para contraer matrimonio.

Consentimiento: En nuestro tiempo dentro de nuestra cultura el matrimonio no se
concibe sin el consentimiento de los contrayentes esto es la manifestacion de la
voluntad libre de todo vicio para que vélidamente se exprese.

La ausencia del consentimiento implica necesariamente la inexistencia del
matrimonio. Dicha ausencia puede darse en los caos de s ustitucion d e algunos
contrayentes o de su insipiencia de poder, en el caso de representacion para el
acto.

Sin consentimiento no hay matrimonio, establece categéricamente el Cédigo Civil
Francés. Para apreciar esta afirmacion en todo lo que vale debemos recordar que
en todas las épocas y en otros sistemas juridicos el consentimiento de los esposos
no era indispensable, pero aun lo es, por ejemplo cuando los padre de los futuros
esposos eran quienes concertaban los matrimonios desde la infancia de sus hijos.,
o cuando lo mujer era comprada.

Las Naciones Unidas tiene abierto para su firma un protocolo mediante el cual se
establece la obligatoriedad del consentimiento para la celebracion del matrimonio
y solo ha sido suscrito por menos de la mitad de las naciones del orbe, el mayor
abstencionismo, se encuentran en los paises africanos y profesantes de la fe
mahometana.

"' Delgadillo H. Luis. Introduccién al Derecho Positivo Mexicano. 2da Edicion. Editorial Limusa, México, 1994,
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Autorizacién para menores: Desde tiempos pretéritos, el matrimonio ha sido
considerado de interés familiar y se ha requerido de la conformidad de la familia
para su celebracion, incluso entre los mayores de edad. En la actualidad y en
nuestro sistema juridico, para la celebracion de los esponsales solo se requiere la
autorizacion de quiénes ejercen la patria potestad o tutela en el caso de menores
de 18 aios.

Padres

Padre Sobreviviente

Abuelos paternos a falta de imposibilidad de los padres.

Abuelos matemos a falta de imposibilidad de los abuelos paternos.
Tutor

Juez Familiar

Delegado

N WON =

En mi opinion, la ley resulta incongruente al establecer dos autoridades para un
mismo acto, sobre todo cuando la autoridad administrativa es facultada para
intervenir en caso de controversia entre el menor y sus representantes.

“Es de desearse que la facultad de resolver se reserve, en todo caso, al juez de lo
familiar no solo en caso de oposicion o negativa a otorgarla por parte de aquellos
que deben darla”. '

Ausencia de impedimentos: Toda situacién material o legal que impida los
esponsales validos, puede ser considerada impedimentos si los autores sefialen
situaciones especificas.

Por impedimento debemos entender toda prohibicion establecida por la ley para la
celebracion del matrimonio, esto es, toda circunstancia de tipo biolégico, moral o
juridico por lo cual se considera que el matrimonio no debe celebrarse.
Clasificacion:

1.- La que previene del Derecho Canonico que los distingue en dirimentes e
impedientes.

Dirimentes son aquellos que por su gravedad originan la nulidad del acto.

Impedientes son simplemente prohibitivos o impedimentos menos graves, que no
llegan a producir la nulidad del vinculo, pero que se consideran ilicitos.

'? Benjamin Flores Barroeta. Lecciones de 1er curso de Derecho Civil, México 1960, Pag. 320.
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2.- La de los absolutos y relativos.

Absolutos son cuando impiden a quien los tiene el matrimonio con cualquier otra
persona.

Relativos se impide con determinada persona.
3.- Dispensables y no dispensables.

La dispensa es el acto administrativo por el cual, en los casos expresamente
sefialados en la ley esta permite autorizar la celebracion del matrimonio.

No dispensables en los casos sefialados por la ley (parentesco, enfermedad,
drogadiccion).

Que los esponsales no produzcan obligacién, a cargo de ninguno de los
prometidos para celebrar el matrimonio, no significa que la promesa legalmente
celebrada, carezca totalmente de efectos. Solo quiere decir que no puede
constrefirse forzadamente a cumplir con la palabra empefada, a aquélla persona
que después de otorgar esponsales, se niega a celebrar el matrimonio prometido.

Los prometidos en matrimonio, tienen siempre la posibilidad de retractarse de los
esponsales otorgados, hasta el momento mismo de la celebracion del matrimonio.

Ni en el derecho antiguo espariol, ni el derecho canonico, esta obligacion ha sido
coactiva, por las consecuencias que la ejecucion forzada de la promesa entrana
para ambos cényuges.

Aun cuando en la ley VII del Titulo Primero de la Curta Partida se permite a los
obispos apremiar a que cumplan su casamiento, la gravedad de la coaccion hace
dudar de su oportunidad y aplicacion.

“La ruptura sin causa justa de los esponsales o el hecho de diferir indefinidamente
el cumplimiento de la promesa otorgada, produce los siguientes efectos:""

a) Que injustificadamente no cumple su promesa debera resarcir a su
prometido de los gastos, que este hubiere hecho con motivo del matrimonio
que se habia ofrecido.

En la misma obligacién de resarcir esos gastos incurre el prometido que
diere motivo grave para el rompimiento de los esponsales.

** Gutiérrez Pineda, Virginia, La Familia, Trasfondo Histérico, 2da Edicién, Editorial Universidad de Antioquia,
Ministerio de Cultura, 1997.
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La cuantia de esa responsabilidad por incumplimiento de la promesa sera
fijada por el juez, atendiendo a las circunstancias esenciales de cada caso.

b) Debera indemnizar a la prometida a titulo de reparacion moral con una
cantidad de dinero que sera prudentemente fijada en cada caso por el juez,
de acuerdo con los recursos del prometido culpable, y en relacion con la
gravedad del perjuicio causado al inocente.

En todo caso, para fijar esta indemnizacion, el juez debera tener en cuenta:
la duracién del noviazgo, la intimidad de las relaciones, la proximidad del
matrimonio y otras razones de igual peso.

c) Si el matrimonio no se celebra, podran exigirse mutuamente la devolucion
de todos aquellos bienes que se hubieren donado con motivo del
matrimonio que al fin no se celebro.

La accién para exigir la reintegracion de los gastos erogados con motivo del
matrimonio, la reparacion moral y la devolucién de las donaciones que se hubieren
hecho los prometidos, dura un afio a partir del rompimiento de esponsales.

“El Canon nimero 1017 del Cédigo de Derecho Candnico, no concede accién para
pedir la celebracion solo da lugar a la accion de reparacion de dafos (ad
reparationem damnorum)".**

En fin la responsabilidad civil, impone a quien da lugar al incumplimiento de los
esponsales, la obligacion de resarcir a la otra parte, los gastos efectuados por ella,
con motivo del matrimonio proyectado y en su caso, la obligaciéon de reparar el
dafio moral causado. A la ruptura del compromiso sigue la obligacion a cargo de
ambos prometidos, de devolver todo lo que mutuamente se hubiere donado con
motivo del matrimonio. Estas obligaciones, nacen no del contrato, sino de la ley,
son consecuencia natural del incumplimiento.

Donaciones antenupciales.- Asi se designa en general a los actos de enajenacion
(liberalidades) que a titulo gratuito hace uno de los futuros consortes al otro, en
consideracién al matrimonio.

También son donaciones antenupciales las enajenaciones que en forma gratuita,
hace un extrafio a favor de uno de los futuros conyuges o de ambos, en razén del
matrimonio.

La costumbre de celebrar contrato de matrimonio (capitulaciones matrimoniales)
es relativamente reciente. Los romanos no la tenian su régimen matrimonial no era

'* Ignacio Galindo Garfias, Derecho Civil, Primer Curso, 18° Edicién, Editorial Porria, México 1999.
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convencional sino legal. Ellos verificaban solamente restitucion por medio del
intrumentum dodtale, casi lo mismo ocurrio en la edad media aunque en los
antiguos archivos se encuentran un numero bastante elevado de actos
denominados “contratos de matrimonio en realidad se trata de promesas de
matrimonio, no con estipulacion de una dote”.'

Solo en el siglo X VIl cuando s e p oseyeron costumbres e scritas se reconcilio |a
idea de modificar el estatuto local mediante reglas convencionales.

Donaciones esponsalicias.- Reciben este nombre de esponsalitia largitates, los
presentes, o bsequios y regalos de boda que antes d e celebrarse el m atrimonio
suelen hacerse los futuros conyuges, usadas ya en los pueblos mas remotos de la
antigiedad, fueron regulados por nuestro derecho y antes del Coédigo conocidos
con aquel nombre por las leyes de la Novisima Recopilacion.

Esta institucién tiene la naturaleza de donacién condicional su perfeccion depende
de la celebracion del matrimonio.

Las donaciones esponsalicias podian hacerse por la mujer al marido, sin
limitacién alguna, tal vez porque la ley creyd como el legislador de las partidas que
no hacia falta “porque son las mujeres naturalmente codiciosas y quiriciosas” '®
pero las hechas por el marido a la mujer, no puedan exceder de la octava parte de
la dote por ella aportada.

Estas donaciones, entre los futuros consortes a las que realizan en favor de ellos
los terceros, tienen en comun estos datos:

Quien hace la donacion (donante) la realizan en consideracion al matrimonio y
quien o quienes la reciben (donatarios) ha de ser siempre uno de los futuros
esposos, 0 ambos si el donante se propone favorecer a la vez a los dos futuros
coényuges.

En todo caso la donacion antenupcial, como su nombre lo indica, ha de ser
anterior al matrimonio.

Aunque la causa de las donaciones antenupciales, es la misma, la celebracion del
matrimonio.

'* Ripert y Boulanger, tomo IX, Regimenes matrimoniales, numero, 45, Pag. 47.

'® Cardenas Marmolejo, José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de la legislacion Civil del Distrito
Federal. Derecho de Familia. Editorial Limusa, México, 1993.
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3.3. Exposicion de motivos de la derogacion de los esponsales.

La institucion de esponsales derogada hasta ahora el Codigo Civil del Distrito
Federal y de otras Entidades Federativas como lo son Hidalgo en su Cadigo Civil,
Chihuahua y el Estado de México han decidido derogar el Capitulo de esponsales,
ya que aumentaba los matrimonio entre 14 y 16 afos decidiendo optar la medida
que para contraer esponsales era necesario cumplir la mayoria de edad
refiriéndose a los 18 afios segun los requisitos del matrimonio, no siendo dicha
instituciéon un requisito para contraerlo.

Los futuros contrayentes deben tomar conciencia del compromiso que realizan ya
que prometer matrimonio y llevarlo a acabo nunca ha sido una tarea facil ya que
lleva consigo infinidad de deberes y obligaciones, las cuales tienen como finalidad
la integracién familiar.

“En la actualidad es muy dificil que los matrimonio sean arreglados por los
familiares, aunque algunos lugares todavia lo realizan, pero en la mayoria de los
caos las personas directamente escogen con quien desean comprometerse, y no
creen indispensable realizar esponsales por escrito, ya que para ellos no resulta
indispensable.”"’

La legislacién ha tomado en cuenta todo este tipo de circunstancias que rodean la
sociedad en general, derogando los esponsales ya que era una figura obsoleta y
la cual ya no tenia realizacién en la practica.

Aunado a todo lo anterior, los esponsales tenian como finalidad un medio de
proteccién para el que se comprometia en matrimonio, pero dicha proteccién
decaia en el momento en que no podia ser obligado a contraerlo si existiera un
motivo para no hacerlo, ademas por ninguna instancia puede demandar el
cumplimiento de la obligacion de casarse ya que para ellos no resulta
indispensable.

“La legislacion ha tomado en cuenta todo este tipo de circunstancias que rodean a
la sociedad en general, derogando los esponsales ya que era una figura obsoleta
la cual ya no tenia realizacién en la practica”. '®

' Chavez Asencio, Manuel F. La familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Familiares.4ta Edicion Editorial
Porria. México, 1998.

"® José Arias, Derecho de Familia, Segunda Edicién Buenos Aires, Pag. 95.
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Aunado a todo lo anterior, los esponsales tenian como finalidad un medio de
proteccién para que él que se comprometia en matrimonio, pero dicha proteccion
decaia al momento en que no podia ser obligado a contraerlo si existiera un
motivo para no hacerlo, ademas por ninguna instancia puede demandar el
cumplimiento de la obligacion de casarse ya que solamente te habia
comprometido y uno de los elementos de existencia es la voluntad de las partes y
si dicha voluntad no existia el compromiso no tenia efecto.

Es el caso de menores de edad que por causa de un embarazo no deseado y con
autorizacién de sus representantes legales deben contraer matrimonio, seria una
obligacién moral y responsable la que ellos realizaran, este tipo de situaciones las
encontraremos en la vida cotidiana y son excepciones para contraer matrimonio,
pero los matrimonios arreglados en la actualidad son una forma obsoleta que en la
practica pocas veces se realiza.

3.4. Derogacién de los esponsales en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

“En el decreto de 28 de abril del afio de 2000 se deroga el Capitulo Primero del
Titulo Quinto del Libro Primero, “De los esponsales que comprendia los articulos
139 as 145 toda vez que esta figura juridica habia caido en desuso. Por
esponsales se entendia la promesa de matrimonio hecha por escrito y que habia
sido aceptada por ambos pretendientes”. =

Su cumplimiento podia producir determinados efectos juridicos, entre ellos; la
obligacion de quien rompiera el compromiso, de pagar una indemnizacion a titulo
de reparacién moral a la otra parte y de reembolsar los gastos que esta hubiera
hecho con motivo del matrimonio proyectado, asi como el derecho a exigir la
devolucion de lo que los pretendientes se hubieren donado por la misma causa.

En la sesién del primer periodo de sesiones extraordinarias de la LVIII Legislatura.
La Diputada Olga Haydee Flores Velasquez (PRI).

Presento la iniciativa como proyecto de decreto que regule al Titulo Quinto,
Capitulo Segundo del Cédigo Civil Federal referente a los requisitos para contraer
matrimonio, con la siguiente sintesis de exposicion de motivos.

En México 27 entidades federativas permiten el matrimonio de las nifias de 14
anos y de los nifios de 16 afnos. Asi queda asentado en el Cédigo Civil Federal en
su articulo 148 que sefala para contraer matrimonio el hombre necesita haber
cumplido 16 afios y la mujer 14 anos.

Esto significa que el Estado Mexicano avala, a través del Codigo Civil Federal, la

' Galindo Garfias, Ignacio. Estudios de Derecho Civil 3era Edicién. Editorial Porria. México, 1997.
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celebracion de matrimonios entre nifas y nifnos y el compromiso que implica con
ello violando diversos articulos de la Convencion sobre los Derechos del nifio. El
estado mexicano dicta valido que las mujeres requieren de una menor edad para
la celebracion del matrimonio en relacion con los varones, induciendo
discriminacion y violentando la garantia de igualdad legal que establece nuestra
constitucion.

“A ello debemos aunar que en los estados de la republica en el Cédigo Civil
Federal se aplica que los gobemadores los presidentes municipales o los jueces
de lo familiar pueden dispensar la edad minima para contraer matrimonio por
causas graves y justificadas”. %

Esta causa grave e injustificada es el embarazo de las nifas menores de 14 afnos
de edad vy el tener que cumplir en los adolescentes menores de 16 afos. Estos
mismos jueces motivados por esa misma causa grave y justificada pueden
también dispensar el permiso de los padres de familia para que sus hijos menores
de edad contraigan matrimonio.

Las cifras reflejan mejor la realidad que exponemos. Actualmente en México casi
130mil nifios y ninas de 12 y 14 afos de edad, han contraido matrimonio. Este
hecho desigual y violatoria a los derechos de la mujer y de los nifios ha sido
consignado por UNICEF a través de una recomendacién enunciada por el comité
de los derechos del nifio al gobierno mexicano el 10 de noviembre de 1999 y que
acota:

“El comité expresa su inquietud ante el hecho de que las edades legales para
contraer matrimonio de los nifios y las nifias en la mayoria de los estados partes
son demasiado bajas y de que estas edades son distintas para nifios y para nifias.
Por ello resulta una exigencia para este Congreso ajustar la legislacion al orden
juridico internacional y modificarlos requisitos hopar contraer matrimonio,
estableciendo como norma para la celebracion de tal acto la edad minima de los
18 afios para hombres y mujeres”. 2’

Permitir y avalar el matrimonio a los 14 y 16 afios de edad en mujeres y hombres
respectivamente, deberia hacernos reflexionar en hasta donde el honor familiar y
el prestigio y las costumbres patriarcales siguen siendo justificacion para la
celebracion del matrimonio entre nifos.

Resalta el espiritu de nuestro Estado laico que no puede estar sujeto a que los
padres de familia con el tnico fin de salvar el honor familiar resulta el embarazo de
sus ninas a través del matrimonio. Esto es inaceptable en el siglo XXI.

9 Magallon Ibarra, Jorge Mario. El matrimonio, Sacramento, Contrato, Institucién. 4ta Edicién. Editorial
Mexicana. México, 1994.

*' Pérez Duarte y N, Alicia Elena. Derecho de Familia. 3era Edicién Editorial UNAM. México, 1994
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Otros aspectos a considerar es que en la Declaracion del nifio, firmada y ratificada
por nuestro pais desde 1991, precisa que se entiende por nifio todo ser humano
menor de 18 anos.

Que el articulo 4 de nuestra constitucion se establece que el varén y la mujer son
iguales ante la ley y que las nifias y nifos tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacién, salud, educaciéon y sano esparcimiento para su
desarrollo integral, en tanto sus ascendientes, tutores o custodias, tienen el deber
de reservar estos derechos y el Estado proveera lo necesario para propiciar el
respeto y la dignidad a la nifiez y al ejercicio pleno de sus derechos.

Que en la aplicacion de la convencion sobre eliminaciéon de todas formas de
discriminacion contra la mujer, firmada en México y ratificada recientemente por el
Senado establece que los estados partes reconoceran a la mujer la igualdad con
el hombre ante la ley idéntica capacidad juridica en materia civil; que los estados
partes adoptaran todas las modalidades adecuadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y en particular aseguran en condiciones de igualdad entre los
hombres y mujeres, el mismo derecho para contraer matrimonio de nifios que no
tendran ningin efecto juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se
adoptaran todas las medidas necesarias de caracter legislativo para fijar un edad
minima para la celebracién del matrimonio.

Se sabe que la ley no cambia autométicamente la realidad, pero sin cambios a la
ley la realidad no cambia. El matrimonio adolescente es uno de los factores de
mayor influencia para la produccién y reproduccién de la pobreza.

Por lo expuesto con anterioridad, encontramos un antecedente mas sobre la
derogacion de esponsales, la edad minima que se utilizaba para poder contraer
matrimonio era de 16 afios y 14 afos para hombres y mujeres respectivamente,
siendo propuesta y aceptada la edad de 18 afios para contraer dicho compromiso
asi como para contraer matrimonio. Y como sabemos, aunque los esponsales son
eran un requisito para contraer matrimonio, si era una forma de contraer un
compromiso entre personas menores de edad, las cuales aunque se debe tener
autorizacion de un representante legal, orillaban a menores a comprometerse y
realizar un matrimonio entre nifios.?

% valverde, Valverde, Calizto, tomo IV, Pag. 352.
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3.5. Falta de admision de un procedimiento de demanda en que se
pretende el cumplimiento de una promesa de matrimonio.

El articulo 42 es claro en su ultimo parrafo no se admitira la demanda en que se
pretende su cumplimiento, esto implica el rechazo ad liminen de las demandas
que se dirijan Unica y exclusivamente a exigir el cumplimiento de la promesa de
matrimonio, asi como la admisién a tramite de las que pretendan el resarcimiento
conforme al articulo 43 del Cédigo Civil.

Como se menciona anteriormente aludiendo a la regulacion que existia en el afo
de 1981, no se admitia demanda en caso de incumplimiento ya que los
esponsales no obligaban a contraer matrimonio, teniendo como consecuencia el
no poder demandar por la via civil ya que no cuenta con argumentos necesarios
para entablar un juicio.

En el Estado de Hidalgo en el Cédigo Familiar y de Procedimientos Familiares la
reclamacion en caso de incumplimiento de la promesa de matrimonio se realiza
mediante comparencia ante el Oficial del Registro del Estado Familiar al cual se le
expondra las causas de su comparecencia, explicando cual fue la causa grave que
genero la terminacioén del compromiso. Los incidentes que surjan en el juicio si el
procedimiento es oral, se resolveran dentro de la misma audiencia sin suspender.

La parte reclamante acudirad ente el juez exponiendo solamente el motivo de su
comparencia. El juez familiar ordenara se levante una acta consignando lo
expuesto resolviendo dentro de las 24 horas siguientes, lo que proceda. Con copia
y documentos presentados se correrd traslado a la parte demandada,
emplazandola para que en un término de cinco dias comparezca a contraer las
pretensiones. En ambas comparecencias se ofreceran las pruebas respectivas si
algunas de estas no pudieran presentarse por lo reducido del término, acreditando
el oferente que gestiono su abstencién, el juez las requerira de oficio a quien deba
proporcionarias.

En la comparecia del demandado, el juez senalara dia y hora para la audiencia de
pruebas y alegatos dentro de los quince dia siguientes, permitiendo disponer
siempre de un minimo de cinco dias.

En la audiencia de pruebas, alegatos y una vez desahogadas las primeras, se
concederan quince dias como minimo a cada parte, para alegar oralmente lo que
a su derecho convenga.

El juez dictara sentencia dentro de los cinco dias habiles con vista al Ministerio
Publico, si el transcurso ese tiempo no la dicta, incurre en responsabilidad.
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El fallo el juicio oral expresara los elementos de prueba en que se fundo para
dictarlo.

El dia y hora sefialados para la realizacion de la audiencia de pruebas y alegatos
se notificara al Ministerio Pablico y se llevara a cabo asistan o no las partes.

Asi dicha autoridad competente citara a la parte culpable para una breve
audiencia, fijando la indemnizacién prudentemente en cada caso, teniendo en
cuanto los recursos del prometido culpable y al gravedad de los perjuicios
causados al inocente. A igual se establecera la devolucion de las donaciones que
se hubieran hecho mutuamente los fututos contrayentes.

Por lo anterior es comprobado que la admision de una demanda para el
cumplimiento de dicha promesa de matrimonio que no ser realizada no tiene
realizacion practica ya que no permite por ninguna instancia resolver ante un
tribunal.

3.6. Actividad realizada del incumplimiento sin causa.

Las consecuencias que se derivan del incumplimiento de la promesa de
matrimonio produce casi nulos efectos, sin embargo, esto no produce para
desproteger al interviniente que confia de buena fe en la realidad de lo prometido y
realiza actividades econdmicas con la mira puesta en dicha comunidad futura.

“El incumplimiento puede ser tanto directo (negativa directa a la celebracion de las
nupcias) como indirecto (una de las partes incide sobre la otra en conducta que
motivo a la otra para apartarse de la celebracion)”.?

Estamos ante un acto recepticio e inidentificable (debido a que es el término a quo
para contar el plazo de caducidad de la accién).

Cuyo contenido es una declaracion de voluntad y no parece que sea necesaria
conciencia de infraccion, ya que basta con la contradiccion de hecho entre la
promesa pasada y la presente negativa a contraer matrimonio, no hay voluntad de
casarse, pese a la promesa.

“El incumplimiento sin causa, en regulacion estricta que la anterior, dado que
antes se exigia que fuese justa la causa (lo que afiadia un matiz de gravedad a la
cuestion, tal y como sefialaba BADOSA COLL)". %

Respecto de lo que deba entenderse cono causa, dada su importancia (si hay

% Albacar y Martin Granizo, Comentario a los articulos 42 y 43, en Cédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia,
tomo |, Ed. Trivium, Madrid 1991. Pag. 498 a 499.

 Badosa Coll, Comentario al Articulo 43 del Codigo Civil, tomo |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993. Pag.
259.
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causa ya no entra en aplicacion un proceso) cabe aludir a conductas o estados de
salud del otro promitente de tal relevancia que sean susceptibles de provocar la no
celebracion del matrimonio, algo que debe ser valorado en cada supuesto
concreto, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso (de los
intervinientes, costumbres del lugar y familiares habiendo quien alude ala
necesidad de valorar cada caso conforme a los habitos e ideas dominantes en la
época o esfera social Se pretende que pese a respetarse esa libertad matrimonial
que nunca debe verse condicionada, no se llegue a una absoluta desproteccion
del interviniente que, confiando en dicha celebracion, celebra negocios contando
con la misma.

La promesa de matrimonio debe ser cierta, esto es, de innegable existencia y con
autentica voluntad de celebracion de matrimonio: debe resultar probada por
cualquiera de los medios admitidos en derecho esa verdadera promesa de
matrimonio concepto que excluye cualquier tipo de manifestacion de sentimientos
o declaraciones de voluntad aparentes asi como relaciones prematrimoniales de
hecho, pese a que fuesen duraderas.

3.7. Cuestiones procésales de interés sobre esponsales.

En las distintas legitimaciones procésales, hay que senalar el ejercicio activo y
pasivo de las acciones son los novios que eran futuros contrayentes, la
legitimacion activa corresponde a quien no hubiere roto la promesa, mientras que
la legitimacion pasiva recae en quien opero la ruptura.

La legitimacién pasiva no se alcanza por alguien que hubiese abonado
directamente | os g astos citados, como p odrian ser los padres de algunode los
futuros contrayentes.

Se alude al plazo de caducidad de la accion; la accion que se prevé caducara el
ano contado desde el dia de la negativa a la celebracion del matrimonio. El no
ejercicio durante dicho plazo provoca su extincién, en vista de la caducidad

existente, aunque realmente lo que caduca es el derecho de crédito existente no la
accion.

“Se plantea un importante problema probatorio para determinar el dia de la
negativa a la celebracion del matrimonio, en vista de las previsibles discrepancias
entre cada parte y sus testigos respecto de la otra parte y sus testigos.”?®

Dado que la prueba documental se presenta dificil, los problemas son previsibles.

La competencia para entender la demanda es el Juez no del lugar donde se iba a
celebrar el matrimonio, sino el del domicilio del perjudicado.

# Albacar y Martin Granizo, Comentario a los articulos 42 y 43, en Cadigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia,
tomo |, Ed. Trivium, Madrid 1991. Pag 498 a 499.
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Capitulo 4

4.1. Propuesta de derogacion al Capitulo Segundo del Cédigo Familiar y
de Procedimiento Familiares del Estado de Hidalgo respecto de a la
figura juridica de los esponsales.

Como es sefialado en los capitulos anteriores la figura juridica, institucion o
contrato de esponsales como son llamados por varios autores, en la actualidad no
es utilizada, ya que los usos y las costumbres de nuestro pais cambian
constantemente.

En el Cédigo Civil del Estado de Hidalgo se han conservado el Titulo Quinto del
matrimonio Capitulo | de los esponsales que abarcan los articulos 141 al 147
porque segun el articulo 2 transitorio del Cédigo Familiar son aplicables a un a los
negocios que al entrar en vigor dicho Codigo, estuviesen en tramite.

“En el Codigo Familiar y de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo
encontramos los esponsales en el Capitulo Segundo con la siguiente redaccion en
los articulos 7 al 10”. '

Capitulo Segundo
De los Esponsales

Articulo 7.- Los esponsales son fuente de obligaciones, cuando se otorguen por
escrito, sean aceptados por los presuntos esposos, y ratificados ante el Oficial del
Registro del Estado Familiar o un Notario Publico.

Articulo 8.- Pueden celebrar esponsales, el hombre y la mujer que han cumplido
18 afos, conforme al requisito de la edad para contraer matrimonio.

Articulo 9.- Los pretendientes p ueden estipular alguna sancion para el caso de
incumplimiento de los esponsales.

Articulo 10.- Si alguno de los pretendientes rehusare cumplir su promesa de
matrimonio o la difiriera indefinidamente tendra la responsabilidad de indemnizar a
la ofra parte de los gastos que hubiere realizado, con motivo del matrimonio
prometido, esta accion puede ejercitarse dentro de un lapso de seis meses,
contados a partir del vencimiento de la promesa.

Mi propuesta de derogacion de los esponsales en el Estado de Hidalgo tiene como
finalidad 1a actualizacién d e | as costumbres sociales y juridicas que enmarca el
Estado.

' Codigo Familiar y de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo. 3era Edicion Editorial Cajica, México,
2003.
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En una encuesta realizada en diferentes municipios el 70% de las personas
desconoce esta figura y el otro 30% de ellas solamente los reconocen cono
pedida de mano 6sea de forma verbal.

Aligual que en la mayoria de los Oficiales d el Registro del Estado F amiliar en
estos Ultimos 3 afos cuentan con un Registro de 24 casos en los que se registran
esponsales antes contraer matrimonio.

Y comentan que como no son requisito para contraer matrimonio seguramente son
hechos solamente de manera verbal.

Al damos cuenta de esta situacién también podemos plantear que una ley
secundaria no pude sobre pasar a la principal refiriéndome al Cédigo Familiar y de
Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo y al Codigo Civil del Estado de
Hidalgo respectivamente.

Al no encontrar ningin uso en la actualidad sobre esta institucién convendria su
derogacion.

4.2. Los esponsales figura juridica vigente en el Coédigo Familiar y de
Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo.

Los esponsales son sefalados como fuente de obligaciones cuando se otorguen
por escrito y como es de nuestro conocimiento esto solamente se hacia
anteriormente ya que ahora han pasado a ser obsoletos.

Sean aceptados por los presuntos esposos y ratificados ante el Oficial del Registro
del Estado Familiar o un Notario Publico.

Procedimiento que no se realiza ya que no es un requisito formal para contraer
matrimonio.

La unica accion que puede ejercitarse en caso de incumplimiento caduca en seis
meses contados a partir del vencimiento de la promesa, acto que sera muy dificil
de comprobar en un juicio.

“El motivo por el cual todavia los encontramos vigentes en esta legislacion es por
que se favorece a un grupo social de buena solvencia econémica y perjudica en

su mayoria alos demas yaque ni siquiera se tienen el conocimiento de sus
existencia”.?

Otro punto importante que debe ser sefalado son las publicaciones que existen de
esponsales en los diarios de mayor circulacién, sin que estos hayan sido

? Martinez Ramos, Martha Elena. Inaplicabilidad de los esponsales en el matrimonio. 3era Edicion. Editorial
FCE. México, 1994,
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registrados ante la autoridad competente, simplemente es manejado como un acto
solemne.

“El Codigo Familiar Reformado y de Procedimiento Familiares del Estado de
Hidalgo ambos ordenamientos se publicaron en el Alcance al Periddico OFt;laI del
Gobierno del Estado de Hidalgo, Nimero 46, del 8 de diciembre de 1986". 3

Guillermo Rosell de la Lama, Gobernador constitucional del Estado de Hidalgo
anuncio la quincuagésima segunda Legislatura del Estado Libre y Soberano de
Hidalgo en donde expide en el decreto 157 del Cédigo Familiar y de
Procedimientos Familiares

Decreto 158 teniendo como unico motivo de edicién los negocios pendientes que
existan al entrar en vigencia como se menciona en el articulo segundo transitorio
que a la letra dice:

Articulo 2 transitorio.- Sus disposiciones regiran los efectos juridicos de los actos
anteriores a u vigencia, si con su aplicacidn no se violan derechos adquiridos.

4.3. Los esponsales figura juridica no utilizada en la actualidad.

Como sabemos actualmente los usos y las costumbres de nuestro pais han ido
evolucionando constantemente ya que al transcurrir los afios el México actual en
el que vivimos en este momento se ha adecuado de tal forma que algunos
aspectos de la vida cotidiana que resultaban importantes anteriormente, en la
actualidad ya no son utilizados

En el medio juridico una de las figuras que podemos encontrar en desuso es la de
los esponsales dicho anteriormente como la promesa de matrimonio que se
realizaban mutuamente las parejas que deseaban contraer matrimonio, era un
medio utilizado para comprometerse publicamente aunque legalmente no tiene
razén de forzar un cumplimento por la via procesal ya que solamente el Juez era
el que determinaba la sancion que se daria al que cayera en dicho incumplimiento.

Los novios que ahora desean contraer matrimonio solamente confirman los
requisitos para contraer dicho enlace, pero no tienen en mente el realizar
esponsales ya que esta etapa matrimonial para algunos resulta antigua y a veces
innecesaria ya que la mayoria de las personas no saben de él.

“¢Porque los esponsales ya no son utilizados en la actualidad? Podemos
encontrar muchas respuestas a esta pregunta; la primera seria porque fue una
figura juridica regulada en el C 6digo Civil d el Distrito F ederal, pero ahora yala

g Caodigo Familiar y de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo. 3era Edicién Editorial Cajica. México,
2003.
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. n 4
encontramos derogada ya que por si sola cayo en desuso”.

Osea nos referimos a que cuando una figura juridica regulada en el Cédigo Civil
deja de utilizarse en la practica se tienen muchos motivos para su derogacion.

En el Estado de Hidalgo al igual que en el Distrito Federal su derogacion ya ha
sido hecha, pero siendo un absurdo en el Cédigo Familiar y de Procedimientos
Familiares encontramos aun esta figura aunque solamente existen muy pocos
casos de que las personas la utilizan en la vida cotidiana.

Como es bien sabido la tnica forma en la se utilizan esponsales en la actualidad
se hace de manera verbal, cuando los futuros contrayentes anuncian las personas
mas allegadas a ellos el futuro matrimonio, al igual que se hacen publicaciones en
los diarios locales, de la ciudad.

4.4. Falta de fundamento para la figura de esponsales.

Como sabemos los esponsales juridicamente habian sido regulados en la
Legislacién, pero actualmente han sido derogados por la falta de utilidad en la
practica, ya que actualmente es utilizado solamente como un acto solemne de
forma verbal entre los futuros contrayentes.

La figura de los esponsales tuvo sus inicios en el derecho romano en donde la
Unica autoridad presente para su realizacion era el Paterfamilias el cual daba su
visto bueno para dicho acto; posteriormente fue regulada en el derecho mexicano
aunque siempre existi6 pero solamente de manera verbal aludiendo
posteriormente que fueren por escrito ante autorizada para darle valor legal.

Pero como es posible que se manifieste un acto solemne como lo son los
esponsales dentro de una regulacién juridica no teniendo manera de proceder
legalmente en caso de incumplimiento (6sea mediante juicio) siendo que las
obligaciones que genera es el compromiso que realizan dos personas que
posteriormente contraeran matrimonio, pero que en ningin caso pueden ser
obligadas a contraerlo siendo solamente un pacto de comudn acuerdo, la
formalidad que se requiere para realizar los esponsales es que deben ser en
presencia de una autoridad, teniendo mayor valor la voluntad que tienen las partes
y en caso de ser menores de edad, la de sus representantes legales.

Los esponsales en el Estado de Hidalgo todavia se encuentran vigentes en el
Codigo Familiar y de Procedimientos Familiares, siendo una ley secundaria
mientras que en el Cadigo Civil ya han sido derogados aunque se siguen editando
por asuntos pendientes al entrar en vigencia.

* Entrena Klett, Carlos Ma. Matrimonio, Separacion y Divorcio, en la legislacion actual y en la historia. 3era
Edicion. Editorial Aranzadi, Espafa, 1990.
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Lo mencionado con anterioridad es uno de los motivos por los cuales actuaimente
los esponsales carecen de fundamento juridico, a lo que me refiero con ello es que
existe una contradiccion, al regular esta figura en el Cédigo Familiar siendo que no
existe una admisién de demanda en caso de incumplimiento, por lo cual esta
figura carece de un proceso juridico para dicha regulacion.

4.5. Efectos negativos que generaria la exposicion de la figura de
esponsales en la legislacion.

“En los paises de derecho escrito, la legislacion es la mas rica e importante de las
fuentes formales. P odriamos definirla como el proceso por el cual uno o varios
6rganos del Estado formulen y promulgan determinadas reglas juridicas de
observancia general, a las que se da el nombre especifico de leyes”. 3

Histéricamente, las costumbres fueron anteriores a la obra del legislador. En los
estados primitivos de la evolucion social existia una costumbre indiferenciada,
mezcla de prescripciones éticas, religiosas, convencionales y juridicas. Al
independizarse el derecho de la religion y la moral, conservo su naturaleza
consuetudinaria y no fue sino en época relativamente reciente cuando un proceso
legislativo se inicio y aparecieron los primeros codigos.

La tendencia siempre creciente hacia la codificacion del derecho, es una exigencia
de la seguridad juridica. A pesar de su espontaneidad del derecho consuetudinario
carece de una formulacion precisa, lo que hace dificil su aplicacién y estudio. Por
otra parte, su ritmo es demasiado lento. El legislador, en cambio, ademas de su
precision y caracter sistematico puede modificarse con mayor rapidez y se adapta
mejor a las necesidades de la vida modema.

“Al igual que en la Legislacién cabe mencionar un factor muy importante que
impera en la vida cotidiana como lo es la costumbre como fuente de derecho, la
costumbre es un uso implantado en una colectividad y se considera por ello como
juridicamente obligatoria, es el derecho nacido consuetudinariamente, el ius
moribus constitutum”. ®

Es un uso existente en un grupo social, que expresa un sentimiento juridico de los
individuos que comprende dicho grupo.

Con gran frecuencia el legislador remite al magistrado para la solucién de
determinadas controversias, a los usos locales o profesionales. Tal cosa ocurre en
el tema que hemos expuesto los esponsales los cuales anteriormente eran una
costumbre y su uso era general entre la sociedad hasta que se regularon en la ley.

* Eduardo Garcia Maynes. Introduccion al estudio del Derecho. Cuadragésima Octava Edicién. Editorial
Porria. México 1996. Pag. 51-52.

® Bravo. Primer Curso de Derecho Romano. 5ta Edicién. Editorial UNAM. México, 1993.
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Se trataba de una practica, general, algunas especialmente como un precontrato,
y que en virtud del principio de al autonomia de la voluntad se sobreentiende como
todos esos actos, inclusive, con algunas reservas en los de caracter solemne para
interpretar o complementar la voluntad de las partes.

Es por ello que en la actualidad el hecho de que una figura juridica que ya a caido
en desuso desde hace muchos afos como lo son los esponsales no puede seguir
en la legislacion y causaria efectos de retroceso en las costumbres que
actualmente marcan nuestra época.

En un principio, las normas juridicas rigen los hechos que durante este lazo de su
vigencia, ocurren en concordancia con sus supuestos se realiza mientras una ley
esta en vigor, las consecuencias juridicas que la disposicion sera la de imputarse
al hecho condicionante. Realizo este, ipso facto se actualizan sus consecuencias
normativas. Las facultades y deberes derivados de la realizacion de un supuesto
poseen una existencia temporal mas o menos larga. Algunas veces, la disposicion
normativa indica la duracion de aquellos; otras, tal duracion indefinida, y la
extincion de las consecuencias de derecho depende de la realizacion de ciertos
supuestos.

“Una de las principales tesis que marcan las consecuencias de la retroactividad de
una ley es la Tesis de Planiol. Este autor propone la siguiente formula para la
explicar la nocién de retroactividad: las leyes son retroactivas cuando vuelven
sobre el pasado, sea para apreciar las condiciones de legalidad de un acto, sea
para modificar o suprimir los efectos ya realizados de un derecho. Fuera de estos
casos no hay retroactividad y la ley puede modificar los efectos futuros de hechos
o de actos incluso anteriores, sin ser retroactiva”. ’

La tesis de Bonnecase se basa en la distincion entre situaciones juridicas
abstractas y concretas. Una ley es retroactiva, segin el autor francés, cuando
modifica o extingue una situacién juridica concreta: no lo es, en cambio, cuando
simplemente limita o extingue una situacién abstracta, creada por la ley cedente.
Habra, pues, que fijar los conceptos de situacion juridica abstracta y situacion
juridica concreta.

Por situacion juridica se entiende como la manera de ser de cada uno,
relativamente a una regla de derecho o a una situacion juridica. Las situaciones
juridicas pueden ser abstractas o concretas.

Situacion juridica abstracta es la manera de ser eventual o teérica de cada uno en
una relacion con una ley determinada. Supongamos que una ley establece que las

" Planiol y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. 2° Edicién. Editorial Cardenas. México 1991
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personas son capaces de heredar. Relativamente a todas ellas, la ley es cuestion
crea una situacion juridica a bstracta, en cuanto determina, modo genérico, que
requisitos deben concurrir en un sujeto para que se halle en condiciones de ser
instituido heredo.

Otro ejemplo (edad que rige los esponsales) es que una ley rebaja a los18 afios la
edad de la mayoria, todos los menores de 18 afos se encuentran, relativamente a
la nueva ley, en una situacion juridica abstracta. Pero al cumplir esa edad la
situacion juridica abstracta se trasforma en concreta.

Lo anterior demuestra que la derogacion de los esponsales ha dado un avance
importante en Legislacion ya que al no ser una figura utilizada en la actualidad con
mayor razén debe desaparecer su regulacion en la ley.

4.6. Diferentes legislaciones de la Republica mexicana donde ha sido
derogado el Capitulo correspondiente a los esponsales y sus motivos.

Posterior al estudio comparativo realizado sobre algunos estados de la Republica
en donde todavia se encuentran en vigencia la figura de los esponsales, a
continuacién haré referencia a otras entidades en donde ya ha sido derogado el
Capitulo correspondiente a los esponsales y los motivos que tuvieron para dicha
derogacion.

A diferencia del Cédigo Civil del Distrito Federal que regula los esponsales como
promesa de matrimonio que engendra una indemnizacion en caso de ruptura los
Cédigos Civiles de los Estados de México, Oaxaca, San Luis Potosi y Yucatan, no
regulan esa institucién ni imponen por tanto sancién alguna en caso de
incumplimiento o de ruptura del noviazgo

En cambio si regulan la matera delos esponsales en forma idéntica al Cédigo Civil
del Distrito Federal de 1928, los Codigos de los estados de Aguas Calientes, Baja
California, Coahuila, Colima, Durango, Chiapas, Chihuahua, Guerrero Hidalgo
Jalisco, Michoacéan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Querétaro, Sinaloa, Tabasco y
Veracruz.

El Cédigo Civil de Campeche aunque regula la materia de los esponsales idéntica
a la del Cadigo Civil del Distrito Federal de 1928, modifica la disposicién que dice:
que no puede estipularse en ellos pena alguna por no cumplir la promesa,
estableciendo por el contrario que si puede hacerse una estipulacion en la que se
pacte pena por no cumplir la promesa ya que esa pena se aplicara cuando la falta
de cumplimiento a los esponsales sea injustificada a juicio de la autoridad judicial.
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En los codigos de Guanajuato, Puebla y Zacatecas esta vigente esta materia, la
ley de Relaciones Familiares en su articulo 14 establecio el pago de dafos y
perjuicios por ruptura de esponsales cuando estos constaran por escrito y porque
el Codigo de Tlaxcala incorporé en su articulado este mismo precepto de la ley de
Relaciones Familiares.

Encontrandonos entonces con la definicion de que en la mayoria de los estados
de la Republica siguen en vigencia, pero observando varias modificaciones en las
sanciones en caso de incumplimiento, aunado a ello su vigencia no significa en la
mayoria de los casos que en la actualidad se sigan realizando en la practica.

También hago mencion de los diferentes Estados en donde ya ha derogado la
figura de los esponsales ya que resulta obsoleta y fuera de practica.

4.7. Raz6n de ser: Derogacion del Capitulo correspondiente a los
esponsales y argumento juridico.

El proyecto propuesta de derogacion del Capitulo Segundo del Cédigo Familiar y
de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo, tiene como finalidad
mantener la libertad incondicional que deben tener los contrayentes al celebrarse
el matrimonio, por ello el Legislador establecido que los esponsales no producen
obligacion de contraer nupcias.

Por lo tanto no estan sujetos a las normas de los contratos, ni producen la
obligatoriedad que seria necesaria para sostener su naturaleza juridica, en el caso
del Capitulo de esponsales es incongruente que en el Cédigo Civil del Distrito
Federal y que en el Cédigo Civil del Estado de Hidalgo haya sido derogado siendo
la base de nuestra Legislacion Civil, y sigamos encontrando su existencia en el
Cdédigo Familiar y de Procedimientos Familiares.

En la actualidad no se realizan esponsales en la etapa prematrimonial por ello su
existencia no tiene razon de ser.

Nunca se ha hecho mencién de que esta figura sea un requisito indispensable
para contraer matrimonio, la ley nunca lo ha estipulado ya que es una promesa de
matrimonio, no un contrato, en el que se pudiera obligar a un individuo a contraer
forzadamente matrimonio, ya que estariamos violando sus garantias individuales.

La libertad social u objetiva del hombre se revela como la potestad consistente en
realizar trascendentalmente los fines que el mismo se forja por conducto de los
medios idoneos que su arbitrio le sugiere, que es en lo que se estriba su actuacion
externa, la cual solo debe tener las restricciones que establezca la ley en aras de
un interés social o estatal o de un interés legitimo privado ajeno.
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“La libertad individual, como elemento inseparable de la personalidad humana, se
convirtié, pues en un derecho publico cuando el Estado se obliga a respetaria”. °

Por ello es indispensable respetar la libertad que tienen los individuos a
comprometerse 0 no en matrimonio, siendo clara la idea de no poder estar
obligado a contraerlo aunque haya hecho una promesa la cual no se sabe a
ciencia cierta si sera efectuada por las partes, por ello la legislacion debe
mantener la figura juridica de los esponsales como un acto solemne privado que
realiza la sociedad, y ningin motivo debe permitir que sean realizados por escrito
y ante una autoridad determinada como lo es el Oficial del Registro del Estado
Familiar o un Notario Publico ya que no se trata de un contrato, sino de una
promesa hecha entre dos personas mutuamente, de la cual se originan solamente
obligaciones del noviazgo y por e tiempo que este haya durado.

Siendo necesaria su derogacion del Codigo Familiar y de Procedimientos
Familiares para el Estado de Hidalgo ya que en dicha Entidad Federativa ya no
son realizados como la ley los enuncia.

® Cardenas Marmolejo José Luis. Necesidad de derogar los esponsales de Ia legislacion civil del distrito
Federal. Derecho de Familia. Editorial Limusa, México 1993.



CONCLUSIONES

Siendo probada la hipétesis en su variable independiente que dice: lose
esponsales son una figura juridica ya que se contempla en la ley, a pesar de que
ya ha caido en desuso en la actualidad, lo que se desvirtia en su existencia en el
Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo vigente que se cita en el punto 2.2 y 2.5 del
capitulado que anteriormente expongo.

En el temario dividido en cuatro capitulos se hace mencion de lo siguiente:

1.- Los esponsales como hemos podido constar, tienen su origen en el Derecho
Romano, los cuales eran realizados en la mayoria de los casos por los padres de
los contrayentes por intereses familiares o por disposiciéon del paterfamilias ya que
podian ser realizados desde la edad de siete afos, aunque los jovenes
contrayentes no tuvieran la disposicion o el conocimiento de que en un futuro
lejano contraerian matrimonio con algin miembro de otra familia por voluntad
familiar.

En el México Antiguo también eran realizados esponsales y al igual que en el
Derecho Romano el jefe de familia era el que disponia con quien debia casarse un
miembro de la familia, ya fuera por intereses familiares o por amistad entre dichas
familias.

En Europa al igual que en otras partes del mundo se realizaban esponsales entre
principes y princesas o gente de la nobleza.

En la mayoria de los casos los requisitos eran muy similares ya que la entrega de
arras, la publicidad del noviazgo y la fecha en que se contraerian matrimonio
destacaban, como al igual era la pedida de mano y la promesa de matrimonio que
realizaba el novio a la novia y dando asi inicio a la etapa prematrimonial que se
realizaba desde esa época.

2.- La regulacion juridica que existia en México no manejaba la figura de
esponsales como tal, sino como promesa de matrimonio. La cual podia hacerse
desde la pubertad 6sea desde los 14 afos y 16 afnos para la mujer y el hombre
respectivamente, hecha por escrito y aceptada por ambas partes, teniendo como
requisito la voluntad y consentimiento de las partes, afadiendo a esto una sancion
en caso de incumplimiento del prometido matrimonio.

Pero existiendo una falta de procedimiento en cuanto a demandar el cumplimiento
ya que los esponsales no obligan a contraer matrimonio, y solamente te p odra
indemnizar de los gastos erogados a la parte inocente, esta accion se puede
ejercitar dentro de los seis meses, contados a partir del rompimiento de la
promesa.



Los esponsales eran vistos por varios autores como un contrato de promesa, otros
lo mencionaban como una institucion o figura juridica utilizada por los futuros
contrayentes opta regular el compromiso y las donaciones antenupciales que
rehicieran mutuamente en el transcurso del noviazgo.

3.- Con el transcurso del tiempo esta figura cayd en desuso ya que era vista como
una institucién antigua y que no generaba ninguna seguridad de que se cumpliera
el matrimonio prometido, ya que en caso de incumplimiento el dafio moral no
puede ser reparado con una cantidad de dinero, asi que empezo a realizarse de
forma verbal, siendo la costumbre que los padres del novio asistieron al domicilio
de la novia a pedirla en matrimonio, frente a familiares y amistades.

La idea fundamental que se tiene para la derogacién de los esponsales es que en
nuestro sistema juridico no existe forma de cémo demandar el cumplimiento de
promesa que no genera una obligacién de contraer matrimonio ademas que
siendo ya una figura obsoleta manejada por muy pocas personas, dichas personas
no se presentan ante el Oficial del Registro del Estado Familiar para la realizacion
de los esponsales.

4.- En el Cddigo Civil del Estado de Hidalgo ya han sido derogados, pero en el
Caodigo Familiar siguen vigentes manejados como fuente de obligaciones mientras
se oforguen por escrito, y sean ratificados ante la Autoridad correspondiente,
debemos tomar en cuenta que no existe tal presentacién de los futuros
contrayentes ante dicho acto, ya que la mayoria lo realiza de manera verbal, la
edad necesaria para contraer esponsales de 18 afios conforme a los requisitos del
matrimonio, no siendo requisito indispensable para contraer matrimonio la
realizacion de los esponsales.

Otro punto muy importante que debemos resaltar es que los pretendientes
estipulen alguna sancién en caso de incumplimiento de los esponsales, siendo
que dicha disposicién debe ser realizada por la autoridad competente en caso de
incumplimiento, dejando fuera la posibilidad de pedir la reparacion del dafio moral
que ocasionara el contrayente que diere motivo grave para no contraer
matrimonio.

Como hemos podido observar mediante el estudio de los esponsales dicha figura
no tiene ningun fundamento para seguir vigente, siendo la exposicién de motivos
que ya no es realizada en la actualidad, que no asegura el cumplimiento y que es
un dafio moral dificil de resarcir y la indemnizacion de gastos realizados para un
matrimonio que no sabemos si en un futuro se contraera. Dicha figura a mi parecer
deberia utilizarse como un acto solemne para la publicidad de un compromiso, que
tiene como finalidad un matrimonio.

Con dicho estudio si se acredito la variable dependiente que dice que los
esponsales deben ser considerados como un acto solemne, citados en el punto
1.5, 2.6 y 4.3 del capitulado expuesto con anterioridad.
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