Problemas juridico del matrimonio

entre personas del mismo sexo.
Andlisis constitucional
y de los tratados internacionales

Introduccién

El 29 de diciembre de 2009 fue publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal, la reforma al
Cabdigo Civil local mediante el cual se maodifica
tanto el matrimonio como el concubinato a fin de
que ambas instituciones estén abiertas no sélo a
parejas heterosexuales, sino también a parejas
del mismo sexo.! La reforma se enfoca entonces
alos articulos 146 y 291 Bis del Codigo Civil local,
los cuales definen y establecen los requisitos
esenciales para contraer matrimonio o establecer
una relacion de concubinato, respectivamente.?

Gaceta Oficial del Distrito Federal.

2 Esto implicd que no se reformaran varias disposiciones de la legislacion civil local
cuya aplicacién presupone una union heterosexual, v. gr. los articulos 156, fraccion VIl
(impotencia incurable como impedimento para contraer matrimonio), 282-B, fraccion
Il (preferencia de la madre sobre la custodia de los menores de 12 afios en caso de
divorcio), 323 y siguientes (presuncién de paternidad respecto de los hijos nacidos dentro
de matrimonio), el orden de los apellidos de los hijos en caso de padres 0 madres del
mismo sexo, etc.
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Ahora el numeral 146 establece que matri-
monio “es la unidn libre de dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua”.®
Antes, el mismo precepto establecia que matri-
monio era “la uniéon libre de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y
ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos
de manera libre, responsable e informada”.

De lo anterior, se desprenden dos elementos
gue son fundamentales para el analisis. A fin de
asemejar la union de dos personas del mismo
sexo al matrimonio en su forma tradicional fue
necesario reformar esta institucion en dos as-
pectos: (a) el matrimonio ya no exige que la rela-
cion se establezca entre personas de sexos
opuestos, sino simplemente entre dos perso-
nas, y (b) la procreacion hijos no es un fin del
matrimonio. De esta manera, ahora “el objeto
fundamental de la institucion matrimonial es la
realizacion de la comunidad de vida entre dos
personas”.*

Esta reforma, segun lo refiere la propia Inicia-
tiva presentada ante la Asamblea Legislativa,
tiene que ver con el principio de igualdad y no
discriminacion. Asi, se sefiala en dicho docu-
mento que es “fundamental que ninguna institu-
cién, incluida la matrimonial, discrimine a las
personas”,® y que “la predominancia de un mo-
delo especifico no puede ser, en modo alguno,
un argumento para la ausencia de reconoci-
miento por parte de la legisladora de la realidad
social actual (...) Esa comunidad de vida para
las parejas del mismo sexo se desarrolla hoy al
amparo de una Sociedad de Convivencia, que

concubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos
legales para contraer matrimonio, han vivido en comdn en forma constante y permanente
por un periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de
derechos y obligaciones a los que alude este capitulo... Esta disposicidn se referia antes
de la reforma tnicamente a “la concubina y el concubinario, lo que implicaba una relacion
heterosexual. Ahora, después de la reforma, la referencia inicial del articulo 291 Bis a los
sujetos de esta relacién es en plural, por lo que permite que exista concubinato entre
personas del mismo sexo.

* Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y del Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, p. 2.

5 [dem, p.7.

no dota de los mismos derechos que un matri-
monio o un concubinato”.®

El hecho de que en el Distrito Federal exista
una Ley de Sociedad de Convivencia que pre-
vea la unidén entre personas del mismo sexo
también resulta importante para este analisis.’
En especial, porque, como hemos apuntado, en
el centro del debate generado por esta reforma
esta la garantia de igualdad y la proteccion juri-
dica de las personas. Dicha Ley, al igual que la
reforma al matrimonio en comento, sefala como
fin de la sociedad de convivencia el estableci-
miento de un hogar comun, con voluntad de
permanencia y ayuda mutua.

Al respecto es importante destacar que la Ley
de Sociedad de Convivencia ya prevé (/) el deber
reciproco de los convivientes a darse alimentos,
siendo aplicables las reglas generales de alimen-
tos, (i) que en caso de terminacion, el conviviente
que carezca de ingresos Y bienes suficientes tiene
derecho a una pension alimenticia por la mitad del
tiempo que haya durado la sociedad, (i) la gene-
racion de derechos sucesorios, siendo aplicables
las reglas de la sucesion legitima entre concubi-
nos, (V) el ejercicio de la tutela por parte de uno de
los convivientes en caso de que el otro sea decla-
rado en estado de interdiccion, siendo aplicables
las reglas de la tutela legitima entre conyuges, (v)
la posibilidad de pactar las relaciones patrimonia-
les entre los convivientes, (vi) la subrogacion del
conviviente supérstite en caso de fallecimiento del
otro conviviente y éste haya sido titular del contra-
to de arrendamiento del inmueble en que se en-
cuentre establecido el hogar comun, vy (vii) en ge-
neral, las disposiciones del concubinato son apli-
cables a las sociedades de convivencia.

La pregunta que surge, entonces, es si las
uniones entre parejas del mismo sexo deben re-
gularse bajo disposiciones especiales, como la
Ley de Sociedad de Convivencia en el Distrito Fe-
deral o el Pacto Civil de Solidaridad en el Estado

8 fdem, p.3.
" Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 16 de noviembre de 2006.
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de Coahuila,® o si dichas relaciones deben regu-
larse también dentro de la institucion del matrimo-
nio. En otras palabras, si estos dos tipos de unio-
nes son iguales o igualables, o si son diferentes y
como tal deben regularse bajo distintas institucio-
nes. La interrogante no es pues si las personas
tienen derecho a contar con el reconocimiento
del orden juridico o si tal proteccion esta en fun-
cién de su orientacion sexual.

Ademas de las cuestiones estrictamente de
constitucionalidad o de derecho internacional
privado (conflicto de normas) que también se
analizan aqui, es importante determinar cuél es
el deber que el principio de igualdad y no discri-
minacion impone al legislador al regular situacio-
nes como éstas y si el Estado debe privilegiar el
matrimonio en su concepto tradicional sobre
otros tipos de unién (unién heterosexual, homo-
sexual, lésbica, poligama, concubinato, socie-
dad de convivencia, matrimonio tradicional, ma-
trimonio por comportamiento, matrimonio reli-
gioso, etc.), en virtud de las caracteristicas pro-
pias de esas uniones.

Esto intentara responderse mediante el anali-
sis de la reciente reforma al matrimonio en el Dis-
trito Federal, con un triple enfoque: desde el
punto de vista constitucional, a la luz de los tra-
tados internacionales y a partir de las llamadas
normas conflictuales o de derecho internacional
privado. Ademas, se comentaran a lo largo de
este estudio precedentes judiciales, nacionales
e internacionales, relacionados con el tema.

¢Matrimonio entre iguales o diferentes
sexos? Anadlisis a la luz de la Constitucion
La Constitucion Federal sélo alude al matrimonio
en forma expresa en uno de sus preceptos. Su
articulo 30, inciso B fraccion |, establece, entre
otros requisitos, que son mexicanos por naturali-
zacion “la mujer o el varon extranjeros que con-
traigan matrimonio con varon o con mujer

materia bajo la figura de Pacto Civil de Solidaridad.

mexicanos”.® La alusion en esta disposicion es,
sin duda, al matrimonio heterosexual. Asi se des-
prende del orden de sus palabras. Dicho texto se
refiere claramente, primero, al matrimonio de mu-
jer extranjera con varén mexicano y, después, al
matrimonio entre varén extranjero y mujer mexi-
cana. La inversion de los sexos en esa oracion es
una alusion deliberada al matrimonio hetero-
sexual. No podia ser de otra manera, pues la
concepcion tradicional del matrimonio es hetero-
sexual y el origen de la fraccion en comento se
remonta a 1934, afno en que dificiimente el cons-
tituyente pudo haber pensado en la posibilidad
del matrimonio entre personas de igual sexo.

El articulo 30 constitucional otorgaba en 1934
la nacionalidad mexicana por naturalizacion a “/a
mujer extranjera que contraiga matrimonio con
mexicano”,'® cuyo texto también hace referencia
al matrimonio heterosexual. Sin embargo, dado
que el Decreto de reforma constitucional de
1974 tenia por finalidad el igualar a la mujer con
el hombre,! entonces se reformd este articulo
30 para que se estableciera también el derecho
de las mujeres mexicanas a transmitir su nacio-
nalidad a varones extranjeros.

La pregunta aqui mas bien es si es posible
inferir que tal referencia al matrimonio hetero-
sexual en la Constitucion impide el matrimonio
entre personas del mismo sexo, de manera tal
que la reforma en comento resultara inconstitu-
cional. Es decir, ¢se requiere en este caso una
prohibicion expresa en la Constitucion o pueden
bastar las oraciones positivas o afirmaciones con-
tenidas en ella para inferir de ellas prohibiciones?

En este punto, vale mencionar la reforma
realizada hace muchos anos en Tamaulipas en
materia de matrimonio.'? El entonces articulo 70

el 31 de diciembre de 1974. Véase en el mismo sentido el articulo 20, fraccion Il, de la
Ley de Nacionalidad.

0 Segun el decreto publicado el 18 de enero de 1934 en el Diario Oficial de la
Federacion.

" Por esto la modificacion constitucional publicada el 31 de diciembre de 1974 se
denominé Decreto que Reforma y Adiciona los articulos 4°, 5° 30 y 123 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicano en relacion con la Igualdad Juridica de la Mujer.
2 Quinta Epoca, Registro: 340629, Instancia: Tercera Sala, Tesis Aislada, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: CXXI, Materia(s): Civil, Pagina: 39. Matrimonio
(legislacion de Tamaulipas). Amparo civil directo 876/51.
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del Cdbdigo Civil de Tamaulipas consideraba
también como matrimonio a la vida en comun y
la relacion sexual prolongada entre hombre vy
mujer, 0 sea, el matrimonio por comportamiento
0 de hecho. Lo interesante para efecto de nues-
tro analisis es que dicho precepto fue declarado
notoriamente inconstitucional por estimarse con-
trario al articulo 130 de nuestra Carta Magna.

Esto es relevante porque tal conclusion no
requirié de una norma constitucional que prohi-
biera expresamente el matrimonio por compor-
tamiento, por lo que, a la luz de este precedente,
tal prohibicion puede inferirse de la Constitucion.
La Suprema Corte interpretd en ese caso que,
en términos del citado articulo constitucional, el
matrimonio es un contrato civil y como tal debe
forzosamente celebrarse ante funcionario publi-
co, por lo que el matrimonio de hecho —en el
que los contrayentes no manifiestan su consen-
timiento ante juez del registro civil- resulta in-
constitucional.'

Resulta interesante, ademas, que cuando en
1974 se modifico el citado articulo 30 constitu-
cional también se reformo el articulo 4° constitu-
cional para establecer en éste que el varon y la
mujer son iguales ante la ley. Asi pues, resulta
indicativo que, a pesar de que los articulos 4° y
30 se hayan reformado en la misma fecha y no
obstante que el primero de ellos consagra la
igualdad del hombre y la mujer ante la ley, el
constituyente no haya previsto simultaneamente
en el segundo precepto la posibilidad de que
personas de igual sexo contrajeran matrimonio,
Sino que Unicamente se refiere a la unidon de per-
sonas heterosexuales.

Es importante analizar, ademas, si la identifi-
cacion gue se ha establecido en los tratados in-
ternacionales entre el derecho que tienen las

de Reforma y, especificamente la Ley de 14 de diciembre de 1874, es un elemento muy
valioso para esclarecer el espititu del legislador por haber sido adoptada apenas un afio
después de la promulgacidn de la reforma constitucional. Méas aun, la Corte interpreto el
citado 130 constitucional a la luz del articulo 23 de la referida Ley de 1874, sefialando
que este Ultimo numeral establece como bases que las actas del Registro seran la Unica
prueba del estado civil de las personas y que e/ matrimonio civil no podré celebrarse més
que por un hombre y con una sola mujer.

personas heterosexuales a casarse y la nocion
de familia, apoyada por las decisiones dictadas
por los tribunales internacionales en derechos
humanos (vid infra), puede aceptarse también en
el contexto de nuestra Constitucion Federal. El
articulo 4° constitucional consagra el derecho a
tener una familia, pero, a diferencia de los diver-
S0s instrumentos internacionales, este precepto
no contiene simultaneamente una referencia ex-
presa al matrimonio, lo que lleva a cuestionar si
de la Constitucion podria también derivarse una
interpretacion restrictiva del concepto de familia
que excluya las relaciones homosexuales.

Vale mencionar al respecto que la proteccion
a la familia fue establecida en el articulo 4° cons-
titucional no sélo el mismo dia, sino en el mismo
precepto que establece la igualdad del hombre
y la mujer y el derecho a procrear hijos.' Por lo
tanto, cabe preguntarse si un argumento sedes
materiae, similar al invocado en materia interna-
cional, segun se apunta lineas abajo, podria ser-
vir para concluir que este precepto constitucio-
nal tuvo como objeto el proteger a la familia de-
rivada de la unién de un hombre y una mujer —no
necesariamente casada— con la posibilidad de
procrear hijos.

Un locus clasicus en la materia familiar es el
libro de Sara Montero. Esta autora explica que la
familia surge de dos datos bioldgicos de la reali-
dad humana: la union sexual y la procreacion,
de forma tal que el orden juridico toma en cuen-
ta estas fuentes reales y crea las instituciones
reguladores de las mismas. Para Sara Montero
la nocion de familia no sélo esta en funcion de
una union heterosexual, pues estrictamente ésta
es la Unica con capacidad de procreacion, sino
ademas reconoce la preeminencia del matrimo-
nio al sefalar que quiza lo Unico con validez uni-
versal es que “el matrimonio es la forma legal de
constitucion de la familia”.'® Finalmente, agrega
que la unién sexual entre hombre y mujer se en-
marca juridicamente dentro de la institucion del

Politica de los Estados Unidos Mexicano en relacion con la Igualdad Juridica de la Muijer,
publicado el 31 de diciembre de 1974 en el Diario Oficial de la Federacion.
1> Montero, Sara. Derecho de Familia, Porrtia, México, 1992, p. 97.
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matrimonio y, ‘excepcionalmente’ en las figuras
paramatrimoniales como sucede con la figura
del concubinato.'®

Volviendo al texto constitucional, éste contie-
ne por lo menos veinte referencias a la familia y
tal parece que algunas aluden a la familia nuclear
y otras a la extensa.!” Para desentrafiar el con-
cepto de familia contenido en el articulo 4° cons-
titucional es ilustrativo citar la conclusion del dic-
tamen emitido por las Comisiones Unidas de la
Camara de Diputados cuando se reformd dicho
precepto: “En los paises en vias de desarrollo
como México, subsisten en algunos sectores
sociales las familias extensas; en tanto que en
los mas beneficiados la entidad familiar, cada
vez en mayor medida se compone por el padre,
la madre y pocos hijos. Este modelo es el ideal
de nuestra sociedad futura. La reforma propues-
ta, instituye la proteccion legal a organizacion y
desarrollo de la familia. De esta forma, se conso-
lida esta célula basica del cuerpo social”.'®

Asi pues, aunque la Constitucion no define el
término familia, al igual que tampoco define ma-
trimonio (ya sea por considerar que las leyes
mas que definir conceptos deben regular las re-
laciones humanas, o por considerar innecesario
definir vocablos que al momento de su inclusion
en la Constitucion eran univocos), los antece-
dentes legislativos muestran que cuando el
constituyente instituyd la proteccion de la familia
en el articulo 4° constitucional lo hizo pensando
en aquélla que deriva de la unién de un hombre
y una mujer para la procreacion de hijos.

Analisis a la luz del derecho internacional

Los instrumentos internacionales tampoco esta-
blecen en forma expresa derecho alguno para
que personas del mismo sexo puedan contraer

6 folem, pp. 9y 33.

" Referencias a la familia nuclear pueden ser el derecho de cada familia a disfrutar de una
vivienda (Art. 4°), la proteccion al patrimonio familiar (Art. 27, fraccion XVII, y 123, apartado
A, fraccion XXVIII), el que los salarios minimos debe ser suficientes para las necesidades
del jefe de familia (Art. 123, apartado A, fraccion Vi), la prioridad en la obtencion de un
trabajo de quienes represente el Unico ingreso en su familia (123, apartado A, fraccién
XXV, y apartado B, fraccion VIII), etc.

'8 Comisiones Unidas Segunda de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos de
la Camara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos. Diario de los
Debates, Legislatura XLIX, Afio Il, Periodo Ordinario, 14 de noviembre de 1974.

matrimonio. Esto no debe sorprender, pues sien-
do el matrimonio una institucion que durante si-
glos ha sido concebida como la unién entre per-
sonas de sexo opuesto, es entendible que los
instrumentos internacionales también reflejen
esa concepcion tradicional de matrimonio.

La Declaracion Universal sobre Derechos Hu-
manos de 1948 sefala que “los hombres vy las
mujeres, a partir de la edad nubil, tienen dere-
cho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
familia... La familia es el elemento natural y fun-
damental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado”.”® La
Convencion sobre el Consentimiento para el
Matrimonio, la Edad Minima para Contraer Ma-
trimonio y el Registro de los Matrimonios repite
el derecho a contraer matrimonio previsto en la
Declaracion Universal.?° El Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 esta-
blece que “se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y fundar una fa-
milia si tienen edad para ello”.?!

En el ambito regional, la Convencion Europea
sobre Derechos Humanos de 1950 consagra
que “los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho a casarse y fundar
una familia”,?? y la Convencioén Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 dispone que “la fa-
milia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y
el Estado” y “reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad”.®

Vale preguntar si es posible asumir que los ins-
trumentos internacionales arriba citados que se
refieren a “los hombres y las mujeres” —en plural—
implicitamente prevén la posibilidad de que per-
sonas del mismo sexo contraigan matrimonio.

2 Preambulo 1. Esta Convencion entrd en vigor el 9 de diciembre de 1964.

21 Articulo 23.2. El texto en espariol si es una version oficial de este Pacto Internacional.
22 Articulo 12. El texto en inglés es una version oficial de la Convencion Europea, pero no
el texto en espariol, y el articulo 12 de esta Convencion en inglés se refiere a los hombres
y mujeres en plural.

2 Articulo 17, también llamada Pacto de San José.

73




74

Edward Martin Regalado

Esta interpretacion, sin embargo, no parece exac-
ta por tres razones: (/) porque No seria acorde con
la concepcion de matrimonio imperante en el
momento de la celebracion de dichos instrumen-
tos, (i) porque la version en inglés de dichos ins-
trumentos contienen referencias en plural, mien-
tras que la version —también oficial- en espafol
de los mismos instrumentos contienen referen-
cias en singular al hombre y la mujer, de lo que se
desprende que el nimero -singular o plural- en la
redaccion de los tratados no es relevante y, por lo
tanto, no puede servir de apoyo al matrimonio
entre personas del mismo sexo, v (ii) porque es
contraria a la interpretacion de los tribunales in-
ternacionales en la materia.

En lo que se refiere a este Ultimo punto, es im-
portante mencionar que la Corte Europea de De-
rechos Humanos resolvid al interpretar el citado
articulo 12 de la Convencion Europea en el caso
Cossey v UK que dicha disposicion se refiere al
concepto tradicional de matrimonio entre perso-
nas de sexos bioldgicos opuestos y que su redac-
cion deja claro que su principal interés es proteger
al matrimonio como la base de la familia. Y ade-
mas sefnal® que aunque algunos Estados miem-
bros permiten a personas transexuales contraer
matrimonio, la evolucién no puede considerarse
que prueba un abandono general del concepto
tradicional de matrimonio, por lo que la Corte no
estimd que estuviera autorizada a tomar un nuevo
sentido en la interpretacion del Articulo 12.24

Llama la atencion que dicha decision senale
que el principal interés del articulo 12 en comen-
to sea proteger al matrimonio como la base de
la familia. Mas aun, pareceria que esa conclu-
sién podria generalizarse en el ambito interna-
cional, pues todos los instrumentos internacio-
nales arriba transcritos también relacionan el

1990, paras. 43y 46), la Corte sefialo que “The right to marry guaranteed by Article
12 (art. 12) referred to the traditional marriage between persons of opposite biological
sex. This appeared also from the wording of the Article (art. 12) which made it clear that
its main concemn was to protect marriage as the basis of the family”. Although some
Contracting States would now regard as valid a marriage between a person in Miss
Cossey’s situation [transsexual] and a man, the developments which have occurred to
date... cannot be said to evidence any general abandonment of the tradiitional concept of
marriage. In these circumstances, the Court does not consider that it is open to it to take
a new approach to the interpretation of Article 12”.

derecho a contraer matrimonio con la fundacion
de una familia.

Por otro lado, el tribunal europeo ha discutido
el concepto de familia en por lo menos cuatro
casos, siendo la decision dictada en el primero
de ellos la méas importante,?® ya que fue invoca-
da en los casos subsecuentes. Concretamente,
en Xy Yv UK, la Comision Europea de Derechos
Humanos interpret6 restrictivamente el concep-
to de familia al rechazar que la relacion entre una
pareja del mismo sexo (con o sin hijos) pudiera
constituir vida de familia,?® sefialando que a pe-
sar de la evolucion moderna en la actitud hacia
la homosexualidad, la relacion de los quejosos
no encuadraba en el ambito del derecho al res-
peto por la vida de familia.?”

El principio de igualdad y no discriminaciéon
Andlisis a la luz de la Constitucién

El principio de igualdad y no discriminacion es
piedra angular de nuestro tema. No sdlo se invo-
ca este principio como el principal motivo de
esta reforma, sino que, en general, la universali-
dad de los derechos fundamentales es conside-
rada la caracteristica mas importante de los de-
rechos humanos en su concepcion moderna.
Asi, por ejemplo, se ha dicho que mas importan-
te que cualquier garantia particular reconocida
por la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789, seguida en el
siglo XX por la Declaracion Universal, fue el he-
cho de que los derechos vy libertades ahi plas-
mados fueron reconocidos a todos los hombres,
a cada hombre, a todos los ciudadanos.?®

En nuestro orden juridico, el articulo 1° de la
Constitucion Federal prohibe toda discriminacion

BX&Yv UK, App. 9369/81 (1983), 32, D.R. 220.

% Fl articulo 8 de la Convencion Europea dispone que toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia, y que no
podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos v las
libertades de los demas.

T “Despite the modern evolution of attitudes towards homosexuality,... the applicants’
relationship does not fall within the scope of the right to respect for family life ensured by
Article 8", en X & Y v UK, App. 9369/81 (1983), 32, D.R. 220 at 221.

% \ler Lynn Hunt, Inventing human rights. A history. Norton, 2007.
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que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular 0 menoscabar los derechos y
libertades de las personas, citando dicho pre-
cepto en forma expresa la discriminacion motiva-
da por las “preferencias”. En el mismo tenor, el
articulo 4° constitucional consagra la igualdad
del varén y la mujer ante la ley.

La pregunta es, entonces, como debe enten-
derse principio. jSera, como sostienen los im-
pulsores de esta reforma, que ninguna institu-
cion debe discriminar, o sera que las uniones
heterosexuales tienen derecho a ser tratados y
regulados bajo una institucion diferente a las pa-
rejas homosexuales? ;Habria que reconocer ci-
vilmente los matrimonios religiosos para no dis-
criminar a éstos? ¢Debe existir una institucion
que regule la unién de personas que tienen la
posibilidad —cuya regla es que en la préactica se
vuelve realidad— de procrear hijos y otra institu-
cion que regule a las parejas que por ser del mis-
mo no tienen esa posibilidad? ¢ Sera suficiente el
que un porcentaje irrisorio de matrimonios, ya
porque asi lo deciden o por imposibilidad fisica,
no tengan hijos para concluir que la procreacion
de hijos no es uno de los fines del matrimonio y
que no merece proteccion por parte del Estado?
¢ Tendra el 99.5% de las parejas heterosexuales
el derecho —no a discriminar o privar de dere-
chos al 0.5% restante de parejas homosexua-
les— sino a ser tratadas bajo una institucion dife-
rente que proteja su identidad, sentimientos,
consideracion y caracteristicas propias?# ; Seria
preferible que, asi como se distingue entre con-
cubinato y matrimonio, también existan distintas
instituciones para las uniones heterosexuales
que pueden procrear hijos y para las parejas ho-
mosexuales que por ello no tienen esa posibili-
dad, reconociendo, por supuesto, derechos a
ambas? ;O es mejor fusionar todas las institu-
ciones —matrimonio tradicional, concubinato y
sociedad de convivencia— en una sola? ¢ Debe el
Estado fomentar la institucion del matrimonio
tradicional como regla y las figuras paramatrimo-

de 2008 a septiembre de 2009 se registraron 241 sociedades de convivencia, mientras
que en ese mismo periodo se celebraron 45107 matrimonios.

niales (concubinato y sociedad de convivencia)
como excepciones?

Las preguntas sobre la interpretacion del
principio de igualdad y no discriminacion pue-
den ser, sin duda, infinitas. Por esto el alcance y
limites que se dé a esta garantia es tan impor-
tante, no soélo respecto del tema del matrimonio,
sino en todas las relaciones y situaciones trata-
das por el derecho. La Suprema Corte de Justi-
cia se ha pronunciado sobre esta garantia no
s6lo en cuestiones de derecho de familia, sino
también en muchos otros, por ejemplo, en ma-
teria de responsabilidad patrimonial del Estado y
reparacion por dano a derechos de autor.

Al interpretar la garantia de igualdad y no dis-
criminacion contenida en el citado articulo 1°
Constitucional, la Suprema Corte ha sostenido
en varias tesis de jurisprudencia recientes que
“el andlisis de igualdad no solo implica tratar
igual a los iguales, sino también desigual a los
desiguales”,* y que dicho principio “no postula
la paridad entre todos los individuos, ni implica
necesariamente una igualdad material 0 econé-
mica real, sino que exige razonabilidad en la di-
ferencia de trato, como criterio basico para la
produccion normativa. Asi, del referido principio
derivan dos normas que vinculan especifica-
mente al legislador ordinario: por un lado, un
mandamiento de trato igual en supuestos de
hecho equivalentes, salvo que exista un funda-
mento objetivo y razonable que permita darles
uno desigual y, por el otro, un mandato de trata-
miento desigual, que obliga al legislador a esta-
blecer diferencias entre supuestos de hecho
distintos.®

Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXX, Agosto
de 2009, Tesis: 1a. CX/2009, Pégina: 62. Derechos de autor. El articulo 216 bis de la
ley federal relativa, al prever la reparacion por el dafio moral y/o material, asi como la
indemnizacion por dafios y perjuicios por violacion a tales derechos, no viola la garantia de
igualdad. Amparo directo en revision 1916/2008. Amparo directo en revision 1917/2008.
31 En junio de 2008, la Segunda Sala de la Corte publicé varias tesis de jurisprudencia
interpretando la garantia de igualdad, la aqui citada es la siguiente: Tesis aislada,
Materia(s): Constitucional, Novena Epoca, Instancia: Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXVII, Junio de 2008, Tesis: 2a. LXXXIl/2008,
Pagina: 448. Principio general de igualdad. su contenido y alcance. Amparo en revision
1834/2004. Amparo en revision 1207/2006. Amparo en revision 1260/2006. Amparo en
revision 1351/2006. Amparo en revision 1700/2006.
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En el mismo sentido, es importante citar un
amparo en revision presentado por un padre de
familia en contra de una resoluciéon que otorgd la
custodia de sus menores hijos a la madre, y en
el cual dicho quejoso argumentd que el articulo
282, fraccion V, del Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral que da preferencia a la madre sobre la
custodia de los hijos menores en caso de divor-
cio violaba el articulo 4° constitucional, pues
este dispone que el hombre y la mujer son igua-
les ante la ley. En ese caso, sin embargo, la Su-
prema Corte confirmd la constitucionalidad del
precepto combatido del Cdodigo local, bajo la
consideracion de que en circunstancias norma-
les la custodia materna es lo que mas conviene
al menor dadas las necesidades y limitaciones
inherentes a su edad.®?

Analisis a la luz del Derecho internacional
Lajurisprudencia de los tribunales internacionales
de derechos humanos también se ha pronuncia-
do en el sentido de que el principio de igualdad
solo es violado cuando no hay una razén objetiva
y razonable que justifique el trato desigual o dis-
criminado. Esto, al igual que en la jurisprudencia
doméstica, ha sido sostenido en el ambito inter-
nacional al analizar los mas variados temas.

Es relevante precisar que el principio de no
discriminacion es sélo un argumento comple-
mentario, i.e., que no tiene existencia indepen-
diente, por lo que necesariamente debe ser in-
vocado a la luz de otro derecho reconocido en el
instrumento de que se trate. Por ejemplo, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos,
al analizar un caso relacionado con el derecho
de propiedad resolvié en cuanto al derecho de
igualdad ante la ley que si bien es cierto que el
principio de no discriminacion es una garantia
particular que protege todos los otros derechos
en el derecho nacional e internacional, también

2007 y relacionada con la tesis siguiente: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VIII,
Agosto de 1998, Materia(s): Civil, Tesis: .90.C.53 C, Pégina: 845. Custodia de menores.
El dltimo pérrafo del articulo 282 del cédigo civil para el Distrito Federal, que la concede
a la madre respecto de los hijos menores de siete afios, es acorde con lo previsto por
el articulo cuarto constitucional. Noveno tribunal colegiado en materia civil del primer
circuito. Amparo directo 5689/98.

lo es que la igualdad no significa identidad de
trato y no prohibe diferenciar entre los individuos
de grupos.®

La Corte Europea de Derechos Humanos,
por su parte, al resolver una controversia sobre
el derecho a la vida sefialé que la discriminacion
indirecta tiene lugar cuando los Estados sin jus-
tificacion objetiva y razonable no tratan en forma
diferente a las personas cuyas circunstancias
son significativamente diferentes.®* Mas intere-
sante aun son los casos de la Corte Europea
relacionados con parejas del mismo sexo, en l0s
cuales se discutié si la nocion de familia esta re-
servada para las uniones heterosexuales o si la
pareja de igual sexo también constituye una fa-
milia. Recordemos que la Convencion Europea
establece lo siguiente: “los hombres y las muje-
res, a partir de la edad nubil, tienen derecho a
casarse y fundar una familia”,35 el cual es similar
al de otros instrumentos internacionales.

Para concluir que el principio de trato igual es
violado por la disposicion antes trascrita, es pre-
Ciso resolver dos cuestiones. Primero, que exis-
te una diferencia de trato entre personas que se
encuentran en situaciones similares y, segundo,
que no existe una justificacion objetiva y razona-
ble para esa diferencia de trato. Asi, en Xy Yv
UK, la Corte determind que la relacion entre una
pareja de dos hombres no constituye vida de fa-
milia, es decir, que al analizar la primera de las
cuestiones mencionadas concluyd que no exis-
te diferencia de trato porque las uniones entre
personas heterosexuales no son similares a las
de dos personas del mismo sexo y que, en su
caso, Unicamente existiria discriminacion si esa
diferencia de trato ocurriera entre parejas de ho-
mosexuales y parejas de lesbianas, dado que
estas relaciones si son comparables.® En Simp-
son v UK, la Corte tampoco hallé violacion algu-
na al principio en comento al analizar la segunda

12.053, 12 October 2004, Inter-American Commision on Human Rights, paras. 163,
165.3y 166.

% Pretty v UK, ECHR, App. 2346/02, Judgment of 29 April 2002, para. 88.

% Articulo 12.

®X & Yv UK, App. 9369/81 (1983), 5 EHRR 601 at 602.
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de las cuestiones anotadas, pues considero jus-
tificado proteger a la familia y no igualmente a
otras relaciones estables porque la familia inte-
grada por personas heterosexuales merece es-
pecial proteccion social.®”

Finalmente, vale citar una decision de la Su-
prema Corte de British Columbia dictada a prin-
cipios de esta década.®® En este caso, varias
parejas integradas por personas del mismo sexo
habian solicitado autorizacion para casarse vy
dado que ésta les fue negada acudieron a la ci-
tada Corte canadiense. Es importante mencio-
nar, por la semejanza con la ciudad de México,
que alla el matrimonio también era considerado
COMO una unidon entre personas de sexo Opues-
toy, ademas, se habian promulgado varias leyes
que conferian a las parejas del mismo sexo mu-
chos de los derechos y obligaciones histérica-
mente reservadas para uniones heterosexuales.

La Constitucion Canadiense de Derechos vy
Libertades garantiza los derechos establecidos
en ella, sujetos solamente a limites razonables
prescritos en la ley que puedan ser justificados
en una sociedad libre y democratica.®® Esto, se-
gun vimos, no dista de la interpretacion que
nuestra Suprema Corte ha dado al principio de
igualdad y no discriminacion. Asi pues, para re-
solver la disputa en comento, la Corte canadien-
se respondio las dos preguntas que también
analizé la Corte Europea en los casos antes refe-
ridos, concluyendo en primer lugar que si existia
discriminacion en razén de la orientacion sexual
de los quejosos, pues el matrimonio sdlo se per-
mitia a personas de sexo opuesto, pero no a las
uniones homosexuales.

Sin embargo, al responder la segunda cues-
tién, la Corte de British Columbia, apoyandose

% Simpson v UK, App. 25186/85 (1986), 47 D.R. 274 at 279.

% Fgale Canada Inc. et al. v A-G of Canada et al., 2001, SCBC 1365.

% Section 1: The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and
freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be
demonstrably justified in a free and democratic society. Section 15(1): Every individual is
equal before and under the law has the right to equal protection and equal benefit of the
law without discrimination and, in particular, without discrimination based on race, national
or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental o physical disability.

“Ormrod J. in Corbett v Corbett, (1970) 2 Al E.R 33, p. 48.

si existia justificacion para excluir del matrimonio
a personas de igual sexo y para esto distinguio
fundamentalmente tres tipos de relaciones. La
primera, en donde €l sexo de las personas es
completamente irrelevante, como en los casos
de derechos y obligaciones contractuales o ex-
tracontractuales. La segunda, en donde el sexo
es relevante, por ejemplo en materia de seguros.
Y la tercera, relaciones en las que el sexo es
esencial, como ocurre en el matrimonio.

En cuanto a esto ultimo, la Corte canadiense
considerd que aun cuando a las parejas del mis-
mo sexo se les ha reconocido derechos que es-
taban reservados al matrimonio, existe un factor
en el cual no puede haber similitud y es que la
razén de ser del matrimonio esta ligado a una
realidad bioldgica y social de que sdlo las pare-
jas heterosexuales pueden procrear. Indepen-
dientemente del punto de vista que uno sosten-
ga, anadio, no puede negarse que el matrimonio
permanece como el principal medio por el cual
la humanidad se perpetua. Finalmente, la Corte
apuntd que el Estado tiene una justificacion ge-
nuina y demostrable al otorgar reconocimiento,
preferencia y precedencia a la relacion por la
cual la sociedad subsiste y que esa realidad y
distincion biolégica permanecera independien-
temente de las similitudes que haya en virtud de
la aceptacion social o reconocimiento legislativo
a las relaciones entre personas de igual sexo.41

Los efectos de la reforma local en otras
entidades y en el ambito federal

La reforma al matrimonio en el Distrito Federal se
relaciona también con otro tema fundamental de
nuestro orden juridico: el funcionamiento del sis-
tema federal mexicano y el pacto de coordina-
cion. Como sabemos, tenemos 32 codigos Civi-
les locales y un codigo civil federal, cuya existen-
cia y reforma es facultad de sendos Congresos
locales y el Congreso Federal, respectivamente.
La interrogante es como repercute la modifica-
cion a la regulacion existente en un codigo civil
en las demas entidades o a la Federacion, o

! Egale Canada Inc., op. cit., para. 207.
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legislacion local en las otras entidades cuando lo
aprobado en una de ellas esta expresamente
prohibido en las otras y considerada, ademas,
como una cuestion de orden publico en estas
otras legislaciones.

Analisis a la luz de la Constitucion

El punto de partida en este tema es el articulo
121 constitucional, conocido como la clausula
de entera fe y crédito, ya que establece que “en
cada Estado de la Federacion se dara entera fe
y credito de los actos publicos, registros y pro-
cedimientos judiciales de todos los otros”.** La
Suprema Corte de Justicia ha interpretado que
esta clausula inicial solo se refiere a la eficacia
probatoria de los referidos documentos, pero no
a la obligatoriedad, para las autoridades de una
entidad federativa, de lo resuelto por los tribuna-
les de otro Estado.*®

Aungue el articulo 121 limita la soberania de
los estados en beneficio de la seguridad juridica
y la coordinacion de los estados del pais, Eduar-
do Trigueros advierte que el no hacer una inter-
pretacion cuidadosa del articulo 121 constitu-
cional “resultaria destructora del sistema federal,
porque atenta contra la autonomia de los esta-
dos federados y rompe con la jerarquia de las
normas constitucionales, anteponiendo una nor-
ma de menor valor (articulo 121) a una de jerar-
quia superior (articulo 40, abajo citado).** Si-
guiendo estaidea, bien podriamos preguntarnos
si es suficiente que un congreso local, ya sea del
Distrito Federal o de cualquier otra entidad fede-
rativa, apruebe una reforma sustancial a su C6-

copia de la seccion | del articulo IV de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de
América, que a su vez tiene su antecedente remoto en el articulo VIIl de la Confederacién
de New England de 1643. Las fracciones o bases de este precepto constitucional, sin
embargo, fueron adicionadas en la Constitucion de 1917, sin mayor discusion par parte
del congreso constituyente en cuanto a dicha adicién (Ver Trigueros Saravia, Eduardo.
El articulo 121 de la Constitucion, El pensamiento mexicano sobre la Constitucion de
1917, Gobierno del Estado de Querétaro-INEHRM, pp. 953 y 969, publicado también en
Revista Mexicana de Derecho Publico), tomo |, No. 2, octubre/diciembre de 1946).

% Sexta Epoca, Instancia; Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tercera
Parte, LX, Pagina: 18, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional. Articulo 121 constitucional
(Resoluciones judiciales pronunciadas por un estado, efectos que producen en otros
estados). Amparo en revisién 179/62. Ver en el mismo sentido, Trigueros Gaisman, Laura.
La interpretacion del articulo 121 de la constitucién. La doctrina constitucional, Barra
Mexicana Colegio de Abogados, p. 258.

“ Trigueros Saravia, Euardo. Los conflictos de leyes entre estados de la Federacion,
citado en Trigueros Gaisman, Laura. La interpretacion del articulo 121 de la constitucion.
La doctrina constitucional, Barra Mexicana Colegio de Abogados, Homenaje a Fernando
Alejandro Vazquez Pando. Themis, México, 1996. p. 258.

digo Civil local para que los actos publicos cele-
brados conforme a dicha reforma sean obligato-
rios y tengan efectos en las otras 31 entidades
federativas —cada una de ellas soberana en su
régimen interno- y también en la esfera federal,
aun cuando las leyes de estas otras entidades o
la legislacion federal prevean disposiciones con-
trarias a esa nueva reforma local.

El articulo 121 en comento establece que el
Congreso de la Unién prescribira tanto la mane-
ra de probar los actos publicos, registros y pro-
cedimientos judiciales, como el efecto de ellos,
sujetandose a las cinco bases ahi previstas.
Aunque dicho Congreso no ha emitido la ley re-
glamentaria de esta norma constitucional, las
bases previstas en el articulo 121 son relevantes
para efectos de nuestro analisis.

Por un lado, la base primera de este articulo
prohibe los efectos extraterritoriales de las leyes
locales y establece que éstas sdlo pueden tener
efectos y ser obligatorias dentro del territorio de
cada estado mexicano. Por otro lado, la fraccion
cuarta del mismo numeral dispone que los actos
del estado civil ajustados a las leyes de un esta-
do mexicano, tienen validez en los otros.

Este articulo 121 esta relacionado con el arti-
culo 40 de la propia Constitucion, el cual sefala
gue nuestro pais es una republica representati-
va, democratica y federal, “compuesta de Esta-
dos libres y soberanos en todo lo concerniente
a su régimen interior; pero unidos en una federa-
cion establecida segun los principios de esta ley
fundamental”. La soberania de las entidades de
la federacion prevista en esta Ultima disposicion
constitucional implica la posibilidad de darse a si
mismas sus leyes y la no sumision de una de
ellas a las normas expedidas por otra entidad,
sin embargo, es también esta autonomia la que
hace necesaria la norma de coordinacion conte-
nida en el articulo 121 constitucional.

De este articulo 121 se desprende que si
bien es cierto que, conforme a la regla general
establecida en su base primera, la reforma al
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matrimonio en el Distrito Federal no puede tener
efectos extraterritoriales ni ser obligatoria en los
estados mexicanos, también lo es que su base
cuarta citada dispone como regla especial que
los actos del estado civil ajustados a las leyes
de un estado mexicano tienen validez en los de-
mas. En otras palabras, en virtud de que el ma-
trimonio es un acto del estado civil —-no asi el
concubinato-, si dos personas del mismo sexo
contraen matrimonio en la capital del pais, cum-
pliendo con lo dispuesto por la legislacion local,
entonces, conforme a la citada base cuarta, di-
cho acto tendria validez en las demas entidades
de la Federacion.

Sin embargo, esto que parece claro, quiza no
lo es tanto. Segun apuntamos al principio de este
apartado, ¢como debe entenderse la soberania
de los estados mexicanos en cuanto a su régi-
men interno, si los actos celebrados fuera de di-
chas entidades tienen validez y efectos en ellos?
¢ Deben las entidades federativas reconocer la
validez y efectos de actos celebrados en otro es-
tado si éstos van en contra de prohibiciones ex-
presamente previstas en las leyes de esas otras
entidades y en temas considerados como de or-
den publico? Mas aun, jSera que la base IV del
articulo 121 constitucional puede servir para que
cualquier acto juridico celebrado en una entidad
tenga validez y efectos en las demas con tan solo
establecer en la legislacion de aquella entidad
que dicho acto es uno del “estado civil’? ¢ Ten-
dran los congresos locales plena libertad para
determinar que cualquier acto juridico es uno del
estado civil y asi darle validez y efectos genera-
les, aprovechando que la citada base cuarta no
define qué es un acto del estado civil?

Sabemos que ni el concubinato ni la socie-
dad de convivencia crean estado civil alguno y
que, por lo mismo, ni los concubinos del mismo
sexo ni los convivientes establecidos conforme a
las leyes del Distrito Federal podrian invocar la
citada fraccion IV del articulo 121 constitucional
para exigir que se reconociera la validez de sus
uniones o que se diera efectos a las mismas en
otra entidad de nuestro pais.

Entonces, la pregunta mas bien es sila Asam-
blea Legislativa local podria lograr la validez y
efectos de esas uniones en todo el pais, estable-
ciendo simplemente que tanto el concubinato
como la sociedad de convivencia crean estado
civil, tal como ha establecido ahora que el matri-
monio entre personas del mismo sexo genera
dicho estado. Recordemos aqui lo comentado
lineas arriba respecto de la legislacion civil ta-
maulipeca que considerd que la vida en comun
y la relacion sexual prolongada entre hombre y
muijer creaba el estado civil de casado (matrimo-
nio por comportamiento), pero fue declarada in-
constitucional por la Suprema Corte de Justicia.

La base cuarta del articulo 121 fue incorpora-
da en nuestra constitucion de 1917 y nadie du-
daria que cuando el constituyente establecié en
esa fecha que los actos del estado civil celebra-
dos en un estado mexicano deben tener validez
en los otros estados, pensod en el matrimonio he-
terosexual y no en el celebrado entre personas
de igual sexo. Mas aun, es posible que la Cons-
titucion Federal, al igual que ocurre con la nocion
de matrimonio, no haya definido ni enlistado los
actos del estado civil por considerarlo innecesa-
rio o evidente. Por eso la interrogante es si cual-
quier Congreso local puede establecer que cual-
quier acto juridico es uno del estado civil y asi
lograr su validez en todo el pais.

Adicionalmente, el penultimo parrafo del 130
constitucional dispone que los actos del estado
civil de las personas tendran “la fuerza y validez”
que las leyes les atribuyan. Este precepto tam-
poco aclara el punto en cuestion pues no sefala
qué ley debe prevalecer si una entidad expresa-
mente prohibe el matrimonio entre personas del
mismo sexo o sin el fin de procrear hijos —como
ocurre en diversas legislaciones locales y en la
federal—,* y otra lo permite —como ahora ocurre
en esta capital—.

Por ultimo, retomando el articulo 30 constitu-
cional, analizado en el segundo apartado de este

“ Ver articulo 147 del Codigo Civil Federal.
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matrimonio en el Codigo Civil local llegue al ex-
tremo de modificar el texto de dicha norma
constitucional, el cual concede la nacionalidad
mexicana por naturalizacion en caso de matri-
monios heterosexuales que establezcan su do-
micilio en territorio nacional. Aceptar que dicha
nacionalidad también se transmitira ahora con
motivo de matrimonios entre personas del mis-
Mo sexo celebrados en esta capital, significaria
conceder que los diputados locales pueden mo-
dificar el texto constitucional.

Efectos de la reforma en el ambito federal
En sintonia con lo sefalado en el apartado ante-
rior, los efectos de la reforma local al matrimonio
en el ambito federal también resultan cuestiona-
bles. Por un lado, los jueces u oficiales del Re-
gistro civil no pueden celebrar matrimonios en
los que intervenga algun extranjero, sin la com-
probacion previa de su legal estancia en el pais
y sin la autorizacion de la Secretaria de Gober-
nacion.*® Asi pues, dado que la Secretaria de
Gobernacion es una autoridad federal, ésta se
rige por las leyes federales, y dado que el Codi-
go Civil Federal no prevé el matrimonio entre
personas del mismo sexo,*” seria dificil pensar
que esa autoridad federal esté obligada a dar su
autorizacion para que un extranjero o extranjera
contraiga matrimonio en el Distrito Federal con
otra persona del mismo sexo. Mas aun, la pro-
pia Constitucion establece que es facultad ex-
clusiva del Congreso de la Unién el dictar leyes
sobre nacionalidad, condicion juridica y naturali-
zacion de los extranjeros.®

Por otro lado, la misma dificultad aparece en
materia de seguridad social. La Ley del Seguro
Social establece como beneficiario al conyuge
del asegurado o0 pensionado y, dado que dicha
ley federal no define el término "conyuge”,*® en-
tonces debe aplicarse supletoriamente el Codigo

“ Articulo 68 de la Ley General de Poblacion.

‘7 Aunque el Codigo Civil Federal no define el matrimonio, es evidente que toda su
regulacion se refiere al matrimonio entre personas de sexos opuestos. Por ejemplo, su
articulo 147 dispone que cualquier condicién contraria a la perpetuacion de la especie o
a la ayuda mutua que se deben los conyuges, se tendrd por no puesta.

“ Articulo 73, fraccion XVI.

“9 Articulo 5A, fraccion XII.

una ley federal.®® Asi pues, en caso de matrimo-
nio entre personas del mismo sexo celebrado en
la capital del pais, si uno de los conyuges es ase-
gurado del Instituto Mexicano del Seguro Social,
sera dificil que dicha autoridad federal registre
como beneficiario al conyuge de dicho asegura-
do en virtud de que la legislacion civil federal no
reconoce coOmo conyuges a personas del mismo
sexo. El mismo problema se presenta respecto
de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado. En con-
secuencia, si el propdsito de la reforma local al
matrimonio y concubinato fue dotar de derechos
de seguridad social a las parejas del mismo sexo,
la iniciativa debid presentarse ante el Congreso
de la Union a fin de reformar la legislacion federal
en comento.®’

Al respecto cabe destacar, ademas, una dis-
posicion normalmente olvidada en nuestra Carta
Magna. El articulo 133, después de senalar que
la Constitucion Federal, las leyes federales y los
tratados internacionales son ley suprema de toda
la Unidn, dispone que “los jueces de cada Esta-
do se arreglaran a dicha Constitucion, leyes (fe-
derales) y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constitucio-
nes o leyes de los Estados”. Si bien es cierto que
en principio las leyes federales y locales tienen la
misma jerarquia, especialmente porque en térmi-
nos del articulo 124 constitucional las facultades
gue no estan concedidas en la Constitucion a la
Federacion se entienden reservadas a los
estados,®? también lo es que esta interpretacion
ignora lo dispuesto por el articulo 133, in fine, y
no ayuda a resolver el tema aqui planteado res-
pecto de los efectos de una reforma local en el
ambito federal, especialmente cuando ambas
contienen disposiciones contrarias.

el 29 de mayo de 200 en el Diario Oficial de la Federacidn, mediante el cual se separa
el Codigo Civil Federal del Codigo Civil de Distrito Federal, establece que las menciones
que en otras disposiciones de caracter federal se hagan al Cédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, se entenderan
referidas al Cédigo Civil Federal.

5 Ver articulo 5, fraccion V.

52 Novena Epoca, Instancia: Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
X, Noviembre de 1999, Pégina: 46, Tesis: P. LXXVII/99, Tesis Aislada, Materia(s):
Constitucional. Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las
leyes federales y en un segundo plano respecto de la constitucion federal. Amparo en
revision 1475/98.
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Efectos de la reforma en otras entidades
federativas

Hemos apuntado en lineas precedentes que el
articulo 121 constitucional es una norma de co-
ordinaciéon de los actos publicos celebrados, in-
cluyendo leyes promulgadas, en un estado y su
validez u obligatoriedad en los demas estados
del pais. Anticipamos ya algunos comentarios
en relacion con la fraccion IV del citado articulo
121 y ahora discutiremos nuestro tema a la luz
de las normas de derecho internacional privado
y del orden publico como excepcion a la aplica-
cion del derecho extranjero, en este caso, al de
otra entidad federativa.

Para abordar las normas conflictuales de los
codigos civiles, es importante preguntar antes
qué diferencia existe entre la validez, los efectos o
la fuerza de un acto juridico. La fraccion IV del
articulo 121 constitucional establece que los ac-
tos del estado civil ajustados a las leyes de un
estado, tendran “validez” en los otros, pero el
proemio del propio precepto dispone que sera el
Congreso de la Unién el que, por medio de leyes
generales, prescribira los “efectos” de los actos
publicos. Mas aun, la fraccion lll del mismo nume-
ral sefiala que las sentencias pronunciadas por
los tribunales de un estado sobre derechos reales
o bienes inmuebles ubicados en otro estado, sdlo
tendran “fuerza” ejecutoria en éste, cuando asi lo
dispongan las leyes de este Ultimo.

En forma similar puede notarse que el articulo
130, penultimo parrafo, de la Constitucion esta-
blece que seran las leyes las que estableceran la
“fuerza y validez” de los actos del estado civil de
las personas.

El uso de estos vocablos distintos en un mis-
Mo precepto sugiere que es posible distinguir
entre la validez y los efectos o fuerza de un acto
publico. Por ejemplo, en el caso de la referida
fraccion Il del articulo 121, la sentencia pronun-
ciada por el tribunal de un estado sobre dere-
chos reales o bienes inmuebles ubicados en
otro estado, podria ser véalida pero no tener
efectos o fuerza ejecutoria en el otro estado si

asi lo dispusieran las leyes de este Ultimo. Esto
nos permite preguntar si el matrimonio entre
personas del mismo sexo que conforme a la le-
gislacion civil del Distrito Federal fuera valido,
pudiera carecer de efectos juridicos en otras
entidades del pais.®®

Jorge Alberto Silva sefala al respecto que la
clausula de entre fe y crédito dispone implicita-
mente que la validez de los actos publicos pro-
ducidos en una entidad federativa debe exami-
narse segun la ley del lugar de origen (locus regit
actum), pero que el efecto que producen en otra
entidad federativa se regula por la ley de la Ulti-
ma entidad (lex fori).>* De manera interesante,
dicho autor sostiene que el reconocimiento de
los efectos de un contrato presupone el recono-
cimiento de validez del mismo, pero el reconoci-
miento de validez no necesariamente produce el
reconocimiento de los efectos.®®

Al respecto, es relevante mencionar que los
Codigos Civiles de diversas entidades del pais
disponen que los “efectos juridicos” de los actos
y contratos celebrados fuera de dichas entida-
des que deban ser ejecutados en su territorio, se
rigen por las disposiciones del Cédigo de esta
Ultima entidad. Por ejemplo, segun la legislacion
civil de la Ciudad de México,%® los efectos de los
actos y contratos celebrados fuera de la capital
de pais, se rigen por el Codigo Civil del Distrito
Federal. Asimismo, segun el Codigo Civil de Mo-
relos, los efectos juridicos de los actos y contra-
tos celebrados fuera de ese estado, pero que
deban ser ejecutados en el mismo, se regiran
por las disposiciones del Cédigo morelense.®’

Lo que esto significa es que, por ejemplo, si
se pretende dar efectos juridicos en el estado de

matrimonio. Lo mismo podria ahora plantearse, por ejemplo, respecto de la reforma en el
Distrito Federal publicada el 22 de enero de 2010 que incorpora la teoria de la imprevision
en los contratos (clausula rebus sic stantibus).

% Silva, Jorge Alberto. Notas sobre el derecho aplicable a las relaciones de tréfico juridico
entre entidades federativas relacionadas con los contratos, ponencia al XXVII Seminario
nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado, Monterrey, 2003, p. 4.

% fdem, p. 19.

% Articulo 13, fraccion V.

5 Articulo 2. En el mismo sentido, ver el articulo 1.10 del Cédigo Civil del Estado de
México.
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Morelos al matrimonio celebrado entre personas
del mismo sexo en la capital del pais, entonces
dichos efectos se determinarian conforme a la
legislacion morelense y no conforme a la legisla-
cion del Distrito Federal. El problema que surgi-
ria, entonces, es que bajo la legislacion morelen-
se matrimonio sélo es la unién voluntaria de “un
hombre y una mujer”, con igualdad de derechos
y obligaciones “para perpetuar la especie” y
ayudarse mutuamente y “cualquier condicion
contraria a estas finalidades se tendra por no
puesta”.%® Esto podria implicar, entonces, que
en Morelos y en los demas estados del pais con
legislacion similar no se reconocieran efectos ju-
ridicos a los matrimonios entre personas de igual
sexo celebrados en el Distrito Federal, pues és-
tos ni son entre un hombre y una muijer, ni tienen
como finalidad el perpetuar la especie humana.

A esto Ultimo abonarian, ademas, razones de
orden publico (la materia familiar) e incluso la
institucion desconocida (el matrimonio entre
personas del mismo sexo),*® pues tanto el orden
publico como la institucion desconocida son ex-
cepciones a la aplicacion del derecho extranjero
o de otra entidad federativa.®® En cuanto a este
punto, al analizar la multicitada fraccion IV del
articulo 121 constitucional, José Luis Siqueiros
comenta que el orden publico es una excepcion
al reconocimiento de los actos del estado civil

% Articulo 68 del Codigo Familiar de Morelos.

% Respecto a la institucion desconocida, ver el siguiente precedente judicial: Quinta
Epoca, Registro: 361510, Instancia: Segunda Sala, Tesis Aislada, Semanario Judicial
de la Federacién, Tomo: XL, Materia(s): Civil, Péagina: 3454. ADOPCION. Amparo
administrativo en revision 2821/33, el cual se suscitd porque la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico y la Oficina Federal de Hacienda en Pachuca, Hidalgo, rehusaron a dar
efectos juridicos a la adopcién del quejoso efectuada en la Ciudad de México conforme
alaley de la capital del pais, bajo el argumento de que la legislacion civil del Estado de
Hidalgo no reconocfa mas parentesco que los de consanguinidad y afinidad, de forma
tal que la adopcion resultaba una institucion desconocida en dicho estado. La Segunda
Sala de la Corte finalmente concedié el amparo 'y si bien es cierto que lo hizo aludiendo al
articulo 121 constitucional, también lo es que la propia Sala sefialé que dicha proteccién
fue concedida en virtud de que la legislacién de Hidalgo no prohibia la adopcién y de que
se estimo que este acto en nada afectd el estado y capacidades civiles del quejoso. La
pregunta, por lo tanto, es cémo opera la fraccion IV del 121 constitucional cuando una
entidad federativa acepta el matrimonio entre personas del mismo sexo y otra entidad lo
prohibe. Més adn, ;debera prevalecer la aceptacion de ese matrimonio en una entidad
sobre la prohibicién de ese matrimonio tanto en las 31 entidades restantes como en el
&mbito federal?

& Articulos 15, fraccion Iy 14, fraccion lil'y dltimo péarrafo del Codigo Civil para el Distrito
Federal. Ver también la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado.

ajustados a las leyes de otro estado,®' y sefala
como un ejemplo que podria llevar a negar el
reconocimiento del acto juridico celebrado con
plena conformidad con la ley de un estado,
Como consecuencia de contravenir el orden pu-
blico de otro estado, el que no siendo un impe-
dimento en un estado el matrimonio entre tio y
sobrina, pero si en los demas estados, y que
habiendo contraido matrimonio dichos parientes
en aquél estado, pretendieran darle efectos en
alguna otra entidad.

Conclusiones

La iniciativa de reforma al matrimonio en el Distri-
to Federal no presenta una adecuada fundamen-
tacion y motivacion. Los comentarios aqui verti-
dos establecen serias dudas sobre la constitu-
cionalidad de esa reforma. La Unica referencia al
matrimonio en nuestra Carta Magna se refiere,
sin lugar a dudas, a la unién heterosexual. Resul-
ta igualmente claro que cuando el constituyente
establecio la proteccion a la familia sefialé expre-
samente que el modelo ideal de nuestra socie-
dad futura es la familia integrada por “el padre, la
madre y pocos hijos”. En lo que respecto a los
tratados internacionales, los tribunales en la ma-
teria han interpretado que dichos instrumentos
se refieren al matrimonio entre personas de sexos
bioldgicos opuestos y que su redaccion deja cla-
ro que su principal interés es proteger al matri-
monio tradicional como la base de la familia.

El principio de no discriminacion tampoco pa-
rece apoyar el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Tanto la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién como los diversos tribunales inter-
nacionales de derecho humanos han interpreta-
do que la garantia de igualdad exige tratar igual a
los iguales y diferente a los distintos. La Suprema
Corte ha declarado constitucional, por ejemplo,
la preferencia de la custodia materna, en vez de

Universidad de Chihuahua, Escuela de Derecho, 1957, pp. 66 y 67. Laura Trigueros
Gaisman sostiene que Los sistemas juridicos locales pueden atribuir, y de hecho
atribuyen, distintos efectos a un mismo acto A este respecto surgen limitaciones por la
posibilidad de interponer excepciones como las de orden publico o fraude a la ley... La
posibilidad de encontrarse ante casos de instituciones desconocidas en los conflictos
interestatales es también una realidad (La clausula de la entera fe y crédito, Alegatos, No.
3, mayo-agosto 1986, México). Ver también Silva, Jorge Alberto. Derecho Internacional
Privado, Porrta, 1999, pp. 179-189.
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la paterna, sobre los hijos menores en caso de
divorcio de los padres. La jurisprudencia interna-
cional ha sostenido que la discriminacion indirec-
ta tiene lugar cuando los Estados, sin justificacion
objetiva y razonable, no tratan en forma diferente
a las personas cuyas circunstancias son signifi-
cativamente diferentes. Mas aun, los precedentes
internacionales han concluido que existen dife-
rencias significativas entre el matrimonio hetero-
sexual y las uniones de personas de igual sexo y
que esto justifica un tratamiento diferente.

Los “efectos” de la reforma en comento en el
ambito federal (naturalizacion de extranjeros en
caso de matrimonio, seguridad social, etc.) y en
el orden local de otras entidades federativas son

muy disputables. La interpretacion que dé la
Corte al articulo 121 constitucional, entre otras,
sera determinante para el sistema federal mexi-
cano. De entrada, es dudoso que baste una re-
forma de la Asamblea Legislativa del Distrito Fe-
deral para que ello obligue a las autoridades fe-
derales y a las locales de todos los estados del
pais en temas que tanto el Codigo Civil federal
como el de muchos estados del pais expresa-
mente prohiben.

Finalmente, vale destacar que el punto en
cuestion no es si las personas homosexuales o
lesbianas deben gozar de proteccion juridica.
Esto debe estar fuera de toda discusion. Ade-
mas de la enorme trascendencia que tiene la in-
terpretacion de los preceptos constitucionales
relacionados con esta reforma, el tema central
-poco expresado en las discusiones mediaticas-
es la definicion que el Estado mexicano deba
asumir sobre el tema de la familia. Es decir, si el
Estado debe privilegiar una forma de union de
personas entre las muy diversas formas (union
heterosexual, homosexual, lésbica, poligama,
concubinato, sociedad de convivencia, matri-
monio tradicional, matrimonio por comporta-
miento, matrimonio religioso, etc.) y a pesar de
que todas ellas puedan constituir una realidad y
funcionar.®?

En Canada, la Suprema Corte de British Co-
lumbia resolvid que, independientemente del
punto de vista que uno sostenga, no puede ne-
garse que el matrimonio permanece como el
principal medio por el cual la humanidad se per-
petla y que el Estado tiene una justificacion ge-
nuina y demostrable al otorgar reconocimiento,
preferencia y precedencia a la relacion por la
cual la sociedad subsiste. Esa realidad y distin-
cion bioldgica, anadid, permanecera indepen-
dientemente de las similitudes que haya en vir-
tud de la aceptacion social o reconocimiento le-
gislativo a las relaciones entre personas de igual
sexo0. B

del Estado velar por el interés de la sociedad. Ver, por ejemplo, Leyla Sahin v Turkey,
ECHR, Appl. No. 44774/98, 29 June 2004.
8 Egale Canada Inc., op. cit., para. 207.
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