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ResuMmEN: El Decreto publicado en la GODF
el 29 de diciembre de 2009 modifica diversas
disposiciones del CCDF y permite, entre otros,
la unién por medio del matrimonio a personas
del mismo sexo. Esto ha suscitado gran polémica
entre los ciudadanos a partir de su divulgacion
por los medios masivos de comunicacion. Pese
a ello, poco eco han tenido los analisis juridi-
cos elaborados por instituciones y juristas en
torno al tema. Dichas reformas se fundamentan
en el derecho a la no discriminacion del que es
titular toda persona independientemente de su
preferencia sexual y se arguye que los homo-
sexuales son objeto de discriminacion al no per-
mitirseles la uniéon por medio del matrimonio.
En este trabajo se presentan argumentos juridi-
cos convincentes en el sentido de que el matri-
monio, como institucion juridica, sélo posibilita
la unién mondgama y heterosexual de personas
y; ademas, que esas caracteristicas no violan el
derecho a la no discriminacion.
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ABsTracT: The decree published in the
GODF on December 29, 2009 modifies various
regulations of the CCDF and allows, among
other things, the union by means of marriage of
two persons of the same gender. This fact has
created great controversy among the citizens
since it was released in the media. Nevertheless,
the juridical analysis drawn up by institutions
and jurists on the topic did not arouse great in-
terest. These reforms are based on the right of
non-discrimination inherent to every person no
matter his or her sexual preference and it is con-
cluded that homosexuals are object of discrimi-
nation as they are not entitled to union by means
of marriage. This article presents convincing
legal arguments in the sense that marriage, as a
legal institution, only allows monogamous and
heterosexual union of persons, and what is more,
that those characteristics do not violate the right
of non-discrimination.
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I. INTRODUCCION

mente distinto al resto de las entidades federativas. Desde 1996 el

trabajo de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal se ha carac-
terizado por una “explosion legislativa” al tratar de resolver muchos de los
problemas sociales con la simple promulgacion de leyes.

Su labor también se ha distinguido por el sentido en que se han emitido
los ordenamientos juridicos en temas especialmente controvertidos para la
sociedad y de gran interés para el Derecho en la actualidad, tales como: el
aborto —despenalizacion del aborto hasta la semana 12 de gestacion—, las
disposiciones para la propia incapacidad —Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal— sexualidad y género —Ley de Sociedad de Convivencia
para el Distrito Federal y las modificaciones al Codigo Civil para el Distrito
Federal en materia de transexualismo—, y recientemente el “matrimonio”
entre personas del mismo sexo.

Estas cuestiones, lejos de analizarse pausada y prudentemente, se han
configurado como el estandarte politico de un grupo muy identificado en
la sociedad que pretende ampliar, falsa e ilusoriamente, los derechos sub-
jetivos de los gobernados. Toda persona que considera tener un derecho no
reconocido por el Estado encuentra facilmente acomodo en ese ideario po-
litico.

Parece que en la actualidad resulta politicamente correcto aprobar todas
aquellas leyes que aumentan, aunque sea s6lo de modo aparente y retorico,
la autodeterminacién y libertad del individuo; sin embargo, esas acciones
dan pauta a numerosos conflictos dentro del sistema juridico y a multiples
interrogantes desde el punto de vista ético.

De este modo, el Distrito Federal se ha convertido en una especie de “isla
juridica” cuya realidad axioldgica, primero, y normativa, después, se aleja
cada vez mas de los principios de la Federacion y, al mismo tiempo, trata de

E n el Distrito Federal se ha vivido un proceso legislativo particular-
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imponerlas a los estados de la Republica Mexicana trastocando los 6rdenes
juridicos locales y el federal.

En el sistema juridico mexicano, en el caso del aborto, ¢la vida tiene una
estimativa distinta en funcion de la entidad federativa? En el caso de las
voluntades anticipadas, ;el documento que las contiene vincula a médicos y
familiares fuera del Distrito Federal? En el caso de la sociedad de conviven-
cia, jlos estados estan obligados a reconocerle su valor y alcance juridicos?
Y, en el caso del matrimonio, ;conforme al pacto federal, el “matrimonio”
entre personas del mismo sexo serd valido en todo el pais? Estas son sola-
mente la punta de lanza de la inseguridad juridica que se genera a partir de
aquel distanciamiento a las cuales un jurista no puede permanecer ajeno,
mas aun cuando parece privilegiarse a la opinidon que a la razon.

Este articulo, sin embargo, se centra exclusivamente al analisis de la ins-
titucion del matrimonio a partir del Decreto publicado en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal (GODF) el 29 de diciembre de 2009 que permite, entre
otros, la unién por medio del matrimonio a personas del mismo sexo.

En consecuencia, el objetivo consiste en elaborar argumentos juridicos
que demuestren, en primer lugar, que no es razonable concebir el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo ya que se trata de una institucion juri-
dica cimentada en nuestro sistema juridico con amplias y muy importantes
consecuencias juridicas para el Derecho Civil y Familiar; en segundo lugar,
que nuestro sistema juridico siempre ha considerado al matrimonio como la
unién mondgama y heterosexual entre un hombre y una mujer y; en tercer
lugar, que la Constitucion tiene una nocion clara e inequivoca de matrimo-
nio que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal no puede modificar.
Para ello, he tratado no incluir fundamentaciones de tipo filosofico, ético,
moral o religioso, porque €stas exigen mayor tiempo y extension en la ela-
boracién de sus premisas, no porque sus conclusiones disten mucho de lo
que aqui postulo ni porque sus razonamientos puedan ser calificados como
subjetivos.

Para cumplir con ese objetivo es indispensable utilizar los métodos exe-
gético, historico, 16gico y sistematico. Asimismo, por razones epistemologi-
cas y metodoldgicas la exposicion se dividird en dos secciones: la primera,
destinada al estudio del matrimonio en el Derecho mexicano, principalmen-
te en la Constitucion de 1917 y en las posteriores legislaciones civiles y fa-
miliares y; la segunda, al estudio del matrimonio como institucion juridica.
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II. EL MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION DE 1917

Para cumplir con los objetivos planteados para este trabajo, en primer
término es preciso analizar en el texto constitucional uno de los aspectos
esenciales del matrimonio desde su concepcion en el Derecho Romano:
su caracter monogamo y heterosexual. Por tal motivo, tomo como base la
Constitucion de 1917 pues constituye el principal antecedente normativo
sobre el que se esgrimen argumentos en sentidos divergentes e, incluso con-
tradictorios relativos al matrimonio entre personas del mismo sexo.

El texto original de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 5 de febrero
de 1917 se referia al matrimonio en el articulo 130 del modo siguiente:

(...) El matrimonio es un contrato civil. Este y los demas actos del estado civil
de las personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autorida-
des del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza
y validez que las mismas les atribuyan. (...).

Dicha disposicion tiene su antecedente en la Constitucion del 12 de fe-
brero de 1857 que, a pesar de no aludir al matrimonio en su texto original,
posteriormente si lo hizo gracias a dos modificaciones:

La primera, en virtud de la Ley sobre Adiciones y Reformas a la Constitu-
cion, del 25 de septiembre de 1873,! cuyo articulo 2 sefialaba:

El matrimonio es un contrato civil. Este y los demas actos del estado civil de
las personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades
del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y
validez que las mismas les atribuyan.

Y, la segunda, por la Ley Organica de las Adiciones y Reformas Consti-
tucionales, del 14 de diciembre de 1874,% que en su articulo 22 establecia lo
siguiente:

! Disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/1/328/13.pdf y http://www.ordenju-
ridico.gob.mx/Constitucion /cn17.pdf. Consultadas el 15 de enero de 2010.

2 FLORIS MARGADANT S., Guillermo, La iglesia ante el derecho mexicano, México, Porria,
1991, p. 279.



EL CONCEPTO DE MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION 281

“El matrimonio es un contrato civil, y tanto él como los demas actos que fijan
el estado civil de las personas, son de la exclusiva competencia de los funciona-
rios del orden civil en los términos prevenidos por las leyes, y tendrén la fuerza
y validez que las mismas les atribuyan”.

Por su parte el articulo 23 senalaba:

Corresponde a los Estados legislar sobre el estado civil de las personas y re-
glamentar la manera con que los actos relativos deben celebrarse y registrarse;
pero sus disposiciones deberan sujetarse a las siguientes bases: (...) vii. El ma-
trimonio civil no podra celebrarse mas que por un hombre con una sola mujer,
siendo la bigamia y la poligamia delitos que las leyes castigan (...).

Por ultimo, el articulo 24 decia:

El estado civil que una persona tenga conforme a las leyes de un Estado o dis-
trito, sera reconocido en todos los demas de la Republica.

En este sentido, es posible enfatizar al menos en tres caracteristicas que
ha tenido el matrimonio a nivel constitucional desde la Constitucién de
1857: a) Es considerado como un contrato civil, b) se confiere a la autoridad
civil la facultad para regularlo, y c) se concibe como la uniéon mondégama y
heterosexual entre un hombre y una mujer.

Dicho lo anterior, ahora es necesario conocer exactamente qué concep-
cion se tenia de matrimonio tanto por el Constituyente de 1917 como por
los o6rganos legislativos a partir de entonces. Para ello es preciso acudir a
diversos ordenamientos en materia civil y familiar.

[II. EL MATRIMONIO EN LA LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

A pocos meses de aprobada la Constitucion de 1917, Carranza promulgo la
Ley sobre Relaciones Familiares la cual deroga los capitulos respectivos del
Cédigo Civil de 1884. Su publicacion fue fraccionada entre el 14 de abril y
el 11 de mayo de 1917. Las principales novedades que dicha ley introdujo
fueron: un nuevo concepto de matrimonio de cardcter contractualista y di-
soluble, una mayor igualdad entre los conyuges, se disminuye la potestad
marital, se reconocen las diferentes funciones de cada conyuge, se elimina
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la diferencia entre hijos naturales e hijos espurios, y se modifica el régimen
patrimonial de los consortes.?

El articulo 13 de la ley en comento define al matrimonio en los siguientes
términos:

El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que
se unen en vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida.

Al respecto es necesario resaltar que el sentido prescriptivo de ese enun-
ciado normativo es triple. En primer lugar, aparentemente establece la natu-
raleza juridica del matrimonio; en segundo lugar, establece dos requisitos a
satisfacer para que exista matrimonio* y; en tercer lugar, establece los fines
del mismo.’

Lo relativo a su naturaleza juridica sera discutido mas adelante. En cuan-
to a los requisitos a satisfacer para que se dé la institucion de matrimonio,
la hipotesis normativa reproduce las dos notas esenciales de éste que ya se
hacian evidentes desde la Constitucion de 1857: su cardcter mondgamo y
heterosexual. De este modo, el matrimonio es el vinculo entre un hombre y
una mujer. La norma por si misma excluye —o mejor dicho, no le atribuye
los mismos efectos juridicos— a otros supuestos facticos, tales como: la bi-
gamia, la poligamia y la unién homosexual.

Tanto el caracter mondégamo como heterosexual del matrimonio se en-
cuentran fielmente instituidos en varias disposiciones de la Ley sobre Re-
laciones Familiares. Asi, por ejemplo, en relacion a la patria potestad, en el
aparado de “Considerando” se afirma:

Que en cuanto a la patria potestad no teniendo ya por objeto beneficiar al que
la ejerce, y teniendo en cuenta la igualdad de derechos entre hombre y mujer,
se ha creido conveniente establecer que se ejerza conjuntamente por e/ padre
v la madre. ...

3 SANCHEZ MEDAL, Ramoén, Los grandes cambios en el Derecho de familia en México,
Meéxico, Porrta, 1979. Citado por AbaME GoDDARD, Jorge, El matrimonio civil en México
(1859-2000), México, UNAM-I1J, 2004, p. 42.

*Me refiero a las condiciones normativas para que exista la institucion del matrimonio, no
a los requisitos para contraer matrimonio.

3 El citado precepto también se refiere a la condicion disoluble de la unién entre el hombre
y la mujer a consecuencia de las leyes del divorcio vincular de 1914 y 1915.
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O bien, en lo tocante a los impedimentos para contraer matrimonio el
articulo 17 apunta:

Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio: (...) ix. El matri-
monio subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretende con-
traer....

También en lo concerniente a la edad minima para contraer matrimonio
el articulo 18 sefiala:

Solamente pueden contraer matrimonio e/ hombre que ha cumplido 16 afios y
la mujer que ha cumplido 14....

Otros articulos que también pueden citarse son: 76 fraccion 1y 77, rela-
tivos al adulterio; 108, relativo a la nulidad del matrimonio; 217, relativo
al reconocimiento de hijo fuera de matrimonio; 222, relativo a la adopcion;
270y ss., relativos al régimen patrimonial del matrimonio; etc.

En lo que respecta a los fines del matrimonio, principalmente en lo que a
perpetuar la especie se refiere, cabe decir lo siguiente. El primer “Conside-
rando” de la Ley sobre Relaciones Familiares sefiala:

Que en el informe que presento esta Primera Jefatura del Ejército Constitucio-
nalista al Congreso Constituyente, se expresd de una manera terminante que
pronto se expedirian leyes para establecer la familia “sobre bases mas racio-
nales y justas, que eleven a los consortes a la alta mision que la sociedad y la
naturaleza ponen a su cargo, de propagar la especie y fundar la familia”; (...).

En el mismo sentido, otro punto del apartado “Considerando” arguye que
la preservacion de la especie humana justifica la edad minima para contraer
matrimonio:

(...) Que asimismo es necesario, en interés de la especie, aumentar la edad
requerida para contraer matrimonio, a fin de que los conyuges sean lo sufi-
cientemente aptos para llenar las funciones fisioldgicas y morales que les estan
encomendadas....

Incluso, cuando se discute la naturaleza juridica del matrimonio o en lo
relacionado a la administracion y propiedad de los bienes, se reconoce ex-
presamente su finalidad:
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...siendo sus objetos esenciales la perpetuacion de la especie y la ayuda mu-
tua....

...sin perjuicio de la unidad de la familia y sin excluir la ayuda mutua....

En definitiva, el legislador entendia como perpetuacion o propagacion de
la especie a la procreacion y, por ende, la uniéon sexual entre un hombre y
una mujer. Al respecto se pueden citar varios articulos, tales como: 19, en
relacion al consentimiento de los padres para contraer matrimonio; 43, en
relacion al cuidado y educacion de los hijos; 53 y 54, en relacion a los ali-
mentos; 238 y ss., en relacion a la patria potestad; etc.

IV. EL MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

El Cédigo Civil de 1928 publicado en el DOF los dias 26 de mayo, 14 de ju-
lio, 3 y 31 de agosto de 1928; siguidé en materia familiar los lineamientos de
la Ley sobre Relaciones Familiares, pero incluy6 algunas novedades depen-
dientes de su orientacion general a reformar el Derecho privado haciéndolo
mas solidario y menos individualista para lo cual se propuso especialmente
proteger a las partes mas débiles en las relaciones juridicas y; en el matri-
monio, a la esposa.®

Ese codigo, a diferencia de los anteriores, no da una definicion de matri-
monio. Sin embargo, mantiene la postura contractualista del mismo; su ca-
racter mondgamo y heterosexual y; con ciertas modificaciones, su finalidad.

En primer término, no obstante de que la naturaleza juridica del matri-
monio serd analizada mas adelante, es preciso citar algunos articulos que lo
refieren como contrato. Asi, por ejemplo, los articulos 178 y 267, respecti-
vamente, determinan:

El contrato de matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de sociedad conyu-

gal, o bajo el de separacion de bienes.

Son causas de divorcio: (...) 1. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato....

® ADAME GopDARD, Jorge, EI matrimonio civil en México, op. cit., pp. 52-53.
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En segundo término, a pesar de que no existe una hipotesis normativa que
sefiale expresamente las dos notas esenciales del matrimonio —su caracter
mondgamo y heterosexual—, como si lo haria la Ley sobre Relaciones Fa-
miliares, éstas siguen manifiestas en el cédigo con los mismos efectos antes
senalados. De este modo, el articulo 140 dispone:

Solo puede celebrar esponsales e/ hombre que ha cumplido dieciséis afios y la
mujer que ha cumplido catorce.

Por su parte, el articulo 148 previene:

Para contraer matrimonio, e/ hombre necesita haber cumplido dieciséis afios y
la mujer catorce....

Ademas, el articulo 237 determina:

La menor edad de dieciséis afios en el hombre y de catorce en la mujer dejara
de ser causa de nulidad....

Finalmente, el articulo 156 expresa:

Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio: (...) X. El matri-
monio subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretenda con-
traer....

En suma, gracias a una interpretacion exegética, historica y sistematica
de esos preceptos es posible afirmar que el matrimonio es concebido todavia
por ese cddigo como el vinculo entre un hombre y una mujer.

En tercer y altimo término, el codigo de 1928, en correspondencia al ar-
ticulo 13 de la Ley sobre Relaciones Familiares, sefiala en el articulo 147 lo
siguiente:

Cualquiera condicion contraria a la perpetuacion de la especie o a la ayuda
mutua que se deben los conyuges, se tendra por no puesta.

Mas alla de criticar la desafortunada redaccion del ese articulo es dable
destacar dos cosas: la primera, y quizd mas importante, es que la nocién
de procreacion sigue patente en la legislacion civil lo cual se manifiesta en
diversos articulos, tales como: 149, en relacion al consentimiento de los pa-
dres para contraer matrimonio; 167, en relacion al cuidado y educacion de
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los hijos; 303 y 304, en relacion a los alimentos; 411 y ss., en relacion a la
patria potestad; etc. Y, la segunda, es que la expresion “ayudarse a llevar el
peso de la vida” utilizada por la Ley sobre Relaciones Familiares es sustitui-
da por “ayuda mutua que se deben los conyuges” lo cual es irrelevante para
el tema que nos ocupa.’

En este punto conviene tener presente las reformas al Codigo Civil publi-
cadas en el DOF el 31 de diciembre de 1974 que tuvieron como proposito
igualar los papeles de los conyuges en el matrimonio® y suprimir a la pro-
creacion como uno de los fines primordiales del matrimonio. Se modifico,
entre otros, el 162 al cual se le anadié un segundo parrafo en los siguientes
términos:

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio
este derecho sera ejercido de comtin acuerdo por los conyuges.

Con ello se confirma que la procreacion no es mas la finalidad del matri-

monio, sino s6lo una mera posibilidad.

V. EL MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DisTRITO FEDERAL DE 2000

Después de multiples reformas,’ se publica en la GODF el 25 de mayo de
2000 un nuevo Codigo Civil,' cuyo contenido en materia matrimonial es
consecuencia de un procedimiento ya iniciado.

7 Al respecto, Adame Goddard considera que se podria sostener que los fines del matrimo-
nio a que el alude el cddigo son la procreacion y la ayuda mutua, tal como lo consideraba la
legislacion anterior. Pero el hecho es que el codigo ya no dice expresamente cuales son los
fines del matrimonio. Cf. Ibidem, p. 54.

8 Cabe recordar el contexto en el que se produjo dicha reforma que estuvo marcado por
la tendencia igualitaria que se promovia en México en ese entonces. En esa misma fecha
se modifica el articulo 4 de la Constitucion en el que se introdujo: “el varén y la mujer son
iguales ante la ley”.

? Por ejemplo, las publicadas en el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF) los dias 31 de
diciembre de 1953, 27 de diciembre de 1983, 6 de enero de 1994 y 30 de diciembre de 1997.

10 CARDENAS VILLAREAL, Héctor Manuel, “El Codigo Civil Federal (origen, fundamento
y constitucionalidad)”, en Revista Mexicana de Derecho, Colegio de Notarios del Distrito
Federal-Porria, nim. 10, s.a.
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Uno de los muchos articulos modificados fue el 146 que define al matri-
monio del modo siguiente:

Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la comu-
nidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua
con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada.
Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que esta
ley exige.

Dicha definicion rompe con la concepcion tradicional de matrimonio,
pues omite la alusion al contrato (consecuencia de la reforma del articu-
lo 130 constitucional)!' y tampoco se menciona a la procreacion como fin
primordial del matrimonio; sin embargo, es a todas luces es perceptible el
caracter mondgamo y heterosexual que expresamente se mantiene en el co-
digo.

En cuanto a este ultimo punto, existen infinidad de preceptos que asi lo
sostienen. A modo de ejemplo se pueden mencionar los siguientes:

156, “Son impedimentos para celebrar el matrimonio: (...) x1. El matrimonio
subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretenda contraer...”;
237, “El matrimonio entre e/ hombre o la mujer menor de edad, dejara de ser
causa de nulidad cuando...”; 294, “El parentesco de afinidad, es el que se ad-
quiere por matrimonio o concubinato, entre e/ hombre y la mujer y sus respec-
tivos parientes consanguineos”; 374, “El hijo de una mujer casada no podra ser
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido...”; etc.

La nueva definicion de matrimonio lo reduce a la union voluntaria y for-
mal entre un hombre y una mujer para vivir en el mismo domicilio y ayudar-
se econdmicamente, con o sin procreacion, con o sin unidn carnal. Es tam-
bién la union “libre”, pues no se entiende que exista un deber permanente de
los conyuges ya que basta que uno de ellos se separe del domicilio conyugal

"Mediante Decreto publicado en el DOF el 28 de enero de 1992 se reforma, entre otros, el
articulo 130 constitucional. A consecuencia de ese decreto, el pentltimo parrafo del articulo
en comento queda de la siguiente manera: “(...) Los actos del estado civil de las personas son
de la exclusiva competencia de las autoridades administrativas en los términos que establez-
can las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les atribuyan. (...)”. Es decir, se
omite la mencién que expresamente conferia el caracter contractual al matrimonio. Dichas
reformas atienden a la intencion de establecer relaciones entre las iglesias y el Estado. Véase
GoNZALEZ ScHMALL, Raul, Reformas y libertad religiosa en México, México, Instituto Mexi-
cano de Doctrina Social Cristiana, 1994, Coleccion “Didlogo y autocritica”, nim. 22.
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por mas de un afo par que cese el deber de convivir. Ya estd muy cerca la
concepcion pagana antigua en que el matrimonio era una simple situacion
de hecho. Lo tnico que queda de vinculo juridico en el matrimonio en el
codigo actual es el deber de darse alimentos y los derechos hereditarios que
se generan.'” Las tnicas notas o caracteristicas que se mantienen y lo hacen
ser tal son su caracter mondgamo y heterosexual.

En este orden de ideas, y para dar cabal cumplimiento a los objetivos de
este trabajo, es necesario hacer referencia al Decreto publicado en la GODF
el 29 de diciembre de 2009 el cual, apelando al Derecho de no discrimina-
cion, reforma diversos articulos del CCDF lesionando gravemente varias
instituciones del Derecho Familiar; de modo directo, el matrimonio y la
adopcidn e; indirecto, el concubinato, la patria potestad, los alimentos, la
tutela y la curatela, entre otras. Ese Decreto cambia sustancialmente la defi-
nicion juridica de matrimonio.

El articulo 146 queda del modo siguiente:

Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe ce-
lebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el
presente codigo.

Asi también, articulos como el 237 y el 294 quedan genéricamente indi-
ferenciados, es decir, ya no se habla de hombre y mujer.

El radical cambio en la forma de concebir el matrimonio por el legislador
local violenta peligrosamente la l6gica e integridad no solo del Derecho de
Familia sino del Derecho Civil en general y, més atn, del Derecho mismo.
Aquello que permitia reconocer la institucién matrimonial —la monogamia
y la heterosexualidad— se ve menguado por un aparente derecho que tienen
los homosexuales a contraer matrimonio.

A consecuencia de esa reforma, legalmente solo subsiste el atributo mo-
nogamico de la relacion. Practicamente ha quedado desnuda y totalmente
trasmutada la figura del matrimonio, generando las condiciones propicias
para que deje de ser la institucion mas importante del Derecho Civil y Fa-
miliar, y encontrar un facil acomodo como una mera relacion de tipo con-
tractual —es decir, que permita a las partes determinar libremente las conse-

12 Cfr. AbaME GoppaRD, Jorge, El matrimonio civil en México, op. cit., p. 106. Otras
criticas a esa definicion legal pueden consultarse en: DE LA MatA Pizana, Felipe y GarRzON
JimENEZ, Roberto, Derecho familiar, 3a. ed., Porria, 2006, p. 93.
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cuencias juridicas y sociales de la union—, de conveniencia —es decir, que
subsista mientras que se satisfagan intereses temporales mutuos— y, fugaz
—es decir, que se distinga por la falta de compromiso y entrega entre los
consortes—.

Entre los argumentos que se presentaron para llevar a cabo las reformas
en comento estan los siguientes:'?

1.

Se invoca el derecho de no discriminacion consagrado en los articulos
1 de la Constitucion y 2 de CCDF en el sentido de que a ninguna perso-
na podra restringirsele el ejercicio de sus derechos, cualquiera que sea
la naturaleza de estos, por razones de su orientacion sexual.

. Que el respeto a los derechos sexuales, a la orientacion sexual y a la

identidad de género es esencial para la realizacion de la igualdad entre
hombres y mujeres y que los Estados deben adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar los prejuicios y las practicas que se basen en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
roles estereotipados para hombres y mujeres.

. Que la iniciativa presentada por el diputado David Razi Aznar el 24

de noviembre de 2009 ante el pleno de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal no tiene problemas de constitucionalidad, ya que tiene
sustento en los articulos 1 y 4 de la Carta Magna. Ademas, se indica
que da cumplimiento a la linea de accion nimero 1983 del Programa de
Derechos Humanos del Distrito Federal que promueve el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

. Que el matrimonio entre personas del mismo sexo esta reconocido en

otros paises, tales como: Paises Bajos (2001), Bélgica (2003), Cana-
da (2005), Espafia (2005), Sudafrica (2005), Suecia (2008) y Estados
Unidos de Norteamérica (s6lo en Massachusetts, Connecticut, [owa y
Vermont).

VI. CONCLUSIONES PRELIMINARES DE LA INTERPRETACION DE LOS ANTERIORES

ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Para finalizar con la primera seccion de este trabajo destinada al estudio
del matrimonio en el Derecho mexicano es conveniente formular algunas

13 Véase, Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal de fecha
21 de diciembre de 2009.
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conclusiones que demuestren que no es juridicamente razonable concebir
el matrimonio entre personas del mismo sexos y, ademas, que el Decreto
publicado en la GODF el 29 de diciembre de 2009 contradice el sentido que
la propia Constitucion tiene de matrimonio.

1. Es evidente que no fue la intencion del Constituyente de 1917 —ni lo
puede ser de cualquier otro— convertir el texto constitucional en un
diccionario juridico en que se defina, entre otros, la institucion del
matrimonio. Los problemas de obediencia y eficacia del Derecho se
intensifican cuando los ordenamientos juridicos pretender convertirse
en compendios o diccionarios legales, y mas alin, cuando ese ordena-
miento es la Constitucién. No obstante, lo anterior no significa que el
Constituyente no tuviera una nocion clara e inequivoca de matrimonio.

2. La existencia, validez y eficacia de una figura o institucion juridica,
independientemente de qué posicidon ocupe dentro de la jerarquia nor-
mativa el ordenamiento que la regula, no estan condicionadas a la pre-
sencia de una definicidn en ese u otro ordenamiento.

3. El uso de los métodos historico, logico y sistematico permiten afirmar

que la nocion que tenia el Constituyente de 1917 sobre el matrimonio,
indudablemente era la contenida en el articulo 13 de la Ley sobre Rela-
ciones Familiares. Por tal motivo, es acertado sostener que la definicion
que implicitamente tenia la Constitucion de matrimonio era la conteni-
da en esa ley, pues la misma Constitucion le confiere a la autoridad civil
la facultad de regularlo.
De este modo, el matrimonio comportaba las siguientes caracteristicas:
a) Era un contrato civil, b) su regulacion correspondia a la autoridad
civil, ¢) se concebia como la unidon monodgama entre personas, d) dicha
union era, ademas, heterosexual, y e) tenia como finalidad la procrea-
cion y la ayuda mutua.

4. La nocién de matrimonio que tenia el Constituyente de 1917 no es la
misma a la que tiene el texto constitucional vigente. Lo cual, a su vez,
no implica que actualmente la Constitucion no tenga una idea clara e
inequivoca de matrimonio.

5. Tanto el texto original de la Constitucion como la Ley sobre Relaciones
Familiares de modo idéntico se refieren al matrimonio como contrato;
lo cual solo es reflejo de las relaciones entre la iglesia y el Estado en
ese momento histérico, mas no develan la naturaleza juridica del ma-
trimonio. Y aunque esto sera analizado en el siguiente apartado, esto se
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demuestra claramente con la reforma constitucional de 1992. Mientras
la iglesia no era reconocida por el Estado, el texto constitucional se
referia al matrimonio como contrato civil —para diferenciarlo del sacra-
mento—; pero cuando es reconocida en aquél afo, congruentemente se
elimina dicha alusion en la Constitucion. Esto evidencia una primera y
sustancial diferencia entre la nocion de matrimonio que tenia el Consti-
tuyente de 1917, del que tiene actualmente la Constitucion.

6. Como se ha dicho, la Constitucion le otorga la facultad a la autoridad
civil para regular todo lo relativo al matrimonio. Por esta razon, cada
una de las entidades federativas puede expedir, en sus respectivos codi-
gos civiles, la regulacidon que considere conveniente la cual, en virtud
del pacto federal, sera reconocida y tendra validez en los demas Esta-
dos. Pero esto no implica que la concepcion constitucional de matrimo-
nio —que hasta donde se ha explicado coincide con la del Constituyente
de 1917 a excepcidn de la referencia al contrato— esté a merced de las
regulaciones estatales, es decir, ninguno de los cddigos civiles locales
puede contrariar el sentido de matrimonio que tiene la Constitucion.

7. La concepcion de matrimonio en la Constitucion sélo puede ser mo-
dificada por la regulacion que emita la autoridad civil a nivel federal
por cualquiera de estas dos vias: a) Ya sea mediante una reforma cons-
titucional —lo cual no siempre es necesario—, o bien b) por medio de la
legislacion civil federal, es decir, mediante el Codigo Civil Federal.
Como ejemplo de la primera via, estd la reforma constitucional de 1992
ya comentada y; de la segunda, la reforma de 1974 al Cddigo Civil
que suprime a la procreacion como uno de los fines primordiales del
matrimonio.

8. A consecuencia de lo que se ha dicho hasta ahora, la nocién de matri-
monio en el texto constitucional vigente solo diverge al que tenia el
Constituyente de 1917 en dos cosas: a) ya no es considerado un con-
trato civil; y b) la procreacion ya no es una finalidad del matrimonio,
sino una mera posibilidad. Por tanto, la institucion matrimonial en la
Constitucion mantiene las siguientes caracteristicas: a) Su regulacion
corresponde a la autoridad civil, b) se concibe como la unién mono-
gama entre personas, ¢) dicha union es, ademads, heterosexual, d) da la
posibilidad a la procreacion, y e) tiene como finalidad la ayuda mutua.

9. El matrimonio, como institucion juridica, tiene ciertas propiedades
que determinan su esencia, es decir, sin esas cualidades no cabe hablar
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de matrimonio en sentido juridico. Algunas de ellas son: a) La unién
solo es entre personas fisicas; b) el consentimiento es indispensable;
c¢) constituye la fuente por excelencia de los derechos y obligaciones
en materia familiar, es decir, es la unidon con mas amplias consecuen-
cias juridicas reconocidas por el sistema juridico; d) invariablemente es
monogamico; e) indefectiblemente es heterosexual; f) bajo las ideas de
unidad y coherencia del sistema normativo, existen sanciones por vio-
lar las disposiciones juridicas correspondientes; g) la union es disolu-
ble; h) para su existencia, dada su importancia, se exigen determinadas
solemnidades; 1) tiene una regulacion propia que la distingue de otras
realidades sociales; j) su finalidad es la procreacion'* y la ayuda mutua;
y k) la unioén es juridica y no s6lo de hecho.

10. A la constante referencia del sentido constitucional de matrimonio,

corresponde hacer una especial advertencia: El positivismo juridico de
antano hoy no debe convertirse en un constitucionalismo que pretenda
definir a priori el alcance de las instituciones juridicas, para prescindir
a posteriori del andlisis juridico. En otras palabras, si bien la Constitu-
cion tiene una nocion clara e inequivoca de matrimonio en los términos
antes expuestos, ésta no puede variar —aunque lo haga por los causes
indicados— las propiedades o cualidades mencionadas que lo diferen-
cian de otras instituciones o figuras juridicas.

11. Las reformas de 2009 al CCDF carecen de todo sentido, fundamen-

tacion y legitimacion. En primer lugar, porque ese codigo —local— se
contrapone a la nocion de matrimonio que tiene la Constitucién desde
1917 conforme a lo que se ha expuesto y; en segundo lugar, porque
atenta contra la esencia misma de la institucion.

12. A partir de un falso e ilusorio aumento en los de derechos humanos,

se ha decidido utilizar al sistema juridico, particularmente al derecho
familiar, como instrumento para igualar las condiciones materiales o
facticas de los gobernados. Situacidén censurable para cualquier socie-
dad que se precie de ser justa y libre. El derecho, por su propia raciona-
lidad, no puede regular dos realidades del mismo modo, reconociendo
las mismas consecuencias juridicas indistintamente.

13. Si, a pesar de los anteriores argumentos, se aceptara el “matrimo-

nio” entre personas del mismo sexo, deberia plantearse también la po-
sibilidad del “matrimonio” entre tres o mas personas. Pues si la he-

14 Este elemento todavia es objeto de discusion por parte de la doctrina en materia familiar.
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terosexualidad se considera elemento irrelevante de la institucion, las
mismas razones permiten sostener que la monogamia también lo es.
De tal forma que un vardn puede invocar el derecho —fundamental— a
contraer matrimonio con dos mujeres las cuales, por supuesto, estan de
acuerdo. O, a la inversa, una mujer con dos hombres. Incluso, —tal y
como esta redactado actualmente el articulo 146 del CCDF- cualquier
persona podria casarse con una persona moral. ;Acaso no parece un
planteamiento carente de 16gica y coherencia para toda persona que se
precie de ser verdaderamente jurista? Asi lo es el propodsito de igualar
las relaciones entre personas homosexuales —que no estan prohibidas
por el Derecho— al matrimonio. Ni en uno ni en otro caso se satisfacen
las condiciones fisicas y juridicas para que realmente exista el derecho
a contraer matrimonio.

VII. EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION JURIDICA VERSUS CONTRATO

Existen distintas teorias que tratan de explicar la naturaleza juridica del ma-
trimonio. Las mas destacadas lo consideran como: institucion, acto condi-
cion, contrato, contrato de adhesion, estado civil, acto de poder estatal, y
como acto mixto o complejo.'® Para efectos de la segunda seccion de este
trabajo, trataré de elaborar las consideraciones pertinentes que lo muestren
como institucion'® en contraposicion al contrato, y para ello es menester
exponer algunas de las premisas de la Teoria General del Contrato sin ob-
viar una advertencia preliminar: el CCDF no contiene una Teoria del Acto
Juridico como género, s6lo regula aisladamente algunos actos juridicos con-
cretos; por el contrario, alude amplia y explicitamente a la Teoria General
del Contrato como una de las especies del género acto juridico, confiriendo
supletoriamente los mismos efectos de la especie al género.'” Dicho lo ante-
rior, es pertinente iniciar con la exposicion de las referidas premisas.

15 Los principales postulados de cada una de ellas pueden consultarse en: DE LA MATa
P1zaNa, Felipe y GarzON JIMENEZ, Roberto, op. cit., pp. 97 v ss.

16 para Rafael Rojina, una institucion juridica es un conjunto de normas de igual natura-
leza que regulan un todo orgénico y persiguen la misma finalidad. Sobre este punto véase
Romva ViLLEGas, Rafael, Compendio de Derecho civil, 14a. ed., México, Porrta, 1977, t. 1,
p. 281.

17 Para ahondar més en dicha advertencia véase DoMINGUEZ MARTiNEZ, Jorge Alfredo, De-
recho civil, 4a. ed., México, Porrta, 1994, pp. 521-522.
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1. Ambito patrimonial. Los contratos se estudian y tienen su campo de
actualizacion dentro del ambito patrimonial; su estudio sélo tiene importan-
cia practica si se hace dentro de la Teoria del Patrimonio. Asi, al pretender
ampliar su oOrbita a otras materias civiles u otras disciplinas juridicas es vio-
lentar su naturaleza y funcion, lo que se traduce en una escasa o nula utilidad
practica o doctrinaria.'®

En este sentido, discutir si el matrimonio es un contrato es distraer la
atencion sobre los aspectos verdaderamente importantes de esta figura. No
se discute la importancia juridica de las materias no patrimoniales, que se-
guramente la tienen y aun mayor que las patrimoniales, sino que la figura del
contrato implica por definicion obtener los maximos frutos. El contrato crea
un vinculo obligatorio de contenido patrimonial.'

2. Principio de la autonomia de la voluntad. Este principio deviene de
la libertad juridica, es decir, del poder del hombre de crear por un acto de
voluntad una situacion de Derecho, siempre que ese acto tenga un objeto
licito. Por un acto de voluntad se puede modificar la esfera juridica a condi-
cion, sin embargo, de querer una cosa que no este prohibida por la ley. De
este modo, el acto juridico se define como el acto de voluntad que tiene por
objeto modificar la esfera juridica de un individuo. No hay acto juridico si
no hay realmente voluntad.” Y a la union de voluntades en torno a un mismo
objeto (contrato) se le llama consentimiento.

De conformidad con este principio, la persona, en tratdndose de un acto
juridico —monosubjetivo—; o las personas, en tratdindose de un contrato —
plurisubjetivo—, pueden derogar libremente y a su conveniencia las disposi-
ciones legales que sean supletorias al acto o contrato que pretenden realizar,
es decir, pueden confeccionar libremente los términos y condiciones de la
relacion juridica. No obstante, para que se produzcan las consecuencias de
Derecho deseadas, el acto o contrato del que emanan derechos y obligacio-
nes no debe contener prestaciones que sean contrarias a leyes prohibitivas o
de orden e interés publico. Esto es, precisamente, la licitud del objeto como
elemento de validez.

A modo de ejemplo se pueden citar los articulos 6, 8, 1830, 1831, 1832y
1839 del CCDF.

18 ZaMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos civiles, 11a. ed., México, Porraa, 2007,
p. 4.

19 Idem.

20 Cfr. Dugurr, Leén, Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cédi-
go de Napoleon, en trad. Carlos, GoNzALEZ Posapa, Chile, Edeval, 1987, pp. 57, 60, 81 y 83.
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3. Principio del consensualismo. La Teoria General del Contrato conteni-
da en el cédigo de 1928 y que, a su vez, sigue al de 1870 establece el prin-
cipio del consensualismo en el sentido de que el Derecho moderno no exige
que la voluntad se manifieste en una forma determinada —verbal o escrita—.
Exige solamente que la voluntad haya sido expresada de cualquier forma.?!
Cuando se dice que un contrato es consensual en oposicion al formal, se
considera que existe por la simple manifestaciéon del consentimiento, sin
requerir una forma escrita, publica o privada para la validez del acto.?

Frecuentemente suele confundirse la forma con la formalidad. La forma
es el signo o conjunto de signos por los cuales se hace constar o se exterio-
riza la voluntad del o los agentes en un acto juridico o contrato; en tanto que
las formalidades o formalismos, son el conjunto de normas establecidas por
el ordenamiento juridico o por las partes, que seialan como se debe exterio-
rizar la voluntad la voluntad para la validez del acto juridico o contrato. En
consecuencia, la forma es un elemento de existencia y las formalidades son
elementos de validez.”

Segun este principio, para la existencia del contrato basta que la voluntad
de las partes se exteriorice; es decir, tenga forma, pues no hay actos juridicos
sin forma. Sin embargo, existe la tendencia —cada vez mayor— de sujetar la
celebracion de los contratos a ciertas formalidades con la finalidad de pre-
servar la seguridad juridica.

El principio del consensualismo, como regla general, se manifiesta clara-
mente en los articulos 1796 y 1832 en las disposiciones aplicables a todos
los contratos. Pero sus excepciones son muchas ya que casi todos los contra-
tos exigen determinadas formalidades para la validez del contrato.?* De tal
modo que la “regla general”, es realmente la excepcion.

4. Solemnidad. Las formalidades suelen clasificarse en ad solemnitatem y
ad probationem. Las primeras son aquellas que son necesarias para la exis-

2L Cfr. Ibidem, p. 83.

22 Cfr. Ronna VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano, 2a. ed., México, Porraa, 1975,
p. 33.

23 Pirez FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho notarial, 12a. ed., México, Porria,
2002, p. 66. También véase CARRAL Y DE TERESA, Luis, Derecho notarial y derecho registral,
15a. ed., México, Porraa, 1998, p. 217. Y DoMiNGUEzZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p.
619.

24 Los contratos sujetos a formalismos son: Promesa de contrato, compraventa de bienes
inmuebles, donacidon, arrendamiento, mandato, obra a precio alzado, transporte, asociacion,
sociedad, aparceria, renta vitalicia, prenda, hipoteca y transaccion.
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tencia del acto, toda vez que su falta produce la inexistencia del mismo.** La
solemnidad participa en los menos de los actos, los casos son contados pero
al mismo tiempo de una trascendencia considerablemente mayor que la de
los actos o negocios formales.

Al respecto, es fundamental hacer dos precisiones: 1) En el CCDF no
existen contratos solemnes.?® La solemnidad, por tanto, es una formalidad
elevada a la categoria de elemento de existencia en ciertos actos juridicos,
pero no en los contratos. Por ello, con suficiente razon y acierto juridico, el
articulo 1794 no la contempla. Y 2) Solo se reconoce la solemnidad en el
testamento y en el matrimonio.

Ahora es momento de formular los argumentos que demuestran que el
matrimonio es una institucion juridica y no un mero contrato.

En primer lugar, hay que atender al orden logico-sistematico del CCDF.

Ese codigo se compone de cuatro libros: 1) De las personas, 11) De los bie-
nes, 111) De las sucesiones, y 1v) De las obligaciones. El matrimonio, como se
sabe, se regula en el primero; en tanto que los contratos, en el cuarto. A pesar
de la unidad reguladora que guarda el codigo cuya Unica funcion consiste
dar coherencia a sus normas, no permite conforme a una adecuada praxis
juridica utilizar los mismos principios y reglas indistintamente en cada uno
de ellos. Es decir, para la regulacion de las relaciones familiares —como la
adopcion, el matrimonio, las relaciones paterno-filiares, el régimen patri-
monial del matrimonio, etc.— no es ldgica ni juridicamente posible emplear
ni aun supletoriamente las normas que rigen a los contratos. Tampoco es
factible hacerlo a la inversa. La regulacion de las relaciones familiares tiene
principios juridicos muy definidos distintos a otro tipo de relaciones regula-
das por el referido codigo.?’

En segundo lugar, las disposiciones juridicas en materia familiar —a dife-
rencia de las contractuales— son de orden e interés publico.

%5 PerEz FERNANDEZ DEL CAsTILLO, Bernardo, op. cit., pp. 71y 72.

26 DoMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p. 555. PErREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO,
Bernardo, op. cit., p. 73. RoimNa VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano, op. cit., p. 221. Y
Romva ViLLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho civil, op. cit., p. 295.

27 Esta postura es compartida por Antonio Cicu, quien sostiene que los principios y con-
ceptos propios del derecho privado no pueden aplicarse al derecho de familia. Cicu, Antonio,
“La filiacion,” en trad. de Faustino Jiménez Arnau, y José, Santacruz Teijeiro, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 9. Citado por RomNa VILLEGAS, Rafael, Compendio de
derecho civil, op. cit., p. 202.
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Unicamente por razones historicas, el Derecho Civil regula bajo un mis-
mo sistema de normas tanto los problemas de indole patrimonial que se
presentan entre particulares, como los de naturaleza familiar que tienen
una especial caracterizacion aun cuando, en algunos casos, también tengan
consecuencias econdmicas. Pero el Derecho de Familia debe separarse del
Derecho civil patrimonial por: Su aspecto no patrimonial, su caracter de
estatuto imperativo, irrenunciable, fuera del campo de la autonomia de la
voluntad e integrado por normas de interés publico.?

En esta cuestion, hay quien considera que en toda relacion juridica existen
dos elementos constitutivos, el interés y la voluntad. Asi, el Derecho privado
regula intereses y se actiia mediante voluntades. En este caso, los intereses
son individuales, propios de cada uno de los individuos que —gracias a su
voluntad— forman parte de una relacion juridica. Pero en el Derecho Fami-
liar no sucede lo mismo, pues el Estado interviene en todas las relaciones
juridicas que se originan entre los distintos sujetos interesados y, ademas,
procura realizar directamente los fines superiores de la comunidad politica
o del grupo familiar, razon por la cual el Derecho Familiar realmente perte-
nece al Derecho publico.”

Generalmente se comparten estas ideas a excepcion de que el Derecho
familiar es una rama del Derecho publico. Se alega que evidentemente todas
las normas de Derecho publico si son de interés publico, pero no todas las
normas de Derecho privado se refieren a intereses exclusivamente indivi-
duales. En el Derecho privado hay normas de interés particular y normas de
interés publico.*

Asi, el eje rector que domina todo el Derecho de Familia radica en que
el interés de la familia es superior al de cada uno de sus miembros y, en
consecuencia: a) La autonomia de los particulares se despliega en un ambito
mucho mads restringido que en otras ramas del Derecho privado —como en la
contractual—y, b) ademas, prevalecen las normas vinculativas, es decir, aun
donde se aplica la voluntad de las partes deben imperar las normas vincu-
lativas de la ley, toda vez que se generan consecuencias juridicas que no se
pueden ser objeto de renuncia ni alteracion.®' Por tal motivo, el matrimonio

B Cfr. Ibidem. pp. 201 y 202.

2 Cfr. Cicu, Antonio, La filiacion, op. cit., p. 11. y Cicu, Antonio, El derecho de familia,
trad. de Santiago, Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947. Ambos citados en Ibidem, p. 203.

30 Cfr. Ibidem, p. 204. También véase DE La MaTa Pizana, Felipe y GARZON JIMENEZ, Ro-
berto. op. cit. pp. 20 y 21, y DoMiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., pp. 570 a 572.

31'véase TepESCHI, El régimen patrimonial de la familia, p. 4. En Ibidem, p. 218.
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constituye verdaderamente una institucion del Derecho de familia alejada de
toda nocion contractualista.™

El ya citado Decreto publicado en la GODF el 25 de mayo de 2000 mo-
difica de manera importante muchas disposiciones relativas al Derecho de
Familia. Entre ellas, se adiciona el articulo 138 ter que expresamente refiere
que esas disposiciones son de orden publico e interés social. Cuestion que
historicamente ya era una realidad, pero que no estaba contenida en el c6-
digo sustantivo sino en el adjetivo (articulo 940).

La doctrina contemporanea evita definir el contenido del orden publico,
mas bien pretende dar formulas que permitan evidenciar el momento en que
el aplicador de la norma se encuentra ante ese caso.*

Determinar si una norma es de orden publico o no es fundamental para
determinar las relaciones entre los particulares. Como se ha dicho, el Dere-
cho de Familia tutela los intereses de la familia y no, de manera individual
y aislada, los de cada uno de sus miembros, ya que aquellos se consideran
superiores a los individuales. Asi, las consecuencias juridicas que se gene-
ran por las relaciones familiares rebasan el &mbito individual de la persona
y, por tanto, de su voluntad.

En el caso que no ocupa, el matrimonio es la institucion por excelencia
del Derecho Familiar, es la principal fuente de los derechos y obligaciones
en materia familiar al ser la unién con mas amplias consecuencias juridicas
reconocidas por el sistema juridico, las cuales —en lo relativo a su nacimien-
to, extincion, modificacion, observancia, existencia y validez— quedan fuera
del arbitrio de la voluntad individual. El principio de la autonomia de la vo-
luntad —en el cual se soporta toda la Teoria General del Contrato— so6lo tiene
cabida para que la persona genere ciertas situaciones juridicas, o bien colme
determinadas hipotesis normativas, pero no para determinar libremente su
alcance y contenido.

En otras palabras, en el matrimonio, la voluntad de los consortes es fun-
damental para que exista matrimonio, pero sus voluntades no pueden redu-
cir o modificar las consecuencias juridicas propias de esa institucion. Si el
principio de autonomia de la voluntad es propio de la materia contractual, el

32 Para Messineo, hay institutos familiares personales como: el matrimonio, la filiacion, la
patria potestad, la adopcion, la tutela, la curatela, etc. Pero también hay institutos de Derecho
familiar patrimonial como: las relaciones patrimoniales de la familia y la obligacion de dar
alimentos. Véase MEssINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires,
1954, t. m, pp. 31-32. En Ibidem, p. 219.

33 Cfi. DE LA MATA P1zana, Felipe y GARzON JIMENEZ, Roberto, op. cit., p. 14.



EL CONCEPTO DE MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION 299

orden e interés publico lo es en materia familiar. Y, aunque en algunos casos
el Derecho Familiar puede tener contenido patrimonial, este es accidental
y no esencial como en los contratos. En consecuencia, es por demas ocioso
considerar al matrimonio como un contrato.

En tercer lugar, el matrimonio es un acto solemne.

Ya se dijo que uno de los principios rectores de la Teoria General del Con-
trato es el consensualismo; es decir, que por regla general no son necesarias
las formalidades para la validez de los contratos, aunque cada vez son mas
los contratos que las exigen. También se ha dicho que en el CCDF no existen
contratos solemnes; que solo se requiere la solemnidad en el testamento y en
el matrimonio, en tanto que actos juridicos.

La solemnidad es una formalidad elevada a la categoria de elemento de
existencia, por ende, su inobservancia entrafa la nulidad absoluta. Este ele-
mento —en lo que atafie al matrimonio— ha sido ampliamente estudiado por
la doctrina.**

En el matrimonio, aun cuando el CCDF no lo diga de manera expresa, es
posible distinguir verdaderas solemnidades, cuya inobservancia originara la
inexistencia del mismo y; simples formalidades, que s6lo afectan su validez
cuando se sean observadas.* Dicho en otros términos, en el matrimonio no
solo existen formalidades, sino —dado que es la institucion por mas impor-
tante del derecho familiar— también concurren solemnidades.

La solemnidad en términos generales implica tres cosas: a) Que se debe
observar la formalidad que imperativamente sefala la ley, b) que se otorgue
ante funcionario o fedatario publico y, ¢) que conste en el libro correspon-
diente.

Con el animo de no extenderme innecesariamente en esta consideracion
solo resta afirmar que es evidente que dado el caracter formal y, ademas, so-
lemne del matrimonio claramente lo diferencia de toda relacion contractual.
Las razones son dos: a) El principio del consensualismo no es aplicable al
matrimonio, y b) la solemnidad es una formalidad exigida —excepcional-
mente— a ciertos actos juridicos en virtud de su importancia.

En cuarto y ultimo lugar, hay que tener en cuenta el contexto historico-po-
litico en el que se expidieron las diversas legislaciones en materia familiar.

34 Para Felipe De la Mata y para Roberto Garzén el matrimonio no es un acto solemne.
Cfr. Ibidem, p. 105. En sentido contrario véase DoMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit.,
p. 555.Y Romva ViLLEGas, Rafael, Compendio de derecho civil, op. cit., p. 295.

33 Idem. El articulo 102 y 103 del CCDF se comprenden tanto formalidades como solem-
nidades.
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Al efecto, es preciso recordar: 1) El texto original de la Constitucion de
1857 no refiere en ninguno de sus articulos al matrimonio. y 2) En 1873
se incorporan a la Constitucioén algunas cuestiones relativas al matrimonio,
principalmente: a) Que es un contrato civil, b) que es competencia exclusiva
de la autoridad civil y, ¢) que estard sancionado conforme a las leyes corres-
pondientes.

Lo anterior se explica con la expedicion de las llamadas Leyes de Refor-
ma que recogian los principales puntos del ideario liberal mas avanzado.
Entre dichas leyes destacan: Ley de Nacionalizacion de Bienes Eclesiasticos
(1859), Ley de Matrimonio Civil (1859), Ley Orgénica de Registro Civil
(1859), Decreto del gobierno que declara que cesa toda intervencion del
clero en los cementerios y camposantos (1859), Decreto del gobierno que
declara qué dias deben tenerse como festivos y prohibe la asistencia oficial
a las funciones de la iglesia (1859), Ley sobre Libertad de Cultos (1859),
Decreto del gobierno que declara que quedan secularizados los hospitales y
establecimientos de beneficencia (1861) y Decreto del gobierno que declara
la extincion en toda la reptblica de las comunidades religiosas (1863).3¢

La intencion de esas y otras leyes no fue otra que relegar a la iglesia de
toda intervencidn en asuntos politicos y sociales. Por eso se estimo necesa-
rio disminuir su poder mediante dos acciones concretas: a) La desamortiza-
cion de sus bienes; y b) que lo relativo al estado civil (matrimonio), registro
civil (nacimientos y defunciones) y cementerios quedara exclusivamente en
manos de autoridades civiles.

En este orden de ideas se ubica la Ley de Matrimonio Civil que de modo
expreso sefala: “(...) Que por la independencia declarada de los negocios
civiles del Estado, respecto de los eclesiasticos, ha cesado la delegacion que
el soberano habia hecho al clero para que con sélo su intervencion en el ma-
trimonio este contrato surtiera todos sus efectos civiles...”. Esta menciéon no
deja duda alguna de que a partir de entonces la iglesia no se ocuparia mas de
la administracion del matrimonio civi/, sino solo del eclesiastico.

El articulo 1 establece:

El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y validamente ante la
autoridad civil. Para su validez bastara que los contrayentes, previas las forma-
lidades que establece esta ley, se presenten ante aquélla y expresen libremente
la voluntad que tienen de unirse en matrimonio.

36 SoBERANES FERNANDEZ, José Luis, Historia del Derecho mexicano, 12a. ed., México,
Porruaa, 2006, pp. 171-172.



EL CONCEPTO DE MATRIMONIO EN LA CONSTITUCION 301

Dicho texto constituye la primera disposicion legal en la historia del De-
recho patrio que indica que el matrimonio es un contrato civil.

Utilizar los métodos historio y ldgico permite sostener que la referencia
en las diversas leyes a partir de entonces en el sentido de que el matrimo-
nio es un contrato civil realmente no refleja su naturaleza contractual —no
se pretende equipararlo al régimen general de los contratos—, sino lo que
demuestra es el afan de separar de una manera radical el matrimonio civil
del eclesiastico —negar a la iglesia toda ingerencia en la regulacion juridica
del matrimonio—; en otras palabras, contraponer el contrato al sacramento.*’

Como se dijo al principio de esta consideracion, el texto original de la
Constitucion de 1857 no referia al matrimonio. Fue hasta 1873 —después de
Ley de Matrimonio Civil de 1859— cuando se incorpora al texto constitu-
cional con las caracteristicas ya sefialadas, las cuales pasan integramente a
la Constitucion de 1917.

Sin embargo, con la ya citada reforma constitucional de 1992 se modifica
el articulo 130 en el cual se suprime —exclusiva, pero no fortuitamente— la
alusion de que el matrimonio es un contrato civil. Razén —por demas 16gi-
ca— por la cual tampoco el CCDF de 2000 la alude.

En definitiva, mientras no existian relaciones iglesia-Estado, los textos
juridicos se referian al matrimonio como contrato insisto, so6lo para diferen-
ciarlo del sacramento—; pero cuando aquella es reconocida, congruentemen-
te se elimina toda referencia juridica del matrimonio como contrato. Este es
otro argumento, de suficiente peso, para no considerar al matrimonio como
contrato.

VIII. REFLEXIONES FINALES

He preferido llamar a este ultimo apartado como reflexiones finales y no
como conclusiones, pues éstas se han ido elaborando a lo largo de la exposi-
cion. Ahora la finalidad inicamente consiste en expresar ideas generales que
—a partir del andlisis que se ha hecho— demuestren, por un lado, el absurdo
juridico que significa el “matrimonio” entre personas del mismo sexo y; por

37 Fue precisamente el caracter contractual el estandarte de los revolucionarios franceses
para tornar disolubles las nupcias y contrarrestar la posicion de la iglesia que lo considerd
como una institucion y como un sacramento. Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos
Aires, Driskill, 1991, t. x1x, p. 158.
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el otro, la carencia de verdaderos argumentos juridicos esgrimidos por sus
partidarios.

1. Desde los albores del Derecho se ha llamado matrimonio a la uniéon
entre un hombre y una mujer. Union que es la fuente por excelencia de dere-
chos y obligaciones familiares. Siempre se le han reconocido amplias y muy
importantes consecuencias juridicas tanto familiares como patrimoniales.

2. Indefectiblemente esa union, por esencia, ha sido mondégama y hete-
rosexual. Conductas como el adulterio, la bigamia, la poligamia y las rela-
ciones homosexuales —en Occidente— nunca han sido compatibles con el
matrimonio.

3. Una realidad social no regulada por el derecho obliga al legislador a
dar una solucion, la cual —por razones de logica, coherencia y consistencia
del sistema juridico— no puede consistir en asimilarla a otra realidad ya
regulada; es decir, juridicamente no se concibe que dos realidades distintas
produzcan los mismos efectos.

4. Es social y politicamente reprochable el hecho de que el poder legis-
lativo sea indiferente ante una realidad social determinada pero, de igual
forma, es juridicamente cuestionable que utilice una misma figura o institu-
cion para regular dos realidades distintas; sobre todo, cuando se trata de una
institucion tan antigua como el derecho mismo y de tanta importancia para
el derecho civil y familiar contemporaneo.

5. El matrimonio sélo se debe referir a la union monogama y heterosexual
entre personas. La union entre personas del mismo sexo no es compatible
con el matrimonio, por tanto, se debe establecer otra solucidén que, posible-
mente, sea la sociedad de convivencia. La cual, a su vez, no podra producir
las mismas consecuencias juridicas que el matrimonio.

6. Es a todas luces evidente que la version original de la Constitucion
de 1917 tenia una nocidn clara e inequivoca, aunque no fuese expresa, de
matrimonio; la cual se establecid, de manera expresa, en la Ley sobre Rela-
ciones Familiares de ese mismo afio.

7. Las formas de modificar validamente la nocion de matrimonio en la
Constitucion son por medio de una reforma constitucional —como ya ocu-
rri6 en 1992—, o bien por medio de la legislacion civil federal —como su-
cedio en 1974—. Por tanto, aquella nocion sigue vigente en la Constitucion
desde su promulgacion en 1917, exceptuando la alusion al contrato y en lo
relativo a la procreacion.
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8. Es deber del legislador mantener y conservar las notas o caracteristi-
cas esenciales del matrimonio como institucion juridica central del derecho
familiar contemporaneo, por ende, aunque se haga por las formas ya sefiala-
das, en sentido legal no puede contrariar el sentido juridico de la institucion.

9. El orden y sistematicidad del CCDF, el orden e interés publico de las
disposiciones juridicas en materia familiar, la solemnidad como elemento de
existencia para ciertos actos, y el proceso historico-politico de las relaciones
entre la iglesia y el Estado permiten afirmar que el matrimonio es verdadera-
mente una institucion juridica, y como tal se opone categoricamente a toda
referencia contractualista.

10. Ya desde Aristoteles se vislumbraba que la justicia no puede ser direc-
tamente equiparada con la igualdad, sino que es justo dar igual a los iguales
v desigual a los desiguales. Esta premisa la ha acogido el derecho como
uno de sus mas elementales principios en la creacion (poiesis) y aplicacion
(praxis) de sus normas.

A partir de él, surgen distintos tipos de reglas como, por ejemplo, aquellas
que prohiben la arbitrariedad o la discriminacion injustificada en aquellos
casos que se exige un trato igual. En este sentido, un homosexual y un hete-
rosexual, por el hecho de ser personas, son iguales ante ley —igualdad for-
mal—y serian sumamente controvertidas las acciones estatales y/o juridicas
tendientes a crear una diferencia cualitativa entre ellos —como el hecho de
prohibir y, en consecuencia, penalizar relaciones homosexuales—; sin em-
bargo, es indiscutible que existe una diferencia material o factica entre esas
personas en virtud de su orientacion o preferencia sexual y, dada esa diferen-
cia, no pueden tener el mismo tratamiento por el derecho.

Lo anterior no implica, insisto, en que aquella diferencia material o fac-
tica sea motivo o razon suficiente para formular un criterio de inclusion/
exclusion para gozar o no de la proteccion juridica que ofrece el Estado
—igualdad ante la ley—; sino que las diversas formas de concebir las rela-
ciones interpersonales —desigualdad material— justifican sobradamente que
los efectos juridicos en cada una de ellas no sean los mismos, foda vez que
la desigualdad a la que se refiere el principio juridico no es formal u onto-
logica, sino material o de hecho.

Por esta razon no tiene fundamento alguno apelar al derecho a la no dis-
criminacion para exigir la union por medio del matrimonio entre personas
del mismo sexo; pues el Estado, en una sociedad libre, ha de tratar a todos
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igualmente —igualdad formal—, pero no puede utilizar la coaccion con vistas
a igualar la condicion material de los gobernados —desigualdad material—.



