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México, Distrito Federal. Acuerdo del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, correspondiente al

dieciséis de agosto de dos mil diez.

Vo. Bo.

VISTOS;Y
RESULTANDO:

Cotejo:

1. PRIMERO.- Por escrito presentado el veintisiete de enero
de dos mil diez, en la Oficina de Certificacion y Correspondencia
de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Arturo Chavez
Chavez, en su caracter de Procurador General de la Republica,
promovio accion de inconstitucionalidad, solicitando la invalidez
de la norma que mas adelante se sefiala, emitida y promulgada

por las autoridades que a continuacion se precisan:

“l. Autoridades emisora y promulgadora de Ia
norma impugnada --- a) Autoridad emisora:
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, con

domicilio en Donceles, Esquina Allende, Sin
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Numero, en la Colonia Centro, Delegacion
Cuauhtémoc, Cédigo Postal 06010. --- b) Autoridad
promulgadora: Jefe de Gobierno del Distrito
Federal, con domicilio en la Plaza de Ila
Constitucion, Esquina 5 de Febrero, Sin Numero,
en la Colonia Centro, Delegacion Cuauhtémoc,
Cbodigo Postal 06068. --- Il. Norma general cuya
invalidez se reclama --- Se demanda la declaracion
de invalidez de los articulos 146 y 391 del Cddigo
Civil del Distrito Federal, publicados en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal de 29 de diciembre de

2009, cuyo ejemplar se anexa al presente oficio.”

2.  SEGUNDO.- Los argumentos y conceptos de invalidez que

se hacen valer son, en resumen, los siguientes:

l. Estudio preliminar

a) Concepcion contemporanea de familia, a la luz de
la reforma al articulo 4° constitucional, de diciembre de mil

novecientos setenta y cuatro

3.  El articulo 4°, primer parrafo, de la Constitucion Federal,
establece: “El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”. Esta
disposicion fue producto de la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion, el treinta y uno de diciembre de mil

novecientos setenta y cuatro.

4. De los antecedentes legislativos de la citada reforma, se

desprende que, entre los diversos motivos que tuvo el
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Constituyente Permanente, al reformar el articulo 4° de la
Constitucion Federal, se encuentra el de garantizar la proteccién
integral de la familia, como institucién de orden publico. Segun se
desprende de la exposicion de motivos y los dictamenes de las
Camaras de Diputados y de Senadores, el interés del Estado
mexicano se centra en fortalecer las posibilidades del ser humano
y su realizacion plena a través de la familia, sobre bases de

igualdad operante y legalmente protegida.

5. Asi, la familia se debe conceptualizar como la decision
intocable de solidificar las posibilidades de relacion entre sus
miembros y crear las condiciones sociales, culturales, econémicas
y politicas para que las mismas sean posibles, como base
indispensable de una vida social a la altura y medida de la

persona.

6. En este sentido, la familia se instituye para cumplir un

objetivo comun y su desarrollo.

7. La proteccion que la Constitucion Federal establece
respecto de la familia en su articulo 4° se proyecta a la
construccion de actitudes personales y sociales Uutiles vy
necesarias, al resguardo de todos los elementos que contribuyan
de manera eficaz y realista a su proteccion, tomando en cuenta la
justa relacion entre sus integrantes, y a la abierta colaboracion
entre las mismas y con la sociedad. En tales circunstancias, se
instituye la proteccion legal y la organizacion y desarrollo de la
familia, concebida como modelo ideal por el Constituyente

Permanente, a la conformada por padre, madre e hijos.
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8. Ese es el verdadero espiritu de la Ley Fundamental, la
conceptualizacion de una figura de interés publico tutelada a la luz

del deseo y la necesidad social.

9. Ahora bien, el matrimonio es una institucion de caracter
publico e interés social, por medio de la cual -al menos también
en el Distrito Federal, hasta antes de la reforma que se impugna-
un hombre y una mujer deciden compartir un proyecto de vida
para la busqueda de su realizacion personal y la fundacion de una

familia, en principio, a través de su propia descendencia.

10. El matrimonio es una institucion de orden publico, porque el
interés que en él se tutela no es el particular o individual de
guienes lo forman, sino un interés superior, el de la familia, siendo
ésta la célula de la sociedad, el matrimonio es también de orden y

trascendencia social y no sélo privada.

11. No pasa inadvertido que si bien el Constituyente
Permanente estimé como modelo ideal a la familia conformada
por un padre, una madre y los hijos, en la realidad social, pueden

existir familias conformadas de manera distinta.

12. Al respecto, la proteccion de los derechos y la regulacion de
las obligaciones surgidos como resultado de una relacion familiar,
deben estar tutelados por instituciones juridicas idoneas creadas
por el legislador ordinario, dentro del marco sefalado en el
articulo 4° constitucional, cuyo modelo ideal ha sido descrito por el
Constituyente Permanente. Por tanto, si el modelo ideal de
familia, planteado por el Constituyente Permanente para los fines
del Estado mexicano es el conformado por padre, madre e hijos,

consecuentemente, la institucion idénea debera ser el matrimonio,
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porque esta figura, dentro del cimulo de derechos y obligaciones
que tutela, encuentra los relativos a la reproduccion como medio
para fundar la familia; sin embargo, habra familias en las que la
reproduccion no es el principal objetivo y, por ello, aun asi existe
proteccion legal mediante figuras juridicas como el concubinato o

la sociedad de convivencia.

b) Aspectos juridicos del matrimonio

13. Si bien la Constitucién Federal no define directamente a las
partes que constituyen el acto juridico regulado por el derecho
civil denominado matrimonio, si lo hace de manera indirecta y de
forma meridiana. Caracteriza el texto constitucional al matrimonio,
a proposito de las formas de adquirir la nacionalidad mexicana, al
establecer en el articulo 30, inciso B), fraccion Il, que son
mexicanos por naturalizacion, “la mujer o el varon extranjeros que
contraigan matrimonio con varén o con mujer mexicanos, que
tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y
cumplan con los demas requisitos que al efecto senale la ley”.
Luego, para el Constituyente, las dos partes que pueden celebrar
el acto juridico del matrimonio -dejando para un momento
posterior la reflexiéon sobre la nacionalidad y sus efectos- son una

mujer con un varén o un varén con una mujer.

14. La sencillez de la redaccion constitucional no deja a lugar
dudas y no prevé ninguna otra formula respecto del género de los
participantes del pacto matrimonial en la estructura sintactica del

texto citado.

15. Lo antes sefialado es de crucial importancia, tanto para

dilucidar el apego constitucional de las reformas que se
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impugnan, como para el conocimiento de las consecuencias
juridico-constitucionales que pueden llegar a tener las normas que
se combaten en caso de que se reconozca su constitucionalidad a
través de un fallo en ese sentido, lo que, a su vez, vulnerara las

garantias de seguridad juridica y legalidad.

16. Por otra parte, estudios socio-antropolégicos han
confirmado, como un postulado incuestionable, que la familia, en
cualquiera de sus manifestaciones, constituye la célula basica de

la sociedad humana.

17. Las experiencias y vivencias de nuestro entorno confirman
la existencia de una profunda crisis en la estructura familiar y su
dindmica. Al Estado corresponde, por disposicion del articulo 4°
constitucional, el fortalecimiento y proteccion de la familia, la
atencion, prevenciéon y solucion de la problematica juridica de la
familia, a través de las instituciones especializadas que al efecto
ha instituido. Lo que demanda la creacién de instrumentos
juridicos que protejan, que ayuden a la conservacion, proteccion y

desarrollo de la familia.

18. Esa exigencia social de que sea el Estado, a traves de la
emisidn de cuerpos legales, el que promueva y fortalezca el
desarrollo de la familia, es un fundamento de la sociedad y un
espacio fundamental para el desarrollo integral del ser humano,
basandose en el respeto de los derechos fundamentales y las
relaciones equitativas entre sus miembros y velando,
especialmente, por aquellas familias que se encuentran en
situaciones de vulnerabilidad, por extrema pobreza, riesgo social

o cualquier otra circunstancia que las coloque en tal situacion.
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19. Asimismo, el Estado debe adoptar politicas y acciones para
lograr el apoyo y asistencia para el cumplimiento de los fines de la
familia. Es por ello que debe tener atencidn prioritaria el desarrollo

del vinculo familiar.

20. Por otro lado, si bien no debe considerarse a la familia como
una persona juridica con independencia de sus integrantes, ésta
si constituye un organismo juridico, puesto que sus miembros no
tienen derechos individuales en cuanto integrantes de ella, sino
gue existe entre ellos wuna Vvinculacibn reciproca de
interdependencia, una subordinacion a un fin superior y una

asignacion de funciones dispuesta por la ley.

21. La familia es una estructura de caracter juridico, en cuanto
grupo organizado y regulado por reglas de derecho que
consagran relaciones de interdependencia orientadas a la

consecucion de un objeto comun.

22. El reconocimiento de la familia como realidad exigida por la
misma naturaleza del hombre, no puede conducir a la negaciéon
de toda competencia a la ley positiva para reglamentar esta

institucion.

23. El mismo derecho impele al legislador constitucional y
ordinario a organizar y regular juridicamente la sociedad
doméstica, para proteger y garantizar su estructura fundamental y
determinar todos aquellos aspectos concretos que no vienen
definidos por los principios naturales.

24. En el seno de la familia, se dan una parte de las relaciones,

bien entre sus miembros, bien con otras entidades externas, que



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

escapan de toda reglamentacion exterior por parte del Estado y la
mision de éste es reconocer toda esa esfera autarquica en que se
mueve la familia. En cambio, esas mismas relaciones habran de
cuidarse, garantizarse y protegerse de las transgresiones y tendra
gue condicionarse su efectividad en el exterior para que no sean

negados los derechos de nadie.

.  Conceptos de invalidez

a) Violacion de los articulos 146 y 391, contenidos en
el Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del
Caodigo Civil y del Codigo de Procedimientos Civiles, ambos

del Distrito Federal, al articulo 16 de la Constitucion Federal

25. Previo al estudio de fondo de los articulos que se
reformaron, se demostrara que el procedimiento legislativo que
llevd a cabo la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para
emitir el Decreto que nos ocupa, no cumplié con el requisito de
legalidad que debe observar todo acto legislativo y, por ello, la
reforma que culmind con la nueva conceptualizacion del
matrimonio y, como consecuencia directa, de la adopcién en el

Distrito Federal, viola la Ley Fundamental.

26. Para ello, el Procurador manifiesta que es necesario el
estudio del dictamen formulado por las Comisiones Unidas de
Administracion y Procuracion de Justicia, de Derechos Humanos y
de Equidad y Género, con motivo de la iniciativa presentada ante
el legislador local, del que, segun dice, se desprende lo siguiente:

27. (i) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal reformo la

hipotesis juridica contenida en el articulo 146, que define al
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matrimonio en el Cddigo Civil de la entidad y adecu6, como
consecuencia de ello, los alcances de la descripcion juridica
contenida en el numeral 391, relativo a la adopcién, relacionada
en dicho precepto con la figura tanto del matrimonio como del

concubinato.

28. (ii) Del andlisis de la interpretacién del texto normativo
seflalado, asi como del dictamen emitido por el legislador
ordinario, se desprende que el motivo de la reforma y el nuevo
alcance juridico de la misma consiste en que las personas del
mismo sexo ahora podran celebrar la union civil del matrimonio,
ademas de que, previa observancia de los requisitos que la ley

sefala, estaran en condiciones de adoptar.

29. Ahora bien, el precepto constitucional que se estima violado
en el presente concepto de invalidez, es el articulo 16, que, en la
parte que interesa, establece que “nadie puede ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento”. La garantia de
legalidad establecida en el precepto constitucional en cuestién,
obliga a toda autoridad que emite un acto -incluidos los poderes
legislativos- a cumplir con los requisitos de fundamentacion y

motivacion.

30. El principio de legalidad, basico en un Estado de derecho en
el que rige, no la voluntad de los hombres, sino la voluntad de la
ley, implica, en términos generales, la exigencia a la norma
juridica, cualquiera que sea su rango O jerarquia, para que

preserve los derechos y garantias constitucionales, con las
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limitaciones que exige una convivencia social ordenada al bien

general.

31. Alude a que esta Suprema Corte ha considerado que,
tratandose de actos legislativos, la garantia de legalidad se
cumple cuando el 6rgano legislativo que expide el ordenamiento
estd constitucionalmente facultado para ello, ya que tal requisito
se satisface cuando aquél actua dentro de los limites de las
atribuciones que la Constitucion correspondiente le confiere vy,
respecto a la motivacion, ésta se colma cuando las leyes que
emiten, se refieren a relaciones sociales que reclaman ser
juridicamente reguladas. Esto es, el legislador ordinario solo
puede emitir normas cuyo ambito de competencia espacial,
material y personal de validez corresponda a la esfera de
atribuciones del referido érgano colegiado de acuerdo con la Ley
Fundamental, para cumplir asi con el requisito de fundamentacion
aludido. En el caso, el articulo 122, apartado C, base primera,
fraccion V, inciso h), de la Constitucion Federal, otorga plenas
facultades a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para que
legisle en materia civil, por lo que se cumple dicho requisito
(fundamentacion), ya que, con independencia de la cita de los
preceptos constitucionales y legales que fueron invocados en el
dictamen respectivo, dicha autoridad si se encuentra facultada
para emitir el acto de autoridad (norma) que en esta via se
impugna, consistente, como se ha mencionado, en legislar en

materia civil para el Distrito Federal.

32. No obstante lo anterior, el hecho de que un poder u érgano
legislativo cuente con atribuciones para modificar o crear normas
juridicas, no garantiza, de modo alguno, la razonabilidad objetiva

en su emision, teniendo como consecuencia que no se cumpla el

10
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segundo requisito de legalidad, es decir, el de motivacion, al cual,
como hemos visto en lineas precedentes, esta también obligado

el legislador en la emisién de normas.

33. El principio de motivacion implica que el acto de emision de
una ley debe ser razonable y objetivo; funciona como un limite a
la libertad de configuracion de los actos del legislador y como una
concrecion de la facultad de iniciativa que tiene reconocida la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal en la Norma
Fundamental, o lo Congresos de los Estados en ésta y en sus
diversas normas locales, razén por la cual, a fin de encontrar una
motivacion adecuada y proporcional, es necesario abundar en
estos criterios de razonabilidad, toda vez que el estandar de
motivacion exigible a las Legislaturas Locales dependera de las
circunstancias en que se desarrolle dialéecticamente el
procedimiento legislativo, o que requerird un aumento, o bien,
permitira una disminucion del grado de motivacion cualitativa

exigible a dichos 6rganos legislativos.

34. El principio de razonabilidad implica necesariamente que los
actos legislativos, cuando trascienden a la esfera juridica de los
gobernados a través de normas, deberan ser proporcionales al
efecto, a lo exigido por la igualdad y la equidad, a lo arménico

dentro del todo y a lo equilibrado entre los extremos.

35. So pretexto de legislar necesidades que la sociedad
reclama, la ley no puede alterar los principios, garantias y
derechos reconocidos por la Ley Fundamental, pues no puede
destruir lo mismo que ha querido amparar, ni puede consagrar

una desnaturalizacion juridica.

11
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36. La actividad legislativa debe ser razonable, esto es,
justificada por los hechos y las circunstancias que le han dado
origen y por la necesidad de salvaguardar el interés publico
comprometido, y proporcionada a los fines que se procura
alcanzar, de tal modo que se logre conciliar el interés privado con

el publico y los derechos individuales con el de la sociedad.

37. Por tanto, es posible afirmar que lo razonable es lo justo y
proporcional, porque es conforme con los principios de la Ley
Fundamental, segun las condiciones de persona, tiempo, modo y
lugar y en funcion de todos los valores que, en un orden
jerarquico, integran el plexo axiolégico del ordenamiento

constitucional.

38. Afade que este Tribunal ha reconocido que el articulo 16
constitucional establece la motivacion como un requisito esencial
de todo acto de autoridad, que implica no sélo un requisito de
razonabilidad jurisdiccional en la interpretacion de las normas
juridicas respecto de su aplicacion en un caso concreto, sino que
también las autoridades legislativas estan obligadas a cumplir con
el principio de razonabilidad objetiva en la motivacion empleada
para los actos que emiten, como se desprende de la
jurisprudencia de rubro “GARANTIAS INDIVIDUALES. EL
DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS
POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR
DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y
PROPORCIONALIDAD JURIDICA.”.

39. Lo contrario haria posible que cualquier norma fuera

constitucional, por el solo hecho de que el érgano que la emitio

contase con las facultades formales para ello, pero, sobre todo,

12
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por cualquier motivo que se aduzca para justificar su emision,
soslayando la trascendencia del requisito constitucional que nos
ocupa y, por tanto, socavando el espiritu del Constituyente de
evitar el desbordamiento de los actos de autoridad, quebrantando
con ello el principio democratico del que deben estar investidos

Sus actos.

40. Lo anterior adquiere mayor relevancia, toda vez que es
necesario que existan elementos durante el procedimiento
legislativo que justifiquen el por qué del cuerpo normativo creado,
pero ese por qué esta aun sujeto a esa razonabilidad objetiva,

para asi cumplir con la motivaciéon como elemento de legalidad.

41. La exigencia por parte de la sociedad para que el legislador
ejerza el cumulo de atribuciones que tiene conferidas, puede
constituir una justificacion de su ejercicio, pues, de lo contrario, se
pueden crear cuerpos normativos que no atiendan a la realidad

social.

42. Lo anterior, no fue observado por el legislador local del
Distrito Federal, como se demostrara a continuacion:

(i) Sobre la falta de motivacion en la reforma a la
nueva definicion que otorga a la institucion juridica del

matrimonio

43. La reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal, que
conceptualiza la figura del matrimonio como la unién libre entre
dos personas, incluso, del mismo sexo -objeto de la reforma-, asi
como la implicacidn que esto tiene respecto de la figura juridica de
la adopcion, viola el principio de motivacion constitucional a que

debié cefirse dicho acto legislativo emitido por la Asamblea

13
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Legislativa del Distrito Federal. Sefiala que del dictamen emitido
por las Comisiones Unidas de Administracion y Procuracion de
Justicia, de Derechos Humanos y de Equidad y Género de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, se desprende los
elementos que se emplearon para motivar la reforma, sélo para el

caso de la figura del matrimonio:

o Reconocer el matrimonio y el concubinato entre
personas del mismo sexo, argumentando congruencia con el
articulo 1° constitucional, que veda cualquier posibilidad de

discriminacion por razén de preferencias.

o Emitir la norma con base en la legislacion internacional
de derechos humanos, que prohibe la discriminacion en lo relativo
al pleno disfrute de todos los derechos humanos, civiles,

culturales, econdémicos, politicos y sociales.

o Justificar su emision por el respeto a los derechos
sexuales, a la orientacion sexual y a la identidad de género, para
la realizacién de la igualdad entre hombres y mujeres y porgue 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 0 en roles

estereotipados para hombres y mujeres.

o El reconocimiento de la comunidad internacional al
derecho de las personas a decidir libre y responsablemente en
asuntos relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud
sexual y reproductiva, sin sufrir coercion, discriminacion, ni
violencia, establecido -segun la autoridad emisora de la norma- en

los Principios de Yogyakarta, de dos mil seis, sobre la aplicaciéon

14
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de la legislacion internacional de derechos humanos, en relacion

con la orientacién sexual y la identidad de género.

o Ensanchar libertades, lo cual trae aparejada una

cultura de respeto y tolerancia, acordes a la dignidad humana.

° Garantizar los derechos humanos en el Distrito

Federal.

o Ser consistente con un importante ndmero de

instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

o Aun cuando se emitié en el Distrito Federal la Ley de
Sociedades de Convivencia, persiste el estigma, la desigualdad y
la restriccion de derechos, al impedirse el acceso a la instituciéon

del matrimonio por personas del mismo sexo.

o La nueva conceptualizacion matrimonial tiene como fin
garantizar el derecho en igualdad y en equidad a toda la
ciudadania y la reforma sdlo pretende reconocer un derecho, sin

vulnerar el de nadie mas.

44. De tales argumentos se desprende claramente que no
cumplié con el principio de legalidad, por lo que hace a la
motivacion de que debian estar investidas las normas que, en la
presente accion de inconstitucionalidad, se combaten, ya que no
acreditdé qué derecho fundamental se restringia a las personas
con orientaciones o preferencias por otras del mismo sexo antes
de la reforma ni de qué forma la legislacion ordinaria del Distrito
Federal, antes de la reforma, generaba discriminacién, violencia,

prejuicios, exclusiéon o anulacién de igualdad.

15
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45. Sefala que en el Estado mexicano, en materia de
sexualidad, no existe norma juridica alguna que fomente la
discriminacion, la violencia, los prejuicios, la exclusién o que vede,
de modo alguno, la libertad sexual de las personas, de tal suerte
gue todos los individuos que se encuentren en territorio nacional
tienen la garantia de libertad e igualdad, ya que no se restringen
los derechos por motivo de género, condicidén social, econémica o
de salud, opiniones, creencias, religion, preferencias o estado
civil. En el caso, la demandada no acredita, mediante una
razonabilidad objetiva, de qué modo la institucion juridica del
matrimonio, hasta antes de la reforma impugnada, violaba el
principio de libertad e igualdad de las personas con preferencias
por otras del mismo sexo, aunque aduzca como causa de
discriminacion y menoscabo de los derechos humanos de
personas con preferencias por otras del mismo sexo que, antes
de la reforma, no tenian acceso a la institucion juridica del
matrimonio y que, por ello, se vedaba su proteccion, por lo que, al
formar una vida en comun, dicha unién carecia del reconocimiento

civil y proteccion de sus derechos.

46. Contrario a lo que, en el dictamen respectivo, se aduce, las
personas del mismo sexo que optaban por una vida en comun, si
tenian en el Distrito Federal la proteccién de derechos, como se
desprende de la Ley de Sociedades de Convivencia del Distrito
Federal, que otorga reconocimiento legal a aquellos hogares
formados por personas sin parentesco consanguineo o por
afinidad y la cual contempla y determina derechos y obligaciones
para los miembros de la sociedad de convivencia, de los que
carecian muchas personas con una vida en comun antes de la

creacion de esta ley.
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47. Al efecto, destaca cuales son los fines, derechos vy
obligaciones existentes en la institucion juridica del matrimonio y
en la sociedad de convivencia, de los que se desprende cuéles
aplican para cada uno, asi como que persiguen la tutela del
interés de orden publico, que es la familia, si bien la primera,
explicita y la segunda, implicita; sin embargo, puede también
afirmarse, de forma categoérica, que la naturaleza juridica de la
institucion del matrimonio civil es tendente a proteger y establecer
los derechos y obligaciones que surgen con motivo de la

procreacion de los hijos de los cényuges.

48. Por ello, si el matrimonio, segun los derechos y obligaciones
establecidos en el Codigo Civil para el Distrito Federal, tutela,
ademas, los relativos a la descendencia de la pareja, entonces se
colige que dicha institucion juridica es juridicamente incompatible
para personas del mismo sexo que deseen fundar una familia, lo
cual no implica, de modo alguno, estigma, discriminacion,
negacion del ejercicio del derecho fundamental de fundar una
familia, ni mucho menos, violencia. Por lo que, sostener que la
limitacion al acceso a instituciones juridicas tendentes a tutelar
distintos tipos de familias -como las surgidas de la sociedad de
convivencia- fuese discriminatoria, implicaria aceptar que las
personas que han contraido matrimonio o que se han unido en
concubinato en el Distrito Federal, son discriminadas,
estigmatizadas y objeto de violencia legislativa, pues el articulo 4°
de la ley que regula dichas sociedades, establece que “no podran
constituirla, las personas unidas en matrimonio, concubinato y

aguellas que mantengan vigente otra sociedad de convivencia”.
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49. No se trata de estigma, discriminacion o violencia en contra
de los consortes unidos en matrimonio o de quienes viven en
concubinato, sino de idoneidad de la institucion juridica creada

especificamente para proteger un tipo de familia en particular.

50. Por ello, no existe una razonabilidad objetiva en la emision
de la norma que se combate, pues los derechos de las personas
del mismo sexo que deseen la proteccion de los derechos y
obligaciones derivados de su unién, ya tenian el reconocimiento
de la legislacion civil local, a través de la figura juridica que el
propio legislador ordinario considerd idénea para tal fin. Si el
objeto de la reforma que se impugna es la no discriminacion y la
proteccion de las personas del mismo sexo que deseaban unirse
legalmente y obtener la proteccion de sus derechos, entonces la
norma combatida carece de la debida motivacion razonable y
objetiva, porque ya existia tal proteccion a través de la sociedad
en convivencia, que es equiparable al concubinato, por tanto
hacer asequible el matrimonio civil a personas del mismo sexo no
es una medida legislativa idénea, apta o susceptible para alcanzar
un fin ya logrado para dicho sector social y para el ejercicio pleno

de su derecho fundamental a fundar una familia.

51. En consecuencia, el acto legislativo materializado en la
norma que nos ocupa, no encuentra sustento en la legalidad, por
carecer de una motivacion razonable y objetiva, ya que, del
estudio referido anteriormente, se advierte que no existian la
discriminacion y el menoscabo de derechos del grupo social al
gue la Asamblea Legislativa del Distrito Federal dirige su actuar.
Al efecto, como se demostré en el estudio preliminar, en el que se
analizé lo relativo al espiritu del Constituyente Permanente, al

perfeccionar, en la Ley Fundamental, la tutela constitucional de la
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familia, como institucion de interés publico, cuyo modelo ideal -
concepcion asi plasmada por el Poder Reformador de la

Constituciéon- es la que se integra por padre, madre e hijos.

52. En ese contexto, el legislador ordinario del Distrito Federal
redefine la institucién juridica del matrimonio a destinatarios con
un obstaculo fisico insuperable, incompatible con el fin particular y
exclusivo del matrimonio, pues, como se ha sefialado, ese
contrato civil es tendente, entre otros aspectos, a proteger el
cumulo de derechos y regular la vasta complejidad de
obligaciones que surgen con motivo de la fundacién de una
familia, en primer término, a través de la descendencia propia de

ambos conyuges.

53. De esta forma, el legislador ordinario no acredita la
razonabilidad objetiva de la norma impugnada, al hacer asequible
la institucion juridica del matrimonio entre personas del mismo
sexo, aduciendo para ello, como hemos mencionado, una
supuesta discriminacion y menoscabo de derechos humanos y
civiles que, segun hemos analizado, no eran consecuencia de la

anterior definiciéon del matrimonio.

54. Por otra parte, tampoco existe razonabilidad objetiva de la
norma impugnada, en la medida en que la nueva institucion del
matrimonio civil, ahora impugnada, no puede estimarse como
resultado de una adecuacion a los instrumentos internacionales
suscritos por el Estado mexicano, en materia de derechos
humanos. Pues la Declaracion Universal de Derechos Humanos
considera expresamente a la institucion juridica del matrimonio
como aquella celebrada entre un hombre y una mujer, con el

objeto de proteger juridicamente a la familia fundada a través de
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su propia descendencia, lo que se desprende del articulo 16 de
dicho instrumento internacional, sin que pueda entenderse de otro
modo, porque, de un analisis hermenéutico de ese articulo se
desprende que no hay una disociacion de los conceptos hombre,
mujer, nuabil, matrimonio y familia, en la construccion de la
hipotesis juridica, ya que presupone para el goce de cada derecho
ahi consagrado, la existencia de un requisito que le precede. Asi,
fundar una familia es un derecho de las personas que contraen
matrimonio, el cual también es un derecho fundamental del
hombre y la mujer, pero que, para actualizar la exigencia o goce
de tales derechos, debe existir una condicion de caracteristicas
especiales, consistente en poseer una edad en la que existen las
condiciones para generar descendencia. Solo es posible concebir
el concepto de matrimonio contenido en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, al formado por un hombre y una mujer vy,
por consecuencia, no existe razonabilidad objetiva, cuando el
legislador ordinario invoca como elemento de la motivacion de su

acto legislativo, al instrumento internacional que nos ocupa.

55. De todo lo expuesto, concluye que de las motivaciones de
las reformas al Cddigo Civil para el Distrito Federal, que
pretenden exponer su razonabilidad objetiva, no se desprenden
argumentos explicativos de la pertinencia de trastocar, no soélo la
institucion del matrimonio, sino el resto de las instituciones
juridicas que derivan de él, que ya han sido mencionadas y que
forman el conjunto que es conocido doctrinal y jurisdiccionalmente

como derecho familiar.
o El derecho fundamental al matrimonio y a fundar

una familia, no puede vedarse por cuestiones de raza,

nacionalidad o religién
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56. Si de acuerdo con el citado instrumento internacional el
derecho fundamental al matrimonio y a fundar una familia no
puede vedarse por cuestiones de raza, nacionalidad o religion,
entonces los Estados signatarios de aquél -entre ellos, México- se
encuentran facultados para imponer otras limitantes, como en el
caso del Distrito Federal, antes de la reforma, lo era que fuese
celebrado entre personas de diferente sexo, y como sigue siendo
en las demas entidades federativas, lo cual no implica, de modo
alguno, discriminacion, ni denegacion del goce de un derecho

fundamental.

57. Bajo esta perspectiva, nuevamente se demuestra que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal no motivd con una
razonabilidad objetiva la norma combatida, pues ni aun la
Declaracion Universal de Derechos Humanos estima como acto
discriminatorio el hecho de que la legislacién de algun Estado

limite el matrimonio entre personas del mismo sexo.

58. Corrobora lo anterior, el articulo 17.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, cuya redaccion y expresion
progresiva de los conceptos que contiene, permiten concluir que
dicho instrumento internacional también prevé como derecho
fundamental el matrimonio, como aquel que se celebra entre un

hombre y una mujer, y el fundar una familia.

59. Asimismo, en cuanto a la Resolucion de la Organizacion de
Estados Americanos, de cuatro de junio de dos mil nueve,
respecto a los derechos humanos por orientacion sexual e
identidad de género que, en el punto marcado con el nimero uno,
establece “condenar los actos de violencia y las violaciones de

derechos humanos, relacionados y perpetrados contra individuos,
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a causa de su orientaciéon sexual e identidad de género”, asi como
la Declaracién de la Organizacién de las Naciones Unidas, de
diecinueve de diciembre de dos mil ocho, sobre orientacion sexual
e identidad de género que, en el punto marcado con el nimero
tres, senala “reafirmamos el principio de no discriminacion, que
exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacién sexual o
identidad de geénero”, invocadas por el legislador local en la
reforma en cuestion, no guardan relaciéon alguna con lo que él
mismo aduce, ya que, como se ha demostrado, no existia
discriminacion, menoscabo de derechos, ni violencia en contra del
grupo social al que se dirige la reforma, pues ya existia la
proteccion juridica de sus derechos, en cuanto al entorno de la
vida en comun que decidian celebrar, como lo es, se insiste, el
acceso a la sociedad en convivencia o a otros medios licitos para
fundar una familia. Ademas que, las citadas Resolucion y
Declaracion, tampoco establecen como derecho fundamental el

matrimonio entre personas del mismo sexo.

60. Igualmente, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
motiva la norma en estudio, sin razonabilidad objetiva, en los
Principios de Yogyakarta, relativos a la aplicacion internacional de
los derechos humanos relacionados con la orientacion sexual y la
identidad de género, suscritos por un panel internacional de
especialistas en estas materias; sin embargo, aun cuando dicho
documento internacional aborda el tema que nos ocupa, no
constituye un tratado internacional celebrado por el Estado
mexicano que le sea vinculante, ni menos aun representa una
declaratoria o resolucion emitida por algun organos jurisdiccional
en la materia. Por lo que, la norma de mérito carece de

razonabilidad objetiva, al pretender encontrar sustento en un
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documento, si bien internacional, también de caracter

eminentemente privado.

61. Por otro lado, el legislador ordinario estima que la norma no
vulnera el derecho de nadie mas, empero, es menester precisar
gue una norma no es inconstitucional por el simple hecho de no
trastocar derechos de terceros, sino que su armonia con el texto

constitucional radicara en el hecho de que no lo controvierta.

62. De los argumentos planteados, se llega a la conclusion de
gue la reforma llevada a cabo por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, sobre la asequibilidad de personas del mismo
sexo para contraer matrimonio, carece de una razonabilidad
objetiva y, por ello, no se cumplié con el principio de motivacion

exigido por el articulo 16 de la Constitucion Federal.

(i) Sobre la falta de motivacion del articulo 146, en
relacion con el diverso 391, que permite el acceso de los
conyuges y concubinos del mismo sexo ala figura juridica de

la adopcion

63. La reforma cuya invalidez se solicita, en el aspecto
relacionado con el acceso de los conyuges y concubinos del
mismo sexo a la figura juridica de la adopcidén, es inconstitucional,
puesto que carece de la motivacion respectiva, en tanto que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en los trabajos
legislativos que llevdo a cabo para aprobar los preceptos
impugnados, dejo de atender el interés superior del menor, puesto
que, en la discusion que se dio al seno de dicho cuerpo colegiado,
no se tomd en cuenta el probable impacto que las reformas

ocasionarian en los menores adoptados. En la reunién de trabajo
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de las Comisiones Unidas de Administracién y Procuracion de
Justicia, de Derechos Humanos y de Equidad y Género de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, celebrada el dieciséis
de diciembre de dos mil nueve, sobre las reformas a los Cédigos
Civil y de Procedimientos Civiles de la entidad, se omitié sustentar
con una razonabilidad objetiva el otorgar a personas del mismo
sexo que hubiesen contraido matrimonio o se hubiesen unido en

concubinato, menores en adopcion.

64. Como se aprecia de la simple lectura de la sesion de las
Comisiones, no se desprende que, antes de aprobar las normas
impugnadas, se haya entrado al estudio integral del probable
impacto psico-emocional de los menores sujetos a adopcion, por
matrimonios o concubinatos conformados por personas del mismo
sexo, es decir, el pleno de dicho cuerpo colegiado no analizo el
dictamen presentado desde el punto de vista del interés superior
del menor y s6lo se centroé en otorgar un “derecho de adopcién” a
los matrimonios 0 uniones concubinarias celebrados entre

personas del mismo sexo.

65. Anade el accionante, que seguramente el actuar del
legislador local, tampoco es compartido por este Tribunal, a
propoésito del criterio de rubro “DERECHOS DERIVADOS DE LA
PATRIA POTESTAD (CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
MEXICO).”

66. En este sentido, el derecho de convivencia entre padres e
hijos incide, de manera directa, en los valores esenciales de la
familia y en la proteccion de los intereses de los nifios, al ser
incuestionable que el contacto entre éstos y sus progenitores

constituye un aspecto relevante en la integracién del concepto de
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familia que, en la etapa de la vida que cursan, cimientan, de modo
trascendental, esa concepcion fundamental en la sociedad que la

ley protege y tiende a conservar.

67. [Esa proteccion juridica a los intereses de los infantes se
erige sobre la base de que son éstos los que tienen determinados
derechos y no, como en el caso lo establecié la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, sélo los adoptantes, es decir, el
unico derecho vinculado con el acto legal de adoptar a un menor
es el de éste a ser adoptado, generandose asi un cumulo de
nuevos derechos y obligaciones, cuando legalmente se ha
perfeccionado la figura juridica, pero la adopcidbn no es un
derecho de los adoptantes, segun se infiere del principio

constitucional del interés superior del menor.

68. De ahi que debe ponerse especial atencion en la
preservacion de los derechos de los menores, por ser de interés
superior para el orden publico y, después, en los de sus
adoptantes, tal como lo establecen los articulos 4° de la
Constitucion Federal y 8.1, 16, 20.1 y 21 de la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifio, esto es, la convivencia de los padres
adoptivos con sus hijos adoptados no debe confundirse con el
derecho que tienen los nifios de convivir con sus adoptantes, pues
el que asiste a los menores es de mayor prevalencia sobre el que
les pudiera corresponder a aquéllos. Si la convivencia que debe
existir entre los adoptados y sus adoptantes, es un derecho
colocado en una posicién mas elevada que el de éstos ultimos, es
imprescindible crear leyes, ponderando, en primera instancia, el
interés superior de los menores, a fin de resolver los problemas

sociales, en aras de establecer lo mas benéfico para ellos.

25



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

69. La emision de leyes relativas al interés superior de la nifiez,
por la trascendencia que puede tener para el menor de que se
trate, debe ponderar todos los elementos existentes, como lo es el
estudio del impacto psico-social que generaria en los menores el
hecho de ser adoptados por matrimonios formados por personas
del mismo sexo y no en razon de los aducidos derechos de los
adoptantes, en la medida en que, de no actuar de esta forma, se
pueden afectar los derechos de los nifios sujetos a una adopcion,
en relacion con los cuales el Estado tiene especial interés en su
preservacion.

70. La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al emitir los
preceptos impugnados, no tomo en cuenta el desarrollo pleno e
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, que implica su
derecho a formarse fisica, mental, emocional y socialmente, en
condiciones de igualdad, toda vez que prefirid6 analizar, por
encima de los derechos de la nifiez, los de los matrimonios

formados por personas del mismo sexo.

71. Ademas, en la discusion que se dio en el seno de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, respecto de las
reformas al Codigo Civil que nos ocupa, aunado a que no se
observaron las disposiciones del marco legal, federal y local,
primordialmente, la Constitucion Federal, tampoco se atendio a lo
previsto por los articulos 3, 9, 12, 19, 20, 21 y 27 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el sentido de que el
Estado debe prever todo lo necesario para la proteccion y el
cuidado que exige su bienestar, asi como adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para salvaguardar el interés superior de la infancia,

toda vez que, como ya se menciono, se dej6 de analizar el
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impacto psico-emocional de los menores sujetos a adopciéon por

parte de matrimonios conformados por personas del mismo sexo.

72. Lo anterior encuentra sustento en el hecho juridico de que
los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano
forman parte de la Ley Suprema de la Union, a la cual, de
conformidad con el principio de jerarquia normativa del orden
juridico mexicano, deben ajustarse los actos de autoridad, siendo
aplicable el criterio sustentado por el Pleno, de rubro “TRATADOS
INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL.”.

73. Por dltimo, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
tampoco analizé el impacto juridico que la reforma al Cédigo Civil
presenta respecto de las diversas instituciones que surgen a partir
del matrimonio, como por ejemplo, la guardia y custodia del

menor, la patria potestad y los alimentos.

74. Todo ello convalida el argumento, en el sentido de que las
normas que se combaten no gozan de una razonabilidad objetiva
y, por tanto, vulneran el principio de legalidad establecido en el

articulo 16 de la Constitucion Federal.
75. En consecuencia, esa Suprema Corte debera invalidar el

articulo 146, en relacion el diverso 391, del Cddigo Civil para el

Distrito Federal.
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b)  Violacién del articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, al articulo 4°, primer péarrafo, de la

Constitucion Federal

76. El legislador del Distrito Federal, al reformar el articulo 146,
elimina del concepto de matrimonio, la unidon entre “un hombre y
una mujer’ y establece que, en adelante, sera una “union libre

entre dos personas”.

77. En el concepto de invalidez que antecede, se analiz6 tanto
el articulo 146, como el dictamen que le dio origen, de lo cual
puede concluirse que el objeto de la reforma fue hacer asequible
la figura juridica del matrimonio para personas del mismo sexo.

78. Lo anterior, para efectos del presente concepto de invalidez,
se robustece con la version estenografica de la sesion ordinaria
celebrada el veinticuatro de noviembre de dos mil nueve, en la
gue quedo registrada la intervencion del Diputado David Razu
Aznar, de la fraccion parlamentaria del Partido de la Revolucion
Democrética, en el seno de la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal.

79. La interpretacion de la Constitucion Federal es una cuestion
trascendental, porque antecede a la aplicacion de las normas
fundamentales que organizan la convivencia politica del pueblo
mexicano, habida cuenta que las normas constitucionales, en
nuestro sistema de leyes y desde el punto de vista l6gico-juridico,
son condicion de validez de las leyes ordinarias. Ese ejercicio se
justifica, porque esclarece el sentido real de las disposiciones de
la Norma Fundamental, previo a su aplicacion en el campo del

derecho en general.
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80. Sobre el particular, existe una multiplicidad de métodos o
criterios para interpretar la Norma Suprema, los cuales son
validos siempre que justifiguen la aplicacion material de su
contenido o que desentrafien el espiritu del Poder Constituyente
y, sobre todo, se debe estudiar la realidad que impera en el
momento histérico en que se reforman las normas

constitucionales.

81. Lo anterior se inicia con una interpretacion historica (se
analizan los aspectos historicos, es decir, se examinan los
debates parlamentarios); en su caso, se puede hacer una
interpretacion gramatical que, por lo regular, no es la adecuada,
pues atiende al significado exacto de las palabras y realiza las
operaciones necesarias para establecer el sentido de la norma
constitucional; otra corresponde a una interpretacion logico-
sistematica.

82. EIl enfoque histérico reviste una trascendencia particular,
pues es la clave para desentrafiar correctamente, con verdad y
exactitud, el sentido y alcance de las normas y de los
comportamientos constitucionales; asimismo, el analisis l6gico
del elemento historico se presenta como indispensable en el
proceso de interpretacion de la Ley Suprema. Por ello que
adquiere relevancia la intencion del legislador constitucional, pues
éste atiende a la realidad social imperante, para emitir o reformar
el texto constitucional, lo que se traduce en que la emision de las
normas constitucionales no es un capricho de la autoridad
legislativa, sino que debe tomar en cuenta la exigencia de la
sociedad o el progreso humano.

83. Otro aspecto importante a tener en cuenta para interpretar el

Texto Fundamental, es el cuerpo y el espiritu de la Constitucion,

29



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

entendiendo al primero como la envoltura corpérea o ropaje
formal, técnico y normativo y al segundo, como la sustancia
permanente, integrada por el conjunto organico y sistematico de
ideas, valores y principios histéricos, filosoéficos, socioldgicos,
juridicos, politicos y econdmicos, que hacen la esencia inmanente

de la Nacion.

84. En ese orden de ideas, del contenido del procedimiento
legislativo que culmin6 con la emision del articulo 4°
constitucional, se puede observar que, si bien la intencion del
Poder Reformador de la Constitucién tuvo como eje fundamental
elevar a rango constitucional la igualdad juridica entre el hombre y
la mujer, dicha igualdad trae consigo el imperativo constitucional
de proteger la organizacion y el desarrollo de la familia, concebida
por el Constituyente Permanente, partiendo de un modelo ideal
para las generaciones futuras, como aquel conformado por padre,
madre e hijos, segun se ha precisado en el apartado de

“Consideraciones Preliminares”.

85. Dicha regulacion constitucional parte de un binomio
indisoluble -la igualdad entre hombre y mujer y el concepto
constitucional de familia-, por un lado, porque se ubica en el
mismo parrafo primero del articulo 4° constitucional y, por otro,
porque surgié con la misma reforma. Ello encuentra sustento en el

dictamen de la Camara de Diputados respectivo.

86. No pasa inadvertido que el modelo ideal asi descrito por el
Constituyente Permanente, no es el Unico que se erige como
parte de la sociedad contemporanea, pero si es el punto de
referencia que debe guiar los actos de la autoridad legislativa

ordinaria, federal o local y, por ello, para cumplir cabalmente con
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el sentido de la disposiciébn constitucional, debe estarse a un
método interpretativo integral, que incluya las diversas técnicas,
especialmente, la interpretacion auténtica, para desentrafiar el
verdadero sentido de la norma constitucional, a través del analisis
del dictamen que le da origen. Asi ha sido interpretado por el
promovente de esta accion de inconstitucionalidad, el articulo 4°

constitucional, en los parrafos que anteceden.

87. Esa Suprema Corte, respecto de la interpretacion de una
norma constitucional, emitio la tesis de rubro “INTERPRETACION
DE LA CONSTITUCION. ANTE LA OSCURIDAD O
INSUFICIENCIA DE SU LETRA DEBE ACUDIRSE A LOS
MECANISMOS QUE PERMITAN CONOCER LOS VALORES O
INSTITUCIONES QUE SE PRETENDIERON SALVAGUARDAR
POR EL CONSTITUYENTE O EL PODER REVISOR.”.

88. Es necesario acotar que, para efecto de determinar el
alcance constitucional del concepto de familia, ya no es necesaria
su interpretacion legislativa, administrativa o judicial, pues el
Poder Revisor de la Constitucion ya lo hizo de manera auténtica y

explicita.

89. Ahora bien, el derecho a la unidad familiar es inherente al
reconocimiento universal de la familia, como el grupo fundamental
de la sociedad, al que se le debe dar proteccién y asistencia. Este
derecho esta consagrado en diversos instrumentos universales y
regionales de derechos humanos, los cuales se aplicaran en las
disposiciones internas de los Estados que suscriban dichos

instrumentos.
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90. El derecho a la unidad familiar deriva, entre otros, de los
articulos 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), 8 de la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos vy Libertades Fundamentales (1950), 16 de la
Carta Social Europea (1961), 17 y 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), 17 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), 74 del
Protocolo Adicional | a la Cuarta Convencion de Ginebra, relativa
a la proteccién debida a las personas civiles en tiempos de guerra
(1977), 18 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981), 9, 10 y 22 de la Convencion de los Derechos del
Nifio (1989) y XXIIl y XXV de la Carta Africana de los Derechos y
el Bienestar del Nifio (1990).

91. En adicion a la concepcion de familia adoptada por el
Organo Revisor de la Constitucién, encontramos definiciones
claras en, al menos, tres tratados internacionales de los que
México es parte (articulos 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y preambulo de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer).

92. En dichas definiciones, encontramos varios puntos de
convergencia indiscutible que nos permiten afirmar que el
matrimonio es la union libre y voluntaria de un hombre y una
mujer, con el fin de fundar una familia, en la que compartiran los
mismos derechos y responsabilidades. De lo contrario, los
instrumentos internacionales en cuestion -que son la Ley

Suprema de la Unién- utilizarian el término “personas”.
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93. Ahora bien, el legislador del Distrito Federal, al reformar el
Cadigo Civil y el Cadigo de Procedimientos Civiles, eliminando del
concepto de matrimonio, la unién libre de “un hombre y una mujer”
y limitarse a sefalar que es la union libre de “dos personas”, no
atiende al imperativo constitucional de que la ley debe proteger la
organizacion y el desarrollo de la familia, ya que, como hemos
visto, el articulo 4°, primer parrafo, de la Constituciéon Federal,
establece que la ley protegera la organizacion y el desarrollo de la
familia, conformada necesariamente por el padre, la madre y los
hijos, como modelo ideal y, por ello, directriz de la actividad

legislativa, administrativa y programatica, tendente a protegerla.

94. Se insiste en que, si bien se reconoce que ese modelo ideal
no es la unica forma de integrar una familia, el matrimonio
constituye el instrumento juridico idébneo mas importante para
consolidarla como el ndcleo de la sociedad, tal como lo concibio el
Organo Revisor de la Constitucion, en mil novecientos setenta y

cuatro.

95. Ello es asi, toda vez que el matrimonio es una institucion de
orden publico, porque el interés que con él se tutela no es el
particular o individual de quienes lo forman, sino un interés
superior -el de la familia-, siendo ésta la célula de la sociedad, el
matrimonio es también de orden y trascendencia social y ya no

meramente privado.

96. En ese contexto, permitir a través de la reforma al Codigo
Civil para el Distrito Federal, la union matrimonio de dos personas,
sin importar su sexo, no se ajusta a la disposicion constitucional

gue protege la organizacion y el desarrollo de la familia, tal como
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la definié y concibié el Organo Revisor de la Constitucion, de mil

novecientos setenta y cuatro.

97. En efecto, si bien las reformas llevadas a cabo en el Distrito
Federal, en las que se autoriza la relacion matrimonial entre
personas del mismo sexo, no atentan contra el nucleo familiar en
general, al reconocerse legalmente la posibilidad de que dos
personas del mismo sexo se unan mediante el matrimonio civil, el
proposito de la disposicion legal se aleja notablemente de la
intencion del Poder Constituyente. Ello porque, como ya se indico,
se deja de observar el imperativo constitucional previsto en el
articulo 4°, primer parrafo, de la Constitucion Federal, en el
sentido de que la ley protegera la organizacion de la familia, tal

como la concibi6 el Constituyente.

98. Lo anterior, sin menoscabar, en modo alguno, los derechos
de las personas con preferencias sexuales sobre su mismo
género, ya gue éstos se encuentran salvaguardados por diversos
ordenamientos legislativos, entre los que se encuentra la Ley de
Sociedades de Convivencia, aprobada en el mes de noviembre de
dos mil seis, cuyo cumulo de derechos y obligaciones se
equipara, ademas de los consagrados en dicha ley, a los que se
prevén para el concubinato, segun se sefialo en el anterior

concepto de invalidez.

99. En este sentido, es claro que, en el caso que nos ocupa, el
articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal vulnera el
articulo 4° constitucional, al distanciar el concepto de familia del
previsto por el Organo Revisor de la Constitucion, mediante la
norma que se combate, en tanto no es posible disociar el

concepto de modelo ideal de familia previsto por el citado
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precepto constitucional, de la figura juridica del matrimonio, cuyas
caracteristicas especiales lo vinculan exclusivamente con dicho

modelo ideal.

100. No se desconoce que las preferencias sexuales de los
individuos no constituyen un obstaculo para ejercer en plenitud
sus derechos como personas, en los que se integra la posibilidad
de entablar una relacién con una persona del mismo sexo; sin
embargo, no se puede reconocer legalmente esa relacion a traves
del matrimonio, como lo hizo la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, debido a que, como ya se sefald, se deja de observar el
mandato establecido en el primer parrafo del articulo 4° de la
Constitucién Federal, es decir, que el Estado proteja el desarrollo

de la familia formada entre un hombre y una muijer.

101. Como se menciondé con anterioridad, en todo momento,
deben reconocerse los derechos de todos los individuos; sin
embargo, no todas las instituciones juridicas son para todos, lo
cual no significa que requisitos o impedimentos sean iguales a
discriminacion. En todo caso, se trata de una cuestion de

idoneidad material de la norma juridica.

102. Hay muchas instituciones y figuras juridicas civiles,
mercantiles, administrativas o de cualquier otra indole, que no son
asequibles a todos los individuos, si no cumplen con el requisito
correspondiente: ello no es discriminacion. Sostener lo contrario,
nos someteria al riesgo de tener un orden juridico mexicano
totalmente discriminatorio, por establecerse, en muchos casos,

requisitos, limites o impedimentos.
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103. Por tanto, puede afirmarse, de manera categérica, que la
naturaleza juridica de la institucién del matrimonio civil, ademas
de tutelar los derechos de los coOnyuges, especialmente, es
tendente a proteger y establecer los derechos y obligaciones que
surgen con motivo de la procreacion de su descendencia, asi
como de los medios para lograrla. Es evidente que la institucion
juridica del matrimonio, con base en los derechos y obligaciones
plasmados en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, tiene como
fin primordial la tutela de la familia conformada por un padre, una
madre y sus hijos, es decir, el mismo modelo ideal planteado y
regulado por el Constituyente Permanente, en el articulo 4°

constitucional.

104. Por tanto, se colige que si la institucion juridica del
matrimonio, por lo que hace a sus derechos y obligaciones
previstos en la legislacion civil del Distrito Federal, es plena vy
exclusivamente compatible con el concepto de familia que el
Constituyente Permanente considerd para su proteccion especial
a cargo del Estado mexicano, la nueva definicion que la norma
impugnada le otorga, es incompatible con el texto constitucional,
pues, para ser coincidente, debia cefiir, de manera irrestricta, su
acto legislativo, para la consecucion del fin primordial, es decir, la
proteccion de la familia, concepto que legitima la creacién a cargo
del legislador local de instituciones juridicas como la del
matrimonio, siempre que se adecue a la Norma Suprema. Lo que
no es Obice para que el legislador ordinario esté en condiciones
de prever la proteccion legal de tipos de familia distintos al ideal
previsto por el Constituyente, a través de figuras como la sociedad
de convivencia.

105. En consecuencia, la autoridad emisora vulnera el articulo 4°

de la Constitucion Federal, al reformar el articulo 146 del Codigo
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Civil para el Distrito Federal y, por tanto, debe declararse su

invalidez.

c) Violacion del articulo 391, en relacién con el
diverso 146, ambos del Cadigo Civil para el Distrito Federal, a
los articulos 1° y 4°, parrafos sexto y séptimo, de la

Constitucion Federal

106. Las reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal tuvieron
por objeto eliminar del concepto de matrimonio la unién libre entre
un hombre y una mujer, para sefalar, en el articulo 146
impugnado, que es la unién de dos personas, lo que se traduce
en que, en dicha entidad, a partir de que entren en vigor las
modificaciones legales en estudio, se podran unir en matrimonio,
incluso, las que sean del mismo sexo, lo que abre la posibilidad
de que ese tipo de relaciones legales, asi como las generadas en
el concubinato, puedan adoptar hijos, segun se desprende del

articulo 391 del mismo ordenamiento.

107. Si bien el articulo 391 no sufri6 modificacion legal alguna,
puede ser materia de impugnacion en la presente accién de
inconstitucionalidad, toda vez que, por un lado, se publicé en la
reforma que se cuestiona y, por ello, constituye un nuevo acto
legislativo y, por otro, porque, de su concatenacion logica con el
articulo 146, la inconstitucionalidad de este precepto -segun se ha
demostrado en los conceptos de invalidez que anteceden- vicia de

invalidez al diverso 391, al que se dedica el presente apartado.
108. Luego, aun cuando, en apariencia, el articulo 391 no es

invalido por vicios propios, si lo es como consecuencia de estar

supeditada la definicion de los destinatarios de la norma -
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conyuges- a la diversa definicion inconstitucional contenida en el

diverso articulo 146.

109. En consecuencia, si partimos de la base que la nueva
definicibn del matrimonio hace posible su celebracion entre
personas del mismo sexo, lo cual es inconstitucional por vicios
propios, consecuentemente, los conyuges sefialados en el articulo
391, que regula la adopcion, también pueden ser del mismo sexo,
lo que genera un vicio de inconstitucionalidad en dos vias para

ambos preceptos, derivado de su estrecha relacion.

(i) Naturaleza juridica de la adopcion

110. EIl Procurador sostiene que la adopcion es una medida de
proteccion y bienestar que permite a los nifios huérfanos o
abandonados de forma definitiva, beneficiarse de una familia
permanente, y se presenta en dos modalidades: la adopcion

nacional y dos modalidades de adopcion internacional.

111. En Mexico la adopcion es considerada como el acto juridico
entre el adoptante y el adoptado, que genera un vinculo de
parentesco civil del que se derivan relaciones analogas a las que

resultan de la paternidad y filiacion legitimas.

112. Tal figura permite brindar a muchos nifios, proteccion
adecuada dentro de una familia, siempre que el otorgamiento se

realice con las debidas garantias legales.
113. En este sentido, considerando que la adopcién surge como

una distincion de proteccion y tutela de los derechos de los

menores, es fundamental la existencia de una base juridica sélida
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gue sirva para garantizar el pleno goce de los mismos, siempre

atendiendo al interés superior de la nifiez.

(i) Principio constitucional del interés superior del

menor y su relacién con la adopcion

114. Dada la relevancia vy trascendencia del principio
constitucional del interés superior del menor, la figura juridica de
la adopcion se constituye y encuentra una razon de ser en el
derecho del menor a ser adoptado y no asi, como se preciso, en
el derecho o pretendido derecho del o los adoptantes. Ello atiende
al hecho de que el Estado mexicano estd comprometido a
concurrir en la responsabilidad de dotar a los menores de las
mejores condiciones posibles para su desarrollo, dentro de lo que
se encuentra su inclusién en un ambiente que les provea de todas
sus necesidades afectivas, de salud, educativas, alimenticias y de
esparcimiento. La figura de la adopcion coadyuva, de esta forma,
a dicho fin estatal y, por tanto, no puede concebirsele como un
derecho de quienes deseen incluirlo en su seno familiar, sea cual

fuere su integracion.

115. El articulo 4°, parrafos sexto y séptimo, de la Constitucion
Federal, sefiala que los niflos y nifias tienen el derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento, para su desarrollo integral y que
los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar
esos derechos, por lo que el Estado -aun la autoridad legislativa-
proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la

nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.
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116. Si bien la proteccion de los derechos de los menores y su
desarrollo debe iniciar necesariamente en el nucleo familiar, la
responsabilidad del Estado mexicano con la nifiez no puede, ni
debe sustituirse por la de dicho ndcleo y, por ello, debe concurrir
puntualmente en satisfacer sus necesidades y en la debida
proteccion de su salud fisica y mental, de tal suerte que se
garantice plenamente su desarrollo integral en las mejores
condiciones posibles, asi como también debe prevenir y sancionar
los actos de violencia en su contra, la explotacion, el abuso fisico

o sexual, sea en el hogar o fuera de él.

117. El menor de edad, por su propia condicion, requiere de una
proteccion especial que le permita su realizacibn como ser
humano y, de esta manera, contribuir al desarrollo de la sociedad
en la que se desenvuelve y a la cual renovara, de ahi la
trascendencia de su proteccion, pues, ademas de atender a su
fragilidad y vulnerabilidad, se busca garantizar el progreso social

futuro, asi como la consecucion de sus fines.

118. Por tanto, corresponde al Estado, en sus ambitos federal,
estatal y municipal, asi como en las soberanias legislativas,
promover lo necesario para lograr que los menores tengan las
condiciones que requieren para satisfacer sus necesidades de
alimentacion, salud, educacidon y sano esparcimiento, para su

pleno desarrollo fisico, intelectual y emocional.

119. Todo lo anterior presupone la obligacion, tanto de la familia
como del Estado, de proveer a los menores de las mejores
condiciones posibles y, por tanto, representa el principio
constitucional del interés superior del menor, tal como se

desprende del precepto constitucional en estudio.
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120. Cabe destacar que la familia es el nucleo inicial que debe
garantizar el cuidado, la proteccion y el desarrollo de nifios y
nifias, siendo los padres, tutores y custodios, los responsables

inmediatos de ello.

121. Es evidente que los anteriores razonamientos encuentran el
marco adecuado para consagrar los derechos del menor, como se
sefalo, en el citado articulo 4°, toda vez que, en el mismo, se
consigna tanto el principio de igualdad juridica del hombre y la
mujer, como el derecho a la proteccién y fomento del nucleo

familiar.

122. Considerando a la familia como el eje sobre el que gira la
sociedad en general y tomando en cuenta que ésta representa, a
su vez, la forma éptima para el desarrollo de los hijos, a través del
modelo ideal establecido por el Constituyente Permanente, la
inclusibn de los derechos del menor en el citado precepto
constitucional estd plenamente justificada y, mas que ello,
adminiculada al concepto constitucional de familia, a que se ha

hecho referencia.

(iii) Interés superior del menor tutelado en

instrumentos internacionales

123. La proteccion de los derechos de los nifios y nifias
encuentra sustento en la Ley Suprema de la Unién, a que se
refiere el articulo 133 de la Constitucion Federal, de tal suerte
que, ademas de la proteccion que establece la propia
Constitucion, debe atenderse a los tratados internacionales

suscritos por el Estado mexicano, asi como a las leyes federales y
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locales. Existen diversos instrumentos internacionales, dentro de
los cuales destaca la Convencion de los Derechos del Nifio,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el treinta y uno de
julio de mil novecientos noventa, que establece los derechos del
nino y los compromisos adquiridos al respecto por los Estados
signatarios.

124. Del preambulo de este tratado internacional y de sus
articulos 1 a 7, se desprende que el derecho de los nifios y nifias
de contar con los elementos necesarios para un desarrollo 6ptimo,
no se limita a la satisfaccion de sus necesidades primarias -
alimentacion y salud-, sino que, tanto en el seno familiar como
fuera de éste, es obligacion del Estado propiciar un ambiente
adecuado para que los menores se desarrollen fisica y

mentalmente.

125. Los derechos del nifio, en la concepcion contemporanea de
la expresion, como los establecidos en la Convencion de los
Derechos del Nifio y los grandes textos internacionales nacidos en
el movimiento, han conducido al nifio a una nueva posicion, segun
la cual existen como grupo social claramente delimitado entre la
edad de cero y dieciocho afios, aun cuando esta parte de la vida
sea dividida en pequeia infancia, infancia, adolescencia y

juventud.

126. Esta nueva posicion de los nifios sujetos de derecho va mas
alld que el ejercicio de todos los demas derechos, puesto que
postula la participacion del nifio en la vida de la sociedad, al
tiempo que se delimita y regula la actividad de ésta respecto al

menaor.
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127. La declaracion de principios contenida en el preambulo de la
Convencion, resalta como puntos esenciales, la igualdad de
derechos para todos los miembros de la familia humana; la
dignidad y el valor de la persona humana; la promocién del
progreso y elevacion de los niveles de vida dentro de un marco de
libertad; el derecho de la infancia a tener cuidados y asistencia
especiales, por su falta de madurez tanto fisica como mental; la
proteccion de la familia, como grupo en el cual la nifiez crece y se
desarrolla; el reconocimiento de la persona humana en su nifiez,
su necesidad de crecer en un ambiente familiar de felicidad, amor
y comprension, para lograr un desarrollo pleno y armonioso; la
preparacion de la nifiez para una vida independiente, “con espiritu
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”; la
toma de conciencia de las condiciones especialmente dificiles en
las que viven muchos nifios y niflas en el mundo y la importancia

de las tradiciones.

(iv) Interés superior del menor, de acuerdo con los

criterios judiciales federales

128. Tomando en consideracion el contenido del articulo 4°
constitucional, asi como la Convencion de los Derechos del Nifio,
la autoridad jurisdiccional federal ha emitido diversos criterios
respecto del interés superior del nifio: “INTERES SUPERIOR DEL
NINO. SU CONCEPTO.”, “MENORES DE EDAD. EN EL JUICIO
DE NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE ADOPCION, LA
AUTORIDAD JUDICIAL ESTA OBLIGADA A DESIGNARLES UN
TUTOR INTERINO QUE LOS REPRESENTE DE MANERA
DESVINCULADA DE LAS PARTES EN CONFLICTO, A FIN DE
SALVAGUARDAR EL INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE NAYARIT).”, “ALIMENTOS.
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FORMA EN QUE EL ESTADO MEXICANO DEBE ACATAR SU
OBLIGACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 4°
CONSTITUCIONAL.”,  “INSTITUCIONES DE ASISTENCIA
PRIVADA QUE TENGAN POR OBJETO SOCIAL LA ADOPCION
DE MENORES. CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS
3.13,4.178, 4.179, 4.185, 4.195 Y 4.261 DEL CODIGO CIVIL, ASI
COMO DEL PRECEPTO 3.16 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES, AMBOS PARA EL ESTADO DE
MEXICO.”, “PRUEBA PERICIAL MEDICA. DEBE DESECHARSE
LA OFRECIDA EN UN JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO
CONTRA LA ORDEN DE APREHENSION POR EL DELITO DE
VIOLACION DE UN MENOR, AL AFECTAR SU INTEGRIDAD
PERSONAL Y DERECHO A LOGRAR UN DESARROLLO
PSIQUICO Y EMOCIONAL PLENO.”, “GUARDA Y CUSTODIA.
DEBE DETERMINARSE CONSIDERANDO EL INTERES
SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES CONFORME
A LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.” y
“PRUEBA TESTIMONIAL A CARGO DE MENORES DE EDAD. Sl
TIENE POR OBJETO DEMOSTRAR HECHOS QUE PUDIERAN
CAUSARLES DANOS PSICOLOGICOS, ES PROCEDENTE EL
AMPARO INDIRECTO EN CONTRA DEL ACUERDO QUE LA
ADMITE, POR SER UNA VIOLACION DE CARACTER
IRREPARABLE.”.

129. En consecuencia, de acuerdo a todo lo antes expresado,
debe afirmarse, de manera categorica, que el interés superior del
niio es una institucion juridica que tiende a asegurar bienestar en
el plano fisico, psiquico y social. Funda como obligacion de las
instancias y organizaciones publicas o privadas, su observancia al
momento de decidir su actuar respecto a un nifio, de tal suerte

gue se garantice la prevalencia de su interés y beneficio, a la vez
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gue sirve como base de referencia cuando varios intereses entran
en convergencia. En suma, el ejercicio de los derechos
fundamentales de las nifias y los nios se encuentran por encima
de cualquier otro interés, incluyendo el de sus padres, pues, al ser
la infancia concebida ya como sujeto de derechos, los nifios y las
nifias pueden ejercerlos en todo momento y las autoridades estan
no sélo obligadas a garantizar ese ejercicio, sino a velar porque el
mismo se cumpla. Cuando se anteponen los derechos de la
infancia con los de sus padres, la autoridad tiene obligacion de

ponderar por encima de cualquier otro, ese derecho infantil.

130. Ahora bien, el acceso de parejas del mismo sexo a la figura
del matrimonio civil, trae aparejada la consecuencia juridica
impuesta por el legislador del Distrito Federal, de que los
conyuges del mismo sexo puedan adoptar, lo cual se aparta del
espiritu constitucional contenido en el articulo 4° constitucional,

respecto del interés superior de los nifios y las nifas.

131. Es menester sefalar que si de los instrumentos
internacionales abordados con anterioridad, asi como los criterios
judiciales citados, uno de los derechos primordiales del menor es
el de desarrollarse en el seno de una familia. Tal derecho debe
acotarse al concepto de familia de cada uno de los Estados

signatarios de dicha legislacién internacional.

132. Bajo ese esquema, para el efecto de cumplir con la
legislacion internacional, habra que atenderse al tipo de familia a
que se refiere el articulo 4° de la Constitucion Federal, cuyo
verdadero alcance y significado auténtico derivan de la exposicion
de motivos y dictamenes de reforma de mil novecientos setenta y

cuatro, su relevancia ha sido destacada en cuanto a que el
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Constituyente Permanente defini6 como el modelo ideal para la

sociedad futura, al conformado por padre, madre e hijos.

133. Por tanto, al prever el precepto constitucional un tipo de
familia, objeto de la tutela mas amplia por parte del Estado
mexicano, el conformado por un padre, una madre y sus hijos,
consecuentemente, para efectos interpretativos de los derechos
del menor, atendiendo a su interés superior que se debe
materializar a través del otorgamiento de las mejores condiciones
posibles por parte de toda autoridad, deviene entonces inconcuso
gue, en nuestro pais, dicho modelo de familia es al que todo
menor tiene derecho, lo cual debe ser el marco de referencia en la
interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales y las
resoluciones jurisdiccionales, asi como de los actos de todas las
autoridades -incluidas las legislativas y sus promulgadoras- al
momento de dictar medidas que incidan en el dmbito de los

intereses de los nifios, nifias y adolescentes.

134. Lo anterior cobra mayor relevancia si atendemos a la
posibilidad -no explorada, razonada, ni considerada siquiera por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en la emision de las
normas que aqui se combaten- de que, mediante las
modificaciones legales antes enunciadas, se pueda propiciar que
los menores adoptados por matrimonios de personas del mismo
sexo, no encuentren el ambiente mas propicio y adecuado para su
desarrollo, generando con ello al adoptado una situacién de
desigualdad o discriminacion respecto de otros adoptados por

matrimonios conformados por un hombre y una mujer.

135. Este contexto adquiere un sentido especial, en la medida en

que, segun se ha demostrado, el menor tiene derecho a las
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mejores condiciones posibles en aras de garantizar su interés
superior y si la mejor condicién de familia, asi estimada por el
Constituyente Permanente, es la conformada por padres de
distinto sexo, luego entonces, la norma combatida no sélo
incumple con el objetivo constitucional de tutela al menor, sino
que lo contraviene, como puede inferirse de los estudios

anteriormente sefalados.

136. La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, mediante los
preceptos impugnados, contrario al principio del interés superior
del menor, otorgd una injustificada e inconstitucional prevalencia
al derecho de los adultos de formar una familia, sin tomar en
cuenta el impacto que representa en los derechos y en el interés
superior del nifilo. Aunado a que ese organo legislativo no razona,
ni expone en el dictamen, ni en la discusion en Comisiones,
alguna evidencia probada o argumento soélido, en el sentido de
gue, con el otorgamiento de menores en adopcion a matrimonios
0 uniones concubinarias conformados por conyuges del mismo
sexo, no se afecta el integral desarrollo del menor, su igualdad y
su no discriminacion. Dicha omision trae como consecuencia una
flagrante violacién al articulo 4° constitucional, por lo que hace al
principio del interés superior del menor, que estaban obligadas a

atender las autoridades emisora y promulgadora de la norma.

137. Por ello, si por imperativo constitucional el Estado mexicano,
debe proveer lo necesario para que los nifios y las nifias se
desarrollen en un ambiente adecuado, equitativo y de igualdad,
las reformas al Cadigo Civil para el Distrito Federal no contribuyen
a la consecucion de tal objetivo y, mas que ello, lo contravienen,
por lo que deben ser inmediatamente expulsadas del orden

juridico mexicano.
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138. En efecto, con base en las consideraciones antes
expuestas, respecto del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, el legislador del Distrito Federal, al reformar el
Caddigo Civil, particularmente, al establecer legalmente la unién
entre personas del mismo sexo y la posibilidad de adoptar hijos,
se vulnera la Constitucibn Federal, puesto que la norma se
encuentra desvinculada del interés superior del nifio, ya que lo
considera como objeto del derecho, al establecer un nuevo
alcance a la adopcion, sin justificar, ni motivar su impacto frente a

los menores.

139. El interés superior de la nifiez debe ser respetado por todas
las instancias gubernamentales, aun la autoridad legislativa, esto
es, no se deben emitir ordenamientos juridicos que ocasionen que
los menores adoptados se encuentren en condiciones de
desigualdad respecto de otros adoptados por matrimonios
formados por un hombre y una mujer.

140. Sirve de apoyo a lo anterior, lo resuelto por la Primera Sala
de esa Suprema Corte, en la contradiccion de tesis 60/2008-PS,
en la que se sostuvo, respecto del derecho de adopcién que, al
ser una cuestion que involucra esencialmente a los menores, el
interés respectivo no corresponde exclusivamente a los
adoptantes, ya que la voluntad de éstos no es suficiente para
determinar la situacion de los menores; en este caso, son la
sociedad y el Estado los que tienen interés en que la situacion de
los adoptados quede definida para asegurar la proteccion del
interés superior del menor de edad.

141. En tal sentido, la adopcién llevada a cabo por matrimonios o

uniones concubinarias formados por personas del mismo sexo,
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constituye una violacion a los derechos del nifio consagrados en
la Constitucion Federal, asi como en diversos tratados
internacionales y leyes, porque se les priva del derecho de estar
en igualdad de circunstancias, al tiempo de que, al no atender al
concepto de familia a que se refiere el articulo 4° constitucional,
se incumplié la obligacion gue tenia la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal de estimar en su actuar, las mejores condiciones

posibles, es decir, el interés superior del menor.

142. Ahora bien, como se anuncio al inicio del presente concepto
de invalidez, existe una violacion a la Constitucion Federal, que se

materializa en dos vias:

143. Por un lado, ademas de las relatadas violaciones por parte
del articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal a la
Norma Fundamental, por vicios propios, dicho articulo resulta
inconstitucional, porque si la parte normativa que hace asequible
el matrimonio a personas del mismo sexo, les permite acceder a
la figura juridica de la adopcion prevista en el articulo 391,
también impugnado, y la ponderacion de dicha figura respecto a la
obligacion de toda autoridad de proveer lo necesario para
garantizar el interés superior del menor y el de igualdad a que
tiene derecho no se cumplid, como se ha demostrado, entonces,
el articulo 146 es también inconstitucional, por su estrecha

relacion con dicho numeral 391.

144. Tal obligacion, al no ser acatada por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal en la emision de dicho numeral y generar la
violacion descrita, es en virtud de la natural relacion juridica que el
propio legislador regula entre la figura de la adopcion y el

matrimonio y que asi publicé en el Decreto respectivo.
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145. La segunda via de inconstitucionalidad consiste en que, en
virtud de que la conceptualizacion de cényuges, referida en el
articulo 391, depende de la de matrimonio, y ésta es
inconstitucional, debe tenerse a aquél al mismo nivel de
inconstitucionalidad referido respecto del articulo 146, por lo que

hace a los efectos que este precepto genera sobre la adopcion.

146. En consecuencia, esa Suprema Corte, en el supuesto
remoto de que no encontrase violaciones por vicios propios del
alcance juridico del numeral 146, pero si por cuanto hace a la
inobservancia del principio del interés superior del menor, por lo
gque hace a la adopcion, aun estard obligada a declararlo
inconstitucional, porque es tal la dependencia inconstitucional de
uno y otro, que no puede declarar invalido uno, sin declarar asi el

otro.

147. Por tanto, se debera declarar la inconstitucionalidad de los
articulos 146 y 391 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, por

vulnerar los articulos 1° y 4° de la Constitucion Federal.

d) Violacion a los articulos 14 y 16 constitucionales,
por parte de los articulos que se impugnan de la legislacién

civil del Distrito Federal

148. El matrimonio entre personas del mismo sexo, concebido
asi en el articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
ocasiona diversos conflictos que vulneran principios basicos del
orden juridico mexicano, afectando gravemente con ello la

autonomia y la esfera de competencias del resto de las entidades
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federativas, asi como las facultades que la propia Constitucion

reserva a la Federacion.

149. De esta forma, se genera una verdadera disrupcion en las
instituciones y fundamentos juridicos del sistema constitucional
gue nos rige, lo cual vulnera los principios de seguridad juridica y
legalidad y de carga desmedida para el propio gobernado,

incluyendo a los propios consortes del mismo sexo.

150. Lo anterior se origina, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 121, fraccion IV, de la Constitucion Federal, que dispone
que “los actos del estado civil ajustados a las leyes de un estado

tendran validez en los otros”.

151. Dicha disposicion constitucional conlleva que, en las
entidades federativas, deben tener validez los matrimonios,
concubinatos y adopciones que se realicen por personas del
mismo sexo, lo cual, al ser contrario al articulo 4° constitucional,
en cuanto al concepto de familia, tal como se precisé con
antelacion, contraviene los esquemas normativos de cada Estado,

violentando con ello el Pacto Federal.

152. En efecto, el principio de jerarquia normativa establecido en
la Constitucién, establece que ésta y las leyes que de ella
emanen, asi como los tratados celebrados por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, constituyen la Ley
Suprema de toda la Union, debiendo los jueces de cada Estado,
arreglarse a dichos ordenamientos, a pesar de las disposiciones
en contrario que pudiera haber en las constituciones o leyes de
las entidades federativas, pues, independientemente de que,

conforme al articulo 40 de la Constitucion Federal, los estados

51



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

gue integran la Republica son libres y soberanos, dicha libertad y
autonomia se refiere a los asuntos concernientes a su régimen
interno, en tanto no se vulnere el Pacto Federal, porque deben
permanecer unidos en una Federacion, segun los principios de la

Ley Fundamental.

153. Por ello, deberan sujetar su gobierno, en el ejercicio de sus
funciones, a los mandatos de la Constitucion Federal, de manera
gue si las leyes expedidas por las Legislaturas de los Estados
resultan contrarias a los preceptos constitucionales, deben
prevalecer las disposiciones de la Norma Fundamental y no las de

esas leyes ordinarias.

154. Un ejemplo de lo anterior se observa en el caso del Estado
de Yucatan, cuya Constitucion claramente establece, en su
articulo 94, que el matrimonio y el concubinato solamente se

pueden establecer entre un hombre y una muijer.

155. Lo anterior implica que cuando se pretenda dar efectos en el
Estado de Yucatan a un matrimonio entre personas del mismo
sexo, celebrado bajo las leyes del Distrito Federal, el mismo entra
en conflicto con la propia Constitucion Local, pues ésta no
solamente no lo contempla en su legislacion, sino que lo prohibe

expresamente en su cédigo politico.

156. En este orden de ideas, es necesario diferenciar el mandato
constitucional del articulo 121, por lo que hace a los actos civiles
de los Estados. Dicho numeral ordena dar reconocimiento de
validez; sin embargo, ello no implica la viabilidad juridica de

otorgarle efectos si en la legislacion local de determinada entidad
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federativa, el acto civil determinado esta expresamente prohibido

0 es incompatible con el previsto en las leyes de otro estado.

157. Ello, sin duda alguna, genera una carga desmedida para el
gobernado, asi como una grave inseguridad juridica, derivada de
la falta de certeza en cuanto a los efectos de los actos del estado
civil celebrados validamente en un lugar, pero prohibidos o, al
menos, no reconocidos o incompatibles con las instituciones

familiares de otro estado.

158. La reforma impugnada en esta via lleva, ademas, a la
consecuencia juridica de que los estados de la Republica que,
diferencia del Distrito Federal, si gozan del cumulo de facultades
residuales a que se refiere el articulo 124 constitucional, deban
dar validez y efectos a los actos civiles regulados por una entidad
federativa que tiene acotadas sus atribuciones en el diverso

articulo 122.

159. En los hechos, obligar a todas las entidades federativas y a
la Federacion, no solo a reconocer la validez, sino a dar plenos
efectos a los matrimonios, concubinatos y adopciones que se
impugnan, a pesar de que sus propias constituciones y leyes las
prohiban o no las contemplen, seria tanto como autorizar la
reforma de constituciones y leyes de otras entidades -e, incluso,
de leyes federales-, mediante la modificacion de la legislacion

ordinaria de una entidad federativa.

160. Por otro lado, se advierte un conflicto de leyes en tratandose
de ordenamientos federales, puesto que, de conformidad con el
Cddigo Civil Federal, en el Titulo Quinto, denominado “Del

Matrimonio”, éste sblo se puede celebrar entre un hombre y una
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mujer, al sefialar, en sus articulos 168, 172, 173, 177, 216, 217 y

218, el término “marido y mujer”.

161. Esta situacion implica una serie de conflictos entre leyes
federales y la del Distrito Federal que se impugna, puesto que, al
momento de pretender dar efectos ante la Federacion a un
matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo en el

Distrito Federal, surgiran discrepancias de aplicacion de normas.

162. Con ello, la autoridad federal dificilmente podra cumplir con
la obligacion de fundar y motivar sus actos, impuesta por el
articulo 16 constitucional, al tiempo que el gobernado
permanecera en una grave inseguridad juridica en torno a los
efectos del acto del estado civil celebrado validamente en el

Distrito Federal.

e) Violacion al articulo 133 de la Constitucion Federal

163. El articulo 133 constitucional consagra el principio de
supremacia constitucional, el cual impone la existencia de un
orden jerarquico normativo. Bajo este contexto, al prever las
normas impugnadas una forma distinta de integracion y proteccion
de la familia y, en consecuencia, la posibilidad de la adopcion,
vulnerando el articulo 4° constitucional, se rompe con la jerarquia
del orden juridico, puesto que la norma impugnada pretende

ubicarse por encima de la Constitucion Federal.

164. Por ultimo, resulta pertinente hacer notar los siguientes
aspectos que deben observarse respecto de los efectos de la
sentencia que, en su momento, se pronuncie en este medio de

control constitucional.
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165. Las facultades de la Suprema Corte para determinar los
efectos de las sentencias constitucionales, no solo estan sujetas
al articulo 41, fraccién IV, de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal, sino a
todo el sistema constitucional. Por lo que, al declararse la
invalidez de una determinada norma general, debe evitarse la
invasion injustificada en el ambito decisorio establecido
constitucionalmente en favor de otros poderes publicos, tanto
federales como locales, lo que incluye al Poder Revisor de las

entidades federativas.

166. En este sentido, esa Suprema Corte, al declarar la
inconstitucionalidad de la norma general impugnada, debe
expulsar uUnicamente las porciones normativas que estime
inconstitucionales, en orden a no afectar las porciones no
impugnadas o aquellas que carecen de vicios de

inconstitucionalidad.

167. Pero regla general (expulsion exclusiva de porciones
normativas viciadas) no es absoluta, pues existen ocasiones en
gue las normas impugnadas en un determinado proceso
conforman un sistema normativo integral, en el que cada parte
encuentra una unién légica indisoluble con el conjunto, de tal
suerte que la exclusion de uno de los elementos del sistema
termina por desconfigurarlo de manera terminante o redisefarlo,

creandose uno nuevo.
168. Al respecto, parte de la doctrina ha puesto de manifiesto que

el riesgo de interseccion de las facultades de un Tribunal

Constitucional con las ramas representativas, también se produce
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a través de la facultad del 6rgano jurisdiccional de expulsar las
normas inconstitucionales del ordenamiento juridico (funcion de
legislador negativo), ya que, en ocasiones, esa eliminacion
normativa termina por reconfigurar el sistema juridico de una

manera que no habia previsto el legislador democrético.

169. En la especie, esa problematica se actualiza, porque las
normas impugnadas conforman un sistema normativo integral -
posibilidad de unirse en matrimonio o a traves del concubinato,
dos personas del mismo sexo y la posibilidad de adoptar hijos-,
disenado por el legislador del Distrito Federal, en el que cada una
de sus partes presenta una relacion indisoluble con el conjunto,
en el que, por ende, la exclusién de alguno de sus elementos da

lugar a un sistema normativo diferente.

170. Ello significa que, en el caso, si se decide Unicamente
declarar la invalidez de las porciones normativas con vicios
directos de inconstitucionalidad -dos personas-, pues se
eliminaron los términos “un hombre y una mujer” del concepto de
matrimonio, asi como de las demas disposiciones legales que
hacen alusion a dicho término, del Codigo Civil y el Codigo de
Procedimientos Civiles, ambos del Distrito Federal, dejando
intocadas las demas normas que no presentan eso0S Vicios
inmediatos, ello terminaria por generar la configuracion normativa
de un sistema nuevo en las relaciones matrimoniales vy
concubinarias, esto es, se fijarian mediante la sentencia
conceptos irregulares e imprecisos, tratAndose de la unién

matrimonial o concubinaria y de sus efectos sobre la adopcion.

171. En efecto, esa Suprema Corte no puede, mediante la

sentencia que dicte en la accion de inconstitucionalidad, fijar un
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sistema normativo diferente o irregular, por lo que debe declarar la
inconstitucionalidad de la totalidad del sistema normativo
relacionado con las uniones matrimoniales de personas del mismo
sexo Yy la posibilidad de que aquéllas, asi como las uniones
concubinarias de personas del mismo sexo puedan adoptar hijos,
que emitié el érgano legislativo del Distrito Federal, al reformar los

Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles.

172. Lo anterior encuentra sustento en las tesis de jurisprudencia
de rubros “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION CUENTA CON
AMPLIAS FACULTADES PARA DETERMINAR LOS EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS.” y “ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. SUPUESTO EN EL QUE SE
JUSTIFICA LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ Y
CONSECUENTE EXPULSION DE TODO EL SISTEMA
NORMATIVO IMPUGNADO, Y NO SOLO DE LAS PORCIONES
NORMATIVAS DIRECTAMENTE AFECTADAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD.”.

173. En conclusién, esa Suprema Corte deberd declarar la
inconstitucionalidad de los articulos 146 y 391 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, que vulneran lo establecido en los
articulos 1°, parrafo tercero, 4°, parrafos primero, sexto y séptimo,
14, parrafo segundo, 16, parrafo primero y 133 de la Constituciéon

Federal.

174. TERCERO.- Los preceptos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que se estiman infringidos, son los
articulos 1°, parrafo tercero, 4°, parrafos primero, sexto y séptimo,

14, parrafo segundo, 16, parrafo primero y 133.
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175. CUARTO.- Mediante proveido de veintisiete de enero de
dos mil diez, el Presidente de esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ordend formar y registrar el expediente relativo a la

accion de inconstitucionalidad 2/2010.

176. Asimismo, con fundamento en los articulos 24, en relacion
con el 59 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del
Articulo 105 de la Constitucion Federal, 81 del Reglamento
Interior de este Alto Tribunal y Punto Primero del Acuerdo General
14/2008, de ocho de diciembre de dos mil ocho y conforme a lo
ordenado por el Tribunal Pleno, en su sesion privada de tres de
noviembre de dos mil nueve, mandd turnar el expediente al
Ministro instructor que correspondiere, de la Segunda Sala de
esta Suprema Corte, en términos de los acuerdos administrativos
1/2009 y 2/2009, relativos al turno y nivelacion de expedientes en

dicha Sala.

177. Mediante acuerdo de veintiocho de enero siguiente, el
Presidente de la Segunda Sala de este Alto Tribunal determiné
que, de conformidad con la normativa aplicable, el turno del
presente asunto correspondia al Ministro Sergio A. Valls

Hernandez.

178. En diverso proveido de la misma fecha, el Ministro instructor
admiti6é la presente accion de inconstitucionalidad y ordend dar
vista al organo legislativo que emitio la norma impugnada y al
ejecutivo que la promulgo, para que rindieran sus respectivos

informes.
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179. QUINTO.- No se sintetizaran los informes rendidos por la
Asamblea Legislativa y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal,
en los que exponen la argumentacion que, a su juicio, sostiene la
constitucionalidad de la reforma legal impugnada; los cuales

obran en el expediente de la accidén de inconstitucionalidad.

180. SEXTO.- Por auto de cinco de abril de dos mil diez, el
Ministro Instructor, en ejercicio de la facultad que le confiere el
articulo 68, parrafo primero, de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal,
solicito a la Universidad Nacional Autonoma de México, por
conducto de las facultades e institutos que considerase idéneos,
en términos del Convenio de Colaboracion General celebrado
entre esta Suprema Corte y dicha institucién, proporcionara el
apoyo técnico necesario, relacionado con los temas de
matrimonio entre personas del mismo sexo y adopcion por parte
de estas personas, a efecto de estar en condiciones de resolver
con mayores elementos la cuestion planteada en el presente
asunto, considerando los aspectos psicolégicos, sociologicos,

bioéticos, entre otros, que esta tematica involucra.

181. Mediante oficios de siete y catorce de junio de dos mil diez,
el Abogado General de la Universidad Nacional Autonoma de
México remiti6 a este Tribunal los informes rendidos por el
Programa de Bioética, la Escuela Nacional de Trabajo Social, la
Facultad de Psicologia y el Instituto de Investigaciones Sociales

de dicha institucion.

182. SEPTIMO.- Recibidos los informes de las autoridades,
formulados los alegatos de las partes y encontrandose

59



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

debidamente instruido el procedimiento, se puso el expediente en

estado de resolucion.

CONSIDERANDO:

183. PRIMERO.- Este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion es competente para resolver la presente
accion de inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 105, fraccion Il, inciso c), de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 10, fraccion I, de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, toda vez que se
plantea la posible contradiccion entre los articulos 146 y 391 del
Caddigo Civil para el Distrito Federal y la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

184. SEGUNDO.- Por ser una cuestion de orden publico y
estudio preferente, se analizara, en primer lugar, la oportunidad

de la accion.

185. EIl parrafo primero del articulo 60 de la Ley Reglamentaria
de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal,

dispone:

“ARTICULO 60. El plazo para ejercitar la accion de
inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la fecha en
que la ley o tratado internacional impugnado sean
publicados en el correspondiente medio oficial. Si
el ultimo dia del plazo fuese inhabil, la demanda

podra presentarse el primer dia habil siguiente.”
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186. Conforme a este precepto, el plazo para ejercitar la accidon
de inconstitucionalidad es de treinta dias naturales y su computo
debe iniciarse a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o
tratado internacional cuya invalidez se solicita, haya sido
publicado en el correspondiente medio oficial. Si el dltimo dia del
plazo fuere inhabil, la demanda podra presentarse el primer dia

habil siguiente.

187. EIl Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del
Cdodigo Civil para el Distrito Federal y del Cadigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, fue publicado en la
Gaceta Oficial, el martes veintinueve de diciembre de dos mil
nueve, como se advierte del ejemplar de la edicidon
correspondiente que obra agregado a fojas ciento veinticinco a
cuatrocientos cuatro de autos, por lo que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo transcrito, el plazo para promover la
presente accion transcurrié a partir del dia siguiente al de la fecha
de su publicacién, es decir, del miércoles treinta de diciembre de

dos mil nueve al jueves veintiocho de enero de dos mil diez.

188. En el caso, segun se advierte del sello que obra al reverso
de la foja ciento veintitrés del expediente, el escrito respectivo se
presentd el miércoles veintisiete de enero de dos mil diez, en la
Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esto es, antes de la

fecha de vencimiento, por lo que es evidente que es oportuna.
189. TERCERO.- Se procedera a analizar la legitimaciéon de

quien promueve la accidon de inconstitucionalidad, por ser

presupuesto indispensable para el ejercicio de la accion.
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190. Suscribe la demanda, Arturo Chavez Chéavez, en su caracter
de Procurador General de la Republica, lo que acredita con la
copia certificada de la designacion en ese cargo, por parte del

Presidente de la Republica (foja ciento veinticuatro de autos).

191. El articulo 105, fraccién Il, inciso c¢), de la Constitucidon

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dispone:

“ARTICULO 105. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn conocerd, en los términos que sefala la

ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

(...)

. De las acciones de inconstitucionalidad que
tengan por objeto plantear la posible contradiccién
entre una norma de caracter general y esta

Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran
ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicaciéon de la norma,

por:

(...)

c) El Procurador General de la Republica, en

contra de leyes de caracter federal, estatal y del

Distrito Federal, asi como de tratados

internacionales celebrados por el Estado

Mexicano; (...).”
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192. De lo previsto por dicho numeral, se desprende que el
Procurador General de la Republica podra ejercitar la accion de
inconstitucionalidad, en contra de leyes del Distrito Federal, entre

otras.

193. En el caso, dicho funcionario ejercita la accién en contra de
los articulos 146 y 391 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal,
por lo que se trata de un ordenamiento de esta entidad y, por

tanto, cuenta con la legitimacion necesaria para hacerlo.

194. Apoya la conclusién anterior, la jurisprudencia P./J. 98/2001,
de este Tribunal Pleno, publicada en la pagina ochocientos
veintitres del Tomo XIV, septiembre de dos mil uno, del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, que a la letra

sefala:

“ACCION DE |INCONSTITUCIONALIDAD. EL
PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA
TIENE LEGITIMACION PARA IMPUGNAR
MEDIANTE ELLA, LEYES FEDERALES, LOCALES
O DEL DISTRITO FEDERAL, ASI COMO TRATADOS
INTERNACIONALES. EI articulo 105, fraccion II,
inciso c), de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos faculta al Procurador General
de la Republica para impugnar, mediante el
ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad,
leyes de caracter federal, estatal o del Distrito
Federal, asi como tratados internacionales, sin que
sea indispensable al efecto la existencia de agravio

alguno, en virtud de que dicho medio de control
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constitucional se promueve con el interés general
de preservar, de modo directo y unico, la
supremacia constitucional, a fin de que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion realice un analisis
abstracto de la constitucionalidad de la norma. En
otras palabras, no es necesario que el Procurador
General de la Republica resulte agraviado o
beneficiado con la norma en contra de la cual
enderece la accion de inconstitucionalidad ni que
esté vinculado con la resolucion que llegue a
dictarse, pues sera suficiente su interés general,
abstracto e impersonal de que se respete la

supremacia de la Carta Magna.”

195. CUARTO.- Enseguida, se procede a analizar las causas de
improcedencia o motivos de sobreseimiento que hagan valer las

partes, o bien, que este Alto Tribunal advierta de oficio.

196. Tanto la Asamblea Legislativa como el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal manifiestan que debe sobreseerse en la presente
accion de inconstitucionalidad, con fundamento en los articulos
20, fraccion I, en relacion con los diversos 19, fraccion VIl y 60 de
la Ley Reglamentaria y 105, fraccién Il, parrafo segundo, de la
Constitucion Federal, respecto del articulo 391 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, pues, por un lado, éste no fue objeto de
modificacion a través de la reforma impugnada, pese a habérsele
incluido en el Decreto expedido por el citado 6rgano legislativo, lo
gue se comprueba de su simple lectura, de la que se advierte que
esta redactado en los mismos términos en que fue originalmente
expedido, por lo que su impugnacion resulta extemporanea y, por

otro, esta Ultima no puede hacerse derivar de la del diverso
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articulo 146, que también se combate y que si fue reformado por
virtud del referido Decreto, puesto que, contrario a lo sefalado por
el promovente, los citados numerales no son parte de un sistema
normativo en el que los componentes formen una unidad
indisoluble entre si, pudiendo subsistir uno con independencia del

otro, al existir tan s6lo un mero vinculo referencial entre ellos.

197. No se actualizan las causas de improcedencia hechas valer,
pues, en el caso, se esta frente a un nuevo acto legislativo que
autoriza la impugnacion del referido precepto, en términos del
articulo 105, fraccion Il, parrafo segundo, de la Constituciéon

Federal.

198. EIl articulo 391 del Cédigo Civil para el Distrito Federal fue
publicado originalmente en la Gaceta Oficial de veinticinco de
mayo de dos mil, como parte del Decreto que cambia la
denominacion del “Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal” a la de
“Cddigo Civil para el Distrito Federal” y deroga, reforma y adiciona

diversas disposiciones, en los siguientes términos:

“ARTICULO 391. Los cényuges o concubinos
podran adoptar, cuando los dos estén conformes
en considerar al adoptado como hijo y aunque
soOlo uno de ellos cumpla el requisito de la edad a
que se refiere el articulo anterior, pero siempre y
cuando la diferencia de edad entre cualquiera de
los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete
aflos de edad cuando menos. Se deberan
acreditar, ademas, los requisitos previstos en las

fracciones del articulo anterior.”
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199. El veintinueve de diciembre de dos mil nueve, se publicd en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el “Decreto por el que se
reforman diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito
Federal y del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal”, impugnado en la presente accion de

inconstitucionalidad.

200. El Articulo Primero de este Decreto, textualmente dispone:
“Se aprueba la modificacion de los articulos 146, 237, 291 bis,
294, 391 y 724 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, para
quedar como sigue: (...)". El texto del articulo 391 aparece en su
redaccion original, de veinticinco de mayo de dos mil, sin

modificacion alguna.

201. Lo anterior se debié a que, si bien dicho numeral no era
objeto de la iniciativa de reforma, durante la discusion del
proyecto de dictamen respectivo en las Comisiones Unidas de
Administracion y Procuracion de Justicia, de Derechos Humanos y
de Equidad y Género, de la Asamblea Legislativa, se pretendio
adicionarlo con un segundo parrafo; modificacion que no fue
aprobada al discutirse el dictamen en el Pleno, con lo cual éste
permanecid en los mismos términos en que fue redactado

originalmente (en el aflo dos mil).

202. Como se observa, aun cuando el referido articulo no sufrio
modificacion alguna en su texto, si fue objeto de discusion durante
el procedimiento legislativo respectivo, habiéndosele incluido

dentro del decreto de reformas que por esta via se combate.
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203. Al respecto, este Tribunal Pleno ha sostenido que la reforma
o adicion a una norma general constituye, formal y materialmente,
un nuevo acto legislativo, en el que se observa el mismo
procedimiento e idénticas formalidades a las que dieron
nacimiento a aquélla, no obstante que se reproduzca
integramente lo dispuesto con anterioridad, criterio que se

contiene en la jurisprudencia que a continuacion se transcribe:

“Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta

Tomo: XIX, Mayo de 2004

Tesis: P./J. 27/2004

Pagina: 1155

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA
REFORMA O ADICION A UNA NORMA
GENERAL AUTORIZA SU IMPUGNACION A
TRAVES DE ESTE MEDIO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL, AUN CUANDO SE
REPRODUZCA INTEGRAMENTE LA
DISPOSICION ANTERIOR, YA QUE SE TRATA
DE UN NUEVO ACTO LEGISLATIVO. El articulo
105, fraccion I, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, sefiala que la
accion de inconstitucionalidad es el medio de
control a través del cual podra plantearse la no

conformidad de una ley o tratado internacional
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con la Constitucion Federal. Asimismo, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sustentado el criterio de que, en términos del
principio de autoridad formal de la ley o de
congelacién de rango, la reforma o adicion a
una disposicion general constituye un acto
legislativo en el que se observa el mismo
procedimiento e idénticas formalidades a las
que le dieron nacimiento a aquélla. En

consecuencia, el nuevo texto de la norma

general, al ser un acto leqgislativo distinto al

anterior, formal y materialmente, puede ser

impugnado a través de la accion de

inconstitucionalidad, sin que sea obstaculo

que reproduzca inteqgramente lo dispuesto con

anterioridad.”

en este precepto.

establecia:

“ARTICULO 146. Matrimonio es la union libre de

un hombre y una mujer para realizar la comunidad

de vida, en donde ambos se procuran respeto,

204. Aunado a lo anterior, debe sefialarse que la reforma al
diverso articulo 146 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, que
si sufrid alteraciones en su texto, modifico los alcances juridicos
de la disposicion consignada en el articulo 391 del propio Codigo,

generando, con ello, un cambio material, es decir, de contenido,

205. En efecto, el articulo 146, antes de la reforma impugnada,
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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.”

206. Actualmente, el articulo 146 dispone:

“ARTICULO 146. 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 celebrarse ante el Juez del
Registro Civil y con las formalidades que estipule

el presente Codigo.”

207. Por su parte, el articulo 391, cuyo texto original -como se ha
seflalado- no resultd6 modificado por virtud de la reforma

impugnada, prevé:

“ARTICULO 391. Los coényuges o concubinos

podran adoptar, cuando los dos estén conformes

en considerar al adoptado como hijo y aunque
s6lo uno de ellos cumpla el requisito de la edad a
que se refiere el articulo anterior, pero siempre y
cuando la diferencia de edad entre cualquiera de
los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete
aifos de edad cuando menos. Se deberan
acreditar, ademas, los requisitos previstos en las

fracciones del articulo anterior.”
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208. De lo anterior, se advierte que si bien, en un primer
momento, el concepto de “conyuges” a que alude el articulo 391,
se entendia reservado a las parejas heterosexuales, derivado de
la correlacidon existente con el otrora articulo 146; ahora que se
extiende dicho concepto a las parejas homosexuales -al definirse
el matrimonio simplemente como la “union libre de dos personas”-
, los alcances juridicos del citado articulo 391 se ven modificados,
al comprender actualmente no soélo la posibilidad de que el
matrimonio conformado por un hombre y una mujer adopte, sino

también aquellos integrados por dos hombres o por dos mujeres.

209. Consecuentemente, al resultar modificado materialmente
(ampliado en sus alcances) el articulo 391, con motivo de la
reforma de que fue objeto el diverso 146 -dado el vinculo
existente entre ambos-, el precepto en cuestion es susceptible de
ser impugnado en esta via, pese a no haber sufrido alteracion

alguna en su texto.

210. Sirve de apoyo, en lo que al caso interesa, la siguiente

jurisprudencia:

“Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta

Tomo: XXIX, Abril de 2009

Tesis: P./J. 17/2009

Pagina: 1105
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI EL
LEGISLADOR ORDINARIO DURANTE EL
PROCESO LEGISLATIVO MANIFESTO SU
VOLUNTAD DE NO REFORMAR UNA NORMA,
PERO DEL TEXTO APROBADO SE ADVIERTE
QUE EN REALIDAD SE MODIFICO SU
ALCANCE JURIDICO O SE PRECISO UN
PUNTO CONSIDERADO AMBIGUO U OSCURO,
DEBE ESTIMARSE QUE SE ESTA ANTE UN
NUEVO ACTO LEGISLATIVO SUSCEPTIBLE DE
IMPUGNARSE EN AQUELLA VIA. El Tribunal en
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la jurisprudencia P./J. 96/2007, de
rubro: ‘ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
EL CAMBIO DE LA IDENTIFICACION
NUMERICA DE UNA NORMA GENERAL NO
CONSTITUYE UN NUEVO ACTO LEGISLATIVO
PARA EFECTOS DE SU IMPUGNACION A
TRAVES DE AQUEL MEDIO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL.’, sostuvo que cuando Ia
reforma o adicion no va dirigida esencialmente
al contenido normativo del precepto
impugnado, sino solo a su identificacidn
numeérica que se ajusta para darle congruencia
al ordenamiento, ley o codificacion, no puede
considerarse como un acto legislativo nuevo
gue autorice su impugnhacion a través de la
accion de inconstitucionalidad; sin embargo, si

el legislador ordinario durante el proceso
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legislativo manifestd su voluntad de no

reformar la norma, pero del texto aprobado _se

advierte qgue en realidad se modificd su

alcance juridico o se precis6 un punto

considerado ambiguo u oscuro, debe

estimarse_gue se _estd ante _un_nuevo_acto

legislativo susceptible de impugnacion.”

211. En tales condiciones, al haberse demostrado que el articulo
391 del Codigo Civil para el Distrito Federal fue reformado no solo
formal, sino materialmente, a través del Decreto impugnado, no
cabe sino concluir que es procedente su impugnacion, debiendo
desestimarse, por tanto, las causales de improcedencia hechas
valer por la Asamblea Legislativa y el Jefe de Gobierno de la

referida entidad.

212. Al no existir alguna otra causa de improcedencia 0 motivo
de sobreseimiento que aleguen las partes o que, de oficio,
advierta este Alto Tribunal, se procede a examinar los conceptos

de invalidez formulados por el promovente.

213. QUINTO.- Se analizaran, en primer lugar, los conceptos de
invalidez primero y segundo, en los que se plantea la
inconstitucionalidad del articulo 146 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, al redefinir la institucion del matrimonio, para
comprender no solo a las parejas heterosexuales, sino también a
las que se forman entre personas del mismo sexo. En dichos

conceptos, se plantea lo siguiente:

a) Violacion del articulo 146, contenido en el

Decreto por el que se reforman diversas
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disposiciones del Codigo Civil y del Cbédigo de
Procedimientos Civiles, ambos del Distrito

Federal, al articulo 16 de la Constitucién Federal

El procedimiento legislativo de la Asamblea Legislativa
para emitir el Decreto en cuestion, violo la garantia de
legalidad, que obliga a toda autoridad que emite un
acto, a cumplir con los requisitos de fundamentacion y

motivacion.

Respecto de los actos legislativos, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha
establecido que se cumple con la fundamentacion,
cuando se estd constitucionalmente facultado para
emitirlos, y que la motivacion se colma cuando las
leyes que se emiten, se encaminan a regular
relaciones sociales que reclaman se juridicamente

reguladas.

En el caso concreto, la fundamentacion se cumple, al
estar conferida la facultad en el articulo 122, apartado
C, base primera, fraccion V, inciso h), de Ia
Constitucion Federal; sin embargo, tal facultad no
garantiza por si sola la razonabilidad objetiva en su
emision. Esta se cumplird cuando los actos
legislativos se justifiqguen por la necesidad de
salvaguardar el interés publico y por ser

proporcionales a los fines que se procuran alcanzar.

Lo anterior, desde la Optica del Procurador General de

la Republica, no fue observado por el legislador local
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del Distrito Federal, esencialmente, por las siguientes

razones:

- Falta de motivacion en la reforma respecto de la
nueva definicion que otorga a la institucién juridica del

matrimonio

El decreto de reforma al Codigo Civil para el Distrito
Federal en cuestion, asi como la implicacion que esto
tiene respecto de la adopcion, viola el principio de
motivacion constitucional, ya que no se acreditdo queé
derechos fundamentales se restringian a las personas
con orientacion o preferencias por otras del mismo
sexo, ni qué norma, antes de la reforma, generaba
discriminacion, violencia, prejuicios, exclusiobn o

anulacion de igualdad.

En el dictamen de las Comisiones Unidas de
Administracion y Procuracion de Justicia, de Derechos
Humanos y de Equidad y Género, de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, se trata de motivar con

los siguientes argumentos:

) Se determina discriminacion a los derechos
humanos de las personas con preferencias por otras
del mismo sexo, antes de la reforma, porque no tenian

acceso a la institucion juridica del matrimonio.

Contrario a lo expuesto, si tenian garantizada en el
Distrito Federal la proteccibn de sus derechos,

mediante la Ley de Sociedades de Convivencia, de la
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cual derivan determinados derechos y obligaciones
para quienes las conforman. Siendo que, ademas, la
naturaleza juridica del matrimonio civil tiende a
proteger y establecer los derechos y obligaciones que
surgen con motivo de la procreacion de los hijos de
los cbényuges, por lo que dicha institucion es
juridicamente incompatible para personas del mismo
sexo que deseen fundar una familia, lo cual no implica
una discriminacion o negacion de ese derecho, ni
mucho menos, violencia, sino la idoneidad de una
institucion juridica creada especificamente para
proteger un tipo de familia en particular, esto es, la
gue surge o se constituye a través de la descendencia
propia de ambos conyuges, lo cual no puede
redefinirse para comprender a destinatarios con un
obstaculo fisico insuperable, incompatible con el fin

particular y exclusivo del matrimonio.

i) El legislador ordinario del Distrito Federal
establece que la reforma obedece a la adecuacion a
los instrumentos internacionales suscritos por el
Estado mexicano en materia de derechos humanos;
sin embargo, en aquéllos se prevé como derecho
fundamental el matrimonio que se celebra entre un
hombre y una mujer y, con ello, el poder fundar una
familia, no previéndose el matrimonio entre personas
del mismo sexo como derecho fundamental; ademas,
si bien, conforme a dichos tratados, el derecho al
matrimonio y a fundar una familia no puede vedarse
por cuestiones de raza, nacionalidad o religion, los

Estados parte estan facultados para imponer otras
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limitantes, como la de restringirlo en el supuesto de
gue se produzca entre personas del mismo sexo,
como en el caso del Distrito Federal, antes de la
reforma impugnada, sin que, por tanto, resultara
discriminatorio; aunado a que, como se ha sefalado,
ya existia la proteccion juridica de sus derechos en
cuanto a la vida en comun que decidian celebrar

mediante la institucidon de la sociedad de convivencia.

Asimismo, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
motiva la reforma en los Principios de Yogyakarta,
relativos a la aplicacion internacional de los derechos
humanos relacionados con la orientacion sexual y la
identidad de género, los cuales, si bien constituyen un
documento internacional que aborda el tema en
cuestion, no son un tratado internacional celebrado

por México que sea vinculante.

b) Violacién del articulo 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, al articulo 4°, primer

parrafo, de la Constitucion Federal

El objeto de la reforma, de conformidad con el
accionante, fue hacer asequible la figura juridica del

matrimonio para personas del mismo sexo.

La interpretacion de la Constitucion Federal es una
cuestion trascendental, porque antecede a la
aplicacion de las normas fundamentales que
organizan la convivencia politica del pueblo mexicano

y son condicion de validez de las leyes ordinarias. Asi,
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en el caso que nos ocupa, el enfoque historico es
relevante, pues atiende a la realidad social imperante
al emitir o reformar el articulo 4° constitucional, por lo
qgue debe atenderse al espiritu del Constituyente.
Luego, del procedimiento de reforma a dicho
precepto, se observa que si bien la intencion tuvo
como eje fundamental la igualdad juridica entre el
hombre y la mujer, dicha igualdad trae consigo el
imperativo constitucional de proteger la organizacion y
el desarrollo de la familia, a partir del modelo ideal
concebido por el Constituyente Permanente, que es

aquel que se forma entre padre, madre e hijos.

Modelo ideal de familia establecido en la reforma
antes mencionada, que si bien no es el Unico que se
erige como parte de la sociedad contemporanea, si es
el punto de referencia que debe guiar los actos de la
autoridad legislativa ordinaria, federal o local. Se acota
que, para efecto de determinar el alcance
constitucional del concepto de familia, ya no es
necesaria su interpretacion legislativa, administrativa o
judicial, pues el Poder Revisor de la Constitucion ya lo
hizo de manera auténtica y explicita. Atendiendo a lo
anterior y en el mismo sentido, en distintos tratados
internacionales, se encuentran diversos puntos que
convergen para deducir que el matrimonio es la unién
libre y voluntaria de un hombre y una mujer, con el fin
de fundar una familia, en la que compartiran los

mismos derechos y responsabilidades.
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Por tanto, el legislador del Distrito Federal, al reformar
el articulo 146 del Cédigo Civil, vulnera el articulo 4°,
primer parrafo, constitucional, puesto que no atiende
al imperativo constitucional de que la ley debe
proteger la organizacion y el desarrollo de la familia,
conformada necesariamente por el padre, la madre y
los hijos, como modelo ideal y, por ello, vinculante
para la actividad legislativa, administrativa vy
programatica, que debe procurar su proteccion. Por lo
gue, aun cuando, efectivamente, ese modelo ideal no
es la dunica forma de integrar una familia, el
matrimonio constituye el instrumento juridico idoneo
mas importante para consolidarla como el nucleo de la
sociedad, tal como lo concibio el Organo Reformador
de la Constitucion, en mil novecientos setenta y

cuatro.

Lo anterior no es obstaculo para que se reconozcan
los derechos de las personas con preferencias
sexuales sobre su mismo género, puesto que, como
se ha mencionado, se reconocen ya una serie de
derechos y obligaciones entre ellos, equiparables a
los que se deducen del concubinato; sin embargo, no
todas las instituciones juridicas son para todos, lo cual
no significa que requisitos o impedimentos se
correspondan con actos de discriminacion. Se trata de
una cuestion de idoneidad material de la norma

juridica.

Por tanto, la norma general impugnada es

iIncompatible con el texto constitucional, pues, para ser
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coincidente el acto legislativo, debia ceiirse,
estrictamente, a la consecucion del fin primordial de
proteccion de la familia, concepto que legitima la
creacion a cargo del legislador local de instituciones
juridicas como el matrimonio, siempre que se adecuen
a la Norma Fundamental, sin que le impida prever la
protecciéon de otro tipo de familias distintas del modelo
ideal previsto por el Constituyente, mediante otras

figuras juridicas.

214. Como se aprecia, el Procurador General de la Republica
alega, primero, violacién al articulo 16 constitucional, pues, si bien
reconoce la competencia de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para regular lo relativo a la materia civil en dicha entidad,
seflala que la reforma impugnada no satisface la motivacion
debida, pues no respeta una razonabilidad objetiva y proporcional,

segun los razonamientos que aduce y que se han resumido.

215. La falta de “razonabilidad objetiva” la aduce el accionante en
el sentido de que los argumentos que manifesté la Asamblea
durante el procedimiento legislativo para realizar la reforma legal
impugnada, no se corresponden con lo dispuesto por la
Constitucion Federal, ni con los tratados internacionales que el
organo legislativo cita, ni demostré que el texto anterior de la
reforma favorecia la discriminacion hacia determinado grupo de
personas, como son los homosexuales, maxime que ya se habia
expedido con anterioridad la Ley de Sociedades de Convivencia,
para reconocer las uniones entre dichos individuos,

equiparandolas al concubinato.
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216. Luego, en cuanto al primero de los argumentos de invalidez,
respecto de que no se cumple con la motivacién debida, en
términos del citado articulo 16 constitucional, esta Corte ha
sostenido, en reiterados precedentes, que, tratandose de actos de
autoridad legislativa, el requisito de fundamentacion se satisface
cuando dicha autoridad actia dentro de los limites de las
atribuciones que la Constitucion Federal le confiere y que la
motivacion se colma cuando las leyes que emite se refieren a
relaciones sociales que deben regularse juridicamente; ha
afirmado que, del principio de igualdad consagrado en el articulo
1° constitucional, deriva un mandamiento vinculante para el
legislador ordinario, que le exige dar trato igual en supuestos de
hecho equivalentes, salvo que exista un fundamento objetivo y
razonable que permita darles uno desigual y, por ende, dada la
posicion constitucional del legislador y de conformidad con su
legitimidad democratica, no se exige que toda diferenciacion
normativa deba justificarse en la exposicion de motivos, y
tampoco que deba realizarse de manera exhaustiva a lo largo de
todo el procedimiento legislativo, sino que sera suficiente que la
finalidad perseguida sea constitucionalmente aceptable; tampoco
exige que dicha motivacion deba hacerse en forma exhaustiva,
sino que sera suficiente que la finalidad perseguida sea

constitucionalmente aceptable.

217. En relacion con esto ultimo, la misma Corte ha establecido
que, tratAndose del control constitucional de leyes -que se ejerce,
entre otras vias, mediante la accion de constitucionalidad-, al
estudiar la admisibilidad de medidas legislativas, cuando limiten o
restrinjan derechos o creen categorias diferenciadas para su trato
legal, debe atenderse a su razonabilidad y proporcionalidad,

sentandose, incluso, los criterios o estandares para la medicién de
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tales aspectos, a efecto de contar con elementos objetivos para

resolver sobre su constitucionalidad.

218. De conformidad con lo anterior, no asiste razéon al
accionante, en cuanto a la violacion al articulo 16 constitucional,
en la manera en que la hace valer, ya que, como se ha precisado,
esta Suprema Corte ha sostenido, en distintas ocasiones, que el
legislador no esta obligado a justificar dentro del procedimiento
legislativo, en la forma en que el promovente lo pretende, que la
creacion de normas juridicas obedece a determinados objetivos

gue se correspondan con la realidad social.

219. Ahora bien, este Pleno advierte que, ademas, el ndcleo de
los argumentos de invalidez, en cuanto a su motivacion, se dirige
a demostrar la falta de razonabilidad objetiva de la medida

legislativa como tal, y nho a impugnar _un_acto legislativo por

violacion al principio de igualdad o no discriminacion, caso, éste

ultimo, en el que esta Corte ha establecido que la medida
legislativa debe examinarse bajo un test exhaustivo y reforzado en
relacion con la igualdad, sefialando, incluso, los criterios para ello,
a fin de verificar si se cumplieron las exigencias de razonabilidad y

proporcionalidad.

220. La distincién entre aquellos casos y el presente, al tratarse
de una ampliacion o igualacién de derechos y no de su restriccion,
es relevante, en tanto inscribe el control constitucional en otro tipo
de andlisis, ya no de proporcionalidad, sino, fundamentalmente,
de razonabilidad, consistente en la verificacion sobre si la medida
legislativa mediante la cual se busca la equiparacion u
homologacién de las relaciones entre personas del mismo sexo y

las heterosexuales y asi proteger unas y otras juridicamente, a
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través de la institucion civil del matrimonio, trastocan o no bienes
o valores constitucionalmente protegidos, como los que, en el

caso, alega el accionante.

221. Tal distincibn se advierte no so6lo del procedimiento
legislativo que le dio origen, sino del propio texto de la norma
general impugnada, que redefine una institucion civil -matrimonio-,
con el objetivo de colocar en un plano de igualdad a todas las
personas, por lo que, evidentemente, no puede ser considerada
como una medida legislativa que restrinja o limite un derecho
fundamental y, menos aun, que contenga un trato diferenciado
entre ciertas categorias de sujetos, supuestos ambos en los que,
siguiendo la propia jurisprudencia de este Pleno e, incluso, de
cortes constitucionales de otros paises o0 internacionales, el
control de constitucionalidad se orienta a verificar si el érgano
legislativo realizé dicha limitacién, trato diferenciado o exclusion
de cierto grupo de personas, bajo exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad. Cuando ello ocurre, esta Corte ha dispuesto un
estandar o test de control reforzado, para verificar si una ley, al
limitar o restringir determinado derecho fundamental o diferenciar
entre dos 0 mas hechos, sucesos, personas o colectivos, respeta
el principio de igualdad y no discriminacion.

222. Empero, se insiste, en el caso, no se esta ante medidas
legislativas de ese tipo, sino, por el contrario, ante un acto
normativo que amplia o extiende un derecho civil, a fin de
equiparar plenamente la proteccién juridica entre parejas
homosexuales y heterosexuales, amparado, segun se advierte de
la motivacion del legislador del Distrito Federal, en el respeto al
principio de igualdad y la prohibicion de no discriminacion,

concretamente, en su vertiente de orientacion sexual.
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223. Se estima conveniente distinguir, ademas, que, conforme a
la distincion apuntada, en el presente caso, tampoco se esta en el
supuesto de que la medida legislativa combatida constituya una
accion afirmativa, esto es, no se trata de la implementacion
temporal de medidas especiales para un grupo en situacion
vulnerable, a fin de lograr, eventualmente, la eliminacién de la
discriminacion histérica hacia ellos en situaciones concretas,
supuesto en el que, efectivamente, se debe verificar que, aun
cuando se dé un trato diferenciado y preferencial para ese
colectivo, la medida sea razonable y proporcional y, por ende, no

se violente el principio de igualdad y no discriminacion.

224. En ese sentido, partiendo de las particularidades de la
norma general impugnada, debemos verificar su razonabilidad
bajo las siguientes interrogantes esenciales: i) si la opcion elegida
por el legislador trastoca 0 no bienes o valores
constitucionalmente protegidos, y ii) si los hechos, sucesos,
personas 0 colectivos guardan una identidad suficiente que
justifiqgue darles el mismo trato, o bien, que tienen diferencias
objetivas relevantes y, por ende, debe darseles un trato desigual,
el cual estard entonces no sélo permitido, sino, en algunos casos,

exigido constitucionalmente.

225. Por tanto, para analizar si la medida legislativa aprobada por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es constitucional o no,
bajo el criterio de razonabilidad sefalado, las cuestiones que
deberemos responder giran en torno a la nocion de matrimonio y
de familia; la configuracion legal del matrimonio; la diversidad
sexual, como presupuesto del mismo y, por tanto, la prohibicién o
permisibilidad para extenderlo entre personas del mismo sexo v,

por ende, la posibilidad legislativa de equiparar u homologar
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parejas del mismo y de distinto sexo, para reconocerles los
mismos derechos y obligaciones; todo ello, conforme al examen

de lo dispuesto en el orden constitucional mexicano.

226. Para ello, iniciaremos sefialando que, como lo reconoce el
propio accionante, de acuerdo con el articulo 122, apartado C,
base primera, fraccion V, inciso h), de la Constitucion Federal, la
Asamblea Legislativa es competente para legislar en materia civil;
tiene, por tanto, facultades para regular, entre otros aspectos de
esa materia, lo relativo al derecho familiar, dentro del cual se

encuentran instituciones o derechos civiles, como el matrimonio.

227. En ejercicio de esa facultad, la Asamblea efectud la reforma
legal impugnada, para comprender una nueva definicion de
matrimonio para el Distrito Federal. En efecto, el texto anterior del
articulo 146 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal sefalaba:
Matrimonio es la union 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. Debe celebrarse
ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que esta ley

exige.”

228. A partir de la reforma impugnada, dicho numeral prevé
“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 celebrarse ante el Juez del
Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente

Cédigo.”
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229. Como se aprecia, efectivamente, a partir de esta reforma, el
legislador redefine el matrimonio, pasando de conceptualizarse
como la union libre de un hombre y una mujer, a la union libre de
dos personas. De esta manera, no solo podra celebrarse entre
personas de diferente sexo (hombre y mujer), sino también entre

personas del mismo sexo.

230. Hemos dicho ya que la Asamblea tiene la facultad de regular
la materia civil, la cual comprende diversas instituciones o
derechos civiles, entre ellos, el matrimonio, asi como que, al
reformarlo, para redefinirlo, se orientdé en la busqueda de un fin
determinado, razon por la cual esta Suprema Corte debe verificar,
primero, si la Constitucion fija una nocidn determinada de
matrimonio y de familia, como sostiene el Procurador, para, de
ahi, establecer si la labor normativa del legislador, a ese respecto,

se encuentra limitada por la propia Norma Fundamental.

231. Para ello, debemos iniciar sefialando que el articulo 4°
constitucional, en la parte a que alude el accionante para apoyar
sus argumentos de invalidez, contiene diversos aspectos: la
igualdad ante la ley del hombre y la mujer; la proteccion a la
familia, correspondiendo a la ley establecer lo relativo a su
organizacion y desarrollo; y el derecho de las personas a decidir
el ndmero y espaciamiento de sus hijos, en forma libre,
responsable e informada. Cabe precisar que, de la lectura integral
del articulo 4°, se advierte que contiene una serie de principios y
derechos que no tienen una relacién directa entre si, pues,
ademas de los referidos aspectos, consagra también el derecho a
la proteccion de la salud, a un medio ambiente sano, el derecho
de la familia a tener una vivienda digna y decorosa, la proteccion

a los nifios y sus derechos vy, derivado de su ultima reforma, en
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dos mil nueve, el derecho a la cultura y a la creacién cultural, la
proteccion a la diversidad cultural y el respeto a la libertad

creativa.

232. Lo anterior sirve para demostrar que la vinculacién que hace
el accionante entre lo preceptuado acerca de la igualdad del
hombre y la mujer ante la ley, y lo relativo a la proteccién de la
familia, para de ahi concluir que el matrimonio, de acuerdo con
este precepto constitucional, es s6lo entre un hombre y una mujer,

no es sostenible.

233. Por lo que respecta al primero de los aspectos destacados
-igualdad entre hombre y mujer ante la ley-, tanto del texto del
articulo 4° como del procedimiento legislativo que le dio origen
(reforma publicada el treinta y uno de diciembre de mil
novecientos setenta y cuatro), se advierte que la reforma
obedecio a la discriminacion historica advertida hacia las mujeres,
buscando eliminarla, a fin de lograr la igualdad de hombres y
mujeres frente a la ley, constituyéndose asi un limite material a la
actividad legislativa y aclarandose que, conforme a los criterios de
esta Corte en materia de igualdad, no se trata de dar un trato
idéntico o de prohibir el establecimiento de diferenciaciones, sino

de lograr una igualdad real entre hombres y mujeres.

234. En cuanto al segundo aspecto, lo que se consagra
constitucionalmente es la proteccion de la familia -su organizacion
y desarrollo-, dejando al legislador ordinario garantizarlo de
manera tal que, precisamente, conlleve su promocién y proteccion
por el Estado, sin que tal proteccion constitucional, empero, se
refiera o limite a un tipo de familia, como seria la nuclear (padre,

madre e hijos) y que, de ahi, se pueda desprender que la familia
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se constituya exclusivamente a través del matrimonio entre un
hombre y una mujer y, mucho menos, que sea éste un requisito
para que “proceda” la proteccidon constitucional a la familia, como

esgrime el accionante.

235. Por consiguiente, si partimos de que la Constitucion no
protege exclusivamente a la familia que surge o se constituye
mediante aquella institucion, debido a que la proteccion es a la
familia, entonces, dentro de un Estado democratico de derecho,
en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo que
debe entenderse protegido constitucionalmente es la familia como
realidad social y, por ende, tal proteccion debe cubrir todas sus
formas y manifestaciones en cuanto realidad existente,
alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que se constituyan
con el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una
madre e hijos (familia monoparental), o bien, por cualquier otra
forma que denote un vinculo similar. Al respecto, adquiere
relevancia que el propio Cadigo Civil, en su articulo 338, dispone
que: “La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la

madre y su hijo, formando el nucleo primario de la familia

(..).

236. Respecto del tercer aspecto, se advierte que estamos ante
un derecho fundamental, de los denominados de libertad, como
es el decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento de los
hijos que se deseen tener, lo cual implica también la decision de
no tenerlos; a la par, el articulo 4° constitucional establece la
obligacion del Estado de proporcionar informacién acerca de
métodos de anticoncepcién, educacion sexual, etcétera, a fin de
que dicha decision sea tomada en forma responsable e

informada. Sobre este derecho a decidir libremente sobre el
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namero y espaciamiento de los hijos, la Corte, al resolver la
diversa accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada,
sostuvo que el derecho a ser padre o madre no es
conceptualmente referible a un derecho de exclusivo ejercicio
colectivo, dado que, por ejemplo, una via para ejercer este
derecho es la adopcidén que, en el caso del propio Cédigo Civil
para el Distrito Federal, se permite tanto por un matrimonio como

por una sola persona (hombre o mujer solteros).

237. De todo lo anterior, tenemos que, en modo alguno, el
articulo 4° de la Constitucion alude a la institucion civil del
matrimonio, menos aun definiéndola, por lo que deja esa
atribucion normativa al legislador ordinario; tampoco se desprende
del mismo, que la Constitucion proteja solo un unico modelo de
familia -“ideal’- que, exclusivamente, tenga su origen en el
matrimonio entre un hombre y una mujer, como lo afirma el
Procurador, ya que lo que mandata, como se ha precisado, es la
proteccion a la familia como tal, al ser indudablemente la base
primaria de la sociedad, sea cual sea la forma en que se
constituya, y esa proteccion es la que debe garantizar el legislador

ordinario.

238. Por consiguiente, si conforme al articulo 4° constitucional, el
legislador ordinario, a lo que estad obligado, es a proteger la
organizacion y el desarrollo de la familia -en sus multiples
organizaciones y/o manifestaciones-, sin encontrarse sujeto a una
concepcion predeterminada de la figura del matrimonio, es
indudable, entonces, que, en el ejercicio de esa labor, no puede
dejar de lado que la familia, antes que ser un concepto juridico, es
un concepto socioldgico, pues, como lo refieren las opiniones

técnicas que, en apoyo de esta Corte, elaboraron diversas
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facultades o escuelas de la Universidad Nacional Autonoma de
México y los datos aportados en dichas opiniones, la familia, lejos
de ser una creacion juridica, hace o0 se origina con las relaciones
humanas, correspondiendo mas bien a un disefio social que, por
ende, se presenta de forma distinta en cada cultura; asi, los
cambios y transformaciones sociales que se van dando a lo largo
del tiempo, de manera necesaria, impactan sustancialmente en la
estructura organizativa de la familia en cada época (datos que,
ademas, se corroboran, en gran parte, con las estadisticas
elaboradas en esa materia por el Instituto Nacional de Estadistica

y Geografia).

239. De este modo, fenbmenos sociales como la incorporacion,
cada vez mas activa, de la mujer al trabajo; el menor nimero de
hijos; la tasa de divorcios y, por ende, de nuevas nupcias, que ha
dado origen a familias que se integran con hijos de matrimonios o
de uniones anteriores e, inclusive, con hijos en comun de los
nuevos conyuges; el aumento, en ese tenor, en el nimero de
madres y/o padres solteros; las uniones libres o de hecho; la
reproduccion asistida; la disminucidon, en algunos paises, de la
tasa de natalidad; la migracion y la economia, entre muchos otros
factores, han originado que la organizacion tradicional de la

familia haya cambiado.

240. El legislador ordinario, al regular la organizacion y el
desarrollo de la familia, se encuentra compelido a atender a esa
realidad social, pero no solo eso, sino que también esa realidad
social debe guiar la interpretacion constitucional y legal que
realiza esta Corte, como Tribunal Constitucional, a fin de que la
Constitucion sea un documento vivo, por lo que no seria

sostenible interpretar que, aun cuando, como ya vimos, el texto
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constitucional no alude a un modelo de familia “ideal”’, ni al
matrimonio entre un hombre y una mujer como Su presupuesto,
como alega el Procurador General de la Republica, el legislador si
esté obligado a protegerlo, por sobre otros tipos de organizacion

familiar, excluyendo a los demas.

241. En ese sentido, si bien, histéricamente, el matrimonio, como
institucion civil, ha sido tradicionalmente reconocido como el
celebrado entre un hombre y una mujer, asi como la base primaria
de la familia y, como tal, ha sido objeto de una especial proteccion
juridica, interviniendo el Estado en su celebracion y registro a
través de la fe publica del funcionario competente para ello, de todo
lo cual deriva el reconocimiento y proteccidon de los diversos
efectos de dicho vinculo (derechos y obligaciones para los
contrayentes y, en su caso, hacia sus hijos, asi como frente a
terceros); también es cierto que el referido estatus juridico especial
del matrimonio no ha impedido que, dada la dindmica de la
sociedad, el legislador ordinario haya reconocido otro tipo de
uniones, como ha ocurrido, por ejemplo, al regular en el Cdodigo
Civil, el concubinato, concebido como la unién de dos personas de
la que, con el transcurso de determinado tiempo de vida en comun,
surgen reciprocamente entre ellos derechos y obligaciones y, en
Su caso, hacia sus descendientes, o bien, mas recientemente,
en el caso del Distrito Federal, a través de la Ley de Sociedades
de Convivencia, mediante la cual se reconocen también los
derechos y obligaciones que surgen de determinado tipo de
uniones de hecho, equiparandolas, en cierta medida, al
concubinato; sin embargo, ambas figuras, no obstante dicha
proteccion legal, evidentemente, no alcanzan la especial situacion

gue guarda el matrimonio, en cuanto éste, para su celebracion, ha
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dispuesto determinados requisitos, revestido ciertas solemnidades

y conferido determinados derechos y obligaciones.

242. Asi pues, no obstante la especial proteccién juridica del
matrimonio como institucion civil -incluso, como base de la familia,
mas no como Uunica forma de integrarla-, no se trata de un
concepto inmutable o “petrificado” y, por tanto, no es concebible
gue su conceptualizacion tradicional no pueda ser modificada por
el legislador ordinario, pues, como sefialamos, la Constitucion no
lo sujeta a un concepto predeterminado y, ademas, la realidad
social exige que el legislador responda a ella, como ya ha
acontecido, pues es un hecho innegable que la secularizacion de
la sociedad y del propio matrimonio, asi como la transformacién
de las relaciones humanas, han llevado paulatinamente a diversas
formas de relacion afectiva, sexual y de solidaridad mutua y, de
ahi, a modificaciones legales en cuanto a la institucion del
matrimonio, que han derivado en la redefinicion del concepto
tradicional que del mismo se ha tenido en cada época y a su

desvinculacién de una funcién procreativa, como fin del mismo.

243. Efectivamente, en cuanto a la dinamica de las relaciones
sociales, sobre todo, en las ultimas décadas (a partir de los
setentas), se advierten transformaciones sociales relevantes en
cuanto a las relaciones entre dos personas y la familia. Asi,
existen muchas personas que deciden vivir una vida en comudn e,
incluso, tener hijos, sin que deseen contraer matrimonio (uniones
libres o de hecho), evolucion que dio origen, por ejemplo, a las
figuras, ya mencionadas, del concubinato o las sociedades de
convivencia. También existen matrimonios heterosexuales que no
desean tener hijos; otros que, por razones biolégicas, no pueden

tenerlos y que, en algunos casos, recurren a los avances médicos
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para lograrlo, mediante la utilizacién, por ejemplo, de donaciones
de esperma y/o de Ovulos, aunque no en todos los casos la
ciencia ofrezca soluciones adecuadas; unos mas que, aun cuando
no tienen impedimento para procrear, optan por la adopcion; otros
tantos que se celebran entre personas que ya no estan en edad
fértil o entre personas que ya tenian descendencia y no desean

tener una en comun, etcétera.

244. lgualmente, los datos estadisticos confirman que esa
dindmica ha dado lugar a diversas formas familiares, como son,
por ejemplo, la familia nuclear, integrada por esposo (padre),
esposa (madre), con o sin hijos, que pueden ser biolégicos o
adoptados; familias monoparentales, es decir, conformadas por
un padre e hijos o una madre e hijos, o bien, familias extensas o
consanguineas, esto es, las que se extienden a mas
generaciones, incluyendo ascendientes, descendientes vy

parientes colaterales.

245. Se encuentran, ademas, otros tipos de uniones, como las
homosexuales e, incluso, familias homoparentales, a las que, por

ahora, s6lo haremos referencia, pero mas adelante retomaremos.

246. Por otro lado, en cuanto a las modificaciones legales que,
sin duda alguna, han llevado a la reconfiguracion del matrimonio,
tenemos que el establecimiento de la disolucion del matrimonio a
través del divorcio ha sido trascendente, pues, aun cuando, en un
inicio, se establecio su indisolubilidad, posteriormente, se permitio,
cuando se actualizaban determinadas causales para ello,
dejando, incluso, a los cényuges en aptitud de volver a contraer
matrimonio, con independencia, por tanto, de la existencia de

hijos producto de ese vinculo y, por ende, sin afectar la proteccién
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constitucional de que la familia goza; de igual forma, el divorcio ha
sufrido una evolucién que impacta aun mas en la concepcion
tradicional del matrimonio, hasta llegar actualmente, en el caso
del Distrito Federal, al llamado “divorcio express”, pues, con
motivo de la reforma al Cédigo Civil de esa entidad, efectuada en
dos mil ocho, ahora se establece que éste podra solicitarse por
uno o por ambos conyuges, ante la autoridad judicial, con la
simple manifestacion de voluntad de no querer continuar con
el matrimonio, sin tener que sefalar la causa por la cual se
solicita, siempre que haya transcurrido, cuando menos, un afio
desde su celebracién (articulo 266). De lo que se advierte que el
matrimonio es disoluble, porque asi lo desean ambos conyuges o
s6lo uno de ellos, dependiendo Unicamente de su voluntad, sin
ser obstaculo para ello la existencia de descendencia; como
también que, a partir de su voluntad de formar una vida en comun,
lo celebraron en su momento, con la libre autodeterminacion de
tener o no hijos, sin que la decisibn de no tenerlos o el
impedimento fisico para ello, conlleve su nulidad, pues no lo prevé

asi la normatividad civil para el Distrito Federal.

247. Efectivamente, también nos da una nota distintiva de la
evolucidn de la institucion del matrimonio y su vinculacién con la
procreacion, el hecho de que si bien se prevé como impedimento
para celebrarlo, entre otros, la impotencia incurable para la cépula
(articulo 156, fraccion VIII, del Cddigo Civil para el Distrito
Federal), se establece, a la par, una dispensa cuando dicha
impotencia sea conocida y aceptada por el otro contrayente, o
bien, aun cuando una causa de nulidad del matrimonio sea que el
matrimonio se hubiere celebrado concurriendo alguno de los

impedimentos enumerados en el articulo 156, entre ellos, el citado
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con antelacién, se establece como salvedad que no hubiesen sido

dispensados en los casos en que asi proceda (articulo 235).

248. Finalmente, un dato mas acerca de dicha separacion
matrimonio-procreacion, es la reforma realizada al Codigo Civil
para el Distrito Federal, en dos mil ocho, en materia de
reasignacion sexual (personas transexuales) que, entre otros,
reformo el articulo 97, fraccion VII, para sefalar que las personas
gue deseen contraer matrimonio, deberan presentar un escrito
ante el Juez del Registro Civil que, entre otros elementos,
contenga ‘la manifestacion por escrito y bajo protesta de decir
verdad, en el caso de que alguno de los contrayentes haya
concluido el proceso para la concordancia sexo-genérica”. De lo
gue se advierte que si bien, en ese supuesto, podria existir
diferencia de sexo entre quienes contraen matrimonio, derivado
de una reasignacion sexual, una vez practicada la operacion
quirargica, teniendo como consecuencia la imposibilidad fisica
para la procreaciéon, ello no les impide contraer matrimonio.
Cuestion sobre la que, ademas, la Corte Europea de Derechos
Humanos se ha pronunciado, reconociendo que la imposibilidad
fisica para tener hijos, no es un motivo para impedir a las

personas transexuales contraer matrimonio.*

249. De todo lo anterior, validamente se puede concluir que, aun
cuando historicamente el matrimonio ha sido considerado como la
unién entre un hombre y una mujer, teniendo la procreacion, en
determinado momento, un papel importante para su definicion v,
sin desconocer, por ello, que procrear siga siendo parte

importante de las uniones humanas; no es sostenible afirmar, sin

! Case of Christine Goodwin v. The United Kingdom (Application No. 28957/95),
Judgment (Strasbourg, 11 July 2002), paragraph 98.
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mas, que el matrimonio, en su definicion tradicional, fuera un
concepto completo y, por tanto, inmodificable por el legislador,
maxime derivado del proceso de secularizacion de la sociedad y

del propio matrimonio.

250. En consecuencia, la afirmacion del accionante en el sentido
de que, constitucionalmente e, incluso, de acuerdo con los
tratados internacionales que cita, constituya un elemento esencial
del matrimonio que se celebre entre personas de diferente sexo
(hombre y mujer), dado que, segun dice, su finalidad primordial es
la procreacién y, de ahi, la formaciéon de una familia -una familia
ideal-, que es la que, en mayor medida, protege la Constitucion
Federal, no puede ser admitida por esta Corte, pues, como hemos
expuesto, nuestra Norma Fundamental, en ningin momento, lo
dispone asi y, ademas, la relacion juridica matrimonial ha dejado
de vincularse al fin de la procreacién, sosteniéndose,
primordialmente, en los lazos afectivos, sexuales, de identidad,
solidaridad y de compromiso mutuos de quienes desean tener una

vida en comun.

251. En efecto, la decisiéon de un individuo de unirse a otro y
proyectar una vida en comuan, como la relativa a tener hijos o no,
deriva de la autodeterminacion de cada persona, del derecho al
libre desarrollo de la personalidad de cada individuo, que ya ha
sido reconocido por esta Corte (amparo directo civil 6/2008), sin
que la decisibn de unirse a otra persona traiga consigo
necesariamente lo segundo, es decir, tener hijos en comun,
maxime que, en ese aspecto, confluyen aspectos también
inherentes a la naturaleza humana que podrian impedir el

tenerlos, lo que, en modo alguno, puede estimarse como
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obstaculo para el libre desarrollo de la personalidad, en cuanto a

esas decisiones.

252. De igual manera, tampoco puede compartirse lo aseverado
por el Procurador General de la Republica, en cuanto a que la
Constitucion Federal y los tratados internacionales que invoca,
consideran el matrimonio solo entre un hombre y una mujer, mas
no entre personas del mismo sexo, aludiendo, incluso, al “espiritu
del Constituyente” para apoyar su dicho, pues, por un lado, esta
Corte considera que es un hecho innegable que, en épocas
anteriores -y no muy lejanas-, las personas homosexuales
permanecian ocultas, no se mostraban como tales, dada la
desaprobacién social hacia ellas, inclusive, hasta hace muy poco,
tal condicion se consideraba “una enfermedad”, como lo destacan
los especialistas de la Universidad Nacional Autonoma de México
en sus opiniones, lo que apoyan en diversos estudios que se han
realizado al respecto; luego, evidentemente, en tales documentos
-Constitucién Federal y tratados internacionales-, no era siquiera
pensable o reconocible su existencia, menos aun las relaciones o

uniones que establecieran de acuerdo con su orientacion sexual.

253. En funcién de lo anterior, al momento de la creacion,
reforma, suscripcion o ratificacion de dichos documentos, no
existia la exigencia de considerar o no esta situacion, porque, en
los hechos, no eran realidades sociales difundidas, no habian
adquirido la relevancia que hoy ostentan y, por lo mismo, eran
definiciones sobre las que, al no existir una exigencia sustancial

de regulacion, no fueron retomadas por dichas normas.

254. Por lo que no es sostenible una interpretacion de la

Constitucion o de los tratados internacionales, en el sentido
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restrictivo que pretende el accionante -menos aun, referido al
“espiritu del Constituyente”, en mil novecientos setenta y cuatro-,
pues la interpretacion constitucional debe estar, por un lado,
siempre en correspondencia con la realidad social y, por otro,
debe tender a tutelar las multiples diferencias que caracterizan a
una sociedad asentada en la pluralidad y heterogeneidad de
intereses, expectativas y preferencias; debiendo ser muy
cuidadosos al interpretar la Constituciéon, cuando estamos ante
temas como el presente -que involucra la ampliacion o la igualdad
de las personas homosexuales y la proteccidon de sus uniones
que, evidentemente, han transitado dentro de la sociedad por un
camino dificil-, en apoyarnos en un elemento “histérico” del tipo
gue invoca el Procurador General de la Republica. Ademas, ha
sido reiterado en la jurisprudencia comparada que tanto en la
interpretacion como en la aplicacion de los derechos
fundamentales contenidos en los tratados internacionales, deben
aplicarse, en todo caso, los principios pro persona y pro libertatis,
conforme a los cuales siempre debe hacerse u optarse por una
interpretacion extensiva, en todo lo que favorezca su ejercicio y

restrictiva, en todo lo que los limite o se contraponga a la libertad.

255. De esta manera, aun cuando, ademas, no asiste razon al
accionante respecto de que los tratados internacionales a que
alude se refieren al matrimonio entre un hombre y una mujer,
pues ello no se deduce de su simple lectura, como él lo afirma,
sino lo que se advierte de ellos es que amparan el derecho, tanto
del hombre como de la mujer, a contraer matrimonio libremente y
con su pleno consentimiento; se estima que, aun mas, sostener lo
dicho por el Procurador, no es admisible, ya que, partiendo del
derecho internacional, en primer lugar, no puede compartirse que

un tratado obligue a uno de los Estados parte a definir una
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institucion o derecho civil -como es el matrimonio- de una
determinada forma, sin permitir ninguna otra; en segundo lugar, lo
gue, en todo caso, proscribe, es que la libertad de contraerlo se
restrinja en forma arbitraria o irracional; en tercer lugar, conforme
a los citados principios (pro persona y pro libertatis), no puede
establecerse que, via tratado internacional, se impida a los
Estados, mediante la labor legislativa, tomar la decisiéon de
ampliar o extender ciertos derechos civiles, politicos, sociales o
cualesquiera otros, en favor de determinadas personas o

colectivos.

256. Por todo lo sefalado, esta Suprema Corte estima que la
diversidad sexual de los contrayentes no es ni constitucional, ni
legalmente, un elemento definitorio de la institucion matrimonial,
sino mas bien el resultado de la concepcién social que, en un
momento histérico dado, existia, mas no el nucleo esencial del
matrimonio y, por consiguiente, el legislador, al aprobar la reforma
legal impugnada, redefiniendo el concepto de matrimonio, como la
unién entre dos personas, extendiendo, de esta manera, esa
institucion civil a las personas homosexuales, no afecta o trastoca
dicha instituciéon en cuanto a su nucleo esencial o su naturaleza,
como aduce el accionante, ni tampoco podria sostenerse que la
Constitucion se opone a esa opcion elegida por el legislador
ordinario, como tampoco que sea soOlo el matrimonio entre un
hombre y una mujer, el medio para constituir una familia -“ideal”,

ademas-.

257. Ahora, segun el accionante, dicha opcion o medida
legislativa no encuentra, ademas, una razonabilidad objetiva, en
tanto existen otras formas de reconocer las uniones entre

personas del mismo sexo, como ya ocurria con la Ley de
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Sociedades de Convivencia, aprobada por la propia Asamblea

Legislativa.

258. Esta Corte considera que si bien se ha dejado sentado que
la Constitucion no se opone a una medida legislativa como la que
ahora se impugna, encuadrandose, por ende, en la libertad de
configuracion normativa del legislador que, en todo caso, se
encuentra sélo acotada por la propia Norma Fundamental; al
alegarse por el accionante que podria haber otras figuras que
alcanzaran el fin pretendido por el legislador, o bien, que no se
generaba discriminacion alguna con la prohibicion de contraer
matrimonio para las parejas del mismo sexo previo a la reforma
legal combatida, maxime la existencia del reconocimiento para
éstas de las sociedades de convivencia, se hace necesario
efectuar este analisis de razonabilidad, aun cuando ya se
concluyé que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal no

vulnera la Norma Fundamental.

259. Al respecto, como se ha sefialado, la Asamblea Legislativa
justifica la reforma legal impugnada, esencialmente, en la igualdad
y la no discriminacion, en concreto, por orientaciéon sexual, como
principios rectores de la funcion legislativa, en términos del
articulo 1° constitucional.

260. El articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que todo individuo gozara de las
garantias que otorga la Constitucibn y que éstas no podran
restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y condiciones que
la misma establece, asi como que: “Queda prohibida toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones

de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil
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0 cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.”

261. Ahora bien, el hecho de que la Asamblea Legislativa, a
través de la reforma legal impugnada, reconfigure la institucién del
matrimonio y, por tanto, pueda ahora contraerse tanto entre
personas de diferente como del mismo sexo, ¢ se inscribe en una
medida legislativa constitucionalmente razonable, o bien, se debio
limitar a elegir otras medidas que igualmente lograran el fin
perseguido por el legislador y atendieran a las diferencias entre

ambas parejas gque alega el accionante?

262. Asi pues, siendo entonces un elemento crucial del alegato
del promovente, la diversidad, o bien, la identidad de sexo en
guienes deseen contraer matrimonio, esta Corte estima necesario

aludir a ese aspecto.

263. Al respecto, en el amparo directo civil 6/2008°, esta Corte
sefiald que, de la dignidad humana, como derecho fundamental
superior reconocido por el sistema juridico mexicano, deriva, entre
otros, el libre desarrollo de la personalidad, es decir, el derecho de
todo individuo a elegir, en forma libre y autdbnoma, cémo vivir su
vida, lo que comprende, entre otras expresiones, la libertad de
contraer matrimonio o no hacerlo; la de procrear hijos y decidir
cuantos, o bien, decidir no tenerlos; la de escoger su apariencia

personal; asi como su libre opcién sexual.

? “DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE
COMPRENDE.” (Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XXX, Diciembre de 2009. Tesis P. LXV1/2009. Pagina 7) y “DERECHOS A LA
INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN, IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL.
CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL PARA LA
CONDICION HUMANA.” (Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXX, Diciembre de 2009. Tesis P. LXVII/2009. Pagina 7).
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264. lgualmente, al resolver aquel amparo directo, esta Suprema
Corte reconocio que es un hecho indiscutible que la naturaleza
humana es sumamente compleja, lo cual, en la especie, se
representa con uno de los aspectos que la conforman, que es la
preferencia sexual de cada individuo, la que indudablemente
orienta también su proyeccion de vida, sobre todo, en este caso,
la que desee o0 no tener en comun con otra persona, ya sea de
diferente o de su mismo sexo. Es, por tanto, la orientacion sexual
de una persona, como parte de su identidad personal, un
elemento relevante en el proyecto de vida que tenga y que, como
cualquier persona, incluye el deseo de tener una vida en comun
con otra persona de igual o distinto sexo o0 no y que, en modo
alguno, debera limitarlo en la busqueda y logro de su felicidad. En
este punto, destaca también que la Corte sefialé en el citado
precedente que, dentro de los derechos fundamentales, se
encuentra el derecho a la identidad personal y sexual,
entendiéndose por el primero, el derecho de todo individuo a ser
uno mismo, en la propia conciencia y en la opinion de los demas,
de acuerdo con sus caracteres fisicos e internos y sus acciones,
gue lo individualizan ante la sociedad y permiten identificarlo, lo
gue implica, ademas, la identidad sexual, que lo proyecta frente a
si y socialmente desde su perspectiva sexual, asi como su
preferencia u orientacion sexual y que, por tanto, se inscribe
dentro de la autodeterminacion de las personas e incide en el libre
desarrollo de las mismas, al ser un elemento que innegablemente
determinara sus relaciones afectivas y/o sexuales con personas
de diferente o de su mismo sexo y, de ahi, su elecciéon de con
quién formar una vida comun y tener hijos, si es que desea

hacerlo.
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265. Aunado a lo anterior, si bien, en nuestra Constitucion, no se
contempla un derecho a contraer matrimonio, lo cierto es que, por
un lado, como ya precisamos, esta Corte ha sefalado que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad implica también el

de decidir casarse 0 no.

266. Asi, tratandose de personas homosexuales, de la misma
forma que ocurre en las personas con orientacion sexual hacia
otras de diferente sexo (heterosexuales), es parte de su pleno
desarrollo el establecimiento libre y voluntario de relaciones
afectivas con personas del mismo sexo; relaciones, unas y otras,
gue, como informan los diferentes datos sociologicos, comparten
como caracteristica que constituyen una comunidad de vida a
partir de lazos afectivos, sexuales y de solidaridad reciproca, con

una vocacion de estabilidad y de permanencia en el tiempo.

267. Al respecto, se advierte, de la experiencia en derecho
comparado que, en diversos paises, via legislacion o
jurisprudencia, se ha evolucionado paulatinamente en el
reconocimiento de los derechos de las personas homosexuales y
la proteccion juridica de sus uniones, justificAandose dichos
referentes en la eliminacion de la discriminacion que

historicamente han sufrido.

268. Una de las formas que ha sido utilizada para lograr ese fin
es a traveés de la aprobacion, en diversos paises y en el propio
Distrito Federal, de leyes que regulan las llamadas “sociedades de
convivencia” o “pactos de solidaridad”, para reconocer las uniones
de hecho de personas homosexuales, aunque también en algunas
de esas legislaciones, como la del Distrito Federal, no se limitaron

a ese tipo de relaciones, comprendiendo ahora, ademas, las
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uniones de hecho entre personas heterosexuales, que no sean un
matrimonio o un concubinato; sin embargo, tales legislaciones se
equiparan, en lo general, al concubinato y no al matrimonio, por lo
gue no alcanzan a tener el mismo reconocimiento y proteccion

juridica de los derechos y obligaciones que surgen de las mismas.

269. De lo manifestado se sigue que si uno de los aspectos que
conduce la forma en que un individuo proyectara su vida y sus
relaciones, es su orientacion sexual, es un hecho que, en pleno
respeto a la dignidad humana, es exigible el reconocimiento por
parte del Estado no sélo de la orientacion sexual de un individuo
hacia personas de su mismo sexo, sino también de sus uniones,
bajo las modalidades que, en un momento dado, se decida
adoptar (sociedades de convivencia, pactos de solidaridad,

concubinatos y el matrimonio).

270. Por tanto, aun cuando es cierto que existen diferencias entre
unas y otras parejas, sobre todo, en cuanto a la limitante de
procrear hijos biolégicamente comunes en las del mismo sexo,
ello no se traduce en una diferencia o desigualdad entre ambas
relaciones que, en forma relevante, incida en la decision del
legislador de extender la institucion del matrimonio civil de forma
tal que comprenda a ambas, puesto que, como hemos detallado,
la “potencialidad” de la reproduccion no es una finalidad esencial
de aquél tratAndose de las parejas heterosexuales que, como
seflalamos, dentro de su derecho de autodeterminacién, deciden
tener hijos o no, o bien, se encuentran, en ocasiones, ante la
imposibilidad de tenerlos, lo que, en modo alguno, les impide
contraerlo, ni es una causa para anularlo si no se ha cumplido con

una funcion reproductiva.
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271. Este Tribunal considera, entonces, que no existe
impedimento para que el legislador del Distrito Federal amplie el
acceso a esa relacion juridica en condiciones de plena igualdad
para todos los individuos, esto es, para las parejas

heterosexuales, o bien, del mismo sexo.

272. Es cierto, como ya explicAbamos, lo dicho por el Procurador,
en cuanto a que, a través de otras figuras o instituciones civiles,
se consigue una cierta paridad entre las relaciones homosexuales
y el matrimonio, lo que ya se habia logrado en el Distrito Federal,
mediante la Ley de Sociedades de Convivencia; sin embargo,
como sefialamos al analizar nuestro orden constitucional, no
existe un impedimento o sujecion para el legislador secundario,
para redefinir el matrimonio -siendo un hecho que es la Unica
institucion que tiene un reconocimiento 0 posicion juridica
especiales, es decir, una proteccion reforzada, frente a cualquier
otro vinculo o forma de convivencia-, como en el caso del Distrito
Federal se ha hecho, y limitarse a optar por una figura como la
citada. Ademas de que no se advierte justificacion razonable para
estimar en un Estado democratico, en el que la prohibicion de
toda discriminacién juega un papel trascendente, por mandato del
articulo 1° constitucional, que el legislador ordinario esté impedido
para reconocer juridicamente, a través del matrimonio, las
relaciones de los individuos heterosexuales y homosexuales que,

por igual, son estables y permanentes, solo por esa “distincion”.

273. Pretender, como hace el Procurador, que dicha desigualdad
encuentra razonabilidad en la conservacion de la familia, como
nucleo de la sociedad, argumentacién que considera, entonces, el
matrimonio entre personas del mismo sexo como una “amenaza’

u “oposicion” a dicha estructura, tampoco puede admitirse por
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este Tribunal Constitucional, en tanto refiere una afectacion
inexistente, pues, como ya mencionamos, en primer lugar, la
transformaciéon y secularizacion del matrimonio y de la sociedad
ha resultado en una gran diversidad de formas de constituir una
familia, que no necesariamente surgen del matrimonio entre un
hombre y una mujer; en segundo lugar, este ultimo también ha
evolucionado de forma tal que se ha desvinculado la unién en si
misma de quienes lo celebran, de la “funcion” reproductiva del
mismo, llegando, incluso, al extremo de que, aun teniendo
descendencia, en muchas casos, ésta no es producto de la unién
sexual de ambos conyuges, sino de los avances de la medicina
reproductiva, o bien, de la adopcion, aun cuando no exista
impedimento fisico alguno para procrear; en tercer lugar, las
uniones entre personas heterosexuales no son las Unicas capaces
de formar una “familia”; por ultimo, no se advierte de qué manera
podria limitar o restringir el matrimonio entre personas del mismo
sexo, esa funcidn reproductiva “potencial” del matrimonio civil v,
de ahi, la formacién de una familia y que, se insiste, no es, de

ninguna manera, su finalidad, como afirma el accionante.

274. La decision de procrear no depende de la figura del
matrimonio, en tanto cada persona determinara cémo desea
hacerlo, como parte de su libre desarrollo de la personalidad, sea
bajo la figura del matrimonio, heterosexual o no, o de otro tipo de
uniones, como personas solteras, cualquiera que sea su

preferencia sexual.

275. Por el contrario, la decision tomada por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para ampliar la institucion del
matrimonio y comprender a las parejas del mismo sexo, se

corresponde con los postulados fundamentales y les amplia la
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proteccion juridica reforzada de su unién o vinculo, tal como
ocurre con las parejas heterosexuales, pues son relaciones que
tienen las mismas caracteristicas (afectividad, sexualidad,
solidaridad, estabilidad, permanencia, proyecciones comunes,
etcétera), por lo que, contrario a lo afirmado por el Procurador
General de la Republica, la decision del legislador democratico
para igualar ese derecho civil a las relaciones heterosexuales vy
homosexuales, si es un medio para alcanzar ese fin, esto es, para
igualar las uniones de las personas, sean heterosexuales u
homosexuales, al motivarlas las mismas razones para contraer
matrimonio, como son, esencialmente, las de unirse legalmente
para formar una vida en comun y adquirir obligaciones entre si y
derechos derivados de tal vinculo, con el reconocimiento social de
esa union. Sin que sea valido sostener que su funcion normativa
esté limitada a optar por otras figuras, por tratarse de relaciones o
uniones distintas a las heterosexuales, primordialmente, por el
aspecto de la procreacion comun, por las razones que ya hemos

apuntado.

276. Por consiguiente, no es sostenible una interpretacion
constitucional que lleve a concluir que la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, en ejercicio de su competencia para regular lo
relativo al matrimonio, no pueda extenderlo a las relaciones o
uniones entre personas del mismo sexo, pues ello no encuentra
cabida en el texto constitucional, menos aun cuando el objetivo o
finalidad del legislador del Distrito Federal se guia por lo dispuesto
en el articulo 1° constitucional. Sin que lo asi resuelto, prejuzgue,
en forma alguna, sobre las disposiciones u ordenamientos de
otras entidades federativas que, de ser el caso, se sometieran a
control constitucional por parte de este Alto Tribunal, los que se

analizarian en sus propios méritos.
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277. En virtud de las manifestaciones hechas, esta Suprema
Corte concluye que la reforma legal impugnada satisface una
razonabilidad objetiva y, en modo alguno, contraviene el articulo

4° de la Norma Fundamental.

278. SEXTO.- A continuacion, se analizara el cuarto concepto de
invalidez, que plantea la violacion a los articulos 14 y 16
constitucionales, por parte de los articulos que se combaten, el

cual se formula en los siguientes términos:

El matrimonio entre personas del mismo sexo,
concebido asi en el numeral impugnado, ocasiona
diversos conflictos que vulneran principios basicos del
orden juridico mexicano, afectando gravemente con
ello la autonomia y la esfera de competencias del
resto de las entidades federativas, asi como las
facultades que la propia Constitucion reserva a la

Federacion.

De esta forma, se genera una verdadera “disrupcion”
en las instituciones y fundamentos juridicos del
sistema constitucional que nos rige, lo cual vulnera los

principios de seqguridad juridica y legalidad y de carga

desmedida para el propio gobernado, incluyendo a los

propios consortes del mismo sexo.

Lo anterior se origina, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 121, fraccion IV, de la Constitucion Federal,
que dispone que ‘los actos del estado civil ajustados a

las leyes de un estado tendran validez en los ofros”.
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Dicha disposicion constitucional conlleva que, en las

entidades federativas, deben tener validez los

matrimonios, concubinatos y adopciones que se

realicen por personas del mismo sexo, lo cual, al ser

contrario al articulo 4° constitucional, en cuanto al

concepto de familia, tal como se precisd6 con

antelacion, contraviene los esquemas normativos de

cada Estado, violentando con ello el Pacto Federal.

En efecto, el principio de jerarquia normativa
establecido en la Constitucion, establece que ésta y
las leyes que de ella emanen, asi como los tratados
celebrados por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, constituyen la Ley Suprema
de toda la Union, debiendo los jueces de cada Estado,
arreglarse a dichos ordenamientos, a pesar de las
disposiciones en contrario que pudiera haber en las
constituciones o leyes de las entidades federativas,
pues, independientemente de que, conforme al
articulo 40 de la Constitucion Federal, los estados que
integran la Republica son libres y soberanos, dicha
libertad y autonomia se refiere a los asuntos
concernientes a su régimen interno, en tanto no se
vulnere el Pacto Federal, porque deben permanecer
unidos en una Federacion, segun los principios de la

Ley Fundamental.

Por ello, deberan sujetar su gobierno, en el ejercicio
de sus funciones, a los mandatos de la Constitucion

Federal, de manera que si las leyes expedidas por las
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Legislaturas de los Estados resultan contrarias a los
preceptos constitucionales, deben prevalecer las
disposiciones de la Norma Fundamental y no las de
esas leyes ordinarias.

Un ejemplo de lo anterior se observa en el caso del
Estado de Yucatan, cuya Constitucion claramente
establece, en su articulo 94, que el matrimonio y el
concubinato solamente se pueden establecer entre un

hombre y una muijer.

Lo anterior implica que cuando se pretenda dar
efectos en el Estado de Yucatan a un matrimonio
entre personas del mismo sexo, celebrado bajo las
leyes del Distrito Federal, el mismo entra en conflicto
con la propia Constitucion Local, pues ésta no
solamente no lo contempla en su legislacion, sino que

lo prohibe expresamente en su codigo politico.

En este orden de ideas, es necesario diferenciar el
mandato constitucional del articulo 121, por lo que
hace a los actos civiles de los Estados. Dicho numeral

ordena dar reconocimiento de validez; sin embargo,

ello no implica la viabilidad juridica de otorgarle

efectos si en la legislacion local de determinada

entidad federativa, el acto civil determinado esta

expresamente prohibido o es incompatible con el

previsto en las leyes de otro estado.

Ello, sin duda alguna, genera una carga desmedida

para el gobernado, asi como una grave inseguridad

juridica, derivada de la falta de certeza en cuanto a los
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efectos de los actos del estado civil celebrados

validamente en un lugar, pero prohibidos o, al menos,

no reconocidos o incompatibles con las instituciones

familiares de otro estado.

La reforma impugnada en esta via lleva, ademas, a la
consecuencia juridica de que los estados de la
Republica que, a diferencia del Distrito Federal, si
gozan del cumulo de facultades residuales a que se
refiere el articulo 124 constitucional, deban dar validez
y efectos a los actos civiles regulados por una entidad
federativa que tiene acotadas sus atribuciones en el

diverso articulo 122.

En los hechos, obligar a todas las entidades

federativas y a la Federacion, no s6lo a reconocer la

validez, sino a dar plenos efectos a los matrimonios,

concubinatos y adopciones gue se impugnan, a pesar

de que sus propias constituciones v leyes las prohiban

0 no las contemplen, seria tanto como autorizar la

reforma de constituciones vy leyes de otras entidades -

e, incluso, de leyes federales-, mediante la

modificacion de la leqgislacion ordinaria de una entidad

federativa.

Por otro lado, se advierte un conflicto de leyes en

tratandose de ordenamientos federales, puesto que,

de conformidad con el Coédigo Civil Federal, en el

Titulo Quinto, denominado “Del Matrimonio” éste solo

se puede celebrar entre un hombre y una mujer, al
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sefalar, en sus articulos 168, 172, 173, 177, 216, 217

y 218, el término “marido y mujer”.

Esta situacion implica una serie de conflictos entre

leyes federales y la del Distrito Federal que se

impugna, puesto que, al momento de pretender dar

efectos ante la Federacion a un matrimonio celebrado

entre personas del mismo sexo en el Distrito Federal,

surgiran discrepancias de aplicacion de normas.

Con ello, la autoridad federal dificiimente podra
cumplir con la obligacion de fundar y motivar sus
actos, impuesta por el articulo 16 constitucional, al
tiempo que el gobernado permanecera en una grave
inseguridad juridica en torno a los efectos del acto del
estado civil celebrado validamente en el Distrito

Federal.

279. A fin de dar respuesta a los argumentos planteados,
retomaremos, primero, lo que esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha establecido acerca de los alcances de las garantias
de seguridad juridica y legalidad. Sefalando que, la garantia de
seguridad juridica contenida en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no debe entenderse en
el sentido de que la ley ha de fijar, de manera especial y precisa,
un procedimiento para regular cada una de las relaciones que se
entablen entre las autoridades y los particulares, sino que debe
contener los elementos minimos para hacer valer el derecho del
gobernado y para que, sobre ese aspecto, la autoridad no incurra
en arbitrariedades, lo que explica que existan tramites o

relaciones que, por su simplicidad o sencillez, no requieren que la
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ley pormenorice un procedimiento detallado para ejercer el
derecho correlativo. Por tanto, es innecesario que, en todos los
supuestos de la ley, se deba detallar minuciosamente el
procedimiento, cuando éste se encuentra definido de manera
sencilla para evidenciar la forma en que debe hacerse valer el
derecho por el particular, asi como las facultades y obligaciones

gue corresponden a la autoridad.

280. Lo anterior, segun se desprende del criterio jurisprudencial
emitido por la Segunda Sala y compartido por este Tribunal Pleno,
al resolver diversos asuntos en los que se cuestiond la
constitucionalidad de la nueva Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, de rubro
“GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA. SUS ALCANCES.”.

281. Ademas, este Tribunal ha sefalado que los principios de
legalidad y seguridad juridica contenidos en su expresion
genérica, en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal, se
respetan por las autoridades legislativas, cuando las disposiciones
de observancia general que crean, por una parte, generan
certidumbre en los gobernados sobre las consecuencias juridicas
gue produciran y, por otra, tratandose de normas que confieren
alguna facultad a una autoridad, acotan en la medida necesaria y
razonable tal atribucion, impidiendo a la respectiva autoridad
actuar de manera arbitraria o caprichosa, en atenciéon a las
normas a que debe sujetarse al ejercer dicha facultad. Asi,
tratandose de la expedicion de una ley, las garantias individuales
en cuestion, se deben entender necesariamente referidas al

organo legislativo que expide la norma general de que se trate.
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282. En ese sentido, para poder determinar si la norma general
impugnada transgrede estas garantias de legalidad y seguridad

juridica, resulta necesario recordar su contenido:

“ARTICULO 146. Matrimonio es la unién libre de

dos personas para realizar la comunidad de vida,

en donde ambos se procuran respeto, igualdad y

ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del

Registro Civil y con las formalidades que estipule

el presente Cédigo.”
283. Del texto anterior unicamente se desprende un concepto
juridico del matrimonio, destacando que es la union libre de dos
personas para realizar la comunidad de vida, bajo principios tales
como el respeto, la igualdad y la ayuda mutua. Dispone, ademas,
gue el matrimonio debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil,
cumpliendo con las formalidades que sobre el particular

establezca el propio Codigo Civil para el Distrito Federal.

284. Asi, la autoridad encargada de celebrar el matrimonio en el
Distrito Federal es el Juez del Registro Civil, cuya actuacion, para
el caso que nos ocupa, se encuentra enmarcada en la referida
codificacion civil, sin que pueda actuar fuera de tal marco

normativo.

285. En ese sentido, no se advierte de qué manera el legislador
local -Asamblea Legislativa-, al reformar el articulo 146 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, vulnera las garantias de
legalidad y seguridad juridica contenidas en los articulos 14 y 16
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como han sido interpretadas por esta Corte, ya que, del texto de

aguel precepto, relacionado con diversos articulos de la referida
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codificacion local, se desprende que define claramente una
institucion civil y sujeta la actuacion de las autoridades
encargadas de perfeccionar la union de dos personas, bajo la
figura del matrimonio, sin que, por tanto, puedan actuar de
manera arbitraria o caprichosa, generando con ello certidumbre
en los gobernados sobre el registro y las consecuencias juridicas
que se produciran. Ademas, si partimos de que
constitucionalmente el 6rgano legislativo local sdlo tiene facultad
para legislar lo relativo a la materia civil tratandose en su propio
ambito territorial y que, ademas, conforme al articulo 1° del
Caddigo Civil para el Distrito Federal, dicha norma general sélo
aplicara para esa entidad, no se advierte violacion, por parte del
legislador local, a las garantias individuales en cuestion.

286. Ahora bien, el accionante, mas alla de una violacion a
las garantias de seguridad y legalidad juridica, aduce también
en su concepto de invalidez, para sostener Ila
inconstitucionalidad de la norma general impugnada, lo

siguiente:

287. Que el matrimonio entre personas del mismo sexo,
concebido asi en el numeral impugnado, vulnera los principios de
seguridad juridica y legalidad y de carga desmedida para el propio
gobernado, incluyendo a los propios consortes del mismo sexo;
ello se origina en atencién a lo dispuesto por la fraccion IV del
articulo 121 de la Constitucion Federal, que dispone que los actos
del estado civil ajustados a las leyes de un Estado tendran validez
en los otros, ya que conlleva que, en las demas entidades deben
tener validez los matrimonios, concubinatos y adopciones que se
realicen por personas del mismo sexo, lo que al ser contrario al
articulo 4° constitucional, contraviene los esquemas normativos

de cada Estado, violentando con ello el Pacto Federal.
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288. Por tanto, a juicio del accionante, si las leyes expedidas por
las Legislaturas Estatales resultan contrarias a los preceptos
constitucionales, deben prevalecer las disposiciones de la Norma
Fundamental y no las de esas leyes ordinarias. Es necesario
diferenciar el mandato constitucional del articulo 121, por lo que
hace a los actos civiles de los Estados, ya que, si bien ordena
darles reconocimiento de validez, no implica la viabilidad
juridica de otorgarles efectos si en la legislacion local de
determinada entidad federativa, el acto civil esta
expresamente prohibido o es incompatible con el previsto en

las leyes de otro Estado.

289. Esta Corte advierte, entonces, que la cuestion efectivamente
planteada por el Procurador General de la Republica es, en
realidad, la violacion al articulo 121 constitucional, apoyandose en
gue, al redefinir al matrimonio para el caso del Distrito Federal, se
obliga a reconocer la validez de dichos matrimonios, aun cuando
se contraponga con las demas legislaciones locales, al no
regularlo estas ultimas de la misma forma e, incluso, prohibir el
matrimonio entre personas del mismo sexo, generando una
ruptura del federalismo; lo que, ademas, segun afirma el
accionante, dara lugar a diversos conflictos normativos entre los
ordenes juridicos federal y estatales, derivado de los efectos de
esos actos del estado civil. Por lo que, en términos del articulo 71
de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105
de la Constitucion Federal, procedera al analisis del argumento de

invalidez hecho valer.

290. Ante tal planteamiento, debemos partir de que el articulo

121 de la Norma Fundamental dispone lo siguiente:
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“ARTICULO 121. En cada Estado de la Federacion
se dara entera fe y crédito de los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los
otros. El Congreso de la Unidén, por medio de leyes
generales, prescribird la manera de probar dichos
actos, registros y procedimientos, y el efecto de

ellos, sujetandose a las bases siguientes:

l. Las leyes de un Estado so6lo tendran efecto

en Su propio territorio, y, por consiguiente, no

podran ser obligatorias fuera de él.

. Los bienes muebles e inmuebles se regiran

por laley del lugar de su ubicacion.

.  Las sentencias pronunciadas por los
tribunales de un Estado sobre derechos reales o
bienes inmuebles ubicados en otro Estado, soélo
tendran fuerza ejecutoria en éste, cuando asi lo

dispongan sus propias leyes.

Las sentencias sobre derechos personales soélo
seran ejecutadas en otro Estado, cuando la
persona condenada @ se haya sometido
expresamente o por razon de domicilio, a la
justicia que las pronuncid, y siempre que haya

sido citada personalmente para ocurrir al juicio.

IV. Los actos del estado civil ajustados a las

leyes de un Estado, tendran validez en los otros.
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V. Los titulos profesionales expedidos por las
autoridades de un Estado, con sujeciOn a sus

leyes, seran respetados en los otros.”

291. En la primera parte del parrafo primero de este precepto, al
sefalar que “En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y
credito de los actos publicos, registro y procedimientos judiciales
de todos los otros”, claramente se advierte que se establece un
imperativo para los Estados de la Federacion de dar ese

reconocimiento de validez.

292. Por su parte, al establecerse enseguida, en el mismo
parrafo primero, que “El Congreso de la Unién, por medio de leyes
generales, prescribira la manera de probar dichos actos, registros
y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases
siguientes(...)”, y partiendo de lo ya establecido en la primera
parte del propio numeral 121, tal prescripcion necesariamente
debe entenderse como una obligaciéon que el Congreso de la
Union ejerce sobre el mandato previo dirigido a los Estados, de
reconocimiento de entera fe y crédito, en tanto que en modo
alguno es una cuestion aislada, sino una atribucion para que el
Congreso Federal legisle sobre estos aspectos, pero, en todo
caso, a partir del reconocimiento especifico que, en la primera
parte del parrafo primero del articulo 121, ya mandata la
Norma Fundamental, y de acuerdo a las bases que establece el
mismo articulo 121, entre ellas, en su fraccion IV, que dispone
gue “Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado,
tendran validez en los otros”. En otras palabras, la Constitucién en

ningn momento confiere al Congreso Federal la libertad para
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establecer la validez y los efectos de los actos que enuncia el

propio numeral 121, parrafo primero.

293. En efecto, las reglas que se establecieron en la Constituciéon
de 1917 -que no estaban comprendidas en el texto de las
Constituciones de 1824 y 1857-, adquieren una extraordinaria
importancia, no solo porque hacen una diferencia sustancial con
el sistema norteamericano, sino porque, precisamente, impiden
gue el Congreso de la Union, a nombre de la Federacion,

establezca lo que a él le parezca adecuado.

294. De conformidad con nuestro sistema federal, es necesario
partir de que las entidades federativas son libres y soberanas en
todo lo concerniente a su régimen interior, pero gozando de una
independencia limitada, en tanto deben respetar en todo momento
el Pacto Federal (articulos 40 y 41 de la Constitucion Federal). En
funcion de ello, estan las facultades que las entidades federativas
tienen reservadas, esencialmente, en materia legislativa.

295. En ese tenor, este Tribunal considera, en primer lugar, que
el articulo impugnado no genera una situacion inconstitucional, es
decir, no viola ningun precepto de la Constitucion derivado de
gue, como ocurre en el caso, el Distrito Federal establezca una
ley y genere actos del estado civil que, aun cuando evidentemente
van a tener repercusiones en otras entidades federativas, tal
como acontece con cualquier otro acto del Registro Civil en
nuestro pais, ello rompa con el sistema federal, pues,
precisamente, derivado del federalismo, se presenta una gran
produccion normativa, que no sera, ni tiene que ser
constitucionalmente uniforme. El hecho de que en una entidad se
regule de determinada manera una institucién civil, no significa

que las demas deban hacerlo en forma idéntica o similar, como
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tampoco que se limite o restrinja la facultad de una entidad para

legislar en sentido diverso a las restantes.

296. El articulo 121, fraccion IV, condiciona el reconocimiento de
validez de los actos del estado civil a que se ajusten a la
legislacion del Estado donde se celebran, mas no a que se
ajusten a las leyes de los demas estados o que no las
contravengan. De lo dispuesto en el citado precepto
constitucional, no se desprende de ninguna manera, que sea la
posicion “prevalente” del estado receptor frente a la de la entidad
emisora, la que deba llevar al reconocimiento de validez de los
actos del estado civil. Por el contrario, lo que prevalece es que un
acto del estado civil ajustado a las leyes de una entidad, debe ser

reconocido en las demas.

297. Ante la produccién normativa de las entidades y los diversos
actos publicos, registros y procedimientos judiciales que se
celebran o efectian conforme a esa normatividad, son los
referidos principios los que estan insertos en el esquema del
sistema federal que nos rige como nacion y que permite su
armonizacion.

298. Asi, en un sistema federal encontramos diversos oOrdenes
juridicos encargados de la produccion normativa -federal, estatal,
municipal- que, por ende, derivan en un gran numero de leyes,
gue responden a sus propias circunstancias y necesidades, lo
cual innegablemente lleva a que no exista uniformidad en las
normas que las entidades federativas expiden para regular
materias a ellos reservadas o0 expresamente otorgadas, como
ocurre con el Distrito Federal; lo que da lugar a una multiplicidad
de criterios normativos que deben ser armonizados y regulados

por la legislacion que los propios entes territoriales promulguen al
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respecto, correspondiendo a la Federacion Unicamente regular la
manera de probar los actos a los que se refiere el parrafo primero
del articulo 121, encontrandose condicionada en todo caso, por
las propias reglas que ya establece este numeral. De ahi que las
facultades de la Federacion en ese rubro, se encuadran en una
cuestibn meramente adjetiva, esto es, la facultad normativa del
Poder Legislativo Federal esta sujeta tanto al imperativo contenido
en la primera parte del parrafo primero del articulo 121, como a
las bases que se establecen en sus cinco fracciones, mas no esta
referida a qué actos o cudales de sus efectos tendrian validez o no,

en si mismos.

299. En el caso, adquieren especial relevancia las reglas que
establecen las propias fracciones | y IV del numeral 121
constitucional, a saber: “l. Las leyes de un Estado solo tendran
efecto en su propio territorio y, por consiguiente, no podran ser
obligatorias fuera de él’, y “IV. Los actos del estado civil ajustados

a las leyes de un Estado tendran validez en los otros.”

300. De la primera fraccion se advierte, sin lugar a duda, una
prohibicion de extraterritorialidad de las normas que se expidan en
un Estado de la Federacion respecto de otro, lo cual, en el caso,
nos lleva a sefialar, en forma irrefutable, que el articulo 146 del
Cébdigo Civil para el Distrito Federal sélo tiene obligatoriedad en
ese territorio, en virtud de que cada entidad legisla para su propio
ambito territorial, mas no para uno diverso -como, ademas, lo
reitera el articulo 1° del citado ordenamiento civil-. Empero, las
leyes y los derechos subjetivos creados por las mismas si deben
aplicarse y/o producir efectos, al tratarse de leyes y actos emitidos
legalmente por un Estado. Lo anterior se corrobora, si atendemos

a las diversas normas de solucion de conflictos que las propias
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entidades o el Congreso de la Unién -en el Codigo Civil Federal-

han previsto.

301. Asi pues, la expedicion del articulo 146 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal e, incluso, el reconocimiento de su
constitucionalidad por esta Suprema Corte, no obliga a los
Estados a adoptar una medida legislativa idéntica o similar; sin
embargo, la regla contenida en la fraccion 1V del referido articulo
121 de la Norma Fundamental, referente a que los actos del
estado civil que se encuentran ajustados a las leyes de un Estado,
tendran validez en los otros, implica el reconocimiento pleno de
gue todo acto del estado civil -como puede ser el relativo al
nacimiento, al reconocimiento de hijos, a la adopcion, al
matrimonio, al divorcio y a la muerte-, que se lleve a cabo
cumpliendo con las formalidades contenidas en la ley de una
entidad, sera valido en las demas, aun cuando no se corresponda

con su propia legislacion.

302. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 121, fraccion IV,
los actos nacidos constitucional y legalmente validos respecto del
estado civil de las personas en cualquiera de las entidades -
Distrito Federal o Estados- deben ser validos y considerados
validos en las demas; lo que no podria ser de otra forma, dado
que, de lo contrario, se llegaria al extremo de que una persona
esté casada o divorciada, o tenga hijos, propios o adoptivos en el
Distrito Federal, pero no en otra entidad, cuando esta Ultima
regule dichas figuras de manera diversa. Es en este punto donde
adquiere relevancia y sentido el mandato contenido en el articulo

121 constitucional.
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303. Ahora, si bien, efectivamente, podran presentarse
determinadas situaciones cuando en el resto de las entidades
federativas no se reconocen determinadas figuras o no las
regulan de forma idéntica o similar, ello no vulnera nuestro
régimen federal, dado que, partiendo de lo sefialado en cuanto a
gue no existe obligacion alguna para que los Estados en ejercicio
de sus facultades legislativas deban guardar una uniformidad,
sino Unicamente respetar la Norma Fundamental, no puede
aceptarse que la emision de una norma general por parte del
legislador local, por el hecho de no corresponderse con la
legislacion de otra entidad, pueda, de suyo, romper con el
federalismo, como alega el accionante, pues, precisamente, a
partir de éste, es que los Estados tienen la atribucién de legislar

en determinadas materias.

304. Es el propio articulo 121 el que, en aras de salvaguardar el
federalismo y la seguridad juridica de los gobernados, preve el
deber constitucional para los demas Estados de otorgar dicho
reconocimiento, constituyéndose, por tanto, en una verdadera
clausula de federalismo que, en si misma, soluciona un conflicto

normativo, sin que pueda aceptarse que lo origine.

305. En este sentido, respecto de los efectos que de un acto del
estado civil deriven, este Pleno considera que, necesariamente, el
reconocimiento de validez del acto también los comprende;
empero, innegablemente se pueden presentar multiples efectos
gue podrian derivar de ese acto, y que pueden no estar previstos
en otras legislaciones estatales, por lo que, dichos actos del
estado civil no alcanzarian quizas los efectos plenos que si les
otorga la legislacion bajo la cual se emitieron, y de abhi,

presentarse un conflicto.
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306. Ahora bien, aun cuando estos conflictos que eventualmente
podrian presentarse deberan resolverse por las vias o medios
legales correspondiente, atendiendo a las reglas que las propias
legislaciones estatales o el Codigo Civil Federal establecen, ello
de ninguna manera puede llevarse al extremo de que en una
entidad, derivado de la diversidad en su regulacién, se limite el
reconocimiento de validez de un acto del estado civil a una
cuestion formal, diluyendo de tal manera la institucion de que se
trate -matrimonio, reconocimiento de hijos, adopcion, divorcio,
etcétera-, que pierda todo sentido el reconocimiento de validez
gue mandata el articulo 121, parrafo primero y fraccion IV,

constitucional.

307. Por todo lo anteriormente sefalado, esta Corte no advierte
de qué manera, ni con motivo de la conceptualizacién que se da
al matrimonio en el Distrito Federal, a partir de la reforma
impugnada -que ya esta Corte ha determinado que no transgrede
la Norma Fundamental-, ni derivado de la existencia de posibles
conflictos o situaciones que se puedan presentar en el futuro, se

vulnere el articulo 121 de la Constitucion Federal.

308. SEPTIMO.- En otro aspecto, en cuanto a la
inconstitucionalidad del articulo 391, en relacion con el diverso
146, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el Procurador
General de la Republica hace valer, sustancialmente, lo siguiente:

a) Violacion al articulo 16 constitucional (Falta

de motivacion del articulo 146, en relaciéon con el

diverso 391, que permite el acceso de los conyuges y
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concubinos del mismo sexo a la figura juridica de la

adopcion)

Del procedimiento legislativo que derivd en la emision
del Decreto impugnado, se desprende que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal omitio
sustentar con una razonabilidad objetiva el otorgar a
personas del mismo sexo que hubiesen contraido
matrimonio o se hubiesen unido en concubinato,
menores en adopcion. El Pleno de dicho organo
legislativo no analizé el dictamen presentado por las
Comisiones Unidas desde el punto de vista del interés
superior del menor y soOlo se centr6 en otorgar un
“derecho de adopcion” a los matrimonios 0 uniones
concubinarias celebrados entre personas del mismo

Sexo.

La emision de leyes relativas al interés superior de la
niflez, por la trascendencia que pueden tener para el
menor de que se trate, debe ponderar todos los
elementos existentes, como el estudio del impacto
psico-social que generaria en los menores el hecho de
ser adoptados por matrimonios formados por
personas del mismo sexo, y no basarse en los
derechos de los adoptantes, en la medida en que, de
no actuar de esta forma, se pueden afectar los
derechos de los nifios sujetos a una adopcion, en
cuya preservacion el Estado tiene especial interés, por
tratarse de una cuestion primordial de orden publico,

tal como lo establecen los articulos 4° de la
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Constitucion Federal y 8.1, 16, 20.1 y 21 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifo.

La convivencia de los padres adoptivos con sus hijos
adoptados no debe confundirse con el derecho que
tienen los nifios de convivir con sus adoptantes, pues
el que asiste a los menores es de mayor prevalencia

sobre el que les pudiera corresponder a aquéllos.

Por ultimo, en este punto, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal tampoco analizé el impacto juridico
gue la reforma al Cddigo Civil presenta respecto de
las diversas instituciones que surgen a partir del
matrimonio, tales como la guardia y custodia del

menor, la patria potestad y los alimentos.

b)  Violacidon del articulo 391, en relacién con el
diverso 146, ambos del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, a los articulos 1° y 4°, parrafos

sexto y séptimo, de la Constitucion Federal

El acceso de las parejas del mismo sexo a la figura
del matrimonio trae como consecuencia que los
conyuges del mismo sexo puedan adoptar, lo cual se
aparta del espiritu contenido en el articulo 4° de la
Constitucion Federal, respecto del interés superior de

los nifos y las nifias.

De los instrumentos internacionales suscritos por el
Estado mexicano, entre los que destaca la

Convencioén sobre los Derechos del Nifio, asi como de
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los diversos criterios emitidos por los tribunales
federales en relacion con el interés superior de la
infancia, se desprende que uno de los derechos
primordiales del menor es el de desarrollarse en el
seno de una familia. Tal derecho debe acotarse al
concepto de familia que prevea cada uno de los

Estados signatarios de dicha normativa internacional.

Bajo ese esquema, habra que atender al tipo de
familia a que se refiere el articulo 4° constitucional,
cuyo alcance verdadero y significado auténtico derivan
de la exposicion de motivos y de los dictamenes
emitidos dentro del procedimiento de reforma de mil
novecientos setenta y cuatro, cuya relevancia ha sido
destacada en cuanto a que el Constituyente
Permanente defini6 como el modelo ideal para la
sociedad futura, el conformado por padre, madre e

hijos.

Dicho modelo de familia es al que todo menor tiene
derecho vy, por tanto, debe ser el marco de referencia
en la interpretacion y aplicacion de los tratados
internacionales y las resoluciones jurisdiccionales, asi
como en la emision de cualquier acto por parte de las
autoridades, incluidas las legislativas, al momento de
dictar medidas que incidan en el ambito de los

intereses de los nifios, nifias y adolescentes.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en
cuenta que la reforma al articulo 146 y su efecto sobre

el diverso 391 del Codigo Civil, puede propiciar que
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los menores adoptados por matrimonios entre
personas del mismo sexo no encuentren el ambiente
mas propicio y adecuado para su desarrollo,
generando con ello al adoptado una situacion de
desigualdad o discriminacion respecto de otros
menores adoptados por matrimonios conformados por
un hombre y una muijer.

Este contexto adquiere un sentido especial, en la
medida en que el menor tiene derecho a las mejores
condiciones posibles en aras de garantizar su interes
superior, y si la mejor condicion de familia, asi
entendida por el Constituyente Permanente, es la
conformada por padres de distinto sexo, luego
entonces, la norma combatida no soélo incumple con el
objetivo constitucional de tutela al menor, sino que lo
contraviene, ya que considera a este ultimo como
objeto del derecho, al establecer un nuevo alcance a

la adopcion.

Sirve de apoyo a lo anterior, lo resuelto por la Primera
Sala de esa Suprema Corte, en la contradiccion de
tesis 60/2008-PS, en la que se sostuvo, respecto del
derecho de adopcion que, al ser una cuestion que
involucra esencialmente a los menores, el interés
respectivo no corresponde exclusivamente a los
adoptantes, ya que la voluntad de éstos no es
suficiente para determinar la situacién de los menores.
En este caso, son la sociedad y el Estado los que
tienen interés en que la situacion de los adoptados
quede definida, para asegurar la proteccion del interés

superior del menor.
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En tal sentido, la adopcion llevada a cabo por
matrimonios o uniones concubinarias formados por
personas del mismo sexo, constituye una violacion a
los derechos del nifio consagrados en la Constitucion
Federal, asi como en diversos tratados internacionales
y leyes, porque se les priva del derecho de estar en
igualdad de circunstancias respecto de otros menores,
al tiempo que, al no atender al concepto de familia a
que se refiere el articulo 4° constitucional, la
Asamblea Legislativa incumple con su obligacién de
considerar las mejores condiciones posibles para la

infancia, es decir, el interés superior del menor.

309. Como se advierte de la sintesis que antecede, los
argumentos del Procurador General de la Republica se sostienen
sobre la inconstitucionalidad del articulo 146 impugnado, que ya
ha sido analizada por esta Corte, esto es, se apoyan, sobre todo,
en la misma idea de la proteccion constitucional a una familia
‘ideal”, para de ahi concluir que, al permitir la adopcién por
parejas del mismo sexo, se priva a los nifios y nifias de estar en
igualdad de circunstancias respecto de otros menores,
afectdndose, por ende, el interés superior de éstos, al no
considerar el legislador las mejores condiciones posibles para su
desarrollo. Lo cual, al apoyarse en una premisa inexacta, como es
la proteccidén constitucional de un tipo de familia “ideal”, que ya

esta Corte desvirtud, no es posible darle cabida.
310. De esta manera, si esta Suprema Corte ya establecio que

respecto de la proteccidon constitucional a la familia, el legislador

ordinario tiene libertad de configuracibn normativa, asi como que
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la familia, es un concepto social y dinamico, por lo que, dicha
proteccion debe comprender todo tipo de familia y, de ahi, se
concluyoé que el matrimonio entre personas del mismo sexo es
una medida legislativa que, en modo alguno, violenta la Norma
Fundamental, no es posible entonces sostener que dichas parejas
puedan acceder a la instituciéon del matrimonio, si es su decision,
pero no a conformar una familia, pues, se insiste, la proteccién

constitucional no se limita a un modelo o estructura familiar.

311. Efectivamente, como se dejo sentado en el considerando
guinto, la Norma Fundamental no protege un solo tipo de familia,
concretamente, la familia “ideal”’, conformada por padre, madre e
hijos, como sostiene el Procurador General de la Republica, sino
a la familia como tal, como realidad social, debiendo entonces el
legislador, al realizar su funcion normativa, buscar, precisamente,
la proteccién de toda estructura u organizacion familiar y su
desarrollo, lo que, ademas, incide totalmente en la proteccion de

los derechos de la nifiez, como es el crecer dentro de una familia.

312. Como hemos referido, la dinamica social nos demuestra que
existe una gran diversidad de formas como puede integrarse una
familia -nuclear, monoparental, extensa e, incluso, homoparental-,
asi como gue no siempre derivan del matrimonio; familias, todas,
que innegablemente tienen la misma proteccion constitucional,
pues no puede suscribirse por este Tribunal, de ninguna manera,
gue se reste valor a la estructura u organizacion de familias sélo
porgue no se corresponden con concepciones tradicionales. Asi,
la labor del legislador debe buscar siempre arropar o acoger a

todos los tipos de familia, sin excepcion alguna.
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313. Ahora bien, la proteccion al interés superior de los nifios y
las nifias que consagra el articulo 4° de la Constitucién Federal, a
gue alude el Procurador General de la Republica, efectivamente,
es un principio que exige del Estado, en todos sus niveles de
gobierno y ambitos competenciales, que siempre se procure su
pleno respeto y, por ende, constituye una directriz para la labor

legislativa, como ha establecido esta Corte, en la siguiente tesis:

“Novena Epoca

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta

Tomo: XXVI, Julio de 2007

Tesis: la. CXLI/2007

Pagina: 265

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.
En términos de los articulos 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
(ratificada por México y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991); y
3,4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, los
tribunales deben atender primordialmente al
interés superior del nifio, en todas las medidas que
tomen concernientes a éstos, concepto
interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (cuya competencia acepté el
Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al
ratificar la Convencién Interamericana de Derechos

Humanos) de la siguiente manera: ‘la expresion
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‘interés superior del nino’ (...) implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos

a lavida del nino’.”

314. Es cierto que tratandose de la institucion civil de la
adopcion, los derechos de los menores sujetos a adopcion se
encuentran en posicién prevalente frente al interés del adoptante
u adoptantes, dada precisamente, esa proteccion constitucional
especial de los nifios y nifas; sin embargo, ello no puede
traducirse en que la orientacion sexual de una persona o de una
pareja -que es simplemente una de las opciones que se presentan
en la naturaleza humana y, como tal, forma parte de la
autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad-, le reste
valor como ser humano o pareja y, por tanto, lo degrade a
considerarlo, por ese hecho, como nocivo para el desarrollo de un
menor® y, por ende, que el legislador deba prohibir la adopcion
por parte de un matrimonio conformado por personas del mismo
sexo, por estimar que, el sélo hecho de que se trate de parejas

del mismo sexo, afecta el interés superior del menor.*

3 Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México: “No existe ninguna base para afirmar que los hogares o
familias homoparentales posean un factor anémalo que redunde directamente en
una mala crianza. Quien crea lo contrario, estd obligado a mostrar evidencias de
ello. Ni el Procurador General de la Republica, ni nadie en el mundo, ha presentado
tales evidencias empiricas, con estudios serios y metodolégicamente bien fundados.
La carga de la prueba esta en quienes sostienen, prejuiciosamente, que una pareja
homosexual no es igual o es peor para la salud y el bienestar de los menores que
una pareja heterosexual. En realidad, quienes tienen esa creencia hacen una
generalizacion inconsistente, a partir de algun dato particular o anecdético y lo
elevan a una caracteristica de todo un grupo social. Estas generalizaciones
inconsistentes se llaman estereotipos y éstos, a su vez, son la base cognitiva
errénea de los prejuicios sociales y de la intolerancia”.

* Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México: “No existen razones objetivas, ni cientificamente fundadas,
para conjeturar riesgos para los menores criados y/o adoptados por parejas
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315. En efecto, esta Suprema Corte no tiene base normativa
alguna para declarar inconstitucional el articulo 391 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal, apoyandose en que la adopcién por
parejas del mismo sexo, per se, afectan el interés superior del
menor, y cualquier argumento en esa direccion nos pondria en la
necesidad de utilizar un razonamiento vedado por el articulo 1° de
la Constitucion Federal que, especificamente, prohibe la
discriminacion de las personas por razon de sus preferencias o
por cualquier otra razén que atente contra la dignidad humana, lo
gue también seria contrario a la interpretacion que este Alto
Tribunal ha desarrollado y confirmado respecto del tipo de familia
protegido por el articulo 4° constitucional y los derechos de los
menores.

316. Pensar que la Constitucion exige excluir del régimen legal
gue discipline el régimen de adopcién a una categoria entera de
personas definidas por su orientacion sexual, implica caer en un

razonamiento prohibido constitucionalmente.

317. No se observa qué diferencia constitucional o juridica habria
entre excluir a toda una categoria de personas del régimen legal
de la adopcion por motivos de orientacion sexual o excluirla por
motivos de raza, por ejemplo, o de origen étnico, religioso o
econdmico, por citar simplemente algunos casos, por las mismas
razones que no necesita conocerse el efecto que puede tener en
los nifios vivir en familias indigenas o no indigenas, familias

pobres o familias ricas, familias con padres que tienen una

homosexuales. En comparacién general con las parejas heterosexuales, no hay
diferencias significativas en los efectos psico-sociales para los nifios (as). El interés
superior de los menores consiste en su bienestar fisico-mental, asi como en el
derecho a tener una familia o0 ser reintegrados en una familia cuando carecen de
ella. Tanto las familias heteroparentales como las homoparentales pueden ofrecer
las condiciones adecuadas para criar, cuidar y educar a nifios (as) huérfanos o
abandonados”.
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discapacidad o no la tienen, porque, en cualquier caso, estaria
constitucionalmente vedado no considerarlas una familia
protegida por la Constitucion o una familia “amenazante” o
“disfuncional” para los nifios: la Constitucion hace que esa misma

averiguacion sea innecesaria.

318. En el caso de la adopcion, lo que exige el principio del
interés superior del menor es que la legislacién aplicable permita
delimitar el universo de posibles adoptantes, sobre la base de que
ofrezcan las condiciones necesarias para el cuidado y desarrollo
del menor, claramente establecidas en ley, para que, de esta
forma, la autoridad aplicadora evallue y decida respecto de la que

represente su mejor opcion de vida.

319. En este sentido, el Estado no esta obligado a garantizar la
supuesta situacién utopica y no juridicamente asible que la
demanda invoca cuando habla de la necesidad de dar al adoptado
“los mejores padres posibles”. Si el Estado tuviera que garantizar
ese estandar de “los mejores padres posibles”, el régimen de
adopciones guedaria absolutamente inoperativo, por una parte, y
probablemente también resultaria gravemente violatorio del

parrafo tercero del articulo 1° constitucional.

320. Incluso, en caso de que se considerara que ese estandar
puede ser manejado dentro del contexto valorativo de nuestra
Constitucion, el mismo no permitiria excluir, por imperativo
constitucional, como pretende el Procurador, a toda una categoria
de personas definidas por una sola caracteristica, como si fuera
admisible constitucionalmente reducir a las personas a una sola
de las caracteristicas que tienen o tenemos todos como seres

humanos.
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321. En el derecho comparado, el principio del interés superior
del menor ha sido wusado, precisamente, para declarar
inconstitucionales regimenes de adopcion que no incluian a las
parejas conformadas por personas del mismo sexo, pues se ha
considerado que la ausencia de reconocimiento legal a estas
unidades de cuidado y educacion de los nifios, dejaba sus

derechos injustificadamente desprotegidos.

322. El interés superior del menor, en conclusién, exige que el
Estado asegure que los nifios se convertiran en adultos en
contextos familiares que prima facie les garantizan cuidado,
sustento y educacion, pero pensar que las familias integradas por
personas del mismo sexo no satisfacen este esquema, implica
caer en un razonamiento constitucionalmente contrario a los

intereses de los menores que, se afirma, se quieren proteger.

323. Concluir que, en estos casos, la familia no satisface unas
garantias de cuidado esperable de los nifios razonablemente
altas, resulta insostenible dentro de Ila Constitucion vy
particularmente contrario al derecho fundamental que tenemos

todos los habitantes de este pais a no ser discriminados.

324. Consecuentemente, esta Suprema Corte no puede suscribir,
de ningln modo, que sea la preferencia u orientacion sexual de
un ser humano, el elemento utilizado o que sirva para, a priori,
establecer que una persona o una pareja homosexual no debe
tener la opcién de adoptar un menor, una vez satisfechos los
requisitos y el procedimiento que al efecto establezca la
legislacion aplicable, pues ello, sin duda alguna, se constituiria en

una discriminacion por orientacién sexual, proscrita por el articulo
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1° constitucional, al basarse esa restriccion o limitacidon
exclusivamente en la preferencia sexual de una persona’ que,
como ya sefalamos en el considerando quinto, en modo alguno,
debe afectar u obstaculizar el ejercicio de sus derechos
fundamentales, pero que, ademas, llevado al aspecto que ahora
nos ocupa, tampoco puede verse como un elemento o factor que,

por si mismo, pudiera afectar el desarrollo de un menor.

325. Como ya dijimos, tratAndose de la figura civil de la adopcion,
es relevante partir de que no sélo constituye una opcién legal para
aquellas personas que, por la razén que sea, no pueden o no
desean tener hijos biologicos, sino, ademas y que,
definitivamente, guarda una mayor entidad, es el medio idéneo
para satisfacer el derecho de todo nifio y nifia que, por alguna
razon, no estén con su madre o padre bioldégicos o con ambos, de
tener una familia que le procure asistencia, cuidado y amor, con
todo lo que ello implica -educacién, vivienda, vestido, alimentos,
etcétera-°; por tanto, lo que debe garantizar el legislador es que,
en el procedimiento para autorizar la adopcion de un menor por
parte de una persona soltera o de los conyuges solicitantes,
precisamente, en aras de lograr el pleno respeto a los derechos

de la nifiez, se garantice que ésa sea su mejor opcion de vida’, al

® Cfr. Case of E.B. v. France (Application No. 43546/02), Judgment (Strasbourg, 22
January 2008), en el que se determiné que el gobierno francés habia negado a la
solicitante la autorizacibn para adoptar, basandose, exclusivamente, en su
orientacion sexual, actualizandose, con ello, una violacion al articulo 14, en relacién
con el 8, de la Convencion, que establecen el principio de no discriminacion vy el
derecho al respeto de la vida privada y familiar, respectivamente.

® Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Autonoma de México: “En el caso de los nifios (as) huérfanos que pueden ser
adoptados, ambos o alguno de los padres biolégicos renunciaron de facto, por
diversas razones, a sus derechos y obligaciones parentales, por lo que dichos nifios
no poseen civilmente ni padre, ni madre. Es razonable suponer que estos menores
se desarrollaran mejor en familias que en orfanatos. Por tanto, también puede
suponerse que el ‘interés superior de los nifios (as) huérfanos consiste en el
derecho a crecer en un hogar y a poseer padres o madres (uno, al menos)”.

" Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México: “Es inaceptable que el Estado discrimine a favor de un solo
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margen de la orientacién sexual de la mujer o del hombre solteros
solicitantes, o de si se trata de un matrimonio heterosexual o de
parejas del mismo sexo, pues, se reitera, este Ultimo aspecto no
puede ser, en forma alguna, el que decida si la adopcién procede
0 no, al no afectar la capacidad de una persona para prodigar a

un menor el cuidado y amor debidos.

326. La posibilidad juridica de que matrimonios de un mismo
sexo puedan realizar una adopcion, no debe considerarse, como
no sucede tampoco con los heterosexuales, como una
autorizacién automatica e indiscriminada para adoptar, sino que
tiene que sujetarse al sistema legalmente establecido para tal
efecto, en cuanto tiene como finalidad el aseguramiento del
interés superior del menor, como derecho fundamental del

adoptado.

327. La manera como el Estado mexicano salvaguarda dicho
interés es, por un lado, a través del establecimiento en ley de un
sistema de adopcién que garantice que el adoptado se
desarrollara en un ambiente que represente su mejor opcion de
vida y, por otro, que asegure que el juzgador, en cada caso
concreto, para autorizar la adopcién, valorara cuidadosamente la
actualizacion de los supuestos normativos, allegandose de todos
los elementos necesarios para el debido cumplimiento del

principio del interés superior del nifio.

328. Actualmente, tratandose del Distrito Federal, existen

garantias razonables conforme al sistema normativo de que ese

tipo de familia para dar en adopcién a menores. Lo que ética y juridicamente se
requiere en México es una racionalizacion en los criterios y en los procedimientos
legales para la adopcion, sea para matrimonios hetero u homosexuales y también
para padres o madres solteros”.
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interés superior sera protegido frente a cualquier solicitante®, no
importando su condicion personal o su preferencia sexual; sin
embargo, no pasa desapercibido que el estandar de los
procedimientos de adopcion en México, esta muy por debajo de
los niveles internacionales. En este sentido, los esfuerzos para
lograr la proteccion del interés superior del nifio tendrian que estar
mas bien encaminados a tener sistemas de adopcidbn mas
eficaces que garanticen que miles de nifios que hoy se quedan en
albergues o en orfanatos, puedan tener una familia, y miles de
parejas que quieren tener hijos puedan tenerlos, de manera

segura, para los nifios y nifas.

329. De igual manera, tampoco puede aceptarse la presuncion
del accionante, acerca de que este tipo de adopcion afecta el
interés superior de los nifios y nifas, pues los colocarad en una
situacion de “desigualdad” frente a otros menores que si estén en
una familia heterosexual y, ademas, que seran objeto de
discriminacion social. Como hemos sefalado, existe actualmente
una gran diversidad de familias, sobre todo, monoparentales, por
lo que, sostener lo afirmado por el Procurador, seria tanto como
decir que todos los niflos y nifnas que crecen en familias distintas,
estan en desventaja frente a los otros; ademas, es indiscutible
que, en un Estado democratico de derecho, el legislador debe
buscar la eliminaciéon de las diversas formas de discriminacion e

intolerancia que se presentan en la sociedad®, lo cual se logra a

® Titulo Séptimo, “De la filiacién”, Capitulo V, “De la adopcién”, Seccién Primera,
“Disposiciones generales”, Articulos 390 a 401, del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal. Titulo Décimo Quinto, “De la jurisdiccidon voluntaria”’, Capitulo 1V,
“Adopcion”, Articulos 923 y 924, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal.

% Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México: “La legalizacion del matrimonio homosexual puede tener un
efecto positivo. Primero, porque la experiencia internacional demuestra que la
legalizacion de las uniones civiles de las personas homosexuales genera una mayor
aceptacion y respeto por parte de la poblaciéon. Y segundo, porque es posible que el
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través del reconocimiento y proteccion de todo tipo de familia que

pueda existir, no de su “exclusion” o “negacion”.

330. Asi, es relevante considerar que, como dijimos al aludir a la
familia y al matrimonio, las sociedades siempre son dinamicas. En
algin momento, en otros paises, las parejas interraciales eran
discriminadas y objeto de critica, lo que hoy ya no ocurre. Las
adopciones interraciales también eran mal vistas y hoy son
completamente aceptadas. Igualmente, los hijos de madre soltera
o de padres divorciados, en alguna época, eran discriminados. La
misma adopcion, durante un tiempo, se mantuvo en secrecia,
porque los hijos adoptados podian ser discriminados, y hoy, se le

trata con toda libertad y apertura.

331. Ante el mandato de la Constitucion, que establece el
derecho fundamental a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion, el Tribunal Constitucional debe ser parte de esta
tendencia que evite y establezca los criterios para no discriminar.
El derecho debe ser parte del avance social. Si esta Suprema
Corte estableciera que la reforma impugnada es inconstitucional,
porque la sociedad va a discriminar a los nifios que sean
adoptados por parejas homosexuales, se discriminaria a estos
nifios desde esta sede constitucional, lo cual seria sumamente
grave.

332. La discriminacion en México se da de muchas maneras™.

En este sentido, lo que la Constitucion busca, a través de su texto

reconocimiento y regulacion legal de las uniones homosexuales ayude a fortalecer
la pluralidad social y contribuya asi a la integracion definitiva de las personas
homosexuales en todos los &mbitos. La ley puede ayudar a reducir la intolerancia,
en la medida en que el Estado mexicano se resuelva a castigar legalmente, con
rigor, todo acto de discriminacion, violencia o segregacién homofdbica”.

¥ Son muchas causas por las cuales un nifio puede ser rechazado en ciertos
sectores. Actualmente, existe un fendbmeno muy intenso en las escuelas, conocido
como “bullying”, donde se acosa y afecta a los nifios. De hecho, la Comision
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expreso y de los valores que la inspiran, es prevenir esta
discriminacion, por lo que no podriamos declarar inconstitucional
una reforma legal como la que ahora nos ocupa, bajo ese
argumento, porque ello implicaria “constitucionalizar” la

discriminacion.

333. El reconocimiento juridico de la existencia de familias
homoparentales que existen, via reproduccion o adopcién, no
desatiende el interés superior del nifio; por el contrario, de dicho
reconocimiento derivan una serie de derechos a favor del menor y
de obligaciones de quienes son sus padres, pues es una realidad
gue dichas familias existen y, como tales, deben ser protegidas

por el legislador'': son tan respetables unas como otras.

334. Lo anterior se afirma con base en el interés superior del
nifio, primero, ante la posibilidad de darle una familia. Pero,
ademas, ante la dinamica social, no podemos desconocer otras

muchas situaciones, por ejemplo, un nifilo o nifa puede ya estar

Nacional de Derechos Humanos ya cuenta con un area especifica para tratar de
solucionar este problema.

I Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Autéonoma de México: “El Procurador General de la Republica supone, de manera
prejuiciosa, que las personas homosexuales no tienen hijos o no crian hijos en
comun. La realidad social es muy distinta. Existe un ndimero indeterminado de
familias homoparentales que tienen hijos (pues, al ser “invisibles” ante la ley, no hay
posibilidad de saber siquiera su nimero aproximado), sea producto de reproduccién
0 de adopcién por uno de los miembros de la pareja; pero esos hijos estan
desprotegidos y marginados juridicamente, pues solo tienen, en muchos casos, un
padre o madre legalmente reconocido. La pareja del mismo sexo no posee la
custodia, ni la patria potestad sobre los hijos criados en comdn. Lo mismo sucede
en los casos en los que los hijos son adoptados. Aqui es clara una diferencia
juridica injustificable e injusta: los nifios procreados o adoptados por matrimonios
heterosexuales legalmente reconocidos tienen una parentalidad juridica completa,
con goce de todos los derechos; mientras que los nifios de familias homoparentales
sélo tendran un padre o una madre legal. Si éste (a) llegara a faltar, la pareja no
puede asumir los mismos derechos y obligaciones para con los hijos. (...) Las
familias homoparentales no son una mera posibilidad, constituyen una realidad
social desde hace afios. El Estado no posee ninguna razon valida para intentar
detener o ignorar esa realidad. Al contrario, tiene el deber de otorgar la proteccion
juridica a los hijos de esas parejas de hecho, mediante el reconocimiento de la
coparentalidad de dos padres o dos madres, precisamente, si lo que mas importa al
Estado es el “interés superior” de los menores”.
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viviendo con su padre o madre biolégico y su pareja homosexual.
¢, Qué pasa si falta el padre biolégico, si en algdn momento no
esta fisicamente o muere? ¢Quién se va a hacer cargo del nifio?
¢, Quién va a tomar las decisiones? Este tipo de adopcién también

se hace pensando en el interés superior del nifio.

335. El cuestionamiento a priori de que las parejas homosexuales
afectan el interés superior del nifio y, por tanto, no debe
permitirseles adoptar, es, en si mismo, discriminatorio y se apoya,
mMAas bien, en prejuicios que, lejos de convalidarse por esta Corte,

deben, en todo caso, superarse.

336. Debiendo destacar que el Procurador General de la
Republica no sustenta sus argumentos en documentos o analisis
cientificos y, por el contrario, de las opiniones rendidas por los
especialistas de la Universidad Nacional Autonoma de México, se
desprende que los estudios cientificos que sobre este tema se
han realizado en diversos paises, en modo alguno, soportan las

conclusiones del accionante®?.

337. Pero mas relevante aun para esta Corte es el hecho de que
resultaria totalmente contrario al articulo 1° constitucional, sujetar
a todo un grupo o colectivo de personas, en funcion de su
orientacion sexual, a la demostracion de que son “aptos” para

solicitar la adopciéon de un menor o, peor aun, prohibirselos,

2 Cfr. Opinién técnica rendida por especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México: “Cabe senalar, ademas, que el Procurador no hizo la minima
tarea de investigacion que él mismo solicita. Desconoce intencionalmente o ignora
los estudios longitudinales que se han realizado en paises como Estados Unidos y
Holanda, que demuestran que no existe ninguna diferencia importante, ni mucho
menos ‘impacto psicolégico o social’ en los niflos que crecieron en hogares
homoparentales. Sin duda, habrd que hacer esos estudios en la sociedad mexicana,
como parte de una tarea de investigacion cientifica, pero no como requisito previo
para que la ley los reconozca”.
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precisamente por el solo hecho de que son parejas del mismo

sexo, como si la orientacion sexual fuera algo negativo.

338. La heterosexualidad no garantiza que un menor adoptado
viva en condiciones Optimas para su desarrollo: esto no tiene que
ver con la heterosexualidad-homosexualidad. Todas las formas de
familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene que

analizarse en lo particular, no desde el punto de vista estadistico.

339. Lo que, como ya dejamos sentado, por supuesto no exime
de que, ya sean personas solteras, o parejas heterosexuales u
homosexuales, deban de cumplir con los requisitos y condiciones

gue la ley aplicable exija para quienes deseen adoptar.

340. De este modo, esta Suprema Corte concluye que, no
solamente no existen datos duros, sino que ni siquiera existen
elementos que sustenten una duda razonable de que, con el
nuevo alcance material del articulo 391 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, derivado de la reforma al diverso 146 del propio
ordenamiento, se ponga en riesgo el interés superior del nifio,
sino, por el contrario, todo apunta a que se protege, de mejor
manera, este interés, razon por la cual debe reconocerse su
constitucionalidad, al no contravenir ninguno de los preceptos

fundamentales que se estiman infringidos.

341. Por lo expuesto y fundado, se resuelve:

PRIMERO.- Es procedente pero infundada la presente

accion de inconstitucionalidad.
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SEGUNDO.- Se reconoce la validez de los articulos 146 y
391 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, conforme a lo
expuesto en los considerandos quinto, sexto y séptimo de esta

ejecutoria.

TERCERO.- Publiguese esta sentencia en el Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta.

Notifiguese; haciéndolo por medio de oficio a las partes v,
en su oportunidad, archivese el expediente como asunto

concluido.

Asi lo resolvié el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion:

En relacion con los puntos resolutivos primero y tercero, se
aprobaron por unanimidad de once votos de los Sefiores Ministros
Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Gudifio Pelayo, Aguilar Morales,
Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Silva

Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia.

En relacion con el punto resolutivo segundo:

Por mayoria de nueve votos de los Sefores Ministros
Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo
de Larrea, Gudifio Pelayo, Aguilar Morales, Valls Hernandez,
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Silva Meza, en cuanto a
reconocer la validez del articulo 146 del Cdédigo Civil para el

Distrito Federal, porque no viola lo dispuesto en el articulo 16
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constitucional; los Sefiores Ministros Aguirre Anguiano Yy

Presidente Ortiz Mayagoitia votaron en contra.

Por mayoria de seis votos de los Sefiores Ministros que
votaron por reconocer la validez del articulo 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, Franco Gonzéalez Salas con reservas,
Zaldivar Lelo de Larrea, Aguilar Morales con reservas, Valls
Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Silva Meza, en
cuanto al contenido del considerando sexto, por lo que se refiere a
la violacion del articulo 16 constitucional; los Sefiores Ministros
Cossio Diaz, Luna Ramos y Gudifio Pelayo votaron en contra, los
gue, ademas de los Sefores Ministros Zaldivar Lelo de Larrea y
Aguilar Morales, reservaron su derecho para formular votos

concurrentes.

Por mayoria de siete votos de los Sefiores Ministros Aguirre
Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas,
Zaldivar Lelo de Larrea, Aguilar Morales y Presidente Ortiz
Mayagoitia, en cuanto a que, en la demanda, si se plantea una
violacion directa al articulo 121 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; los Sefiores Ministros Gudifio Pelayo,
Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Silva

Meza votaron en contra.

Por mayoria de nueve votos de los Sefores Ministros
Cossio Diaz con salvedades, Luna Ramos con salvedades,
Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea con las mismas
salvedades que el Sefor Ministro Cossio Diaz, Gudifio Pelayo con
las mismas salvedades que la Sefiora Ministra Luna Ramos,
Aguilar Morales, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia

Villegas y Silva Meza, en cuanto al reconocimiento de validez del
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articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, porque no
viola lo dispuesto en el mencionado articulo 121 constitucional; los
Sefores Ministros Aguirre Anguiano y Presidente Ortiz Mayagoitia
votaron en contra. Los Sefiores Ministros Luna Ramos, Franco
Gonzalez Salas, Gudifio Pelayo y Aguilar Morales reservaron su
derecho para formular votos concurrentes.

Por mayoria de nueve votos de los Sefiores Ministros
Cossio Diaz con salvedades, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Gudifio Pelayo, Aguilar Morales,
Valls Herndndez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Silva
Meza, en cuanto al reconocimiento de validez del articulo 391 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal; los Sefiores Ministros Aguirre
Anguiano, quien reservo su derecho para formular voto particular,
y Presidente Ortiz Mayagoitia votaron en contra. Los Sefores
Ministros Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de
Larrea, Gudifio Pelayo y Aguilar Morales reservaron el suyo para

formular votos concurrentes.

Las siguientes votaciones no se reflejan en los puntos

resolutivos:

Por unanimidad de once votos de los Sefores Ministros
Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Gudifio Pelayo, Aguilar Morales,
Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Silva
Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia, se aprobaron los
considerandos primero (competencia); segundo (oportunidad de la
presentacion de la demanda); y tercero (legitimacion activa).

Por mayoria de seis votos de los Sefiores Ministros Aguirre

Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas,

144



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

Zaldivar Lelo de Larrea y Presidente Ortiz Mayagoitia, en cuanto a
la determinacion de no sobreseer en la accién de
inconstitucionalidad respecto del articulo 391 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, publicado en el Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de dicho Cadigo, el veintinueve
de diciembre de dos mil nueve, en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, al constituir un nuevo acto legislativo y entrar al estudio
de la constitucionalidad de dicho precepto; los Sefores Ministros
Gudifio Pelayo, Aguilar Morales, Valls Hernandez, Sanchez

Cordero de Garcia Villegas y Silva Meza votaron en contra.

Por mayoria de seis votos de los Sefores Ministros Aguirre
Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas,
Zaldivar Lelo de Larrea y Gudiiio Pelayo, en cuanto a la
determinacion de suprimir el considerando quinto; los Sefiores
Ministros Aguilar Morales, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de
Garcia Villegas, Silva Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia se
manifestaron en contra. El Sefor Ministro Ponente Valls
Hernandez se reservé el derecho de que el referido considerando

lo presente como su voto particular.

Los Sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz,
Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Gudifio Pelayo,
Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas vy
Presidente Ortiz Mayagoitia, se pronunciaron en contra de la
propuesta formulada por el Sefior Ministro Aguilar Morales,
consistente en declarar inoperantes los conceptos de invalidez
respecto del articulo 391 del Codigo Civil para el Distrito Federal;
los Sefores Ministros Luna Ramos, Aguilar Morales y Silva Meza

votaron a favor y reservaron su derecho para formular voto de
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minoria. El Sefior Ministro Zaldivar Lelo de Larrea reservé su

derecho para formular voto concurrente.

Dadas las votaciones mayoritarias alcanzadas en los temas
gue se abordaron, el Senor Ministro Presidente Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia declar6 que la accion de inconstitucionalidad se

resolvié en los términos propuestos.

En la sesion privada extraordinaria celebrada el cinco de
octubre de dos mil diez, por unanimidad de nueve votos de los
Sefores Ministros Aguirre Anguiano, Luna Ramos, Franco
Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Aguilar Morales, Valls
Hernadndez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Silva Meza y
Presidente Ortiz Mayagoitia, se aprobd en sus términos el texto
del engrose de la sentencia dictada en la accion de
inconstitucionalidad 2/2010, por el propio Pleno, en su sesién
publica del pasado dieciséis de agosto de dos mil diez, en el
sentido de reconocer la validez de los articulos 146 y 391 del

Caddigo Civil para el Distrito Federal.

No asistié el Sefior Ministro Cossio Diaz, por encontrarse

desempefando una comision de caracter oficial.

El Sefior Ministro Zaldivar Lelo de Larrea reservd su

derecho para formular voto concurrente.

El Sefior Ministro Presidente Ortiz Mayagoitia declar6 que el
engrose de la sentencia emitida en la accion de
inconstitucionalidad 2/2010 quedd aprobado en los términos en

los que fue presentado.
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Firman los Sefiores Ministros Presidente y Ponente, con el
Secretario General de Acuerdos que autoriza y da fe.

MINISTRO PRESIDENTE

GUILLERMO I. ORTIZ MAYAGOITIA

MINISTRO PONENTE

SERGIO A. VALLS HERNANDEZ

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS

LIC. RAFAEL COELLO CETINA

Esta hoja corresponde a la accién de inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el
Procurador General de la Republica, fallada en sesion de dieciséis de agosto de dos mil
diez, en el sentido siguiente: ‘PRIMERO.- Es procedente pero infundada la presente accion
de inconstitucionalidad. -- SEGUNDO.- Se reconoce la validez de los articulos 146 y 391 del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal, conforme a lo expuesto en los considerandos quinto,
sexto y séptimo de esta ejecutoria. -- TERCERO.- Publiquese esta sentencia en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.’- Conste.
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VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO
ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010, PROMOVIDA POR
EL PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA.

En sesion de dieciséis de agosto de dos mil diez, el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio
gue la presente accion de inconstitucionalidad era infundada
y declaro la validez de los articulos 146 y 391 del Cdédigo Civil

del Distrito Federal.

Coincido plenamente con el sentido de la resolucion y
comparto gran parte de las consideraciones de la posicion
mayoritaria. Mi discrepancia se limita a una cuestion muy
puntual relacionada con la manera en la que se responden
los argumentos planteados por el Procurador General de la
Republica en contra de la posibilidad de que las parejas del
mismo sexo puedan adoptar. Para decirlo en términos mas
claros: por un lado, tengo un desacuerdo metodolégico con la
forma en la que se arriba a la conclusion de que el interés
superior del nifio no se ve afectado con la reforma en
cuestion; y por otro lado, tengo un desacuerdo en un tema
sustantivo: los alcances que la posicion mayoritaria da a la
prohibicion de discriminacion prevista en el articulo 1°
constitucional. Aunque los dos temas estan intimamente
relacionados intentaré distinguir estas dos lineas de

argumentacion.
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|. La posicion mayoritaria

En sintesis, los argumentos esgrimidos por el Procurador
General de la Republica para impugnar la constitucionalidad
del articulo 391 del Cddigo Civil del Distrito Federal, que
permite el acceso de los conyuges y concubinos del mismo
sexo a la figura de la adopcioén, fueron los siguientes: (i) la
reforma viola el articulo 16 constitucional al carecer de
motivacion legislativa, toda vez que no se realizaron estudios
sobre el posible impacto psico-social que tendria en los
menores el hecho de ser adoptados por parejas del mismo
sexo; (ii) la reforma vulnera el interés superior del nifio, ya
gue los menores podrian sufrir una afectacion en su
desarrollo integral al ser adoptados por una pareja que no
entra en el concepto de “familia ideal” tutelada por el articulo
4° constitucional, lo que también significaria un acto de

discriminacién hacia esos menores.

La mayoria de los miembros de este Pleno
consideramos infundados los conceptos de invalidez
planteados por el accionante. Como puede observarse, la
impugnaciéon del articulo 391 se apoya en argumentos muy
similares a los expresados en contra del articulo 146 del
Codigo Civil del Distrito Federal que permite contraer
matrimonio a las parejas del mismo sexo. Si en ese caso se
sostuvo que el articulo 4° no protege un “modelo ideal” de
familia compuesto por una madre y un padre, aqui también

hay que concluir que no se viola el interés superior del menor



VOTO CONCURRENTE ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010

ni supone ninguna discriminacion el hecho de que la familia

adoptiva no tenga un padre y una madre.

La mayoria de los Ministros sostuvimos que no es
posible afirmar que se tenga el derecho a acceder al
matrimonio pero no se tenga el derecho a formar una familia
a través de la adopcion. Tampoco puede admitirse que la
orientacion sexual de una persona o de una pareja les reste
valor como ser humano o familia al punto de considerarlos
nocivos para el desarrollo del menor. En esta linea, se
concluyd que la orientacion sexual no puede verse como un
elemento que, por si mismo, afecte el desarrollo del menor.
Aunque comparto plenamente esta afirmacion, mi
desacuerdo con la mayoria de los miembros de este Pleno

esta en la manera de arribar a esa conclusion.

[l. Las razones de mi disenso

De acuerdo con la posicion mayoritaria, no seria posible
declarar la inconstitucionalidad del articulo 391 del Caodigo
Civil del Distrito Federal porque “cualquier argumento en esa
direccion nos pondria en la necesidad de utilizar un
razonamiento vedado por el articulo 1° de la Constitucion
Federal que, especificamente, prohibe la discriminacién de
personas por razén de sus preferencias o por cualquier otra
razon que atente contra la dignidad humana” (parrafo 315).
Encuentro cierta contradiccion en sostener una afirmacion
como ésta y apoyarse al mismo tiempo en la evidencia

cientifica disponible que sostiene que la convivencia en el
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ambito de una familia homoparental no genera ningun dafo a

los menores (nota al pie 4, foja 124).

Si bien es cierto que esa evidencia cientifica no fue
introducida en la sentencia a través de la practica de pruebas
periciales propiamente dichas, el Ministro Ponente solicitd la
intervencion de especialistas en diferentes materias para
esclarecer varios puntos, entre los que se encontraba
precisamente el potencial dafio que podrian sufrir los
menores por vivir en una familia homoparental. En esta linea,
mi objecion a la posicibn mayoritaria consiste en que para
poder concluir que el articulo 391 es constitucional me parece
gue resulta indispensable atender a la evidencia cientifica
disponible. Dicho de otra manera, toda vez que la afectacion
al interés superior del nifio sélo se puede probar en este caso
con argumentos empiricos, es indispensable saber lo que ha
dicho la ciencia sobre este tema para poder decidir en

consecuencia.

lll. El desacuerdo metodologico: el uso de evidencia

cientifica

No comparto la idea de que la Constitucion nos impida
indagar si los menores pueden sufrir una afectaciéon por vivir
en una familia homoparental. Por lo demés, tampoco
comparto que la Unica posibilidad que tenia esta Suprema
Corte era declarar inconstitucional el articulo 391 del Cddigo
Civil del Distrito Federal. A mi juicio, en caso de haber sido

fundada la impugnacion del Procurador General de la
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Republica, estaban al alcance de este Alto Tribunal
soluciones intermedias como, por ejemplo, interpretar el
precepto de conformidad con el principio de interés superior
del nifio. En este sentido, la utilizacion de esta técnica
interpretativa hubiera supuesto la exclusion de las parejas del
mismo sexo de la posibilidad de acceder al régimen de

adopcion.

Debo aclarar que no estoy sugiriendo que esto es lo que
debié hacerse en este caso, me limito a observar que de
haber estimado fundado el concepto de invalidez planteado
por la Procuraduria General de la Republica, ello no hubiera
conducido indefectiblemente a wuna declaracion de
inconstitucionalidad del precepto en cuestion y su

consecuente expulsion del ordenamiento juridico.

Ahora bien, es cierto que el principio de igualdad
contemplado en el articulo 1° constitucional prohibe a
cualquier 6rgano estatal, incluido el legislador, discriminar a
las personas por motivos de “origen étnico o nacional, el
geénero, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana”. Con todo, eso no quiere decir que en
algunos supuestos no puedan hacerse distinciones a partir de
alguno de esos criterios, que en el derecho constitucional

comparado han sido denominados “categorias sospechosas”.
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Como intentaré mostrar mas adelante, para que el
Estado pueda hacer distinciones entre las personas apoyado
en una “categoria sospechosa”, como en este caso lo serian
el sexo y las preferencias sexuales, deben existir razones
muy poderosas que justifiguen ese trato diferenciado. Si en
este caso concreto hubiera existido evidencia cientifica
concluyente, en el sentido de que los menores que conviven
en familias homoparentales sufren algun tipo de darfio
psicolégico o emocional, esa evidencia hubiera sido una
razon suficiente para llevar a esta Suprema Corte a realizar
una interpretacion conforme del articulo 391 que excluyera a
las parejas homosexuales de la posibilidad de acceder a ese

beneficio.

En resumen, mi argumento metodologico es el
siguiente: si se acepta la posibilidad de que exista evidencia
cientifica que muestre que los menores son afectados
psicolégica o emocionalmente por la convivencia en una
familia homoparental (lo que no resulta absurdo teniendo en
cuenta que sabemos que existen estudios cientificos que se
han ocupado de este tema), la tesis de que no existe tal
afectacion so6lo puede corroborarse una vez que se ha
examinado lo que ha dicho la ciencia sobre este tema. Desde
mi punto de vista, rechazar la posibilidad de hacer esa
indagacion argumentando que ello supondria “caer en un
razonamiento prohibido constitucionalmente” (parrafo 316)
no constituye una repuesta satisfactoria a la cuestion

planteada.

Vi
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Este respuesta pierde de vista que la prohibicion de
discriminacion no es el unico principio constitucional en juego
en este caso. El Procurador General de la Republica sostuvo
gue la reforma viola el interés superior del menor, y esta
Suprema Corte ha reconocido en varias decisiones que éste
es un principio constitucional implicito en la regulacion de los
derechos del nifio prevista en el articulo 4° constitucional.™
La impugnacion plantea expresamente la necesidad de
considerar el interés superior del nifio como un principio
relevante para decidir el caso. Asi las cosas, no parece
correcto concluir que no se afecta el interés superior del nifio
con el argumento de que seria discriminatorio excluir a las
parejas del mismo sexo de la posibilidad de adoptar, cuando
lo que se plantea es precisamente que darles esa posibilidad

afectaria a los menores.

El argumento de la mayoria no constituye una respuesta
satisfactoria porque evita pronunciarse sobre el tema de
fondo: si la convivencia de menores con parejas
homosexuales puede afectarlos psicolégicamente. En esta
linea, el éxito del concepto de validez dependia de que se
mostrara que esos hechos eran verdaderos. Ahora bien, es
cierto que la Procuraduria General de la Republica no plante6
argumentos cientificos ni ofreci6 medio de prueba alguno
para demostrar la afectacion que alegaba. No obstante,
resulta complicado no tomar en cuenta que el tema de los
estudios cientificos sobre el desarrollo de los menores en

familias homoparentales fue abordado en la gran mayoria de

13 véase, por ejemplo, el Amparo Directo en Revision 1187/2010.
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los amicus curiae que distintas personas y organizaciones de
la sociedad civil interesadas en la discusion de este tema
hicieron llegar a esta Suprema Corte. En este sentido, los
detractores de la reforma insistieron una y otra vez que el
concepto de invalidez estaba apoyado en ciertos hechos que

habian sido esclarecidos por la ciencia.

Todo lo anterior me lleva a concluir mi objecion
metodoldgica resaltando la importancia que tienen en muchos
casos los argumentos sobre hechos (especialmente los que
dependen de evidencia cientifica) para poder decidir sobre la
constitucionalidad de una ley.* Desde mi punto de vista, la
impugnacion del articulo 391 del Codigo Civil del Distrito

Federal es uno de esos casos.

lll. El desacuerdo sustantivo: el alcance de la prohibicién

de discriminacioén

Mi segundo desacuerdo con la posicidn mayoritaria tiene que
ver con la manera en la que ésta entiende el principio de no
discriminacion, particularmente con la forma en la que se
conecta este principio con el uso de “categorias
sospechosas”. En este sentido, para la opinibn mayoritaria
seria inaceptable que se hiciera cualquier distincion que
excluyera “a toda una categoria de personas del régimen
legal de la adopcion por motivos de orientacion sexual, [...]
origen étnico, religioso o econdémico”. (parrafo 317). De

acuerdo con esta argumentacion, en ningun caso el Estado

Al respecto, véase Faigman, David L., Constitutional Fictions. A Unified Theory of
Constitutional Facts, Nueva York, Oxford University Press, 2008.
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podria hacer distinciones normativas que se apoyaran en
criterios como éstos porque resultaria discriminatorio.
Disiento del alcance que se da al principio de no

discriminacion.

La Constitucion no prohibe el uso de categorias
sospechosas, lo que prohibe es la discriminacion por alguna
de esas razones: origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social, condiciones de salud,
religion, opiniones, preferencias, estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana. La discriminacion no
se produce automaticamente por el uso de una categoria
sospechosa, aunque es valido suponer que existe una

presuncién de inconstitucionalidad cuando se utiliza alguna.™

Al respecto, puede decirse que el principio de no
discriminacion se construye en tres pasos. En primer lugar, se
parte de que el derecho a la igualdad ordena tratar de forma
similar situaciones similares. En segundo término, el principio
de no discriminacion exige asumir que resulta inevitable que
el Estado realice algunas distinciones en ciertos casos, pues
es necesario tratar de forma diferente a las personas. Esto
implica que no esta vedado hacer distinciones, lo que esta
prohibido son las distinciones arbitrarias. Finalmente, el tercer
paso esta determinado por el método que se tiene que seguir

para establecer cudles son las distinciones arbitrarias.*®

'* Sobre la inversion de la presuncion de constitucionalidad de las leyes en casos de
afectacion de intereses de grupos vulnerables, véase Ferreres Comella, Victor, Justicia
constitucional y democracia, 22 ed., Madrid, CEPC, 2007, pp. 220-243.

% Fiss, Owen, “Groups and the Equal Protection Clause”, Philosophy and Public
Affairs, vol. 5, nim. 2, 1976, pp. 108-109.
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Esta Suprema Corte ha considerado que es necesario
realizar un escrutinio estricto de la razonabilidad de la medida
cuando se distingue entre personas o situaciones con apoyo
en alguna de las categorias previstas en el articulo 1°
constitucional.'” Asi, para que la distincion se considere
discriminatoria no so6lo se requiere la utilizacion de una
categoria sospechosa, sino también que la medida no supere

un escrutinio estricto.

En el derecho norteamericano se dice que en estos
casos el Estado debe tener un interés muy poderoso
(compelling state interest) para hacer una distincion basada
en una categoria sospechosa.” Entre nosotros, una manera
equivalente de entender esta expresion podria ser que el
Estado debe perseguir la satisfaccion o proteccion de un

principio de rango constitucional.™®

En el caso que nos ocupa,
esta claro que lo que se buscaria con la utilizacion de una
distincion basada en el sexo o las preferencias sexuales seria
proteger el interés superior del nifio, si es que existieran
razones empiricas concluyentes que permitieran afirmar que
los menores se verian afectados por la convivencia en el

entorno de una familia homoparental.

" \GUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER
UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).” [Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVII, Abril de 2008, Pagina: 175, Tesis:
la./J. 37/2008, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional].

'8 Esta expresion a veces es traducida como “interés urgente”. Cfr. Saba, Roberto P.,
“Igualdad, clases y clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”,
en Roberto Gargarella (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, t. I, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2009.

!9 En este sentido, véase Ferreres Comella, op. cit., p. 233.
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En el derecho comparado se pueden encontrar muchos
casos de distinciones normativas cuya constitucionalidad no
se discute a pesar estar basadas en alguna categoria que
podria calificarse de sospechosa. En Estados Unidos, por
ejemplo, la ley determina que los pilotos de aerolineas
comerciales estan obligados a retirarse a la edad de sesenta
afios.” Evidentemente, se trataria de una distincion basada
en una categoria sospechosa a la luz de nuestra
Constitucion: la edad de los pilotos. Con todo, existen
razones empiricas y normativas que justifican que a los
pilotos de esta edad se les obligue a retirarse. Por un lado,
hay informacion cientifica (de naturaleza estadistica) que
muestra que ciertas facultades (auditivas, visuales y ciertos
reflejos) necesarias para desempeiar ese trabajo,
especialmente en situaciones de emergencia, empiezan a
declinar a partir de esa edad. Por otro lado, debido a las
desastrosas consecuencias que puede tener un error 0 una
falla de un piloto comercial se considera legitimo que en un
caso como éste se establezca una distincion basada en un

criterio sospechoso, como la edad de las personas.

También podrian imaginarse otros ejemplos que
muestren que en algunos casos una distincion sospechosa
puede estar justificada. Por ejemplo, una ley que negara la
posibilidad de obtener una licencia de conducir a personas
invidentes posiblemente superaria un escrutinio muy estricto
a la luz de los principios constitucionales en juego y la

evidencia empirica disponible.

2 F ejemplo es de SCHAUER, Frederick, Profiles, Probabilities, and Stereotypes,
Cambridge, Harvard University Press, 2003, pp. 108 y ss.
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En este caso concreto, uno de los argumentos de la
Procuraduria General de la Republica es que existen razones
gue justificarian hacer una distincidon normativa que impida a
las parejas del mismo sexo adoptar a un menor. Toda vez
gue el legislador no hizo esa distincion, esta Suprema Corte
hubiera tenido que realizar una interpretacion conforme del

articulo impugnado para introducirla.

Ahora bien, la Unica manera en la que se justificaria que
este Alto Tribunal introdujera por la via de la interpretacion
conforme una distincibn normativa basada en un criterio
sospechoso seria que esa distincion se apoyara en razones
muy poderosas. En este caso, por ejemplo, si la ciencia
demostrara concluyentemente que los menores que viven en
familias homoparentales sufren algun tipo de dafio estaria
justificada realizar una interpretacion conforme como ésa. La
pregunta es como podemos saber si la ciencia ha llegado a
esas conclusiones. La Unica manera de allegarnos esa
informacion es acudir al conocimiento cientifico disponible e

indagar qué es lo que se ha dicho sobre esta cuestion.

Probablemente sea cierto que una pregunta de
investigacion como ésta parte de un prejuicio, pero
precisamente por eso es importante hacer el cuestionamiento
y acudir a la ciencia para contestarlo. La mejor forma de
tomar una decision racional que no esté basada en prejuicios
es hacerlo apoyandose en conocimientos cientificos. Por todo

lo anterior, considero que si resulta relevante conocer lo que
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la ciencia ha dicho sobre la situacion de los menores que se

desarrollan en familias homoparentales.

Finalmente, reitero que coincido plenamente con Io
sostenido por la mayoria: la convivencia en familias
homoparentales no es algo que en si mismo dafie a los
menores. Mi desacuerdo estriba en que no he llegado a esa
conclusion apoyandome en el argumento de que la sola
posibilidad de considerar que esto fuera cierto seria
discriminatorio, sino una vez que he analizado y sopesado

varios estudios cientificos sobre este tema.

MINISTRO ARTURO ZALDIVAR LELO DE
LARREA
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO LUIS
MARIA AGUILAR MORALES, EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

El dieciséis de agosto de dos mil diez el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por mayoria de seis
votos, determind que era procedente la accion de
inconstitucionalidad 2/2010 respecto al articulo 391 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal, considerando que la
publicacion de veintinueve de diciembre de dos mil nueve, en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal, constituye un acto

legislativo nuevo.

Disiento de las consideraciones expuestas por la
mayoria para decidir sobre la procedencia de la accion, en

este aspecto, por las razones que enseguida expondré:

Si bien se dice que se puede tratar de un nuevo acto
legislativo aunque se hubiera mantenido el mismo texto,
considero que al menos en este asunto, no estamos en tal
caso porque lo que se someti6 como modificacion y, por
tanto, como sujeto a discusion y votacion, fue la adicidon que
se rechazo, no el texto intocado del 391 del Codigo Civil para

el Distrito Federal.

Para que se pueda considerar que se trata de un nuevo

acto legislativo a mi parecer, es indispensable que la norma



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.
VOTO PARTICULAR.

derive de un acto legislativo, en el que el texto del dispositivo
de que se trate haya sido sometido expresa y realmente a la
consideracion del legislador y hubiera sido materia de un acto
positivo de aprobacién; aprobacion que puede estar dirigida
tanto a una nueva ley que antes no existia, como a la

modificacion de un texto preexistente.

Asi, durante el proceso legislativo sera necesario que se
pretenda la aprobaciéon de cualquiera de estos supuestos,
esto es, debe haber una propuesta concreta sobre el texto
de la norma, tanto cuando sea totalmente novedosa o se
pretenda su reforma, e incluso cuando esta a consideracion
el mismo texto hasta entonces vigente, y que de una votacion
se determine cualquiera de las posibilidades siguientes:
aprobar el nuevo texto, aprobar su reforma o aprobar

expresamente el mismo texto como estaba.

Esto quiere decir que lo que no ha sido materia de la
iniciativa ni por tanto sujeto a votacion por el legislador, no
puede ser de ninguna manera un nuevo acto legislativo,
precisamente porque no ha pasado por ese proceso
legislativo que se establece en las Constituciones tanto
Federal, como la del Distrito Federal y las de los Estados de
la Republica.

En el caso de que exista una iniciativa por la que se
proponga una reforma a determinada norma juridica, la

materia que estd a discusion entre los legisladores es
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unicamente la reforma misma, que puede estar constituida a
su vez por una adicion, una modificacion normativa 0 una

eliminacion de parte del texto.

Visto asi, para mi resulta claro que cuando se somete a
la aprobacion de los legisladores una reforma, ya sea en
cualquiera de sus formas, lo que estd en espera de la
votacion y aprobacion es precisamente la materia de la
reforma y de ninguna manera el texto ya existente; o en otras
palabras: la materia de la votacion legislativa es si se aprueba
0 no una iniciativa que en materia de reforma esta constituida
por un nuevo texto normativo, ya sea por adicion,
modificacion o eliminacion; a pesar de que de no prosperar la
iniciativa de reforma aparentemente esté ratificando el mismo

texto normativo que se pretendia reformar.

Ademas, respetuosamente estimo que el criterio que se
sostiene por la mayoria, podria redundar en contravencion a
la seguridad juridica que en materia de leyes es fundamental,
evadiendo los plazos procesales tanto para la impugnacion
de una norma, dandole una disposicion legal no discutida,
modificada ni alterada en modo alguno, una revivicencia en
perjuicio del orden juridico procesal, pues mediante esta
estratagema se reinicia un plazo de impugnacion que habia
claramente fenecido; pensemos por ejemplo en una nueva y
diversa integracion de la legislatura de aquélla en que se
aprobé una disposicion cualquiera, que mediante este

argumento, sin iniciativa, sin discusion ni votacion alguna,
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publicara nuevamente una disposicion con la que pudiera no
estar de acuerdo con el propésito de reiniciar el plazo para su

impugnacion.

No me cabe duda que propiciar una actitud asi, seria
contraria al propio proceso legislativo que se evadiria, y a la
permanencia de la ley, ya que como todos sabemos, las
instituciones no son las personas en si mismas consideradas,
Sino gue su existencia, compromiso y decision, trasciende a

los sujetos que en determinado momento las conformaron.

Los procesos legislativos no pueden estar constituidos
por ratificaciones y menos por novaciones tacitas de las
normas, ello no es acorde con nuestras instituciones juridico-
legislativas, que deben orientarse y limitarse en tanto
Institucidén constituida por la Norma Suprema, en el marco de
lo que disponen sus articulos 71y 72, que determinan: que la
materia de las iniciativas es lo que se sometera al proceso

legislativo.

Lo que deja en claro que cuando una iniciativa esta
constituida por una reforma legal y es ésta y no la norma en
Su texto vigente y preexistente, o que es objeto y fin del

proceso legislativo.

Novar tan futil y simuladamente una norma juridica, sélo
traera confusion e inseguridad, que como todos sabemos,

son enemigos abiertos del Estado de derecho. Y con mayor
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razon cuando el texto impugnado no fue ni propuesta de
iniciativa, ni materia de votacion positiva, sino que la materia
legislativa se constituia por la adicion propuesta en la
iniciativa, entendida ésta, tanto como podia ser como la
primera etapa del proceso legislativo, o como sucedid, como
propuesta formulada durante el proceso mismo en el

dictamen.

Me parece que sin duda, durante el proceso legislativo
los diputados pueden sugerir cambios y modificaciones, lo
gue es una forma de iniciativa. Lo anterior se encuentra
dentro del sistema establecido por el propio Reglamento
Interior de la Asamblea de Representantes del Distrito
Federal, en cuyos articulos 32, 117, 86 y 136, se advierte que
un dictamen puede someterse como un agregado a la
iniciativa original y que las normas citadas denominan
también como proposicion o modificacion a la iniciativa

misma.

Todo ello debe tomarse en consideracion desde luego
dentro del marco mismo del acto legislativo preexistente y
vigente; esto es, cuando se trata de una reforma a una ley y
no cuando se trate de la elaboracion de un cuerpo normativo
completo, pues en este caso, y para mi en este caso es clara
la diferencia, si puede hablarse de una nueva norma juridica;
no obstante, —0 sea, en este caso es que se establezca un
nuevo Cbdigo normativo—, no obstante que se repite el texto

idéntico de una norma precisamente porque lo que se
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sometidé mediante iniciativa o dictamen a la consideracion,
debate y votacion del legislador, es la iniciativa integral de la
nueva ley, de tal manera que es facil advertir que las
disposiciones contenidas en este nuevo cuerpo legal, han
sido materia todas y cada una de la iniciativa y por tanto de
su discusion conforme al proceso legislativo constitucional, no
obstante que su texto pueda ser idéntico a uno de la ley

anterior.

En los diversos criterios jurisprudenciales que se
invocan, para mi si subyace un principio general que consiste
en que se esta en presencia de un nuevo acto legislativo a
pesar de que se trate del mismo texto preexistente, cuando
dicho texto hubiese sido materia del proceso legislativo y por
tanto sea voluntad del legislador reiterarlo, pues del andlisis
mediante discusidn y su consecuente votacion se podra

manifestar y entender la voluntad del legislador.

De los diversos criterios sustentados por este Tribunal
Constitucional, encontramos que dicha voluntad legislativa se
puede dar tanto en el caso en que sin la expedicion de un
nuevo cuerpo legal en total, se haya sometido formal y
expresamente a la consideracion del legislador, la norma
cuyo texto se reitere, o bien, cuando expidiéndose de manera
integral una nueva ley, se reproduzcan los textos de alguno
de sus articulos, porque no es la modificacion de la norma ni
el grado en que suceda lo importante, sino que para mi, la

condicion indispensable se da cuando el legislador pudo
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manifestar su voluntad respecto del texto propuesto, lo
discutié y lo voto, aunque el resultado pueda ser modificarlo o

bien reiterarlo.

En el caso que nos ocupa, lo Unico que fue sometido a
la voluntad del legislador fue una adicion al articulo 391 del
Codigo Civil propuesta por las Comisiones Unidas que
realizaron el dictamen de la iniciativa original, y por qué el
anico, pues porque todas las demas redacciones no
aprobadas, no fueron materia del conocimiento del Pleno que
es el unico que puede manifestar la voluntad del legislador,
sino todo eso fue parte del proceso previo en las Comisiones
Unidas que no aprobaron ciertas propuestas de redaccion

para a su vez someterlas al Pleno.

Es claro para mi que el texto actual no fue modificado
en forma alguna, aunque si transcrito en el Decreto, que la
intencion de la Comision fue la de presentar como iniciativa
en términos del articulo 32 del Reglamento mencionado,
precisamente y solamente esa adicion; tan fue asi, que
durante la discusion, tanto diputados como el diputado
Octavio Guillermo Web Silva y el diputado Fidel Leonardo
Suarez Vivanco, sefialaron que lo que estaban viendo era un
candado que en su opinibn no garantizaba que cualquier
pareja de un mismo sexo pudiera ejercer el derecho de

adopcion.
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Precisamente porque fueron las adiciones propuestas
en el dictamen la materia del trabajo legislativo y no asi el
texto preexistente, que en la votacion final la Presidenta de la
Asamblea preguntd si habria de hacerse reserva de algun
articulo, a lo que el diputado Rafael Miguel Medina dijo que lo
hacia respecto del 146 y la diputada Maricela Contreras
Julian de 391.

Hecha la votacion en lo general se pasé a la discusion
de los articulos reservados y de nuevo la Presidenta sefialo:
“Agotada la reserva de los articulos, proceda la Secretaria a
recoger la votacion nominal de los articulos reservados en
terminos del dictamen, por lo que hace al articulo 146, y con
las modificaciones al articulo 391 aprobadas en la Asamblea

por votacion economica’.

Habiendo tomado la palabra la diputada Contreras, ya
dentro de la materia de lo reservado en particular del 391 dijo:
“Seria una incongruencia aprobar candados como los que se
proponen en el dictamen, para que se limite el derecho
legitimo y legal a adoptar a las parejas del mismo sexo, es un
contrasentido impulsar libertades y limitarlas en la misma ley.
Con las razones que hemos expresado, proponemos eliminar
la adicion del parrafo segundo, del articulo 391, del Cddigo
Civil para el Distrito Federal, contenido en el Dictamen de
esta discusiéon, con lo cual se eliminaria el candado para

permitir a las parejas del mismo sexo adoptar.”
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Propuesta sobre la eliminacion de las adiciones al
articulo 391 que se sometid a votacion y se aprobo la
eliminacion por treinta y un votos a favor, veinticuatro en

contra y nueve abstenciones”.

Con lo anterior, no quiero mas que resaltar que la
materia de la discusion en tanto iniciativa propuesta en el
Dictamen, fue el texto que se pretendia adicionar al articulo
391, pero que de ninguna manera ni implicita, ni menos
explicitamente, se propuso la discusion o examen del
preexistente texto de ese articulo 391, aunque en el trabajo
de las Comisiones se pudo haber analizado.

Asi, es claro que la materia de la discusion y, por tanto, la
posibilidad juridica o legislativa de generar un nuevo acto
normativo se centré y se constituyé en la posible adicion, en

el que se establecia una prohibicion a la adopcion.

Dentro de esta inseguridad a la que pudiera dar la
practica de considerar que una norma es un nuevo acto
legislativo cuando no sufri6 modificacion alguna, y todavia
mas importante porque no fue la materia de iniciativa ni
previa, ni agregada en el Dictamen, sélo por el hecho de que
se repite en una publicacion, se estaria generando por
ejemplo en materia de amparo contra leyes la oportunidad de
la autoridad de eludir el cumplimiento de la sentencia, en la
gue a pesar de haberse reconocido que cierta norma es
contraria a la Constitucion Politica por ser violatoria de

garantias individuales y sin que hubiera sido materia de
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reforma alguna, ni discusion, ni votacion consiguiente se
considere un nuevo acto no involucrado en la proteccion
constitucional; no obstante, que el quejoso hubo seguido un
juicio y ganado con sus argumentos y obtuvo la protecciéon de
la justicia federal haciendo nugatoria esta proteccion y

convertido en pirre y con su triunfo frente a la arbitrariedad.

Por lo anterior y con todo respeto, disiento de la
consideracion de la mayoria en el sentido de que el 391 del
Caodigo Civil, constituye una nueva norma O nuevo acto
legislativo, pues para mi es claro que respecto del texto
publicado, quiza, inadvertidamente eso no esta a discusion,
no se promovio iniciativa, ni previa, ni dentro del Dictamen vy,
por tanto, no fue sujeto de discusion, ni votacion; por lo tanto,
no hubo proceso legislativo, sino que si tuvo ese caracter
fueron las adiciones propuestas por las Comisiones
dictaminadoras que fueron sometidas a discusion y votacion
dentro del proceso legislativo, que en este caso no fueron

aprobadas por la mayoria.

ATENTAMENTE,

MINISTRO LUIS MARIA AGUILAR MORALES.
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VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO
LUIS MARIA AGUILAR MORALES, EN LA ACCION DE
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El dieciséis de agosto de dos mil diez el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, por mayoria de
votos, determind reconocer la validez de los articulos 146 y
391 del Caodigo Civil para el Distrito Federal. El presente voto
tiene por objeto externar las razones por las que, a pesar de
gue en lo general coincido con la constitucionalidad de las
normas impugnadas, arribo a la conclusiéon por razones

diversas a las expresadas por la mayoria.

Convengo en gue el articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal respeta el contenido del articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
empero, sostengo que la validez de la norma no se sustenta
en que al tratarse de una ampliacion de derechos y no
propiamente de su restriccion, inscribe el control
constitucional en otro tipo de analisis, ya no de
proporcionalidad, sino fundamentalmente de razonabilidad.
En ese sentido, la respetable opinion mayoritaria afirma que
resulta valida porque es wuna medida legislativa
constitucionalmente razonable, en razon de que amplia el
acceso al matrimonio en condiciones de plena igualdad para
todos los individuos, esto es, para las parejas heterosexuales,

o bien, del mismo sexo. Visién que no comparto.
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En mi opinién la validez de la norma se sustenta en la
libre configuracion normativa de las entidades federativas.
Asi, descansa en la adecuacion a la Constitucion Federal en
cuanto no se opone a ella, pero no porgque exista una norma
constitucional que exija una norma determinada en un sentido

especifico.

Bajo este tenor, respetuosamente estimo que para
dilucidar la constitucionalidad de la norma cuestionada debe
atenderse a su confrontacion con la Constitucion Federal,
pues la accion de inconstitucionalidad tiene por objeto
resolver la posible contradiccidn entre normas de caracter
general expedidas, entre otros, por los organos legislativos
estatales y la Constitucion Federal, como Ley Fundamental

del Estado Mexicano.

Sobre este aspecto, debe indicarse que conforme al
contenido de los articulos 40, 41 y 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este ordenamiento
es la Ley Suprema de toda la Unién y si bien los Estados son
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior "en ningun caso podran contravenir las estipulaciones

del Pacto Federal".

En el caso, el articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal incluye un nuevo paradigma de lo que ha de
entenderse como matrimonio en su territorio, eliminando la

consideracién por razén de género o sexo, es decir, sin hacer
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referencia a la union de un hombre y una mujer, como antes

se disponia.

Pues bien, el analisis integral de la Constitucion permite
concluir con claridad que de ella no deriva un contenido
especifico del concepto de matrimonio, por el contrario se
advierte que el Constituyente otorgo libertad normativa al

legislador ordinario en esa materia.

En efecto, la regulacion del matrimonio se inscribe
dentro de los actos del estado civil, cuya prevision se
comprende en la facultad de que esta investida la Asamblea
del Distrito Federal y las Legislaturas de los Estados, quienes
gozan por disposicion expresa de amplia facultad legislativa

para normarlos y conformarlos.

Los articulos 122! y 124 constitucionales establecen la
facultad residual a favor del Distrito Federal y de los Estados,
para legislar en cualquier ambito que no esté reservado
expresamente a la Federacion, mientras que en términos de
lo previsto por el articulo 121, fraccion IV, y 122, base

primera, fraccion V, inciso h,® se faculta a dichas entidades

! “Articulo 122. Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza juridica del
Distrito Federal, su gobierno estd a cargo de los Poderes Federales y de los érganos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local, en los términos de este articulo.

[.]

La distribucion de competencias entre los Poderes de la Union y las autoridades locales del
Distrito Federal se sujetara a las siguientes disposiciones:

A. Corresponde al Congreso de la Union:

I.- Legislar en lo relativo al Distrito Federal, con excepcion de las materias
expresamente conferidas a la Asamblea Legislativa;”

2 “Articulo 124. Las facultades gue no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”

® “Articulo 121. En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y crédito a los actos
publicos, registros y procedimientos judiciales de todos los otros. El Congreso de la Union,
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para legislar en materia civil, sin establecer mayor

prescripcion que la validez de sus actos en los otros Estados.

La libertad normativa referida se confirma si se
considera que el articulo 130" de la Constitucion Federal, en
su penultimo parrafo, establece que los actos del estado civil
de las personas se rigen en los términos que establezcan las
leyes y tendran la fuerza y validez que las mismas les
atribuyan. De ahi que resulta indudable que existe una

remision al legislador ordinario para normar esta materia.

En este particular, cabe mencionar que en el texto

original de 1917° del aludido precepto, en el entonces parrafo

por medio de leyes generales, prescribira la manera de probar dichos actos, registros y
procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases siguientes:

(-..)

IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado tendran validez en los otros.
(...)”

“Articulo 122. Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza juridica del
Distrito Federal, su gobierno estd a cargo de los Poderes Federales y de los érganos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local, en los términos de este articulo.

[.]

La distribucion de competencias entre los Poderes de la Union y las autoridades locales del
Distrito Federal se sujetara a las siguientes disposiciones:

BASE PRIMERA.- Respecto a la Asamblea Legislativa:

[..]

V.- La Asamblea Legislativa, en los términos del Estatuto de Gobierno, tendra las siguientes
facultades:

[..]

h).- Legislar en las materias civil y penal; normar el organismo protector de los derechos
humanos, participacion ciudadana, defensoria de oficio, notariado y registro publico de la
propiedad y de comercio,”

* Articulo 130. El principio histérico de la separacion del Estado y las iglesias orienta las
normas contenidas en el presente articulo. Las iglesias y demas agrupaciones religiosas se
sujetaran a la ley.

Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de las
autoridades administrativas en los términos que establezcan las leyes, y tendran la
fuerza y validez que las mismas les atribuyan.”

®> Art. 130.- Corresponde a los Poderes Federales ejercer en materia de culto religioso y
disciplina externa, la intervencion que designen las leyes. Las demas autoridades obraran
como auxiliares de la Federacion.

El Congreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo religién cualquiera.

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.

[.7
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tercero se hacia referencia expresamente al matrimonio, en

los términos siguientes:

Art. 130.-
[...]

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 v

autoridades del orden civil, en los términos

prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez

qgue las mismas les atribuyan...”

El precepto en mencion fue reformado en 1992. Con el
animo de reafirmar la separacion entre Iglesia y Estado, se
incluyeron todos los actos relativos al estado civil,

comprendiendo, desde luego, al matrimonio®.

Asi, de la interpretacion gramatical e historica del
articulo 130 constitucional, se corrobora la intencion del
Constituyente de reservar la materia a las legislaturas de los

Estados.

®En la exposicion de motivos, en lo conducente se indico:

“6. Disposiciones en materia civil relativas al tema

En la legislacion de 1860 se establecia que so6lo el matrimonio civil tenia efectos legales,
pero otorgaba libertad para contraer el matrimonio religioso. En 1870 se promulgé el Cédigo
Civil para el Distrito Federal que incorporaba ya claramente la tesis contractualista originada
en el codigo napolednico y excluyente, en el entramado civil, de la figura del matrimonio
religioso. En la Constitucién de 1917 se especifica: "El matrimonio es un contrato civil. Este y
los deméas actos del estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil".

La iniciativa propone participar y ampliar el propdésito de secularizacion de los actos relativos
al estado de las personas. Adicionalmente precisa la autoridad competente para tramitar los
documentos probatorios del estado civil de las personas. Por otra parte, reconociendo la
plena secularizacion de la vida social, la norma constitucional se establecié para que la
protesta de decir verdad sustituyera al juramento religioso...”
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La inteleccion de las premisas que anteceden, conducen
a concluir que conforme al articulo 121, fraccion IV, 122,
base primera, fraccion V, inciso h, y 130 de la propia
Constitucion Federal, el Distrito Federal y los Estados,
cuentan con amplias atribuciones para normar la materia civil
en su territorio, atendiendo a las necesidades propias de
cada entidad, siempre y cuando sea acorde a los principios

gue salvaguarda la Constitucion Federal.

Ahora, si como se dijo, del andlisis integral de la
Constitucion no deriva un contenido especifico al concepto de
matrimonio, resulta que el precepto reclamado de modo
alguno se contrapone con la Ley Fundamental, ya que se
expidi6 en uso de la libertad de configuracion que se
establece a favor de las entidades Federativas, sin que sea
dable referirse al concepto de familia que ampara la
Constitucion Federal, toda vez que si bien el matrimonio

pudiera ser una forma de constituir la familia no es la Unica.

En relacion con lo anterior, debe recordarse que este

Tribunal Pleno’ considerando la fuerza normativa de los

"Tesis: P./J. 120/2009

“MOTIVACION LEGISLATIVA. CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. Los
tribunales constitucionales estan llamados a revisar la motivacion de ciertos actos y normas
provenientes de los Poderes Legislativos. Dicha motivacion puede ser de dos tipos:
reforzada y ordinaria. La reforzada es una exigencia que se actualiza cuando se emiten
ciertos actos o normas en los que puede llegarse a afectar algiin derecho fundamental u otro
bien relevante desde el punto de vista constitucional, y precisamente por el tipo de valor que
queda en juego, es indispensable que el ente que emita el acto o la norma razone su
necesidad en la consecucién de los fines constitucionalmente legitimos, ponderando
especificamente las circunstancias concretas del caso. Tratdndose de las reformas
legislativas, esta exigencia es desplegada cuando se detecta alguna "categoria
sospechosa”, es decir, algin acto legislativo en el que se ven involucrados determinados
valores constitucionales que eventualmente pueden ponerse en peligro con la
implementacion de la reforma o adicion de que se trate. En estos supuestos se estima que el
legislador debié haber llevado un balance cuidadoso entre los elementos que considera
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principios democratico y de separacion de poderes, conforme
a la cual los otros 6rganos del Estado -y entre ellos, el
juzgador constitucional- deben respetar la libertad de
configuracion con que cuentan los Congresos Locales, en el
marco de sus atribuciones, ha reconocido que la severidad
del control judicial se encuentra inversamente relacionada
con el grado de libertad de configuracion por parte de los
autores de la norma, por lo que si dichas autoridades tienen
mayor discrecionalidad en ciertas materias, eso significa que
en esos temas las posibilidades de injerencia del juez
constitucional son menores y, por ende, la intensidad de su
control se ve limitada. En estos casos, corresponde a las
autoridades legislativas la responsabilidad de garantizar los

intereses de la colectividad.

como requisitos necesarios para la emisién de una determinada norma o la realizacion de un
acto, y los fines que pretende alcanzar. Ademas, este tipo de motivacion implica el
cumplimiento de los siguientes requisitos: a) La existencia de los antecedentes facticos o
circunstancias de hecho que permitan colegir que procedia crear y aplicar las normas
correspondientes y, consecuentemente, que esta justificado que la autoridad haya actuado
en el sentido en el que lo hizo; y, b) La justificacién sustantiva, expresa, objetiva y razonable,
de los motivos por los que el legislador determiné la emisién del acto legislativo de que se
trate. Por otra parte, la motivacion ordinaria tiene lugar cuando no se presenta alguna
"categoria sospechosa”, esto es, cuando el acto o la norma de que se trate no tiene que
pasar por una ponderacién especifica de las circunstancias concretas del caso porque no
subyace algin tipo de riesgo de merma de algun derecho fundamental o bien
constitucionalmente analogo. Este tipo de actos, por regla general, ameritan un analisis poco
estricto por parte de la Suprema Corte, con el fin de no vulnerar la libertad politica del
legislador. En efecto, en determinados campos -como el econédmico, el de la organizacion
administrativa del Estado y, en general, en donde no existe la posibilidad de disminuir o
excluir algiin derecho fundamental- un control muy estricto llevaria al juzgador constitucional
a sustituir la funcién de los legisladores a quienes corresponde analizar si ese tipo de
politicas son las mejores o resultan necesarias. La fuerza normativa de los principios
democratico y de separacion de poderes tiene como consecuencia obvia que los otros
organos del Estado -y entre ellos, el juzgador constitucional- deben respetar la libertad de
configuracién con que cuentan los Congresos Locales, en el marco de sus atribuciones. Asi,
si dichas autoridades tienen mayor discrecionalidad en ciertas materias, eso significa que en
esos temas las posibilidades de injerencia del juez constitucional son menores vy, por ende,
la intensidad de su control se ve limitada. Por el contrario, en los asuntos en que el texto
constitucional limita la discrecionalidad del Poder Legislativo, la intervencién y control del
tribunal constitucional debe ser mayor, a fin de respetar el disefio establecido por ella. En
esas situaciones, el escrutinio judicial debe entonces ser mas estricto, por cuanto el orden
constitucional asi lo exige. Conforme a lo anterior, la severidad del control judicial se
encuentra inversamente relacionada con el grado de libertad de configuracion por parte de
los autores de la norma.”

(No. Registro: 165,745, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXX, Diciembre de 2009, Tesis: P./J. 120/2009, Pagina: 1255)
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En mérito de lo anterior, se estima que no corresponde
a este Alto Tribunal valorar la idoneidad de la nueva
connotacion del matrimonio asignada por la Asamblea del
Distrito Federal, pues dicha accion se encuentra circunscrita
dentro de la libertad normativa de la que goza dicha
autoridad, cuando, ademas, la norma constitucional se limita
a establecer un marco de referencia conceptual del
matrimonio en términos suficientemente amplios como para
permitir una configuracion especifica por cada Legislatura
Estatal; asi no puede decirse que desde ese marco
constitucional exista un modelo especifico y excluyente, pues
la norma fundamental se concreta en respetar las decisiones
de los Estados en la materia civil y de ninguna manera se
advierte una definicion acotada de las instituciones civiles

como lo es el matrimonio.

No pasa inadvertido el componente teleolégico de la
reforma, que busca por resultado neutralizar los efectos que
genera la homofobia, como norma integradora de un grupo
social, para eliminar una situacion de desventaja. Sin
embargo, la constitucionalidad de la norma reclamada de
modo alguno radica en los fines que la motivaron, sino que se
justifica en la libertad normativa conferida por el
Constituyente al legislador ordinario, facultad que, se reitera,
lleva implicita la obligacion que tienen las mismas entidades,

de velar por los intereses de la colectividad®.

®Sobre este tema resulta ilustrativa la siguiente tesis aislada:
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Es importante senalar que resolver en este sentido de
ninguna manera implica expresamente que los Estados
deben asimilar el matrimonio al paradigma ahora adoptado
por el Distrito Federal por dos razones fundamentales: a) De
la Constitucion no deriva la obligacion para el legislador de
considerar este tipo de relaciones dentro de la institucion del
matrimonio; y b) La regulacion de las relaciones civiles se ha
reservado a los Estados, los cuales tienen libertad de
jurisdiccion para normarlas, adecuandolas a la realidad
social, siempre que no sean contrarios a los principios de la

Ley Fundamental’, que, como he sefialado, no establece

“LEGISLATURAS LOCALES, FACULTADES DE LAS, EN MATERIA CIVIL (DECRETO
DE 10 DE ABRIL DE 1916 DEL CODIGO DEL GOBIERNO DE PUEBLA). Las autoridades
legislativas de los Estados tienen competencia constitucional para legislar en materia civil, y
en las leyes relativas siempre se establecen restricciones a la autonomia contractual, por
razones de forma o de capacidad, por motivos referentes a la ilicitud del fin, del objeto o de
la causa del acto juridico, o con la idea de garantizar una verdadera libertad de
consentimiento en los particulares y de mantener la igualdad entre los contratantes; por lo
que estando los Estados autorizados para legislar sobre la propiedad privada en todo
aguello que no esté expresamente reservado a la Federacion, tal facultad lleva implicita la
obligacién que tienen las mismas entidades, de velar por los intereses de la colectividad.
Aunque en las legislaciones hay normas liberales, de caracter individualista, que consagran
el respeto a la libertad de los particulares, y la proteccion mas amplia a la autonomia
contractual, también hay otras que limitan justificadamente los derechos privados. Una de
ellas es precisamente el decreto de 10 de abril de 1916, que establece que "la accion de
rescision a que se refiere el articulo 1509 del Cdodigo Civil no es renunciable, y su renuncia
no producird efecto juridico alguno”. Ya la Suprema Corte, a través de la Sala Auxiliar,
expreso el criterio de que es justificada la disposicion por la que se prohibe y priva de todo
efecto juridico la renuncia a la accidn rescisién por causa de lesion, dado que ésta Ultima,
ademas de viciar el libre consentimiento y el pleno conocimiento que deben inspirar la
celebracion de los contratos, es fuente de actos que la moral reprueba y que vulneran en
forma directa los intereses colectivos. La facultad de prohibir la renuncia a la accién
rescisoria por causa de tension no se halla otorgada al Congreso Federal de modo expreso
por los articulos 27 y 73 a 77 de la Constitucion de la Republica y tampoco de una manera
tacita, puesto que no se comprende dentro de las llamadas "facultades implicitas" (articulo
73, fraccion XXX), ni se incluye tampoco en las diversas prohibiciones o limitaciones que la
Carta Magna impone a las entidades federativas, (articulos 116 a 119 y 121). Por tanto, de
acuerdo con el articulo 124 de la Ley Suprema, se concluye que las mencionadas facultades
se entienden concedidas a los Estados.” (No. Registro: 804,648,Materia(s): Civil, Quinta
Epoca, Instancia: Sala Auxiliar, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, CXXI, pagina:
2121)

° Sobre este aspecto resulta ilustrativa la siguiente tesis aislada:

“ADOPCION. La fraccion IV del articulo 121 constitucional, estatuye que los actos del
estado civil, ajustados a las leyes de una de las entidades federativas, tendran valor en las
demas, aun cuando hubiere disposiciones en contrario en las leyes locales, puesto que no
pueden prevalecer contra la Constitucion Federal: de modo que si se lleva a cabo la
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fronteras acotadas por esta institucion sino que en su

amplitud permite al legislador de cada entidad conformarlo.

En suma, si bien comparto la validez de la norma,
respetuosamente, me aparto de las consideraciones que la

sustentan.

En el tema de la adopcién, al margen de la inoperancia
de los argumentos que he sostenido en diverso voto,
tampoco comparto que deba analizarse si la norma resulta
discriminatoria para un grupo especifico, pues estimo que
dicho aspecto es de estudio secundario. Cuando se aborda la
adopcion de menores, considerando su estado de
vulnerabilidad y los efectos nocivos que pueden causarle las
circunstancias en las cuales se desarrolle, el valor
fundamental que debe ser tutelado es el interés superior del

menor,

En el caso, respetuosamente estimo que lo que avala la
constitucionalidad de la norma es la existencia en el Codigo
Civil de todo un sistema de adopcion legal que vela y exige
condiciones suficientes y razonables para proteger el interés

de todo menor que pueda ser adoptado, y que lo haga en un

adopcion de un individuo, conforme a las leyes de un Estado, dicha adopcion produce sus
efectos juridicos en los demas Estados, sin que pueda decirse que se pretende hacer
obligatoria en ellos, la ley de aquél en donde la adopcion se verifico, dandole efectos
extraterritoriales, sino que solamente se deducen de dicha adopcién, los derechos
inherentes a un acto de estado civil, verificado conforme a la ley; tanto mas, si dicho acto,
aunque no aparezca reglamentado en otro Estado, tampoco aparece prohibido
expresamente.” (No. Registro: 361,510, Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, XL, Pagina: 3454)

% Lo anterior también ha sido sostenido por el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, en la Observacion General 7 (2005), a la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, adoptada en la resolucion CRC/C/GC/7/Rev.1.

10
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ambiente de acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y
educacion que fomente su desarrollo personal, en un
ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de cualquier
tipo de violencia en el que se favorezca el desarrollo de la
estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccion y excesos punitivos; se fomente en
el menor, la responsabilidad personal y social, asi como la
toma de decisiones por él mismo, de acuerdo a su edad y
madurez psicoemocional, como dispone en el articulo 416 ter,

en relaciéon con la fraccion Il del 390.

La existencia de matrimonios y familiar con miembros
homosexuales, ni impulsa ni prohibe, ni mucho menos
excluye la continuacion y crecimiento de las familias
heterosexuales. No se trata de destruir a la familia, sino de
enriquecer su contenido, de reconocer su variedad, de hacer
posible la unidon de personas para cuidarse, quererse,
protegerse y tener vida en comun, lo que es mucho mejor que
negar el derecho a la integracibn humana, y con ello,
impulsar a los seres humanos a tener nifios abandonados en
la calle, que en México se calculan en mas de cien mil,
sufriendo  marginacion, drogadiccion, insalubridad o
explotacion sexual, en vez de que estén insertos en una

familia, y a desconocer la realidad en que vivimos.
Si se ha de encontrar un sentido de familia en el articulo

4° constitucional, se deben entender que ese sentido debe

ser progresista e incluyente; y, por tanto, que en este

11
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concepto de familia se incluyan todas las formas de sociedad
gue coexisten hoy concretamente en el caso de nuestra

sociedad capitalina.

La norma analizada es constitucional porque se
encuentra inserta, configurando un sistema juridico de
proteccion del interés superior del nifio, suficiente para
impeler a quienes lo aplican, a proteger dicho interés, y a
verificar que existen las garantias razonables conforme al
sistema integral normativo de que ese interés superior sera
protegido frente a cualquier solicitante, para proveerle las
mejores condiciones posibles, no importando su condicién

personal o su preferencia sexual.

En mérito de las razones expuestas, compartiendo el
sentido, sirvan éstas lineas para expresar mi respetuoso
disentimiento por cuanto hace a las consideraciones de la
mayoria.

ATENTAMENTE,

MINISTRO LUIS MARIA AGUILAR MORALES.

12



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO
SERGIO A. VALLS HERNANDEZ, EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010

El Tribunal en Pleno, por mayoria de seis votos, determiné
gue el considerando quinto del proyecto original de sentencia que,
como Ministro ponente, someti a su aprobacion, en el que se
contenia un estudio de derecho comparado sobre la tendencia al
reconocimiento de las uniones civiles y matrimonios entre
personas del mismo sexo, debia suprimirse, por servir para
efectos meramente ilustrativos, pero resultar innecesario para
analizar la cuestién efectivamente planteada en la accién de
inconstitucionalidad y arribar a la conclusion alcanzada respecto
de la constitucionalidad de los articulos 146 y 391 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal.

Disiento del parecer mayoritario en cuanto a la eliminacion
de dicho considerando, puesto que la raz6n para incluir dentro del
proyecto un considerando de este tipo, fue ofrecer un marco
referencial que permitiera contextualizar la problematica
involucrada en el presente asunto y advertir, de esta forma, la
relevancia actual del tema que, en modo alguno, se limita al
Distrito Federal, asi como la tendencia evolutiva, cada vez mas
constante, a nivel mundial, respecto del reconocimiento de
uniones civiles y/o matrimonios entre personas del mismo sexo,
que atiende, esencialmente, a la observancia del principio de

igualdad ante la ley y la no discriminacion.

En este sentido, acudir a la experiencia en derecho
comparado, permite observar la forma como otros paises se han

pronunciado sobre el tema vy situar la problemética en contexto,
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aprovechando el estudio que previamente hubiesen hecho al
respecto y contrastando en qué puntos resulta aplicable al orden

juridico nacional.

De esta forma, aun cuando se coincide en la funcidn
ilustrativa del estudio de derecho comparado que se contenia en
el considerando quinto del proyecto original de sentencia, se
estima que no debio prescindirse de dicho estudio en la resolucién
definitiva, dada la importancia que tiene el analisis de la
problematica planteada desde esta Optica que, ademas de poner
en contexto sobre la situacion actual que guardan las uniones
homosexuales y su reconocimiento, refuerza, de algun modo, la
conclusion a que posteriormente se arriba, respecto de la
constitucionalidad de las normas impugnadas en la presente

accion.

Luego, en este voto, se reproduce el contenido del
considerando antes mencionado, con la inclusiébn de otros
referentes que surgieron en forma posterior a la elaboracion del

proyecto original.
l. Referentes generales
- Resoluciones y observaciones generales emitidas

por organismos internacionales en materia de igualdad y no

discriminacion por orientacion sexual e identidad de género

DOCUMENTO APORTACION TEMA
Opinion General del | Se destaca la | No discriminacion por
Comité de Derechos | determinacidn prevista en cuestiones de

Econdmicos, el articulo 2.2 del Pacto orientacién sexual
Sociales y Culturales | Internacional de
Numero 20, sobre la | Derechos Econdmicos,
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no discriminaciony | Sociales y Culturales,

los derechos relativa a la garantia que
econdémicos, los Estados partes deben
sociales y culturales | otorgar a sus habitantes,
(articulo 2.2 del a efecto de que los
Pacto Internacional | derechos que en éste se
de Derechos enuncian puedan ser
Econdmicos, ejercidos sin
Sociales y discriminacion alguna.
Culturales)

Se destaca la importancia
de la expresién “cualquier
otra condicion social”,
contenida en el citado
precepto, al aclararse
que la referencia a ‘“la
raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la
opinién politica o de otra
indole, el origen nacional
o social, la posicién
econOmica, el nacimiento

(...’ como  motivos
prohibidos de
discriminacion, dicho

articulo se expresa de
manera ilustrativa, sin
gue deba entenderse que
en él se reflejan todos los
posibles tratos
discriminatorios
existentes.

Con base en lo anterior,
se manifiesta que, en la
expresion “cualquier otra

condicion  social”, se
prevé lo relativo a la
orientacion sexual,

motivo por el cual los
Estados parte deben
cerciorarse de que las
preferencias sexuales de
una persona no
constituyan un obstaculo
para hacer efectivos los
derechos que reconoce el
Pacto.

Informe de la Experta | Se reconoce que algunas | No discriminacion por

Independiente sobre | personas, dentro de las cuestiones de
Cuestiones de las minorias étnicas, orientacion sexual
Minorias religiosas, linguisticas y
(E/CN.4/2006/74) nacionales, sufren
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multiples  formas de
discriminacion, por
factores tales como el
género, la expresion e
identidad de género, la
orientacion  sexual, la
discapacidad, la edad o
el estado de salud, razon
por la cual se destaca la
importancia de proteger
las diversas formas de

expresion.
Principios de Los Principios de | No discriminacién por
Yogyakarta sobre la | Yogyakarta son una serie cuestiones de
Aplicacién de los de principios sobre coémo orientacion sexual
Estandares y la se aplican los estandares
Legislacién y legislacion
Internacional de internacionales de

Derechos Humanos | derechos humanos a las
en Cuestiones de cuestiones de orientacion
Orientaciéon Sexual e | sexual e identidad de
Identidad de Género | género. Al efecto,
establecen que tanto la
orientacién sexual como
la identidad de género
son cuestiones
esenciales que deben
respetarse, por tratarse
de manifestaciones de la
dignidad humana.

Si bien se reconoce la
existencia de numerosos
avances para garantizar
el respeto de los
derechos humanos, se
sefala que las
violaciones a tales
derechos, basadas en la
orientacion sexual y la
identidad de género,
constituyen un  patron
global y arraigado, que es
motivo de seria
preocupacion, toda vez
gue dichas violaciones, a
menudo, se ven
agravadas por otras
formas de odio, violencia,

discriminacion y
exclusion.
Examen sobre el El Comité de Derechos | No discriminacion por
Informe presentado | Humanos de la cuestiones de
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por el Estado de Organizacion de orientaciéon sexual

Japon Naciones Unidas expresa
Su preocupacion respecto
de la discriminacion en
contra las personas con
diversa orientacién
sexual e identidad de
género, toda vez que la
legislacion nacional les
impide el acceso al
empleo, la vivienda, la
seguridad social, los
servicios de salud vy
educacion.

Tal es el caso del articulo
23, parrafo 1, de la Ley
de Vivienda Publica, que
se aplica solamente a las
parejas de distinto sexo,
estén o no casadas, Yy
prohibe de hecho que las
parejas del mismo sexo
gue no estén casadas
alquilen viviendas
publicas.

Asimismo, se expone la
inquietud que genera el
hecho de que las parejas
del mismo sexo gqueden
excluidas de la proteccién
de la Ley de Prevencion
de la Violencia Conyugal
y de Proteccibn a las
Victimas.

Por lo anterior, se solicita
al Estado que considere
una serie de reformas a
su legislacién, a efecto de
prohibir la discriminacion
por motivos de
orientacion sexual.

Opinion Consultiva | Se manifiesta que, aun Igualdad
0OC-4/84, de 19 de cuando los conceptos de
enero de 1984, igualdad y no
emitida por la Corte | discriminacion se

Interamericana de encuentran intimamente
Derechos Humanos, | relacionados con la
en relacion con la | naturaleza y dignidad de
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propuesta de las personas, no todo

modificacion a la tratamiento juridico

Constitucion Politica | diferente es propiamente
de Costa Rica, discriminatorio.

respecto del tema de

la naturalizacién Asi pues, se precisa que
no existe discriminacion
si una distincion de trato
se encuentra
debidamente justificada,
con base en supuestos

de hecho
sustancialmente diversos
que expresen
proporcional y
fundadamente una

conexion  entre  esas
diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales
no pueden ser ajenos a
la justicia y la razon, es
decir, no pueden
perseguir fines arbitrarios
gue atenten contra la
dignidad humana.

Observacion General | En el Pacto Internacional Familia
Numero 19, de 27 de | de Derechos Civiles y
julio de 1990, emitida | Politicos, se concibe a la
por el Comité de familia como el elemento
Derechos Humanos, | natural y fundamental de
en relacién conla | la sociedad que debe ser
proteccién de la protegido de toda
familia, el derecho al | injerencia arbitraria o

matrimonio y la ilegal.
igualdad entre los
conyuges Al respecto, destaca que

el concepto de familia
puede diferir, en algunos
aspectos, de un Estado a
otro, de manera que no
es posible dar una
definicion uniforme del
concepto; sin embargo,
sostiene que cuando la
legislacion y la préactica
de un Estado consideren
a un grupo de personas
como una familia, este
grupo debera ser objeto
de proteccién, para lo
cual deberan adoptarse
medidas legislativas
encaminadas a alcanzar
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dicho fin.

Programa de Accién | Se sostuvo que el Familia
sustentado en la vertiginoso cambio
Conferencia generado en el ambito
Internacional sobre | demografico y
Poblacion y socioecondémico, impacta
Desarrollo, celebrada | directamente en la
en El Cairo, Egipto, | concepcion de la
del 5al 13 de estructura familiar, frente

septiembre de 1994 | a lo cual es imposible
sostener en la actualidad
las ideas tradicionales de
familia, pues dichos
prototipos no resultan
compatibles con los
cambios econdémicos Yy
sociales que se han
venido produciendo
recientemente.

En ese sentido, se
propuso a los Estados la
elaboracion de un
sistema de normas vy
politicas que protegieran
a la familia y
contribuyeran a su
estabilidad, teniendo en
cuenta su pluralidad de
formas; que promovieran
la igualdad de
oportunidades entre los
miembros de la familia y
velaran porque cada una
de las politicas sociales
gue implementaran se
encaminaran a responder
a las necesidades
cambiantes y a la
diversidad de familias
existente.

Del mismo modo, se
exhort6 a los Estados
para que adoptaran
medidas eficaces para
eliminar todas las formas
de discriminacion en las
politicas y  practicas
gubernamentales.

Observacion General | EI concepto de familia Familia
Numero 16, de 8 de | debera interpretarse bajo
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abril de 1988, emitida
por el Comité de
Derechos Humanos,
en relacién con el
derecho al respeto
de la privacidad, la
familia, el domicilio y
la correspondencia,
asicomo la
proteccién del honor
y la reputacion

un criterio amplio, tal
como se entienda en la
sociedad del Estado de
gue se trate.

Il. Referentes normativos

a) Regulacion de las uniones civiles en otros paises

Muchos paises reconocen en su legislacion las uniones

entre personas del mismo sexo, ho como matrimonios, sino a

manera de cohabitaciones, pactos de solidaridad, uniones civiles

0 sociedades de convivencia.

La siguiente tabla muestra el nimero de paises en el mundo

gue preven estos regimenes de convivencia, el afio en que fueron

aprobados y el alcance que tienen a nivel nacional o estatal en

cada pais:
ANO PAIS ALCANCE
1989 Dinamarca Nacional
1993 Noruega® Nacional
1994 Israel Nacional
1995 Suecia® Nacional
1996 Islandia® Nacional
1996 Groenlandia Nacional

! Como se vera mas adelante, con la entrada en vigor de la ley que permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo, se derogd la Ley de Sociedades de
Convivencia, dejando a salvo los derechos contraidos antes de esa fecha y dando
oportunidad de que las uniones civiles se transformaran en matrimonios.

2 |dem.
% |dem.
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1996/2009 Hungria Nacional
1997-2009 Estados Unidos® Local (Trece estados y
el Distrito de Columbia)

1998 Holanda Nacional

1998-2004 Espafia Local (Siete
comunidades)

1999 Francia Nacional
1999-2005 Canada Nacional

1999 Sudafrica Nacional

2000 Bélgica Nacional

2001 Portugal Nacional

2001 Alemania Nacional

2002 Finlandia Nacional

2003 Croacia Nacional
2003-2009 Argentina Local (Dos provincias y

dos ciudades)

2004 Luxemburgo Nacional

2004-2010 Australia Local (Cuatro estados y
un territorio)

2005 Andorra Nacional

2005 Reino Unido Nacional

2005 Brasil® Local (Un estado)

2005 Nueva Zelanda Nacional

2006 Republica Checa Nacional

2006 Eslovenia Nacional
2006-2007 México Local (Coahuila 'y

Distrito Federal)

2007 Suiza Nacional

2007 Uruguay Nacional
2007-2009 Colombia Nacional

2008 Ecuador Nacional

2010 Austria Nacional
2010-2011 Irlanda Nacional

b) Regulacion del

mismo Sexo en otros paises

matrimonio entre personas del

* Hawai esta por sumarse a los Estados que permiten las uniones civiles de parejas
del mismo sexo. La Camara de Representantes aprobo, a finales de abril de dos mil
diez, una medida que otorga a las parejas del mismo sexo los mismos derechos que
el Estado concede a los matrimonios; no obstante, la medida fue vetada por la
Gobernadora. Seis parejas del mismo sexo instauraron un juicio en su contra
(Young v. Lingle), aun pendiente de resolucion. Cabe destacar que un fallo de la
Corte Suprema de Hawai, de mil novecientos noventa y tres, hizo del Estado el
primero en legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo; sin embargo, en
mil novecientos noventa y ocho, los habitantes aprobaron, por una amplia mayoria,
la Ley para la Defensa del Matrimonio (Defense of Marriage Act), que define el
matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer.

® Se encuentra pendiente de resolverse una accion ante el Supremo Tribunal
Federal que, segun se advierte muy probablemente legalizard las uniones civiles
homosexuales en todo el pais.
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1. Holanda

En el afio dos mil uno, Holanda se convirtié en el primer pais
gue extendio los derechos y obligaciones del matrimonio a las
parejas del mismo sexo, otorgandoles los mismos derechos que a
las parejas heterosexuales, incluyendo beneficios fiscales y

derechos sucesorios y de adopcion.

La Ley sobre la Apertura del Matrimonio a Personas del
Mismo Sexo (Dutch Act on the Opening Up of Marriage for Same-
Sex Partners) no constituye una nueva ley, sino una modificacion
al Cddigo Civil (Burgerlijk Wetboek).

Para permitir estos matrimonios, la nueva legislacion
modifico una sola frase del articulo 30 del Cédigo Civil, que
actualmente establece: “Un matrimonio puede ser contraido por
dos personas de sexo opuesto o del mismo sexo” (Een huwelijk
kan worden aangegaan door twee personen van verschillend of

van gelijk geslacht).

Entre los requisitos que se exigen para poder casarse, se
prevé que, al menos, uno de los miembros de la pareja sea
holandés o, en su defecto, viva en Holanda. Asimismo, si dos
extranjeros pretenden casarse en Holanda, la ley holandesa de
derecho internacional privado no exige que su pais de origen
reconozca las mismas condiciones para el matrimonio; la Unica
exigencia es que, al menos, uno de ellos tenga su residencia

habitual en Holanda.

2. Bélgica

10



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

En junio de dos mil tres, Bélgica se convirtié en el segundo
pais que permitid el matrimonio entre personas del mismo sexo;
sin embargo, no fue tan extensivo como Holanda, pues no les

concedio6 derechos de adopcion.

La Ley sobre la Apertura del Matrimonio a Personas del
Mismo Sexo, no constituye una nueva ley, sino una modificacion
al Cddigo Civil que permitid que las personas del mismo sexo se

casaran y divorciaran.

La nueva legislacion modificé una sola frase del articulo 143
del Codigo Civil, que actualmente establece: “Dos personas de

sexo opuesto o del mismo sexo pueden contraer matrimonio”.

A diferencia de Holanda, no se exige como requisito que los
contrayentes sean belgas. Anteriormente, sOlo se permitian los
matrimonios entre personas del mismo sexo si el pais de origen
de las parejas reconocia este tipo de matrimonios; sin embargo,
en octubre de dos mil cuatro, se modifico la ley, para permitir que
cualquier pareja extranjera pueda contraer matrimonio si uno de
los contrayentes tiene una residencia habitual de, al menos, tres

meses, en Bélgica.

3. Espana

La Ley 13/2005, de primero de julio, por la que se modifica
el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
sefala que la sociedad espafola evoluciona en el modo de
conformar y reconocer los diversos modelos de convivencia, lo

gue obliga al legislador a actuar en consecuencia.

11
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La ley se expide, asimismo, en concordancia con la
Resolucion del Parlamento Europeo, de ocho de febrero de mil
novecientos noventa y cuatro, en la que expresamente se solicita
a la Comisibn Europea que presente una propuesta de
recomendacion a efecto de poner fin a la prohibicion de contraer
matrimonio a las personas del mismo sexo y garantizarles los

plenos derechos y beneficios del matrimonio.

A través de esta ley, se ha procedido a una imprescindible
adaptacion terminolégica de los distintos articulos que se refieren
al matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo
Cddigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus

integrantes.

De esta forma, las referencias al marido y a la mujer se han
sustituido por la mencién a los conyuges o a los consortes. En
virtud de la nueva redaccion del articulo 44 del Cddigo Civil, la
acepcion juridica de conyuge o de consorte sera la de “persona
casada con otra”, con independencia que ambas sean del mismo

o de distinto sexo.

Subsiste la referencia al binomio formado por el marido y la
mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Cdadigo, dado que los
supuestos de hecho a que se refieren sélo pueden producirse en
el caso de matrimonios heterosexuales; empero, todas las
referencias al matrimonio que se contienen en el ordenamiento
han de entenderse aplicables tanto al matrimonio entre personas
del mismo sexo como al conformado por dos personas de distinto

S€eXo.

12
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El veintiocho de septiembre de dos mil cinco, diputados del
Partido Popular promovieron ante el Tribunal Constitucional un
recurso de inconstitucionalidad en contra de esta ley, por
considerar que modificaba la concepcion secular, constitucional y
legal del matrimonio, como union entre un hombre y una mujer. A

la fecha, este recurso de inconstitucionalidad no ha sido resuelto.

4. Noruega

El primero de enero de dos mil nueve, Noruega se convirtio
en el cuarto pais europeo que permiti6 el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Este cambio abrio la posibilidad de que
las parejas del mismo sexo disfrutaran de los derechos y
responsabilidades de un matrimonio civil, asi como de la adopcién
y, para las parejas de lesbianas, de los procedimientos de

reproduccion asistida (inseminacion artificial).

La Ley sobre el Matrimonio Comun (de sexo neutro), de
veintisiete de junio de dos mil ocho, modificé la definiciébn de
matrimonio civil contenida en la Ley de Matrimonio
(Ekteskapsloven), de cuatro de julio de mil novecientos noventa y
uno, quedando el articulo 1°, relativo al género, de la siguiente
forma: “Dos personas de sexo opuesto o del mismo sexo pueden
contraer matrimonio” (Two persons of opposite or same sex may

enter into marriage).

La ley autoriz6 al clero y a las congregaciones civiles para
celebrar los matrimonios entre personas del mismo sexo y derogo
la Ley de Sociedades de Convivencia (Partnership Law), de mil
novecientos noventa y tres, que permitia a los homosexuales

formar una unién civil similar al matrimonio, pero sin derecho a

13
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tener una ceremonia religiosa, ni a adoptar. A partir de la entrada
en vigor de esta ley, qued6 excluida la posibilidad de celebrar
sociedades de convivencia, dejando a salvo los derechos
contraidos antes de esa fecha y dando oportunidad de que se

transformaran en matrimonios.

Aunque la ley prevé requisitos de ciudadania o de
residencia en Noruega, permite que las parejas homosexuales

tengan los mismos derechos que las heterosexuales.

5. Suecia

El primero de mayo de dos mil nueve, Suecia se convirtio en
el quinto pais europeo que permitio el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Al igual que en Noruega, este cambio abrio la
posibilidad de que las parejas del mismo sexo disfrutaran de los
derechos y responsabilidades de un matrimonio civil, asi como de
la adopcion y, para las parejas de lesbianas, de los
procedimientos de reproduccion asistida (inseminacion artificial).

La Ley sobre el Matrimonio Comun (de sexo neutro), de
primero de abril de dos mil nueve, modifico la definicion de
matrimonio contenida en el Coédigo Marital 1987:230
(Aktenskapsbalken), haciéndola de género neutro. De esta forma,
se elimind la diferencia de sexo, como requisito para contraer
matrimonio, quedando el articulo 1° del citado Codigo de la
siguiente forma: “Aquellos que se casen mutuamente seran

esposos” (De tva so mingar aktenskap med varandra blir maker).
Al igual que en Noruega, Suecia derogé la Ley de

Sociedades de Convivencia (Registered Partnership Act

1994:1117), que permitia a los homosexuales formar una unién

14
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civil similar al matrimonio, pero sin derecho a tener una ceremonia
religiosa, ni a adoptar. A partir de la entrada en vigor de esta ley,
quedd excluida la posibilidad de celebrar sociedades de
convivencia, dejando a salvo los derechos contraidos antes de
esa fecha y dando oportunidad de que se transformaran en

matrimonios.

Aunque la ley prevé requisitos de ciudadania o de
residencia en Suecia, permite que las parejas homosexuales

tengan los mismos derechos que las heterosexuales.

6. Portugal

El matrimonio entre personas del mismo sexo, con exclusion
del derecho a adoptar, es reconocido desde mayo de dos mil diez,
convirtiendo a Portugal en el sexto pais europeo que lo ha

legalizado.

El Decreto que reforma diversas disposiciones del Cédigo
Civil, fue aprobado por el Parlamento el once de febrero de dos
mil diez. El nueve de abril de ese afio, el Tribunal Constitucional
emitio un voto a favor de la normativa, al no advertir en ella vicio
alguno de inconstitucionalidad. El diecisiete de mayo de dos mil
diez, fue ratificado por el Presidente de la Republica y publicado

en el Boletin Oficial del Estado.
7. Islandia
El Parlamento (Althingi) aprob6 por unanimidad el doce de

junio de dos mil diez, la legalizacion del matrimonio homosexual.

La ley Unica de matrimonio o ley de matrimonio neutral, que
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modifica la definicion de matrimonio, para comprender también a
las uniones entre “hombre y hombre” y “mujer y mujer”, entré en
vigor el veintisiete de junio siguiente, siendo la Primera Ministra la
primera persona en presentar una demanda de transformacion de

su union civil en matrimonio.

Hasta antes de la expedicion de la ley que permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo, las parejas
homosexuales podian unirse legalmente y beneficiarse de los
mismos derechos que las parejas heterosexuales, con excepcion
de la adopcién, que so6lo era posible si se trataba de los hijos del
conyuge y con la restriccion de que éstos no podian haber sido
adoptados en otro pais; sin embargo, la unibn no era un

verdadero matrimonio.

De acuerdo con la nueva legislacion, la iglesia protestante
islandesa debera ahora determinar si autoriza o no la celebracion

de matrimonios homosexuales en sus templos.

8. Sudafrica

La Ley 17.2006 (Civil Union Act), de treinta de noviembre de
dos mil seis, fue expedida por el Parlamento, derivado de la
resolucién de la Corte Constitucional, de primero de diciembre de
dos mil cinco, en los casos CCT 60/04 (Minister of Home Affairs
and Another v. Fourie and Another) y CCT 10/05 (Lesbian and
Gay Equality Project and Eighteen Others v. Minister of Home
Affairs and Others).

En el preambulo de esta ley, se sefala, asimismo, que fue

expedida ante la ausencia en la legislacion, previo a la
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interpretacion de la Constitucién, de una disposicion que otorgara
a los matrimonios entre personas del mismo sexo el disfrute de
los beneficios, condiciones y responsabilidades que se reconocian

a los matrimonios entre personas de distinto sexo.

La Ley de Unién Civil regula las formalidades y el registro de
los matrimonios y las uniones civiles entre personas del mismo
sexo, asi como los efectos legales de tales actos. A diferencia de
la Ley de Matrimonio (Marriage Act), adn vigente para el
matrimonio entre heterosexuales, esta ley constituye el Unico
instrumento normativo en el que se prevé el matrimonio entre

personas del mismo sexo.

0. Estados Unidos

A nivel federal, la Ley para la Defensa del Matrimonio
(Defense of Marriage Act), de veintiuno de septiembre de mil
novecientos noventa y seis, define el matrimonio como la unién
entre un hombre y una mujer, al tiempo que establece que ningun
Estado esta obligado a reconocer las uniones civiles y los
matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en otro
Estado.

Esta ley encuentra su origen en la preocupacion de algunos
legisladores federales sobre el proceder de diferentes Estados de
la Unibn Americana, en el supuesto de que leyes o resoluciones
judiciales emitidas en un Estado generasen un fendmeno de
legalizacion de matrimonios entre personas del mismo sexo o de

aprobacion de las uniones civiles.

17



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

Con la publicacion de esta ley, se incrementd el nUmero de
Estados que, via legislacion o consulta ciudadana, han declarado

gue no reconoceran los matrimonios entre homosexuales.

No obstante, actualmente, los Estados de Massachussets,
Connecticut, lowa, Vermont, Nueva Hampshire y, a partir de
marzo de dos mil diez, el Distrito de Columbia, permiten los
matrimonios entre personas del mismo sexo, en tanto que los
Estados de Rhode Island, Nueva York y el propio Distrito de
Columbia reconocen los matrimonios de este tipo celebrados en

otros Estados.

En el Estado de California, se reconocieron, en un principio,
los matrimonios entre personas del mismo sexo, por virtud de la
resolucion de mayo de dos mil ocho, de la Corte Superior de ese
Estado; sin embargo, al aprobarse por referéndum, en noviembre
de ese mismo afo, la Proposicion 8, se revocé automaticamente
esta resolucion, quedando prohibidos los matrimonios

homosexuales.

La Proposicién 8 fue una polémica iniciativa popular que se
presentd a votacion, aprovechando la convocatoria a elecciones
presidenciales en el pais, con el objetivo de enmendar la
Constitucion de California y definir el matrimonio como un enlace

unicamente posible entre un hombre y una mujer.

En enero de dos mil diez, dos parejas homosexuales
impugnaron la referida Proposicion, ante una Corte Federal de
San Francisco, con la intencién de que anulase la iniciativa legal,
por atentar contra los principios de la Constitucion de Estados

Unidos. El Juez Vaughn R. Walker invalidé la prohibicion de este
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tipo de matrimonios en el Estado; sin embargo, tras haber recibido
una apelacion a su fallo, ordené suspender la celebracion de
casamientos homosexuales hasta en tanto la Corte Federal de
Apelaciones del Noveno Circuito determinara si éstos debian o no
reanudarse. El dieciséis de agosto, la Corte de Apelaciones
decidié que las parejas del mismo sexo no podian casarse, al
menos, hasta diciembre, mientras analizaba la constitucionalidad

de la prohibicién estatal del matrimonio homosexual.

Tanto los que estan a favor de los matrimonios entre
personas del mismo sexo como los que lo rechazan, han
anunciado que apelaran hasta la ultima instancia, si la sentencia
no resulta favorable a sus intereses, por lo que se espera que el

asunto llegue a la Suprema Corte®.

Por otro lado, el Estado de Florida, Unico que negaba
expresamente a los homosexuales la posibilidad de adoptar,
anuncio, en septiembre de este afio, que dejaria de aplicar
‘inmediatamente” la norma que establece esta prohibicion,
después de que el Tribunal de Apelaciones del Tercer Distrito no
encontrara “base racional alguna” en dicha norma y determinara
gue ningun otro grupo, incluidas personas con antecedentes
criminales, era destacado en una prohibicion establecida en la
legislacion estatal. Cabe sefialar que este fallo ain puede ser

objeto de apelacion ante la Corte Suprema del Estado.

® Uno de los temas primordiales sera, sin duda, la Décimo Cuarta Enmienda,
adoptada desde 1868. En 1996, la Suprema Corte resolvié el caso Romer v. Evans,
en el que se esgrimié por seis de los jueces la tesis de la igual proteccion, para
invalidar una enmienda a la Constitucion de Colorado que prohibia toda regulacién
presente y futura encaminada a proteger a las personas contra la discriminacion
basada en la preferencia sexual. Aun cuando la Suprema Corte no consideré a los
homosexuales como una clase amparada por una proteccioén especial, calificé a la
enmienda como un inaceptable intento del Estado de relegarlos a la categoria de
ciudadanos de segunda clase.
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10. Canada

La Ley sobre Matrimonio Civil (Ley C-38), de veinte de julio
de dos mil cinco, redefine el matrimonio a nivel federal como una
“unién legal entre dos personas”. Su promulgacién, “en el espiritu
de la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades y de los
valores de la tolerancia, el respeto y la igualdad”, extiende a las

parejas del mismo sexo el derecho a contraer matrimonio.

Junto con ésta, se realizaron enmiendas a otras leyes para
asegurar la igualdad en el acceso de las parejas del mismo sexo a

los efectos civiles del matrimonio y del divorcio.

Cuando se expidio esta ley, el matrimonio entre personas
del mismo sexo ya era legal en las provincias de Ontario,
Columbia Britanica, Quebec, Yukén (a raiz de la sentencia dictada
por la Corte Suprema de aquel territorio, el catorce de julio de dos
mil cuatro), Manitoba, Nueva Escocia, Saskatchewan, Terranova y

Labrador y Nuevo Brunswick.

En cada region, fue legalizandose este tipo de matrimonios,
después de emitirse sentencias en las que los jueces provinciales
o territoriales sefialaban que era inconstitucional y discriminatorio

negar el derecho del matrimonio a las parejas del mismo sexo.

No obstante, antes de la aprobacion de la Ley sobre
Matrimonio Civil, los matrimonios entre personas del mismo sexo
celebrados en estas regiones existian de manera incierta, pues,
en su interpretacion sobre la Constitucion, la Corte Suprema
habia sostenido que definir el matrimonio era responsabilidad del

Gobierno Federal.
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Debido a la controversia politica sobre el tema, el Primer
Ministro solicitd formalmente a la Corte determinara si limitar el
matrimonio a las parejas heterosexuales era acorde con lo
establecido en la Carta Canadiense de los Derechos y las
Libertades y si las uniones civiles del mismo sexo eran una
alternativa aceptable. El nueve de diciembre de dos mil cuatro, la
Corte declar6 que el Gobierno Federal tenia competencia
exclusiva para ampliar el derecho de matrimonio a las parejas de
mismo sexo, lo que abrié paso a la presentacion de un plan para
legalizar el matrimonio homosexual a nivel nacional, que derivo en

la expedicion de la citada Ley C-38.

11. Argentina

A principios de la década de los noventa, la asociacion
“Gays por los Derechos Civiles” traté de impulsar un proyecto de

ley de matrimonio civil, sin resultados.

El once de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, fue
presentado un proyecto de uniones conyugales a nivel nacional,
en la Camara de Diputados. El proyecto no fue discutido, pese a
haber sido impulsado. Al perder estatus parlamentario, tuvo que
ser presentado nuevamente en el afio dos mil y, luego, en los
afios dos mil dos y dos mil cuatro. El proyecto, fundamentado por
la “Sociedad de Integracion Gay Lésbica Argentina”, recibio
finalmente el nombre de “Parteneriato. Uniones para Personas del

Mismo Sexo”.

El doce de diciembre de dos mil dos, se aprobd en la Ciudad

de Buenos Aires el proyecto de ley de union civil presentado por

21


http://es.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%B3n_civil
http://es.wikipedia.org/wiki/9_de_diciembre
http://es.wikipedia.org/wiki/2004

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

la Comunidad Homosexual Argentina que, si bien se refiere a una
institucion distinta, con alcances limitados, que comprende tanto a
parejas homosexuales como heterosexuales, sirvi6 como apoyo a
las distintas organizaciones locales para reclamar el
reconocimiento a nivel nacional de los derechos para las parejas
del mismo sexo. Luego de que se aprob6é en Buenos Aires, la
Provincia de Rio Negro y las Ciudades de Carlos Paz y Rio
Cuarto en la Provincia de Cdérdoba, aprobaron sus respectivas

leyes de uniones civiles.

En dos mil cinco, la Comunidad Homosexual Argentina
presentd el proyecto de ley de union civil nacional que, a
diferencia de las locales, incorpora, al ser competencia del
Congreso Nacional, los derechos de pension, patria potestad
compartida, herencia, beneficios previsionales y de obra social,
para las parejas del mismo o de distinto sexo, con un régimen
distinto al matrimonio, en el que no se prevén la monogamia, el
contrato conyugal, ni la anulacion por la existencia de
determinadas condiciones fisicas y de salud. Este proyecto perdio

estatus parlamentario al afio siguiente.

Posteriormente, en la Camara de Diputados, se presenté un
proyecto de ley de matrimonio entre personas del mismo sexo,

gue se registré con el nimero de expediente 1907-D-2007.

De igual forma, en octubre de dos mil siete, se presentd un
proyecto de ley en el Senado para legalizar el matrimonio entre
personas del mismo sexo y la adopcion por parte de parejas

homosexuales.

22



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

El veintiuno de enero de dos mil ocho, representantes de la
Comunidad Homosexual Argentina contrajeron matrimonio en
Espafia, como estrategia politica para impulsar el reconocimiento

legal de las parejas homosexuales.

Finalmente, el cinco de mayo de dos mil diez, la Camara de
Diputados aprobd, por una votacibn muy cerrada (ciento
veinticinco votos a favor, ciento nueve en contra y seis
abstenciones), un proyecto de ley modificatorio del Cddigo Civil,
gue permite el matrimonio entre personas del mismo sexo. El
proyecto fue aprobado por el Senado el quince de julio siguiente,
por treinta y tres votos a favor, veintisiete en contra y tres

abstenciones, convirtiéndose entonces en ley.

El dictado de la Ley 26.618 amplié la definicion de
matrimonio en el Codigo Civil y, al referirse a los “contrayentes”,
instaur6 un modelo igualitario que modificd sensiblemente la
situacion legal de las parejas homosexuales. Una ley similar esta

siendo impulsada actualmente en Chile’.

lll.  Referentes judiciales

a) Sentencias dictadas por cortes y tribunales de

otros paises

" En el Informe No. 42/08, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
declar6 admisible la peticién 1271-04, formada con motivo de la denuncia en la que
se alega la responsabilidad internacional del Estado chileno, por violaciones
cometidas mediante una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que revoca a
Karen Atala la tuicion de sus tres hijas, fundandose exclusivamente en prejuicios
discriminatorios basados en su orientacion sexual. Aun no se resuelve el fondo.
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ESTADO LEY O ADICION | SENTENCIA, RESOLUCION O | RECONOCIMIENTO
A LALEY QUE PRONUNCIAMIENTO DEL MATRIMONIO
PERMITE EL HOMOSEXUAL
MATRIMONIO
ENTRE
PERSONAS DEL
MISMO SEXO
ESPANA LEY 13/2005, | El treinta de septiembre de dos SI, HASTA EN
QUE mil cinco, diputados del Partido TANTO NO SE
RECONOCE EL | Popular presentaron ante el DECLARE
DERECHO DE | Tribunal  Constitucional  un [INCONSTITUCIONAL
LAS PAREJAS |recurso de inconstitucionalidad LA LEY
DEL MISMO en contra de la ley sefialada, al
SEXO AL considerar que violentaba, entre
MATRIMONIO | otros, los preceptos
constitucionales que tutelaban
(Entré en vigor el | la institucion del matrimonio,
tres de julio de | como unién de un hombre y una
dos mil cinco) mujer, el principio de igualdad y
la prohibicion de discriminacion
por razén de orientacion sexual
y su interpretacion por el
Tribunal  Constitucional, asi
como el principio de proteccion
a la familia, los hijos y los nifios.
El recurso de
inconstitucionalidad, a la fecha,
sigue pendiente de resolucion.
CANADA LEY DE El nueve de septiembre de dos Si
MATRIMONIOS | mil cuatro, el Tribunal Supremo
HOMOSEXUALES | determind que el acceso al

(Entré en vigor el
veinte de julio de
dos mil cinco)

matrimonio de las parejas del
mismo sexo es constitucional,
pues concluydé que no incluir a
personas del mismo sexo en la
figura del matrimonio es una
medida  discriminatoria  en
funcién de la orientacion sexual
y, por tanto, inconstitucional,
ademas de sostener que, seguir
entendiendo de manera
tradicional la institucion del
matrimonio, refuerza el prejuicio
de que las personas del mismo
sexo no son capaces de
mantener relaciones estables,
solidas y amorosas. Esto dio pie
a que el gobierno liberal
presentara una ley de
matrimonios homosexuales que,
tras su paso por la Camara de
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los Comunes, donde recibié el
respaldo de ciento cincuenta y
ocho votos frente a ciento
treinta y tres, llegé al Senado,
donde fue aprobada por
cuarenta y seis votos contra
veintidés.

ESTADOS
UNIDOS

- La primera decision de este
tipo fue adoptada por el
Tribunal Supremo de
Minnesota, en el caso Baker v.
Nelson.

- A principios de la década de
los noventa, con la sentencia
Baehr v. Lewin, el Tribunal
Supremo de Hawai reconocio el
derecho de los homosexuales a
contraer matrimonio. Es a raiz
de este pronunciamiento que se
han incorporado en otras
sentencias beneficios no soélo
sociales para estos grupos,
sino también el derecho a
contraer matrimonio.

- La Corte Suprema de Estados
Unidos no se ha pronunciado

sobre la posible
constitucionalidad de las
uniones homosexuales.

Unicamente se pueden advertir
posicionamientos en torno al
matrimonio homosexual en dos
decisiones que valoraban la
constitucionalidad de las leyes
estatales que castigaban la
sodomia como delito, mismas
que fueron declaradas
inconstitucionales, como lo fue
en el caso Bowers vs.
Hardwick, pues la sentencia
refiere que cuando la
sexualidad encuentra abierta
expresion en conductas intimas
con otra persona, puede ser un
elemento, mas no el Unico, en
un vinculo personal que es mas
duradero.

El Tribunal Supremo valoro, en
el caso, tres cuestiones: si se
habia producido una

SI, EN
DETERMINADOS
ESTADOS
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vulneracion del derecho a la
igualdad de los recurrentes, con
base en la Equal Protection
Clause; si se habia vulnerado el
derecho a la intimidad de los
recurrentes, con base en la Due
Process Clause; y si podia
considerarse vigente la doctrina
sentada diez afios atras.

A juicio del Tribunal, la decision
dependia de si los recurrentes
eran libres como adultos para
vincularse en conductas
privadas.

- Posteriormente, el Tribunal
Supremo de Vermont, en la
sentencia emitida el veinte de
diciembre de mil novecientos
noventa y nueve, dentro del
caso Baker v. State, considero
que el principio de igualdad
prohibia la exclusién de los
homosexuales de los beneficios
y protecciones asociados al
matrimonio, sustentando que
las disposiciones legales sobre
el matrimonio se mantendrian
en vigor durante un periodo
razonable de tiempo, de modo
que se permitiia al Poder
Legislativo adoptar un régimen
adecuado, lo que dio lugar a un
acto legislativo que consagra
una unioén civil y que asegura a
las parejas del mismo sexo la
misma  proteccion que el
matrimonio atribuye a las
parejas de distinto sexo.

- En un plano diferente, se
coloca la decision del Tribunal
Supremo de Massachusetts, del
afio dos mil tres, que sostiene
gue las garantias de equidad e
igualdad protegidas por la
Constitucion  Estatal tornan
inconstitucional el matrimonio
considerado solamente entre un
hombre y una mujer, porque no
existe una base racional para
mantenerlo por si solo.
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En opinion de la mayoria
alcanzada por cuatro de los
siete jueces que la votaron, se
afirmé que: “El matrimonio es
una institucion social vital. El
compromiso exclusivo de dos
individuos entre si nutre el amor
y el apoyo mutuo, trae
estabilidad a nuestra sociedad.
Para aquellos que escogen
casarse y para sus hijos, el
matrimonio propicia abundantes
beneficios juridicos, financieros
y sociales. En cambio, impone
pesadas obligaciones juridicas,
financieras y sociales. Ante la
presencia de esta cuestion,
debemos saber si  estd
establecida en la Constitucion
de Massachusetts, la
comunidad puede prestarse a
las protecciones, beneficios y
obligaciones conferidos por el
matrimonio civil a dos
individuos del mismo sexo que
pretenden casarse. Para llegar
a esta conclusién, tomamos
plena consideracion de los
argumentos avanzados por la
comunidad. Pero ésta err6 en
cuanto a identificar cualquier
razén constitucionalmente
adecuada para negar el
matrimonio civil a las parejas
homosexuales”.

- Méas recientemente, el
Tribunal Supremo de California,
en los casos In re Marriage,
resueltos el quince de mayo de
dos mil ocho, reconocié por
mayoria el derecho
constitucional de los
homosexuales a  contraer
matrimonio; en dicho caso, el
punto medular del asunto era
decidir si la no designacion
oficial de una pareja
homosexual como matrimonio,
violaba la Constitucion de
California.

El Tribunal se apoy6 para su
decision, en la transformacion
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fundamental y dramética de la
comprension y tratamiento
juridico de los individuos de ese
Estado, repudiando las
practicas y politicas del pasado,
en una perspectiva comuan que
denigra el caracter general y la
moral de los individuos
homosexuales, con base en las
cuales, en un momento dado,
se llegd a caracterizar a la
homosexualidad como una
enfermedad, en vez de una
simple variable de nuestra
comun y diversa humanidad.

Actualmente, por el contrario,
se reconoce que los individuos
homosexuales  tienen “los
mismos derechos legales y el
mismo respeto y dignidad
conferidos a todos los otros
individuos y son protegidos
contra la discriminacion con
base en su orientacién sexual vy,
mas especificamente, se
reconoce que los individuos
homosexuales son totalmente
capaces de entablar una
relaciéon comprometida y
duradera fundada en el amor
gue puede servir como base de
una familia y para tratar de
educar responsablemente a los
niRos”.

- A principios de este afio, un
grupo de  opositores  al
matrimonio homosexual en el
Distrito de Columbia, presenté
una solicitud ante la Corte
Suprema para que frenara una
ley emitida en Washington, por
medio de la cual se permite el
matrimonio entre personas del
MismMo Ssexo.

La Corte Suprema rechazé
dicha solicitud, pues considero
que la practica de la Corte ha
sido delegar a los Tribunales
Locales las decisiones de
temas que competen a cada
uno de los distritos.
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Con dicho rechazo, la ley que
autoriza el matrimonio entre
personas del mismo sexo entré
en vigor, sin que se lograra un
pronunciamiento al respecto por
parte del maximo d6rgano
constitucional, sumandose el
Distrito de Columbia a los
Estados de Massachusetts,
lowa, Vermont, Connecticut y
New Hampshire, que también
autorizan la  figura  del
matrimonio homosexual.

- El ocho de julio de dos mil
nueve, la Fiscal General del
Estado de Massachusetts
promovié un juicio ante una

Corte de Distrito
(Commonwealth of
Massachusetts V. U.S.

Department of Health and
Human Services), impugnando
la constitucionalidad de Ila
Seccion 3 de la Ley para la
Defensa del Matrimonio, que
define el matrimonio como ‘la
union legal entre una hombre y
una mujer, como esposo Yy
esposa” y al coényuge, como
“‘una persona del sexo opuesto,
que es esposo 0 esposa’.

Un afio después de interpuesto
el juicio, el Juez Joseph L.
Tauro fall6 a favor de la parte
actora, al determinar que la ley
impugnada viola la Décima
Enmienda y escapa a la
competencia del Congreso
Federal, de conformidad con la
Spending Clause.

El Departamento de Justicia
apeld el fallo el doce de octubre
de este afio.

SUDAFRICA | LEY DE UNION |El antecedente directo del Si
CIVIL reconocimiento legal del
matrimonio entre personas del
(Se publicé el mismo sexo, se dio en el Caso
treinta de 60/04, en el que dos mujeres
noviembre de dos | exigian el reconocimiento de la
mil seis) figura del matrimonio entre
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personas del mismo sexo y en
el Caso 10/05, en el cual
dieciocho asociaciones, dentro
de las que se incluia la “Lesbian
and Gay Equality Project”,
solicitaron a la Corte
Constitucional que se
garantizara el derecho a la
igualdad y dignidad de las
personas homosexuales,
mediante el reconocimiento de
los matrimonios entre ellos.

Dichos casos se resolvieron en
la misma sentencia, el primero
de diciembre de dos mil cinco,
determindndose que las parejas
del mismo sexo pueden gozar
de las mismas condiciones,
derechos y responsabilidades
que disfrutan las parejas
heterosexuales, pues, de no
ser asi, se incurriria en una
violacion injustificada de su
derecho a la igual proteccion de
la ley, asi como en una
vulneracion a su derecho a la
dignidad, ya que, al no
reconocerse los matrimonios
entre homosexuales, se afecta
la dignidad de estas personas,
como miembros de la sociedad.

Dicha sentencia orden6é al
Parlamento la expedicion de
una ley en la que se
reconocieran las condiciones,
beneficios y responsabilidades
del matrimonio entre personas
del mismo  sexo. Dicho
Parlamento emitid, al efecto, la
Ley de Union Civil.

ALEMANIA

En Alemania, no se permite el
matrimonio entre personas del
mismo sexo; sin embargo, ha
sido adoptado un régimen de
unidén registrada, mediante la
“Lebensparthnerschaftgesetz”
para uniones entre personas del
mismo sexo, que coincide, en
gran medida, con las soluciones
del “modelo escandinavo”.

NO
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Recientemente, el Tribunal
Constitucional prohibio la
discriminacion de parejas
homosexuales frente a
matrimonios heterosexuales, en
lo relativo a las herencias. De
acuerdo con la sentencia, tal
discriminacion resulta
inconstitucional, pues
contraviene lo dispuesto en el
articuo 3 de Ila Norma
Fundamental, que garantiza la
igualdad. En este sentido,
afirma, los privilegios de que
gozan las parejas
heterosexuales frente a las
homosexuales, no pueden
justificarse por la proteccion
especial de que es objeto la
familia. Las parejas de hecho,
senala, viven “como un
matrimonio en una unién
duradera y reforzada
legalmente”, haciendo hincapié
en el derecho que tienen a
mantener el mismo nivel de vida
cuando fallezca su pareja. Con
su decision, el  Tribunal
Constitucional dio la razéon a un
hombre y una mujer que habian
presentado una demanda, tras
la muerte de sus respectivas
parejas homosexuales, por
habérseles negado el beneficio
de la declaracién libre de
impuestos de una parte de su
herencia.

COLOMBIA

La Corte Constitucional ha
emitido diversas sentencias, en
las que se han estudiado
aspectos referentes al tema de
las uniones entre personas del

mismo sexo, mas no
especificamente sobre
matrimonio.

- Sentencia C-098/96, en la que
se estudia la impugnacion de
los articulos 1° y 2° de la Ley
54, de mil novecientos noventa,
por la cual se definen las
uniones maritales de hecho y el
régimen patrimonial entre

NO
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compafieros permanentes, a
efecto de determinar que “para
todos los efectos civiles, se
denomina union marital de
hecho, la formada entre un
hombre y una mujer que, sin
estar casados, hacen una
comunidad de vida permanente
y singular y que, igualmente, se
denominan comparfiero y
compafiera  permanente, al
hombre y la mujer que forman
parte de la unién marital de
hecho”.

En este orden de ideas, la Corte
se pregunta si, al restringirse a
los miembros de uniones
maritales heterosexuales, la
norma vulnera el contenido de
la Constitucion.

Al efecto, la Corte determiné
que si bien las disposiciones
impugnadas  restringian  su
ambito a las parejas
heterosexuales, ello no
significaba que coartasen el
derecho constitucional a la libre
opcion sexual, debido a que la
ley no impide, en modo alguno,
gue se constituyan parejas
homosexuales, ni obliga a las
personas a abjurar de su
condicién u orientacion sexual.

La Corte consider6 que el
principio de igualdad se opone,
de manera radical, a que, a
través de la ley, por razones de
orden sexual, se subyugue a
una minoria que no comparta
los gustos, habitos y practicas
sexuales de la mayoria. No
obstante, las disposiciones
impugnadas, adoptadas por el
legislador, no prohiben, ni
sancionan el homosexualismo,
sino que se limitan a tratar los
aspectos patrimoniales de un
determinado tipo de relaciones,
razébn por la cual no se
descubre en ellas censura o
estigmatizacion de  ningun
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género hacia las parejas
homosexuales.

Se dijo, entonces, que el hecho
de que la sociedad matrimonial,
objeto de la regulacion, no se
refiera a las parejas
homosexuales, no significa que
éstas queden sojuzgadas o
dominadas por una mayoria
que, eventualmente, las
rechaza y margina, pues la ley
no ha pretendido, de otro lado,
sujetar a un mismo patron de
conducta sexual a los
ciudadanos, reprobando las que
se desvian del modelo
tradicional.

Se determind que la omision del
legislador  referida por el
demandante, podria ser objeto
de un mas detenido y riguroso
examen de constitucionalidad,
si se advirtiera en ella un
propésito de lesionar a los
homosexuales o si de la
aplicacion de la ley pudiera
esperarse un impacto negativo
en su contra; sin embargo, el fin
de la ley se circunscribi6 a
proteger las uniones maritales
heterosexuales, sin perjudicar
las restantes y sin que estas
ultimas sufrieran detrimento o
guebranto alguno, como en
efecto no ha ocurrido.

- Sentencia SU-623/01, en la
que la Corte se ocupé de
determinar si se vulneran los
derechos a la salud, a la
seguridad social, a la igualdad y
al libre desarrollo de Ila
personalidad, al no permitir que
una persona acceda al régimen
contributivo de la seguridad
social en salud, como
beneficiaria de su pareja
homosexual cotizante, con la
cual convive.

El demandante consideraba
vulnerado su derecho a la
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seguridad social, por lo que la
Corte  consider6  pertinente
pronunciarse acerca de la
relacion entre la seguridad
social y la igualdad, para
efectos de determinar cuando
la negativa a afiliar a una
persona como beneficiario
implica una vulneracién de sus
derechos a la seguridad social
y a la igualdad.

En este sentido, la Corte
manifestd que si bien podria
afirmarse que la decision
legislativa de no incluir a las
parejas homosexuales
permanentes de los afiliados
principales, como beneficiarios
del régimen contributivo en
seguridad social, comporta un
trato discriminatorio, puesto que
el legislador tomé la decision de
ampliar la cobertura sélo a las
parejas heterosexuales
permanentes, ello no es asi, en
primer lugar, porque la
ampliaciéon paulatina de la
cobertura del servicio de
seguridad social en salud
obedece a la necesidad de
garantizar la continuidad en el
servicio, es decir, se trata de
una finalidad
constitucionalmente valida. En
esa medida, la decision del juez
constitucional de ampliar la
cobertura hacia un determinado
grupo social, cuando no estan
de por medio derechos
fundamentales como la vida
digna, comportaria un
desconocimiento de la labor de
ponderacion legislativa en este
aspecto.

En segundo lugar, porque, a
pesar de que la orientacion
sexual es una opcion valida y
una manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad
gque debe ser respetada vy
protegida por el Estado, no es
constitucionalmente
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equiparable al concepto de
familia que tiene la
Constitucion. En esa medida,
se dijo, la diferencia en los
supuestos de hecho en que se
encuentran los compafieros
permanentes y las parejas
homosexuales permanentes y
la definicidon y calificacion de la
familia como objeto de
proteccion constitucional
especifica, impiden efectuar
una comparacion judicial entre
unos y otros.

Por cuanto a la
proporcionalidad y justificacion
de la medida, manifesté que
dentro de la sociedad existen
diferentes tipos de relacion que
comparten muchos de los
aspectos que caracterizan a las
relaciones familiares, como
pueden serlo la comunidad de
vida o la unién mediante lazos
afectivos o0 sexuales; sin
embargo, ello no otorga el
derecho a recibir prestaciones
sociales por parte del Estado.
En esa medida, ni la
convivencia, ni la  union
mediante una diversidad de
vinculos emocionales
igualmente validos y
respetables, constituyen titulos
suficientes para adquirir el
derecho a la afiliacion, como
beneficiario del régimen
contributivo de seguridad social
en salud, situacion que no se
traduce en desconocimiento, ni
segregacion de las personas
que deciden optar por cualquier
tipo de relacion afectiva o de
convivencia, ni  comportan
impedimentos para el libre
desarrollo de su personalidad.

De esta forma, se determind
gue la ley no niega el acceso a
los servicios en salud, en
funcion de la “orientacion
sexual de una persona”, lo cual
conllevaria un trato
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discriminatorio evidente, sino
simplemente sefiala que la
forma escogida ‘como
beneficiario afiliado de su
pareja homosexual cotizante”
no es el camino idéneo para
ingresar al sistema, razon por la
cual no cabria hacer
consideracion alguna respecto
de la igualdad.

- Sentencia C-336/08, que toma
como referencia la sentencia C-
075, del afio dos mil siete, con
la cual el precedente en materia
de parejas homosexuales
cambio significativamente, pues
la Corte decidié que el régimen
patrimonial de la union marital
de hecho debia ser extendido a
las parejas homosexuales. Al
efecto, los accionantes
consideraron que debian ser
utilizados criterios  similares
para ampliar la proteccion en
materia de  pension  de
sobrevivientes, haciendo
extensivos estos beneficios a
las parejas integradas por
personas del mismo género.

Luego, correspondia a la Corte
determinar si el conjunto
normativo parcialmente
impugnado, esto es, los
articulos 47 y 74 de la Ley 100,
del afilo mil novecientos noventa
y tres, modificados por el
articulo 13 de la Ley 797, del
aflo dos mil tres, resultan
inexequibles por cuanto limitan
a favor de las parejas
heterosexuales los beneficios
de la proteccion en materia de
pension de  sobrevivientes,
excluyendo de los mismos a las
parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

La Corte reafirmé que la
Constitucion  proscribe  toda
forma de discriminacion en
razén de la orientacién sexual
de las personas, acorde con lo
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establecido en el Pacto
Internacional de  Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por
medio de la Ley 74, del afio mil
novecientos sesenta y ocho. De
igual modo, reiter6 que, al
existir diferencias entre las
parejas heterosexuales y las
homosexuales, no existe un
imperativo constitucional de dar
un tratamiento igual a unas y a
otras. Asi mismo, precisé que
toda diferencia de trato entre
personas O Qrupos que sean
asimilables sélo es
constitucionalmente admisible si
obedece a un principio de razén
suficiente.

Por lo que respecta a la pensién
de sobrevivientes, ésta
constituye una de las
expresiones del derecho a la
seguridad social, consagrado en
el articulo 48 de la Constitucion
y se genera a favor de las
personas que dependen
econémicamente de otra que
fallece, con el fin de impedir que
deban soportar las cargas
materiales y espirituales de su
fallecimiento. En esa medida, la
sustitucién pensional responde
a la necesidad de mantener a
sus beneficiarios, al menos, en
el mismo grado de seguridad
social y econdomica con que
contaban en vida del
pensionado. La Corte reiterd
que si bien, en principio,
corresponde al legislador
establecer los requisitos y las
condiciones para tener derecho
a la sustitucion pensional, el
ambito de configuracion
legislativa en materia pensional
se encuentra limitado por la
Constitucion y por el respeto a
los derechos fundamentales de
las personas.

Para la Corte, en este ambito, la
ausencia de proteccion de las
parejas del mismo sexo resulta
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lesiva de la dignidad humana,
contraria al derecho al libre
desarrollo de la personalidad y
comporta una forma de
discriminacion proscrita por la
Constitucion. Por estas razones,
la Corte estimé que Ila
proteccibn que otorgan las
disposiciones legales
demandadas a los compafieros
y compafieras permanentes de
las parejas heterosexuales,
debe ser ampliada a las parejas
del mismo sexo, por cuanto no
existe un fundamento lo
suficientemente  objetivo vy
razonable que justifique el trato
desigual al que vienen siendo
sometidas las personas que, en
ejercicio de sus derechos al
libre desarrollo de la
personalidad y a la libertad
opcion sexual, han decidido
conformar una pareja con una
persona del mismo sexo.

- La Corte Constitucional fallara
préximamente una demanda
sobre matrimonio homosexual.

Los demandantes alegan que el
Cdédigo Civil desconoce los
derechos fundamentales para
gue los homosexuales se unan
en pareja e integren una familia,
con las garantias juridicas que
otorga el matrimonio. En este
sentido, solicitan se modifique el
articulo 113, que define el
matrimonio como “un contrato
por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse”.

Pese a que la Corte ha
reconocido, desde el afo dos
mil siete, el derecho a la salud y
a las pensiones para las parejas
del mismo sexo, homologando,
incluso, cuarenta disposiciones
contenidas en los Cadigos Civil,
Penal y Disciplinario, para
elevar los derechos de los
homosexuales al mismo nivel
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de las uniones maritales entre
personas de distinto sexo Yy
evitar con ello su discriminacion,
la comunidad gay considera
gue, mientras no decida de
fondo sobre el matrimonio y la
adopcion, las normas vigentes
seguiran “limitando las
posibilidades de tener un plan
de vida y creando ciudadanos
de segunda clase”.

ARGENTINA

- En el aflo dos mil siete, se
presentaron dos recursos de
amparo, solicitando se
declarase la inconstitucionalidad
de los articulos del Cdédigo Civil
gque impiden el acceso al
matrimonio a las parejas
conformadas por personas del
Mismo sexo.

A raiz de la aprobacion de la ley
gue amplia el matrimonio a las
parejas del mismo sexo, el
veintiséis de agosto de dos mil
diez, la Corte  Suprema
determiné que resultaba
inoficioso un pronunciamiento
sobre las causas intentadas,
declarando “abstractas” cada
una de las demandas.

Al respecto, manifesté que “los
fallos de la Corte Suprema
deben atender a las
circunstancias  existentes al
momento de la decisién” y que,
dado que la ley argentina ya
garantizaba 'y protegia el
matrimonio igualitario, no era
preciso emitir opinion.

- El trece de noviembre de dos
mil nueve, una jueza de la
Ciudad de Buenos Aires declar6
inconstitucionales los articulos
172 y 188 del Cddigo Civil, que
limitan el matrimonio a personas
de distinto sexo, abriendo la
puerta a que el Registro Civil de
dicha Ciudad pudiera celebrar el
matrimonio de una pareja
homosexual que habia hecho el

Si

39




VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010.

pedido ante la jueza. La pareja
obtuvo el turno para que se
celebrara el matrimonio el
primero de diciembre, en un
Registro Civil del Barrio de
Palermo; sin embargo, ese dia,
la Titular del Juzgado Nacional
en lo Civil admitié una apelacion
realizada por la Corporacion de
Abogados Catdlicos, que
suspendio la celebracion del
referido matrimonio. Durante la
jornada, las autoridades del
Registro Civil debatieron cuél de
los dos fallos acatar v,
finalmente, tras largas horas de
espera, decidieron, junto con el
Gobierno de la  Ciudad,
suspender la ceremonia.

Lo anterior no impidi6 que la
pareja contrajera matrimonio el
veintiocho de diciembre
siguiente, en la Ciudad de
Ushuaia, gracias al Decreto
2996/09, emitido por la
Gobernadora de la Provincia de
Tierra del Fuego, quien acato el
fallo de inconstitucionalidad
dictado por la jueza de la
Ciudad de Buenos Aires,
celebrandose asi el primer
matrimonio civil entre personas
del mismo sexo de Argentina,
Latinoamérica y el Caribe.

- Por otro lado, la Titular del
Juzgado de Ilo Contencioso
Administrativo y  Tributario
Numero 4, en la Ciudad de
Buenos Aires, al conocer de
una causa iniciada en via de
amparo, en la que dos hombres
solicitaron la anulacion del acto
del Registro Civil por el que les
fue denegada la solicitud para

contraer matrimonio, por
considerar dicho acto violatorio
del principio de no
discriminacion, ordeno al
Registro Civil portefio
autorizara a los promoventes a
contraer matrimonio; sin

embargo, rechaz6 declarar la
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inconstitucionalidad de los
articulos 172 y 188 del Cddigo
Civil, que disponen que solo
podran contraer matrimonio dos
personas de distinto sexo.

En la sentencia, se sefialé que
“los actores tienen derechos

reconocidos en textos
constitucionales y
supraconstitucionales, los

cuales se ven impedidos de
ejercer por causa de normas
vigentes que no se encuentran
acordes a los tiempos; por lo
tanto, se hallan excluidos de
gozar de esos derechos, en
virtud de normas de inferior
jerarquia normativa
desactualizadas, que no
contemplan el nuevo alcance
dado a estos derechos, a fin de
evitar la exclusion y la
marginacion por causa de
discriminacion a causa de la
orientaciéon sexual”.

PORTUGAL

Decreto 9/XI,
gue modificé los
articulos 1°, 2°
(en la medida en
gue adiciona los
articulos 1577,
1591 y 1690 del
Cddigo Civil), 4
y5

(El “proceso de
investigacion
preventiva” de
dichas
modificaciones se
resolvio por el
Tribunal
Constitucional, el
veintiocho de
abril de dos mil
diez)

El Parlamento emitié el Decreto
9/Xl, por medio del cual
modificé los articulos 1°, 2° (en
la medida en que adiciona los
articulos 1577, 1591 y 1690 del
Cddigo Civil), 4 y 5, con la
finalidad de remover las
barreras juridicas para la
celebracion de  matrimonios
civiles entre personas del
mismo sexo, de “poner fin a una
vieja discriminacion, larga vy
profundamente debatida en la
sociedad portuguesa, sin duda
alguna, causante de la
exclusién y sufrimiento para
muchas personas -y que la
evolucibn de la conciencia
social se torna hoy, tal vez no
como innecesaria, pero si como
inaceptable-.”

En virtud de ello, el Presidente
de la Republica solicité al
Tribunal Constitucional que,
mediante un  proceso de
investigacion preventiva,

Si
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analizara la constitucionalidad
de la referida modificacion a las
normas de caracter civil.

El Tribunal Constitucional
determind que la extension del
matrimonio a conyuges del
mismo sexo no contiende con el
reconocimiento y proteccion de
la familia, como elemento
fundamental de la sociedad,
pues la Constitucién desvincula
la fundacion de la familia del
matrimonio, considerando el
concepto de familia como un
“‘elemento abierto y plural de la
sociedad, adaptable a las
necesidades y realidades
sociales” y “toda vez que la
Constitucion  portuguesa no
define lo que es la familia,
puede interpretarse que no es
s6lo aquella que se funda en el
matrimonio, sino también
aquella que presupone una
comunidad auto-regulada de
afectos, estable y duradera, al
margen de la pluralidad de
derechos y obligaciones que, en
términos de la ley civil, unen a
los conyuges por fuerza de la
celebracion del matrimonio.”

‘Maxime que el matrimonio
entre personas de diferente
sexo se mantiene intocado en
sus condiciones de celebracién,
en sus efectos juridicos entre
los conyuges o frente al Estado
u otros terceros y en su
significado como fuente de
relaciones familiares.”

Bajo esos argumentos torales,
el Tribunal Constitucional
decidio pronunciarse por la
constitucionalidad de las
normas contenidas en el
decreto de reforma.

REINO
UNIDO

- El veinte de abril de dos mil
diez, una pareja de lesbianas
fue reconocida, por primera vez,
como “padres legales” en el
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certificado de nacimiento de su
hija, concebida mediante el
esperma de un donante
anonimo. Lo anterior fue posible
gracias a la aprobacion, en el
afo dos mil ocho, de la Ley de
Fertilizacion y  Embriologia
Humanas, que permite que el
certificado de nacimiento de los
hijos de parejas homosexuales
nacidos por fecundacion in vitro
después del primero de abril de
dos mil nueve, prevea la
formula “mother” y “parent’,
término, este Ultimo, que se
refiere a una figura paterna, sin
especificar el sexo.

- El veinte de agosto de dos mil
diez, la Charity Commission
desestimo el recurso
presentado por Catholic Care,
una agencia catélica de
adopcién, que pretendia quedar
exenta de la aplicacion de una
nueva ley britdnica que prohibe
discriminar por motivos de
orientacién sexual. Al respecto,
sefialé que el respeto por las
convicciones  religiosas no
justifica la discriminacion,
maxime que la adopcién es un
servicio publico y que, desde
gue el Parlamento aprobé en el
afio dos mil siete una ley de
igualdad, que prohibe
discriminar a los homosexuales,
las agencias de adopcion se
han visto obligadas a cambiar
de politica hacia ellos.

FRANCIA

El doce de julio de dos mil diez,
la Corte de Casacion emitié una
resolucion que admite el vinculo
de filiacion entre un nifio y la
compafiera de su madre
bioldgica.

Al ordenar el reconocimiento de
una resolucion de un tribunal
estadounidense, la Corte deja
entrever que un nifio puede
tener juridicamente dos padres
del mismo sexo.
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Para algunos especialistas, esta
decision abre la puerta a la
adopcién homoparental, pues,
en cualquier situacion similar,
Francia podria reconocer este
tipo de adopciones que ya son
permitidas en varios paises.

No obstante lo anterior, ni los
jueces de primera instancia, ni
los tribunales de apelacion,
estan obligados a resolver en el
mismo sentido que la Corte de
Casacion.

COSTA
RICA

Tras ordenar, primero, la
suspension de los tramites para
convocar a un referéndum
sobre uniones civiles entre
personas del mismo sexo, en
tanto resolvia un recurso de
amparo interpuesto por un
ciudadano, la Sala
Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia prohibid,
finalmente, someter a consulta
popular la aprobacion de un
proyecto de ley para otorgar
ciertas garantias civiles a las
parejas homosexuales,
similares a las que disfrutan los
heterosexuales que viven en
union libre.

La Sala Constitucional
determiné que, al someter al
dictamen de una mayoria los
derechos de una minoria, se
podia terminar profundizando y
agravando la discriminacion en
contra de ésta ultima:

- “Los derechos de las minorias
gue surgen de reivindicaciones
contramayoritarias no pueden
ser sometidos a un proceso de
referéndum donde se imponen
las mayorias”.

- “Las personas que tienen
relaciones con una del mismo
Sexo son un grupo en
desventaja y objeto de
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discriminacion que precisa del
apoyo de los poderes publicos
para el reconocimiento de sus
derechos”.

Asimismo, los magistrados de
la Sala Constitucional hicieron
notar que la Constitucién
Politica de Costa Rica no
permite hacer uso de este
mecanismo de consulta para
decidir sobre temas de
derechos humanos.

Cabe mencionar que el referido
proyecto de ley, que reconoce
para las uniones homosexuales
derechos fundamentales como
la herencia, el seguro social y el
acceso al crédito, se encuentra
en la Comisiébn de Derechos
Humanos del Congreso y aun
no ha sido dictaminado.

Existe también un texto
sustitutivo denominado “Ley de
Sociedades de Convivencia’,
que utilizaria ese nombre para
reconocer las uniones entre
personas del mismo sexo, ante
un notario o un juzgado de lo
civil.

ISRAEL

El reconocimiento de derechos
a favor de las parejas del mismo
sexo, comenzOd, de manera
gradual, en mil novecientos
noventa y cuatro, al extenderse
la aplicacion de la Ley de Union
Civil a estas parejas.

Posteriormente, en mil
novecientos noventa y siete, se
reconoci®6 el derecho de
pension y, en el afio dos mil, el
Gobierno garantizé el mismo
trato para las parejas
homosexuales en cuestiones de
inmigracion.

El veintiuno de noviembre de
dos mil seis, la Corte Suprema
insté al Ministerio del Interior a
registrar el matrimonio de cinco
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parejas masculinas israelies
casadas en Canada,
reconociendo asi la igualdad de
los matrimonios entre personas
del mismo sexo celebrados en
el extranjero, con los de distinto
sexo.

Finalmente, en el afio dos mil
ocho, se reconoci6 el derecho a
la adopcion conjunta, antes sélo
permitida a titulo individual,
sobre la base de un precedente
judicial resuelto en el afio dos
mil, en el que la Corte Suprema
fallo a favor de una pareja que
solicité la inscripcion en el
Registro del Ministerio del
Interior de la adopcion de la hija
bioldgica de una de las mujeres,
gue ya habia sido legalizada en
California. Solo fue necesario
interpretar en sentido amplio el
término “conyuge”, previsto en
la Ley de Adopcion, para
resolver la cuestion y que las

adopciones por parejas
homosexuales fueran legales en
este pais.

b) Sentencias

Derechos Humanos

dictadas por la Corte Europea de

SENTENCIA

CONSIDERACIONES

REES V. REINO UNIDO

(1986)

El demandante manifestd ser victima de normas y
practicas nacionales que vulneraban, por un lado, el
derecho al respeto de su vida privada y familiar, en
virtud de que las autoridades del Estado se negaban a
otorgarle un certificado de nacimiento en el que no
figurara ser de sexo femenino, sexo con el que fue
reconocido al nacer y, por otro, su derecho a contraer
matrimonio, al discriminarsele por su condicion de
transexual.

La Corte consider6 que no se vulneraba este Ultimo
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derecho, pues la Convencion consagraba el derecho a
casarse de dos personas de diferente sexo y no de
transexuales.

COSSEY V. REINO UNIDO

(1990)

El demandante impugn6é el hecho de que las
autoridades del Estado se negaran a otorgarle un
certificado de nacimiento que le atribuyera el sexo
femenino, lo cual, considero, vulneraba, por un lado, el
derecho al respeto de su vida privada y familiar y, por
otro, su derecho a contraer matrimonio.

La Corte concluyé que correspondia a cada Estado
determinar los criterios de asignacion de sexo a una
persona y que, no existiendo consenso en el ambito
médico, era competencia del Estado continuar
asignando el sexo conforme a criterios bioldgicos.

Asimismo, sefiald6 que tampoco se vulneraba su
derecho a casarse, ya que no habia impedimento para
que contrajese matrimonio con una mujer, pues la
legislaciéon de su pais regulaba el matrimonio entre
personas de distinto sexo.

SHEFFIELD Y HORSHAM V.

REINO UNIDO

(1998)

Las demandantes afirmaron que, ante las autoridades
de su pais, continuaban siendo reconocidas como de
sexo masculino, lo que las obligaba a identificarse en
contextos publicos como pertenecientes a un sexo al
que habian renunciado, sin posibilidad alguna de
casarse o adoptar conforme a ello.

La Corte determindé que la reasignacion sexual no
conlleva la adquisicion de todos los caracteres del
sexo opuesto, ademas de que la evolucion juridica no
ha llegado a un consenso sobre el derecho al
matrimonio, la filiacién y la posibilidad de adoptar de
los transexuales, la cual les es denegada en la
mayoria de los paises.

De igual forma, consider6 que el transexualismo
continuaba presentando cuestiones complejas de
naturaleza juridica, cientifica, moral y social, que no
encontraban respuestas homogéneas dentro de los
Estados de la Union Europea.

Derivado de lo anterior, la Corte sostuvo que el
derecho a casarse se encuentra protegido por el
articulo 12 de la Convencion, el cual se refiere al
matrimonio tradicional entre dos personas de diferente
sexo y tiene como finalidad proteger el matrimonio,
como fundamento de la familia.

A la luz de estas consideraciones, la Corte resolvié
gue el impedimento para que dos personas del mismo
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sexo contrajeran matrimonio no constituia una
violacion al citado articulo 12.

X, Yy ZV.REINO UNIDO

(1997)

En mil novecientos setenta y nueve, X formd una union
estable con Y, también de sexo femenino. Z naci6 en
mil novecientos noventa y dos, después de una
inseminacion artificial practicada a Y con semen de
donante.

El Estado rechazd que el concepto de vida familiar
aplicara a las relaciones de X, Y y Z, ya que el derecho
britAnico consideraba a X y a Y como dos mujeres que
vivian juntas, al ser imposible obtener una
reasignacion sexual total. Ademas, para las leyes
inglesas, una pareja de lesbianas no podia constituir
una familia, dado que ésta no podia integrarse por dos
personas del mismo sexo que vivieran juntas, sin lazos
parentales.

Al respecto, la Corte consideré que el interés de la
sociedad en preservar la coherencia de un conjunto de
reglas de derecho de familia tiene como primer
objetivo proteger el interés superior del nifio. En este
sentido, sefald, nada garantiza que el reconocimiento
de una pretension como la formulada por las
demandantes, favorezca a los nifios.

Finalmente, la Corte concluyd que el Estado tenia
buenas razones para mostrarse prudente al considerar
reformas en su legislacién, con objeto de evitar que se
produjeran situaciones indeseables o imprevistas para
los niflos que se encontrasen en las mismas
condiciones que Z, por lo que, teniendo en cuenta los
problemas complejos que genera el transexualismo y
las soluciones que ofrece el derecho inglés a
supuestos como el que se plantea, por ejemplo,
ejercer la patria potestad de manera conjunta, testar
en favor del menor, darle su apellido, vivir con éste y
ejercer la autoridad parental, determin6é no ceder ante
la peticion formulada.

CHRISTINE GOODWIN V.
REINO UNIDO

(1996)

El criterio comienza a cambiar. Para la Corte, es de
fundamental importancia el reconocimiento juridico
internacional sobre la necesidad de otorgar una mayor
proteccion al transexual.

Goodwin denunci6 que el Estado violaba en su
perjuicio el articulo 12 de la Convencion, que reconoce
el derecho a contraer matrimonio. Al respecto, la Corte
se pronunci6 de la siguiente manera:

a. No debe admitirse que los Estados realicen
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interpretaciones restrictivas del derecho a casarse,
pues puede vulnerarse la esencia de este derecho.

b. Disocia el matrimonio de la procreacion. En el punto
98, revisando la situacion existente en el afilo dos mil
dos, la Corte observa que el articulo 12 asegura el
derecho fundamental de un hombre y una mujer para
casarse y formar una familia. El segundo aspecto no
es, sin embargo, una condicion del primero y la
imposibilidad de una pareja para concebir un hijo no
puede ser motivo para privarla de su derecho a
contraer matrimonio.

c. Falta de razonabilidad. La Corte no encuentra
justificacion alguna para excluir al transexual del
derecho a casarse en cualesquiera circunstancias.

FRETTE V. FRANCIA

(2002)

Francia fue condenada por violar el debido proceso en
un juicio promovido por un profesor que tratdé de
adoptar un nifio, sin ocultar su homosexualidad.

No obstante, la Corte consider6 que el Estado no
habia violado el derecho al respeto de la vida privada y
familiar y que tampoco habia discriminado al
demandante, pues la justificaciébn del gobierno para
negarle la adopcion “parece objetiva y razonable” vy,
por tanto, no se puede alegar “trato discriminatorio”.

KOZAK V. REPUBLICA
CHECA

(2006)

Se impugna la discriminacion de que fue objeto el
demandante, al negarsele la subrogacion del alquiler
de una vivienda municipal, tras la muerte de su pareja,
derecho que la ley polaca si otorga a las parejas de
distinto sexo. Al respecto, los tribunales nacionales
determinaron que la ley no reconocia a las parejas del
mismo sexo y que los derechos de herencia, por tanto,
sélo se referian a parejas heterosexuales.

La Corte rechazo los argumentos de los jueces sobre
la necesidad de preservar la “familia tradicional” y
determind que el trato diferenciado entre
homosexuales y heterosexuales era infundado.

En este sentido, aun cuando reconocid la proteccién
de la familia, tal como la entiende la Constitucion
nacional, basada en la unién entre un hombre y una
mujer, determind que, dado que no existe una unica
manera de establecer relaciones entre los individuos y
atendiendo a los derechos reconocidos en favor de las
minorias sexuales, no consideraba admisible que
dicho argumento pudiera ser aplicado para negar la
subrogacién de un alquiler entre los miembros de una
pareja homosexual.
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De esta forma, se emite un criterio importante, a pesar
de que la Corte se mantiene cautelosa a fin de no
interferir en la forma como cada legislacion nacional
regula el matrimonio.

E.B. V. FRANCIA

(2008)

La demandante solicité la adopcion de un menor, sin
ocultar su homosexualidad y la relacion que mantenia
desde hacia tiempo con su pareja.

Su solicitud es denegada, con base en argumentos
que, si bien reconocen sus aptitudes educativas y
afectivas, determinan imposible evaluar su capacidad
para aportar al menor una imagen familiar, sin una
pareja masculina que le asegure un desarrollo sano y
estable.

Al acudir ante la Corte, la demandante alega un trato
discriminatorio basado en su orientacion sexual, asi
como la violacién de los derechos al respeto de su
vida privada y familiar y a ser juzgada sin distincion
alguna, consagrados en los articulos 8 y 14 de la
Convencioén.

La Corte no establece un criterio general, pues, al
atender al caso concreto, su resolucion soélo es
aplicable a los Estados que regulen la adopcion de
manera similar a Francia.

Al respecto, sostiene que si la legislacion francesa
permite la adopcién a personas solteras, la objecién de
no tener una figura paterna haria imposible el derecho
que el Cadigo Civil confiere a los solteros, por lo que
concluye que el argumento de las autoridades
nacionales no es mas que un obstaculo para impedir
gue la demandante pueda adoptar, sin decir
expresamente que la causa era su homosexualidad.

De este modo, considerd que las razones expuestas
por el gobierno no resultaban convincentes, ni tenian
el peso suficiente para justificar la denegacion de la
autorizacion  solicitada por la  demandante,
condenando al Estado por impedir que una mujer
lesbiana que vivia en pareja adoptara a un nifio.

SCHALK Y KOPF V. AUSTRIA

(2010)

Los demandantes impugnan la denegacion de su
solicitud para contraer matrimonio por parte de las
autoridades nacionales, sobre la base de que al
matrimonio sélo pueden tener acceso dos personas de
diferente sexo.

En este sentido, aducen la violacion del derecho al
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respeto de su vida privada y familiar y del principio de
no discriminacion.

Por su parte, las autoridades manifiestan que ni la
Constitucion nacional, ni la Convencion Europea de
Derechos Humanos, exigen que la definicion de
matrimonio, ligada a la posibilidad de procreacién, se
extienda a relaciones de distinto tipo y que la
proteccion de las uniones entre personas del mismo
sexo, en términos de la Convencion, no obliga a
modificar la ley de matrimonio.

En este caso, se advierte una evolucion en la
interpretacion de los articulos 12 y 14, en relacion con
el 8, de la Convencion, pues, si bien no reconoce el
derecho de las parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio, por considerar que debe dejarse a los
Estados la decisién de autorizar o no los matrimonios
homosexuales, al encontrarse la autoridad nacional en
mejor posicion de responder a las necesidades de la
sociedad en este ambito, establece que la procreacion
no es elemento decisivo del matrimonio y que la unién
conformada por una pareja homosexual encuadra del
concepto “vida de familia”.

Como se desprende del anterior estudio, aun cuando
actualmente no son muchos los paises que confieren a las
parejas del mismo sexo el derecho a contraer matrimonio, existe
una tendencia evolutiva a nivel mundial al reconocimiento de las
uniones entre personas del mismo sexo, si ho a travées del
matrimonio, cuando menos, a la extension de la mayor parte de
los beneficios y las responsabilidades derivados del matrimonio, a

las uniones homosexuales.

MINISTRO SERGIO A. VALLS HERNANDEZ

LGV
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SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010, PROMOVIDA POR EL
PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA.

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver la accion de inconstitucionalidad 2/2010 en
sesion de dieciséis de agosto de dos mil diez, sostuvo que son
constitucionales los articulos 146 y 391 del Codigo Civil del
Distrito Federal, publicados en la Gaceta Oficial de dicha entidad
de veintinueve de diciembre de dos mil nueve. No comparto la
anterior determinacion plenaria, que se refleja en el punto

resolutivo segundo de la sentencia, por las siguientes razones:

|. En el considerando quinto de la resolucién mayoritaria se
desestiman los conceptos de invalidez hechos valer
especificamente en contra del articulo 146 en cuanto redefine el
concepto de matrimonio para entenderlo entre dos personas, sin
importar su sexo. La constitucionalidad de la medida legislativa se

sustenta, esencialmente, en los razonamientos siguientes:

e No hay violacion a la garantia de motivacion
contenida en el articulo 16 constitucional porque la
Suprema Corte ha sostenido, en distintas ocasiones,
qgue el legislador no esta obligado a justificar dentro
del procedimiento legislativo, que la creacion de
normas juridicas obedece a determinados objetivos

gue se correspondan con la realidad social.

e Los planteamientos de invalidez se dirigen a
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demostrar la falta de razonabilidad objetiva de la
medida legislativa como tal, pero no a impugnar el
acto legislativo por violacion al principio de igualdad o
no discriminacion, supuesto que si exigiria
examinarse bajo un test exhaustivo y reforzado en

relacion con la igualdad.

e Lo anterior se advierte porque a través de la medida
legislativa impugnada no se produce una restriccion
de derechos sino que se estan ampliando o
igualandolos 'y, por tanto, el control de
constitucionalidad requiere de un analisis de
razonabilidad —no de proporcionalidad— para verificar,
por un lado, si la opcion elegida por el legislador
trastoca 0 no bienes o valores constitucionalmente
protegidos y, por el otro, si los hechos, sucesos,
personas o0 colectivos guardan una identidad

suficiente que justifique darles el mismo trato.

e La Asamblea Legislativa del Distrito Federal esta
facultada, en términos de lo establecido por el articulo
122, apartado C, base primera, fraccion V, inciso h),
de la Constitucion, para legislar en materia civil y, por
tanto, para redefinir el concepto de matrimonio
permitiendo que se celebre entre dos personas y no

s6lo entre un hombre y una muijer.

e La Constitucién no contiene un concepto determinado
de matrimonio sino que deja su regulacion al

legislador ordinario. En su articulo 4° obliga a
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proteger a la familia —su organizacion y desarrollo—,
pero tampoco nos refiere que ese concepto de
caracter sociolégico tenga que  constituirse
necesariamente a traves del matrimonio entre un
hombre y una mujer sino que dentro de un Estado
democratico de derecho, en el que el respeto a la
pluralidad es parte de su esencia, se entiende que
esa proteccion debe cubrir todas las formas vy
manifestaciones de familia, sea las formadas con el
matrimonio, con uniones de hecho, con un padre o
una madre e hijos o por cualquier otra forma que
denote un vinculo similar, incluido el derivado de

parejas del mismo sexo.

La dinamica social ha dado lugar a diversas formas
familiares, como son, por ejemplo, la familia nuclear,
integrada por esposo (padre), esposa (madre), con o
sin hijos, que pueden ser bioldgicos o adoptados;
familias monoparentales, es decir, conformadas por
un padre e hijos o una madre e hijos, o bien, familias
extensas 0 consanguineas, esto es, las que se
extienden a mas generaciones, incluyendo
ascendientes, descendientes y parientes colaterales;
uniones homosexuales, con o sin hijos —se entiende
de alguno de sus miembros procreados con una
persona de sexo diferente—. Todas estas formas
familiares deben ser protegidas por mandato

constitucional.

Si  bien historicamente el matrimonio se ha
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considerado como la union entre un hombre y una
mujer y la procreacion ha teniendo un papel
Importante en su definicion, la evolucion de esta
Institucion y de su concepcion lleva a sostener que la
relacion juridica matrimonial no se vincula ya al fin de
la procreacion sino que se sostiene, primordialmente,
en los lazos afectivos, sexuales, de identidad,
solidaridad y de compromiso mutuos de quienes

desean tener una vida en comudn.

e Tampoco los instrumentos internacionales suscritos
por el Estado Mexicano obligan al legislador ordinario
a conceptualizar el matrimonio y la familia como
tradicionalmente se ha hecho. Por el contrario, en
este aspecto deben aplicarse los principios pro
persona Yy pro libertatis para optar por una
interpretacion extensiva en lo que favorezca el
ejercicio de los derechos fundamentales y restrictiva
en todo lo que los limite o se contraponga a la
libertad.

e La Asamblea Legislativa justifica la reforma legal
impugnada, esencialmente, en la igualdad y la no
discriminacién, en concreto, por orientacién sexual, lo
gue satisface el principio de razonabilidad pues a
través de la Ley de Sociedades de Convivencia no se
logra la misma proteccion no obstante que ya la
Suprema Corte ha determinado que la dignidad
humana es un derecho fundamental superior

reconocido por el sistema juridico mexicano, que

4
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supone el libre desarrollo de la personalidad, es decir,
el derecho de todo individuo a elegir, en forma libre y
autbnoma, como vivir su vida, lo que comprende,
entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o0 no hacerlo; la de procrear hijos y decidir
cuantos, o bien, decidir no tenerlos; la de escoger su

apariencia personal; asi como su libre opcion sexual.

e En conclusion, no es sostenible una interpretacion
constitucional que lleve a concluir que la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, en ejercicio de su
competencia para regular lo relativo al matrimonio, no
pueda extenderlo a las relaciones o uniones entre

personas del mismo sexo.

A) ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. MOTIVACION DE
LA REFORMA IMPUGNADA.

Quiero destacar, en primer término, que las relaciones
homosexuales han sido ya objeto de regulacion juridica en el
ambito del Distrito Federal en la Ley de Sociedades de
Convivencia, por lo que no puede justificarse la reforma
impugnada en la necesidad de normarlas y, en segundo lugar,
gue la equiparacion de las parejas del mismo y de diferente sexo
al permitirse el matrimonio a ambas y la posibilidad de adopcion
para las dos, trastoca el principio de igualdad, la garantia
institucional relativa a la proteccién de la familia y desatiende la
obligacién de atender de manera preferente y primordial al interés

superior de la infancia, como lo demostraré en este voto.
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Antes de referirme a las razones por las que disiento de los
argumentos vertidos en la resolucion mayoritaria para sostener la
constitucionalidad de la medida legislativa que redefine la
institucion juridica del matrimonio para entenderlo como la union,
ya no entre un hombre y una mujer, sino entre dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua, considero pertinente hacer

algunas consideraciones en torno a nuestra Constitucion.

Javier Pérez Royo sostiene’ con razén que la Constitucion
no es en modo alguno un producto de la tradicién o del azar —me
atrevo a agregar que tampoco de la costumbre—, sino de la fuerza
ordenadora de la razon. Por eso, los principios y los preceptos
gue ella contiene no pueden ser entendidos como mero capricho
del Constituyente, sino como un sistema normativo racional y
coherente que parte de la creencia en la posibilidad de establecer
de una sola vez y de manera general un esquema de
organizacion en el que se encierre la vida toda del Estado y en el
gue se puedan subsumir formulas aplicables en todos los casos

particulares posibles.

Garcia Pelayo nos proporciona la siguiente definicion: “La
Constitucion es, pues, un sistema de normas. No representa una
suma o resultante de decisiones parciales, tomadas segun van
surgiendo los acontecimientos o presentandose las situaciones,
sino que parte de la creencia en la posibilidad de establecer de

una sola vez para siempre y de manera general un esquema de

! pérez Royo, Javier, “Curso de Derecho Constitucional”, Madrid, 2000, Marcial Pons, pp. 98-99.
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organizacion en la que se encierre la vida toda del Estado y en el

que se subsuman todos los casos particulares posibles.”

En el presente nadie duda de la fuerza normativa de la
Constitucion, no solo en un sentido estatico, en cuanto cumulo de
preceptos de caracter obligatorio, sino también como fuente
formal del derecho secundario. Esta caracteristica debe
entenderse no Unicamente como punto de partida para la creacion
de leyes secundarias; sino, ademas, y de manera muy importante,
en cuanto constituye un régimen juridico especial, de una fuerza
peculiar que la pone por encima de cualquier otra ley y, como
sefiala Guastini, de cualquier otra fuente®; de tal manera que no
puede ser abrogada, derogada o modificada por ninguna otra ley;
mucho menos por un precepto derivado; por el contrario, las
normas constitucionales son aptas, en palabras del mismo autor,

para:

a) Abrogar y/o invalidar (se trata, en este caso, de
invalidez sobrevenida) normas anteriores de rango,

subconstitucional materialmente incompatibles con ella.

b) Invalidar normas sucesivas de rango subconstitucional
formalmente disconformes 0 materialmente

incompatibles con ella.

Estas premisas han sido recogidas en diversas tesis de
jurisprudencia de esta Suprema Corte, entre otras, la que lleva
por rubro: “PARTIDOS POLITICOS. CORRESPONDE AL

2 Citado por Pérez Royo, Javier, op. cit., pp. 99.

® Guastini, Ricardo, “Estudios de Teoria Constitucional”’, México, 2003, Doctrina Juridica
Contemporanea, p. 37.
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LEGISLADOR ESTABLECER LOS REQUISITOS PARA SU
CREACION, CON APEGO A LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES CORRESPONDIENTES Y CONFORME A
CRITERIOS DE RAZONABILIDAD QUE PERMITAN EL PLENO
EJERCICIO DEL DERECHO DE ASOCIACION EN MATERIA
POLITICA.”

Asi, el legislador secundario, al hacer uso de su facultad
primaria de elaborar normas no posee una carta blanca para
regular lo que quiera y como quiera; es decir, al emitir una ley no
puede, en ningln momento y bajo pena de que su acto legislativo
sea declarado inconstitucional, desoir ni drenar los contenidos de
las normas consignadas en la Constitucion Federal, pues debe
afirmarse que la Constitucion impone a la legislacion dos tipos de

limites: formales y materiales o sustanciales.

Los primeros se refieren a normas que regulan el
procedimiento de formacion de la ley, acotandolo al procedimiento
establecido por la Constitucion. Los segundos son los materiales,
mediante normas que vinculan el contenido de las leyes futuras;
es decir, puede limitar el contenido material de las mismas,
mediante 6rdenes y prohibiciones dirigidas al legislador o de
manera indirecta, regulando inmediatamente ciertos supuestos de
hecho —por ejemplo, confiriendo derechos subjetivos a los
ciudadanos— y estableciendo su propia superioridad jerarquica

respecto de la ley.

* Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, Tomo XIX, junio de
2004, tesis P./J. 40/2004, p. 867.
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Norberto Bobbio ilustra esta limitante material, al apuntar
gue en el paso de la norma constitucional a la ordinaria son
frecuentes los limites tanto formales como materiales, pues,
ejemplifica, cuando la Constitucion atribuye a los ciudadanos la
libertad religiosa, limita el contenido de la norma secundaria,
prohibiendo al legislador dictar normas que restrinjan esa
libertad.”

Es posible decir que un elemento esencial de la norma
secundaria debe ser su adecuacion con el texto constitucional;
por tanto, si un precepto no atiende al contenido de la

Constitucion pierde un elemento esencial de validez.

Lo anterior podria entenderse a partir de un sencillo ejemplo
geomeétrico: si a una figura cuadrangular se le quita uno de sus
cuatro lados (elemento esencial), tal figura pierde su ser y
substancia; se transforma en una distinta, a saber, un triangulo,
con lo cual se transgrede el principio logico de identidad, pues la
condicion de cuadrilatero depende necesariamente de que la

figura posea cuatro lados.

Esta sencilla imagen permite advertir la importancia de que
las normas secundarias sean acordes con el texto y sentido de la
Constitucion, pues si al elaborarlas el legislador soslaya la
disposicion o el principio de la Ley Fundamental, condena al
nuevo precepto a la inconstitucionalidad y a su eventual invalidez,
al suprimirle uno de sus elementos esenciales: su
constitucionalidad, y la convierte asi en un precepto distinto, ajeno

y desde luego contrario al orden constitucional del que dimana.

® “Teoria General del Derecho”, Madrid, 1998, Debate, p. 177.
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Esto ocurre con el articulo 146 impugnado en la accion de
inconstitucionalidad en tanto preve la celebracion del matrimonio
entre personas del mismo sexo, en franco olvido del contenido y
sentido de las normas constitucionales atinentes al tema, ademas
de la interpretacion equivocada de dos instituciones juridicas y
humanas fundamentales en el tema a estudio, a saber, el

matrimonio y la familia.

B) ARTICULO 4° CONSTITUCIONAL.

No comparto la afirmaciéon contenida en la resolucion
plenaria mayoritaria respecto a que el articulo 4° constitucional
contiene una serie de principios y de derechos que no tienen una
relacion directa entre si. De la citada norma suprema derivan los

siguientes derechos y principios:

a) lgualdad del varon y la mujer ante la ley, que debera

proteger la organizacion y desarrollo de la familia.

b) Derecho de procreacion, es decir, a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de los hijos.

c) Derecho de proteccion a la salud.

d) Derecho a un medio ambiente adecuado.

e) Derecho de la familia a disfrutar de una vivienda digna

y decorosa.
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f) Derecho de la nifiez a su desarrollo integral mediante
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento, estando
obligados los ascendientes, tutores y custodios a
preservar sus derechos y el Estado a proveer lo
necesario para el respeto a la dignidad de la nifez y el

pleno ejercicio de sus derechos.

Asi, la norma suprema, en principio consigna la igualdad del
varon y la mujer ante la ley y ordena a ésta proteger la
organizacion y desarrollo de la familia. Al establecerse lo anterior
en el mismo parrafo, es claro que el tipo de familia que tuvo en
mente el Poder Reformador de la Constitucion es el formado por

el hombre, la mujer y los hijos que lleguen a procrear.

En los siguientes parrafos la disposicion suprema refiere los
principios que aseguran el sano desenvolvimiento de la familia y
de sus miembros, como son el decidir libremente sobre el nimero
y espaciamiento de los hijos, el de salud, vivienda decorosa,
ambiente adecuado para el sano desarrollo, para culminar
consagrando los derechos de Ila nifiez a satisfacer sus
necesidades y el deber tanto de los ascendientes, tutores y
custodios como del Estado de preservar y asegurar los derechos

de la nifez.

Con la consagracion de los principios y derechos aludidos se
procura a los seres humanos su salud, su bienestar fisico y
mental y el mejoramiento de su calidad de vida, en especial a la

nifez, destacandose la necesidad de que la ley proteja a la familia

11
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en tanto constituye la organizacion social primaria en donde se

desenvuelve la vida de quienes la integran.

No hay duda respecto a que el modelo de familia que tuvo
en mente el Poder Reformador de la Constitucion al ordenar su
proteccion es la familia nuclear formada por el hombre, la mujer y
los hijos. Solo a través del reconocimiento de la institucion
matrimonial entre parejas de distinto sexo puede el Estado dar

cumplimiento a ese deber.

Existe una tendencia generalizada a creer que el matrimonio
heterosexual es un producto de la moral religiosa; sin embargo,
existen fuentes que sostienen que en las comunidades antiguas
de Grecia y Roma el matrimonio nacio dentro de las primeras
formas de organizacion domeéstica y constituia no un acto
vinculado con la moral, sino con el paso de un sistema de culto
privado a otro culto privado; es decir, del paso que una joven
realizaba del culto al hogar y a los dioses domésticos de su padre
al de su marido, pues incluso la ceremonia del matrimonio no se
celebraba en los templos de Jupiter o de Juno, sino en la casa,

presidida por el dios doméstico.

De aqui derivo la definicion de matrimonio que el Digesto
enumera: Las nupcias son una comunicacion del derecho divino y
el humano:® es decir, un acto humano donde participan tanto las

leyes nacionales como las divinas.

El matrimonio estaba ligado a la familia pues a través de

aquél se aseguraba la procreacion y la descendencia. El

® Digesto, XXIII.
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matrimonio en la Grecia y en la Roma antiguas era obligatorio y
su fin no era el placer ni en la unidbn de dos seres que se
correspondian sentimentalmente, sino para unir a dos seres en un
mismo culto domeéstico para hacer nacer a un tercero que fuera
apto para continuar ese culto, por eso era facil disolver el
matrimonio si la mujer era estéril.” En las leyes de Manu, en la

India, “La mujer estéril se reemplaza al cabo de ocho afos.”

Lo anterior permite sostener que matrimonio y familia surgen
de una realidad antropoldgica y social anterior a lo que puede
considerarse como un matrimonio institucionalizado en el orden
civil y religioso, su estima estad vinculada con el valor que la

sociedad otorga a la familia y a los hijos.

Por ello es posible decir que esta union entre matrimonio y
familia encuentra sus raices mas alld de las concepciones
religiosas y morales, ya que su origen se pierde en épocas
anteriores a la propia formacion de los sistemas religiosos de la
antigliedad, pues, segun Gonzalo Flores, el modelo de
matrimonio que ha imperado en la cultura occidental (es decir, el
heterosexual, mondgamo, con consentimiento de las partes y con
fines de procreacion natural) ha perdurado por mas de veinticinco
siglos, en tanto ya era reconocido por las leyes griegas y

romanas.®

Desde el punto de vista etimoldgico la palabra matrimonio
hace referencia a la procreacion pues se compone de un

sustantivo: Mater que significa madre y un verbo: monio (de

" Luciano, Tomén, 17, Esguilo, Agamemnén, 1207, citados por DE COULANGE, lustel; La Ciudad
Antigua, México, 1996, p.33.
® Matrimonio y Familia, Madrid, 1995, B.A.C., p. 47.
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monere), que quiere decir recordar; de aqui que el matrimonio es
lo que recuerda a la madre; es decir, al origen, a la procreacion.
Incluso, en el griego antiguo se designaba al matrimonio con la
palabra Himeneo, donde la palabra Himen constituye la raiz
semantica y significa membrana; es decir, existe una clara alusion

al cuerpo femenino.

Estos sencillos datos etimologicos permiten sostener que el
matrimonio heterosexual no es un producto de la moral religiosa,
sino un elemento de nuestra cultura, donde matrimonio
heterosexual y familia constituyen las instituciones propias de la

perpetuacion de la especie humana.

Ademas, desde el punto de vista logico, y tomando en
cuenta los datos antes sefialados, es posible sostener que el
adjetivo heterosexual no debe considerarse como un elemento
accidental del sustantivo matrimonio, sino como un predicable
esencial, pues en nuestra cultura, un matrimonio celebrado entre
dos personas del mismo sexo no puede ser llamado con
propiedad matrimonio, dado que, como se dijo, etimolégicamente
la palabra matrimonio involucra al ser femenino y la posibilidad de
generacion de vida por vias naturales; luego el término

heterosexual constituye un predicable esencial del matrimonio.

La union entre dos personas del mismo sexo no puede
comprenderse, por tanto, dentro del concepto historico, social y
juridico del matrimonio. Debe buscarse un neologismo que refiera
ese tipo de union y regularse juridicamente aparte de la institucion

matrimonial.
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En efecto, a partir de la etimologia, un neologismo es una
“palabra nueva”; su campo semantico abarca también la idea de
lo insolito, lo inesperado, propio de la juventud, irreflexivo,
inexperto. Para advertir la importancia del neologismo es
importante distinguir entre derivacion y composicion. La primera
consiste en formar nuevas palabras partiendo de una ya
existente, mediante la anadidura de morfemas llamados sufijos.
En la composicion, con dos o mas palabras se forma una nueva
gue conserva los significados de las voces que la componen pero

da origen al vocablo distinto.’

Para que el nuevo vocablo sea compuesto debe reunir dos
condiciones: una légica y otra grafica, esto es, que se fundan en
la mente dos ideas para designar una nueva y que se junten en la
escritura las voces que designan dichas ideas para expresar la
nueva. Por ejemplo, noroeste, de norte mas oeste, no significa
norte ni oeste, sino un punto intermedio entre los dos, es un punto

geogréafico distinto.*

El objetivo de la formacion de palabras consiste en ampliar
el repertorio léxico por procedimientos morfologicos, que permiten
satisfacer la necesidad de designar una realidad objetiva o
subjetivamente nueva mediante la actualizacién o modificacién de

un significante preexistente.

Asi, por ejemplo, para formar el neologismo del concepto

relativo a la unién de dos hombres es necesario:

® Murgufa, Santiago, “Lexicogénesis. Derivados y Compuestos en la Creacién del Vocabulario
Latino y Castellano”, Bilbao, Universidad de Deusto, 2000.

9 Haensch, G., L. Wolf, S. Ettinger, “La Lexicografia. De la Linguistica Teérica a la Lexicografia
Practica”, Madrid, Gredos, 1982 (Biblioteca Romanica Hispanica, 56).
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e Buscar los vocablos que indiquen los conceptos que se
quieren unir para formar uno nuevo Yy distinto de ellos.
Se puede acudir al griego o al latin para buscar los

términos correspondientes, o en el caso de un hibrido a

otra lengua.

Gamos mas Anér - andrés
matrimonio hombre

unién marital varon

boda

e Se invierte el orden de las palabras.

Anér - andrés mas Gamos

hombre matrimonio

varon unién marital
boda

e Se suprimen las terminaciones.

Anér - andros mas Gamos

hombre matrimonio

varon unién marital
boda

e Para quedar de la siguiente manera:
Andr- gam-
e Se intercala una vocal de union para juntar los dos
términos que formaran el neologismo (generalmente es

la vocal O pero puede ser la A).

Andr- (@] gam-

16
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e Se afade el sufijo caracteristico que dara el matiz

adecuado para el nuevo concepto.

Andr- (@) gam- ia

e Por ultimo, se adapta a la ortografia castellana.

Androgamia

De igual manera podrian obtenerse como propuestas de
neologismo al concepto relativo a la union de dos hombres:

ginecogamia, homogamia y lesbogamia.™

No queda duda entonces, que la institucion del matrimonio
debe reservarse exclusivamente para la union entre un hombre y
una mujer y a traves de ella se cumple con la garantia
institucional de proteger la organizacion y el desarrollo de la

familia.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha desarrollado el

Ilz, como la defensa en la

concepto de garantia instituciona
Constitucion de determinadas instituciones que se consideran
como componentes esenciales del orden juridico-politico, cuya

preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios

' Anér — andrés, hombre, varén, esposo, amante, mortal. Gaméo, tomar por esposa. GAmMOS,
matrimonio, unién marital, boda, banquete de boda. Gamikés, del matrimonio, nupcial. Gameté,
mujer casada, esposa. Gamétes, marido, esposo. Giné — ginaikds, mujer esposa, sefiora, duefia.
Gynis — gynidos, hombre afeminado. Homds, igual, semejante, el mismo, idéntico, Unico
(distinguir del sustantivo latino homo — hominis, hombre, varén). Hyménaios, matrimonio, himeneo,
canto nupcial. Lesibazo, vivir licenciosamente, como las de Lesbos. Lesbos, isla del Mar Egeo.
Lésbios, lesbio, de Lesbos. Mulier — mulieris, mujer (en general), mujer casada, esposa.
Muliebris — muliebre, mujeril, femenino, (en sentido figurado), afeminado, pusilanime.

'? Sentencia 32/1981.
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constitucionales; se trata de “elementos arquitecturales
indispensables del orden constitucional y las nhormaciones que las
protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a
diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del
Estado, cuya regulacion organica se hace en el propio texto
constitucional, en éstas la configuracion institucional concreta se
difiere al legislador ordinario, al que no se fija mas limite que el
del reducto indispensable o nucleo esencial de la institucion que

la Constitucion garantiza.”

Si bien, entonces, la garantia institucional consistente en la
proteccion de la familia no asegura, en principio, una determinada
regulacion respecto de la misma, si requiere que se haga en
términos que sean reconocidos y aceptados por la sociedad
mexicana y no hay duda que en esta concepcion de familia se
inscribe, en principio y por origen, la institucion del matrimonio
formado necesariamente por la mujer, el hombre y los hijos que

hayan procreado.

La regulacion juridica del matrimonio obedece al interés del
Estado en asegurar la procreaciéon y la educacion de las futuras
generaciones en condiciones optimas y esto exige la concepcion
de esa institucion como unién naturalmente capaz de cumplir

eso0s objetivos, lo que supone entonces a una mujer y un hombre.

Es mas, ni el mas liberal de los liberales desconocio en
momento alguno que el matrimonio es la unién exclusiva de dos
personas de sexo distinto. Benito Juarez y su movimiento
reformista plasmado en las Leyes de Reforma, ordenamientos

gue en opinion de los tratadistas sentaron las bases del

18



VOTO PARTICULAR EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010

constitucionalismo mexicano, siempre tuvo clara la idea de que el

matrimonio es la unién de un hombre y una mujer.

Asi, en el articulo 3° de la Ley de Matrimonio Civil de 1859,
se establecia: “El matrimonio civil no puede celebrarse mas que
por un solo hombre con una sola mujer. La bigamia y la poligamia
continan prohibidas y sujetas a las mismas penas que les tiene
sefialadas en las leyes vigentes.”, y la Ley Organica del Registro
Civil del citado afo, en su articulo 34, fraccion VI, sefialaba:
“Cumplido lo que previene la lectura del art. 15 de la ley de 23 de
julio, ya citada, y el acto de matrimonio, se levantara
inmediatamente un acta de €l en que consten: (...) La declaracion
de los esposos de tomarse y entregarse mutuamente por marido y
mujer, su voluntad afirmada de unirse en matrimonio y la
declaracion que de haber quedado unidos, hara en nombre de la
sociedad y conforme al art. 12 de la repetida ley de 23 de julio, el
juez del estado civil, luego que hayan pronunciado el si que los

une (...)".

Cabe recordar que las leyes de reforma tenian la finalidad
de separar por completo de la injerencia de la Iglesia a los actos
propios del ser humano en cuanto a su situacién civil, es decir,
hechos o actos juridicos relativos a su nacimiento, matrimonio,
adopcion, arrogacion, reconocimiento y muerte; cuerpos legales
gue fueron catalogados de ultra liberales en su época, dadas las
facultades concedidas a la autoridad civil para la regulacion de
los actos del estado civil de las personas, pero aun en ellas es
evidente que no se desconoci6 el sentido natural de la institucion
del matrimonio que es inherente al hombre y a la mujer, pues

dicha vision entendi6 a la perfeccion que ésta tiene como finalidad
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la procreacion de los hijos y la ayuda mutua, base de toda

sociedad.

Los instrumentos internacionales también refieren la
importancia de la proteccion de la familia como el elemento
natural y fundamental de la sociedad y reconocen la institucion del
matrimonio formado por un hombre y una mujer. Asi puede leerse
en los articulos 16, puntos 1 y 3 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, 17, puntos 1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 23, puntos 1 y 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 10, punto 1 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales vy

Culturales, que disponen:

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS:

“16.

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna, por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse
y fundar una familia, y desfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disoluciéon del matrimonio.
(---)

3. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad

y el Estado.”

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS
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“Articulo 17. Proteccién a la Familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion

establecido en esta Convencion.”

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS

“Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si

tiene edad para ello.”

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
“Articulo 10

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccién y asistencia posibles, especialmente

para su constitucién y mientras sea responsable
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del cuidado y la educaciéon de los hijos a su cargo.
El matrimonio debe contraerse con el libre

consentimiento de los futuros cényuges.”

Esos instrumentos internacionales al consagrar los
diferentes derechos humanos que los Estados Parte se obligan a
garantizar y proteger internamente, aluden a los seres humanos
titulares de esos derechos con el término de ‘personas’; en
cambio, al referirse al matrimonio sefalan el derecho que asiste al
hombre y a la mujer para contraer matrimonio y formar una

familia.

Inclusive, en el articulo 16, punto 3, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se alude expresamente al
derecho de los hombres y mujeres a casarse y fundar una familia,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
esto es dentro de las restricciones previstas no se comprende la
orientacion sexual, precisamente porque se parte de que la
institucion matrimonial es heterosexual, lo que significa que en el
caso del matrimonio no puede operar la prohibicion de
discriminacién por razén de tal orientacion al conformar parte de

su esencia la heterosexualidad.

Asi, el matrimonio es una institucion que necesariamente
tiene que concebirse y regularse juridicamente so6lo entre
personas de distinto sexo y su proteccidon supone preservarlo con

esa concepcion, distinguiéndolo de otras alternativas.

Es derecho de todo ser humano el decidir de manera libre a

la pareja con quien desee convivir y procurarse asistencia mutua,
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sin que sobre este derecho pueda establecerse discriminacion en
razon de  preferencia u  orientacion  sexual, pero
constitucionalmente so6lo tienen derecho a que tal union se
formalice a traves del matrimonio las parejas heterosexuales,
como institucion fundamental base de la familia y de la sociedad y
cuya proteccion constituye una garantia institucional por parte del
Estado.

En tales términos, sostengo que no existe un derecho
humano fundamental al matrimonio, sino un derecho de libertad

en la decision de unidén de convivencia.

C) DERECHO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

Sostiene la resolucion mayoritaria que en el caso no se
requiere de un test reforzado de constitucionalidad porque la
reforma impugnada esta ampliando o igualando derechos pero no
limitandolos, asi como que el examen de razonabilidad de la
reforma impugnada exige verificar, por un lado, si la opcion
elegida por el legislador trastoca o no bienes o valores
constitucionalmente protegidos y, por el otro, si los hechos,
sucesos, personas o0 colectivos guardan una identidad suficiente
gue justifique darles el mismo trato, o bien, si tienen diferencias
objetivas relevantes que justifiguen o0, incluso, requieran

establecer un trato diferente.
A diferencia de lo que sostiene la mayoria, considero que el

analisis de los derechos de igualdad y no discriminacion requiere

en el caso de un analisis de constitucionalidad reforzado.
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El andlisis de constitucionalidad de la reforma impugnada
exige considerar, en virtud de la posibilidad de adopcion que
implica la incorporacion de las parejas del mismo sexo en la
institucion del matrimonio, el interés superior del menor, el cual
constituye indudablemente un bien que el Estado tiene la
obligacion de proteger y un derecho de la nifiez mexicana
conforme al articulo 4° constitucional, por lo que por este solo
hecho procede realizar un test de constitucionalidad exhaustivo y

reforzado.

Ademas, conforme a los criterios de la Suprema
Corte intitulados “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR
SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL.”®, “IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL
JUZGADOR CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO
A DICHA GARANTIA CON MAYOR INTENSIDAD."* e
“IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE
SE ESTIMEN VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA"®, que
desarrollan los derechos fundamentales aludidos, la igualdad
exige tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, por lo
gue en ocasiones “hacer distinciones estara vedado, mientras que
en otras, estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido”,
por lo que se requiere de un examen reforzado cuando se

introduce una distincion.

'3 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Primera Sala, Tomo XXIV,
septiembre de 2006, tesis 1la./J. 55/2006, p. 75. )
4 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala, Tomo XXVII,

junio de 2008, tesis LXXXV/2008, p. 439. )
!> Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala, Tomo XXVII,
junio de 2008, tesis LXXXIV/2008, p. 440.
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Es cierto que la norma que redefine el matrimonio no hace
distincion, pero considero que cuando se establece un trato igual
a una situacion concreta que historicamente ha recibido un trato
diferente, como ocurre con el matrimonio, el test reforzado se
requiere también pues el principio de igualdad se violenta al no
consagrarse el trato diferente cuando éste resulta

constitucionalmente exigible.

No puede olvidarse que la garantia de igualdad tambien es
violentada cuando se esta frente a situaciones que
constitucionalmente deben ser diferenciadas juridicamente por ser
totalmente distintas y encontrarse historicamente tratadas en
forma desigual, supuesto en el cual también se requiere un
examen de constitucionalidad reforzado, lo que se hace evidente

por estar en el caso involucrado el “interés superior del nifio”.

Al permitirse contraer matrimonio a personas del mismo
sexo se violenta el principio de igualdad pues es una realidad que
las parejas homosexuales no se encuentran en la misma situacion
gue las parejas heterosexuales en tanto solo estas ultimas estan
en posibilidad biolégica y natural para concebir y procrear. Esta
diferente realidad exige que no se equiparen en cuanto al
tratamiento juridico que se dé al reconocimiento de unas y otras,
ademas que el modelo de familia a que atendid el Poder
Reformador de la Constitucion al establecer la obligacion de su
proteccion es la formada por un hombre, una mujer y los hijos que

decidan libremente procrear.

No desconozco que parejas del mismo sexo pretendan

eliminar la imposibilidad biolégica en que se encuentran para
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poder concebir recurriendo a otros medios diversos de la
reproduccion natural como pueden ser la inseminacion artificial y
la adopcion, pero ello no los equipara a las parejas
heterosexuales que naturalmente pueden convertirse en padre y
madre y que libremente deciden constituir una familia que

garantice la proteccion entre sus miembros.

Igualar la diferente situacion en que se encuentran las
parejas heterosexuales y homosexuales no resulta objetivo y
razonable y, por tanto, se traduce en infraccion al principio de

igualdad.

En efecto, la disposicion que se examina pretende tutelar
derechos que constitucionalmente no son tales, como el adoptar y
el casarse entre personas del mismo sexo. Suponiendo que con
ello se pretendiera el fin legitimo de eliminar la discriminacion a
los homosexuales, los medios utilizados no resultan eficaces para
lograrlo pues se desconoce el interés superior del nifio, al que me
referiré con posterioridad. Ademas, esos medios son innecesarios
pues la finalidad perseguida puede alcanzarse mediante otros
mecanismos, como de hecho se esta haciendo a través de
politicas publicas y con la Ley de Sociedades de Convivencia. Por
ultimo, creo que los costos de la homologacion en examen son
altamente perjudiciales para la organizacion y desarrollo de la
familia que constitucionalmente debe protegerse y cuya
concepcion se une histérica y socioldgicamente al matrimonio

formado por una pareja de distinto sexo.

La garantia institucional que modela humanamente a la

familia, impide alterar la institucion matrimonial mas alla de lo que
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Su propia naturaleza tolera; no hay impedimento para adecuarla al
espiritu de los tiempos pero no puede hacerse en términos que
resulten irreconciliables por la conciencia social de cada tiempo y
lugar, lo que impone al legislador la obligacion de respaldar en un

amplio consenso politico y social las innovaciones que introduzca.

ll. En el considerando sexto se estudia el cuarto concepto de
invalidez en el que se adujo la violacion a las garantias de
legalidad y seguridad juridica consagradas en los articulos 14 y
16 constitucionales por parte del articulo 146 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, en virtud de que el articulo 121, fraccion 1V, de
la propia Ley Fundamental obliga a todas las Entidades
Federativas a dar validez a los actos del estado civil celebrados
en otros Estados, esto es, al imponerse el reconocimiento de
validez a otras entidades federativas de los matrimonios entre
personas del mismo sexo no obstante que sean contrarios al
derecho interno de dichas entidades, maxime que el
reconocimiento de validez no implica la viabilidad juridica de
otorgarle efectos si dicho acto civil esta prohibido o es
incompatible con las leyes de otro Estado, lo que da lugar a una

grave inseguridad juridica por los conflictos que surgiran.

Tal concepto de invalidez se desestima en la resolucion

plenaria bajo los siguientes razonamientos:

e El articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
no vulnera las garantias de legalidad y seguridad
juridica contenidas en los articulos 14 y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

pues define claramente la institucion civil del
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matrimonio, con lo que da certidumbre a los
gobernados sobre el registro y las consecuencias
juridicas que producira e impide que las autoridades
encargadas de perfeccionarlo puedan actuar de
manera arbitraria o caprichosa, ademas de que dicha
norma soélo aplicara para el Distrito Federal al ser el
ambito territorial al que se constrinie la facultad

legislativa de la Asamblea.

e El articulo 121 constitucional establece, en la primera
parte de su parrafo primero, un imperativo para los
Estados de la Federacion de dar reconocimiento de
validez a los actos publicos, registros y procedimientos
judiciales de otras entidades federativas y, en su
segunda parte, consigna la obligacion del Congreso de
la Union de legislar sobre ello de acuerdo con las
bases que consigna en sus diversas fracciones, entre
ellas, en su fraccion IV, en la que se dispone que “Los
actos del estado civil ajustados a las leyes de un
Estado, tendran validez en los otros”, lo que significa
que el Congreso Federal no tiene libertad para

establecer la validez y efectos de los actos referidos.

e El articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal
no genera una situacion inconstitucional por el hecho
de regular de manera diferente la institucion
matrimonial, pues precisamente, derivado del
federalismo que implica la libertad y soberania de los
Estados en su régimen interior, respetando los limites

del Pacto Federal, éstos gozan de la facultad legislativa
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que les esta reservada en cuando a la regulacion de
los actos del estado civil, por lo que existird una gran
produccion normativa que no sera, ni tiene que ser

constitucionalmente uniforme.

e El articulo 121, fraccion IV, condiciona el
reconocimiento de validez de los actos del estado civil
a que se ajusten a la legislacién del Estado donde se
celebran, mas no a que se ajusten a las leyes de los

demas Estados o que no las contravengan.

e A la Federacion unicamente corresponde regular la
manera de probar los actos a los que se refiere el
parrafo primero del articulo 121 -actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de otras entidades
federativas—, esto es, sus facultades se encuadran en

una cuestion meramente adjetiva.

e Tienen especial relevancia las reglas que consagran
las fracciones | y IV del articulo 121 constitucional en
torno a que las leyes de un Estado solo tendran efecto
en su propio territorio y no seran obligatorias fuera de
él y a que los actos del estado civil ajustados a las
leyes de un Estado tendran validez en los otros. La
primera de estas reglas consigna una prohibiciéon de
extraterritorialidad de las normas que se expidan en un
Estado de la Federaciéon respecto de otro, de lo que
deriva que el articulo 146 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal so6lo tiene obligatoriedad en ese

territorio; sin embargo, conforme a la segunda regla,
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las leyes y derechos subjetivos creados por las mismas
deben aplicarse y/o producir efectos en otras
entidades, lo que se corrobora, si se consideran las
diversas normas de solucion de conflictos que las
propias entidades o el Congreso de la Union —en el

Caodigo Civil Federal- han previsto.

e La regla contenida en la fraccion IV del articulo 121
constitucional implica el reconocimiento pleno de que
todo acto del estado civil —-como puede ser el relativo al
nacimiento, al reconocimiento de hijos, a la adopcion,
al matrimonio, al divorcio y a la muerte—, que se lleve a
cabo cumpliendo con las formalidades contenidas en la
ley de una entidad, sera valido en las demas, aun

cuando no se corresponda con su propia legislacion.

e El articulo 121 constitucional a fin de salvaguardar el
federalismo y la seguridad juridica de los gobernados
ante la diferencia normativa de las entidades
federativas, prevé el deber constitucional para los
Estados de otorgar reconocimiento a los actos del
estado civil de las personas nacidos constitucional y
legalmente validos en cualquiera de las entidades,
constituyéndose, por tanto, en una verdadera clausula
de federalismo que, en si misma, soluciona un conflicto

normativo, sin que pueda aceptarse que lo origine.

e Si bien el reconocimiento de validez de los actos del
estado civil también comprende sus efectos, éstos

podran no alcanzar los efectos plenos que les otorga la
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legislacion bajo la cual se emitieron en otras entidades
federativas, pues estos efectos pueden ser mdltiples y
no encontrarse previstos en otras legislaciones

estatales lo que dara lugar a conflictos.

e Estos conflictos deberan resolverse por las vias o
medios legales correspondiente, atendiendo a las
reglas que las propias legislaciones estatales o el
Codigo Civil Federal establecen, pero de ninguna
manera puede llevarse al extremo de que una entidad
limite el reconocimiento de validez de un acto del
estado civil a una cuestion formal, diluyendo de tal
manera la institucion que pierda todo sentido el
reconocimiento de validez que mandata el articulo 121,

parrafo primero y fraccion 1V, constitucional.

No se comparten las anteriores consideraciones.

En primer término, quiero resaltar que la vulneracion a las
garantias de legalidad y seguridad juridicas consagradas en los
articulos 14 y 16 constitucionales no fueron aducidas por
considerarse que el articulo 146 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal no defina claramente la institucion civil del matrimonio y
dé lugar a la actuacion arbitraria de la autoridad, por lo que los
sefialamientos que al respecto hace la resolucién plenaria
mayoritaria carecen de congruencia con el problema real de

constitucionalidad planteado en la demanda.

En efecto, la violacion a las garantias de legalidad y

seguridad juridica fue aducida como consecuencia de la
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desarmonia juridica que provocan los preceptos impugnados en
el sistema federal que nos rige previsto en los articulos 40 y 121
de la Constitucion Federal. Esto es, en el concepto de invalidez lo
gue se plantea es que atendiendo a ese sistema federal, los actos
del estado civil ajustados a las leyes de un Estado, tendran
validez en los otros, lo que conlleva a que ante la Federacion y en
las Entidades Federativas deben tener validez los matrimonios
gue se realicen con apoyo en la legislacion impugnada, es decir,
por personas del mismo sexo, a pesar de que en la legislacion
federal, asi como en la del resto de Estados de la Republica el
concepto de matrimonio sea otro, aquel celebrado entre un
hombre y una mujer. Asi, la violacion a los articulos 14 y 16
constitucionales se da como consecuencia de una vulneracion al
articulo 121 constitucional porque la definicion de la institucion
matrimonial comprendiendo a la union entre personas del mismo
sexo ocasiona conflicto de leyes entre las distintas legislaciones
propias de un Estado Federal, con la consecuente desarmonia de
ese sistema que provocara situaciones de inseguridad e

incertidumbre juridica para los gobernados.

Partiendo de la anterior precision, considero que el concepto
de invalidez debié declararse fundado y, consecuentemente

declararse la invalidez de las normas controvertidas.

Una de las principales caracteristicas del sistema federal es
la facultad que tienen los Estados miembros de otorgarse su
propia  Constitucion y legislacion ordinaria, es una
autodeterminaciéon que genera un universo legislativo local
totalmente heterogéneo, pues existen particularidades propias de

cada regidn por razones de situacion geografica, tradiciones
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historicas, sociales y culturales que se materializan dentro de sus
legislaciones en diversos supuestos, |0 que implica que no exista
uniformidad en las normas de los Estados de la Republica. Asi, es
l6gico que de esa falta de unidad resulten colisiones legislativas.
Los problemas que puede presentar un acto del estado civil
verificado en un Estado y su reconocimiento o rechazo en otra
entidad de la Federacion no son especulaciones tedricas y hoy
estamos ante ese supuesto, que necesariamente tiene que
solucionarse observando las bases del articulo 121 de la

Constitucion Federal.

El origen remoto del articulo 121 constitucional lo
encontramos en el articulo 4° de la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica, que fue incorporado a la Constitucion de
1824 con la regla inicial de que en cada uno de los Estados de la
Federacion se prestara entera fe y crédito a los actos, registros y
procedimientos de los jueces y demas autoridades de otros
Estados. Similar disposicion se incorporé en la Constitucion de
1857, aunque, de acuerdo con los tratadistas, con una traduccion
mas adecuada. Finalmente, en la Constitucion de 1917 se
contemplé el mismo mandato; empero, un constituyente cuya
identidad se desconoce, adicion6 las cinco fracciones que hoy
conforman el articulo 121 y cuya redaccion no fue motivo de
discusion por el Constituyente de 1917, las que contienen las
bases de acuerdo con las cuales el Congreso de la Unién debera

emitir la Ley Reglamentaria respectiva.

Dispone la fraccion IV del articulo 121 constitucional que:
“Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado,

tendran validez en los otros”. La celebracion de matrimonios,
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adopciones, divorcios, en fin, toda esa gama de actos juridicos
gue rodean al estado civil de las personas queda involucrada en
esta disposicion. En un sistema federal seria practicamente
imposible y contra todos los elementos de la seguridad juridica, el
gue actos tan trascendentales en la vida humana quedasen

sujetos al criterio y validez de una sola legislacion.

Asi, la persona que contrae matrimonio en el Estado de
Chiapas debe tener la certeza de que esta validamente casada en
Sinaloa, Querétaro, el Distrito Federal y en cualquiera otra
entidad. De igual forma, debe tener la certeza de que cuando
salga al extranjero, sus derechos y deberes matrimoniales seran
los mismos que adquirio en el Estado de origen. Pensar lo
contrario provocaria consecuencias lamentables desde un punto
de vista familiar y haria totalmente nugatorio el sistema federal e,

incluso, el derecho internacional.

En este apartado debo hacer énfasis en el origen y sentido
del término “actos del estado civil” a que se refiere el articulo 121
constitucional, lo que guarda estrecha relacion con lo dispuesto
en el pendltimo parrafo del diverso 130 constitucional que prevé:
“Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva
competencia de las autoridades administrativas en los términos
gue establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las

mismas les atribuyan”.

El origen de este parrafo fueron las adiciones y reformas a la
Constitucion de 1857 de fecha 25 de septiembre de 1873, que
tuvieron como objeto incorporar al texto constitucional los

principios de las Leyes de Reforma. El articulo 2 de la Ley de
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adiciones y reformas constitucionales de 25 de septiembre de
1873 indica: “El matrimonio es un contrato civil. Este y los deméas
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 la
validez que las mismas les atribuyan”. Como se advierte, ese
articulo establecia, con algunas variantes, lo mismo que el vigente

130 constitucional.

El significado original del articulo era sefalar que los actos
del estado civil son de la “exclusiva” competencia de las
autoridades y leyes civiles y no de las autoridades eclesiasticas.
Asimismo su alcance es que la validez y efectos de estos actos
seran los que determinen las leyes respectivas y como la materia
civil es local, significa que los actos del estado civil seran
regulados en cuanto a su validez y efecto por los cédigos civiles

locales.

La ley que introdujo el registro civil y que estaba en vigor
cuando se hicieron las adiciones y reformas a la Constitucion de
1857 era la Ley sobre el Estado Civil de las Personas de 28 de
julio de 1859, una de las llamadas Leyes de Reforma; la que en
su articulo 4 decia: “los jueces del estado civil llevaran por
duplicado tres libros, que... se dividiran en: 1° Actas de
nacimiento, adopcion y arrogacion. 2° Actas de matrimonio; y 3°
Actas de fallecimiento”. Conforme a esto, los actos del estado civil
contemplados en esa disposicion eran nacimiento, adopcion,

arrogacion, matrimonio y fallecimiento.
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Por lo que hace al matrimonio, la Ley de Matrimonio Civil de
23 de julio de 1859, otra de las llamadas Leyes de Reforma —que
era una ley de aplicacion federal-, decia en su articulo 3 lo
siguiente: “El matrimonio civil no puede celebrarse mas que por
un solo hombre con una sola mujer”. Una vez que se hicieron las
adiciones mencionadas a la Constitucion de 1857, se expidio la
Ley organica de las adiciones y reformas constitucionales del 14
de diciembre de 1874, que establecia en su articulo 23 bases que
todos los Estados de la Republica deberian respetar en su
legislacion sobre matrimonio, entre las cuales estaba que el
matrimonio es aquel acto que se celebra por un solo hombre con

una sola mujer.

Por dltimo, en el texto original del articulo 130 de la
Constitucion de 1917, se hacia referencia al matrimonio y a los
demas actos del estado civil y cuando se reform6 en el afio de

1992 desaparecio la referencia al matrimonio.

De lo anterior deriva que los actos del estado civil a que se
refieren el pendltimo parrafo del articulo 130 y la fraccion IV del
diverso 121 constitucionales, son los que he mencionado, entre
ellos, el matrimonio, considerado como la union entre un hombre
y una mujer, tal y como lo prevén el Cédigo Civil Federal y el resto
de Cddigos de los Estados de la Republica, con excepcion claro,

del Caodigo impugnado en la accion de inconstitucionalidad.

Si bien un sistema federal implica un pacto de coordinacién
gue otorga autodeterminacion legislativa a los Estados
Federados, lo que se traduce en un universo de leyes

heterogéneo; tal universo, por seguridad de los gobernados, debe
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guardar cierta armonia que necesariamente se obtiene

observando lo dispuesto en la Constitucion Federal.

En el caso se plantea claramente un conflicto entre lo que
dispone el articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal y lo
previsto en la legislacion de otras Entidades Federativas que
regulan el matrimonio como la union legal entre un hombre y una
mujer, supuesto en el cual se transgrede el articulo 121
constitucional, en virtud de que la disposicion combatida destruye

la coordinacion y armonia propias del sistema federal.

El Decreto combatido resulta inconstitucional por violacién a
lo dispuesto en el articulo 121 de la Constitucion Federal, toda
vez que la extension de validez a toda la Republica de “los actos
del estado civil” celebrados en un Estado, supone un concepto
comun en todas las entidades federativas respecto de lo que son
dichos actos, siendo esa la razdn que permite extender la validez
del acto celebrado en un Estado a todos los deméas de la
Republica; de ahi que cuando una Entidad Federativa legisla
sobre un acto del estado civil necesariamente debe observar los
estandares que dan armonia a un sistema federal, de lo contrario,
cuando al legislar introduce un concepto radicalmente diferente al
de ese estandar constitucional que tienen los demas Estados de
la Republica, se rompe el concepto comun que sirve de base a la

generalizacion de los efectos de un acto local.
Esto es lo que sucede con el articulo 146 del Cédigo Civil

del Distrito Federal, pues introduce un concepto de matrimonio

totalmente opuesto al concepto comun a que me he referido, por
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lo que viola el articulo 121 constitucional por dos razones

fundamentales:

La primera, porque los estandares que presupone la
Constitucion Federal so6lo pueden ser modificados por el
Constituyente Permanente y no por las Legislaturas Locales, es
decir, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal no tiene
facultades para modificar el contenido esencial de una institucion

gue se regula con base en un estandar histérico constitucional.

Si bien es cierto que nuestra realidad social aconseja que
las uniones entre personas del mismo sexo sean reguladas por
las leyes a fin de brindarles seguridad juridica; también es verdad
gue para alcanzar ese objetivo, el legislador local no puede ni
debe adulterar o desnaturalizar una institucion como el
matrimonio, despojandola de uno de sus elementos esenciales

como ha sido histéricamente, la heterosexualidad.

La segunda razon consiste en que la reforma combatida al
separarse de ese estandar constitucional rompe con la armonia
propia del sistema federal y, por ende, con el orden publico que

de ahi deriva.

La nocion de orden publico adquiere relevancia
trascendental en el presente asunto, ya que sin desconocer que
éste es un concepto que varia segun el tiempo vy el lugar, ello no
impide que esa nocidn se observe para que se respete la

coordinacion y armonia que supone el sistema federal.
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Muchas entidades federativas en nuestro pais definen al
matrimonio como aquel celebrado entre un hombre y una muijer,
verbigracia, los Estados de Aguascalientes, Baja California, Baja
California Sur, Chihuahua, Estado de Meéxico, Jalisco, Puebla y
Veracruz, entre otros. Este concepto de la institucion matrimonial
adecuadamente atiende a lo que el Pacto Federal entiende por
matrimonio; a diferencia de lo que prevé la nhorma impugnada que
define al matrimonio como “/a union libre de dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua”. Bajo ese escenario cabe
cuestionar ¢no se rompe u ofende el orden publico en aquellas
entidades federativas que regulan la figura del matrimonio como
aquel celebrado entre un hombre y una mujer? ¢no se afecta con
ello el orden publico de cada Entidad al obligarlas a reconocer
actos del estado civil que difieren de lo que su propia legislacion

preve?

Otro concepto que debe tenerse presente es el relativo al de
fraude a la ley, que de acuerdo con los especialistas del derecho
internacional privado es el campo favorito de los divorcios y que
puede trasladarse al campo del matrimonio. Piénsese en parejas
de personas del mismo sexo radicadas en las entidades
federativas como las mencionadas que regulan al matrimonio
como aquel celebrado entre hombre y mujer, desde luego no
podrian celebrar un matrimonio con base en la legislacion donde
viven, pero podrian trasladarse al Distrito Federal y, acreditados
los requisitos que la ley local exige para la celebracion de ese
acto, contraer matrimonio y evadir o evitar de esa manera la
legislacion que por razon de domicilio les corresponde; por lo que

nuevamente pregunto ¢en ese tipo de casos no habria violacion
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al orden publico en las entidades federativas mencionadas y a
una de las instituciones que principalmente defienden como lo es

la familia?

Si bien una de las caracteristicas del sistema federal es la
relativa a la facultad de los Estados para legislar con absoluta
autonomia  en aquellas materias  que les  estan
constitucionalmente reservadas, también lo es que esa facultad
solo puede estar supeditada a la propia Constitucion Federal y a
los estandares que presupone, toda vez que la pluralidad de
Estados con idénticas funciones genéricas en el sistema federal,
hace indispensable la coordinacion de éstas para obtener de la
union el resultado que en ella se busca, lo que se logra con la
existencia de normas que regulan el ejercicio del poder autbnomo
de los Estados miembros, con vista a obtener un resultado
armonico que sea reflejo de unidad, garantia de equilibrio y base
de seguridad juridica y facilidad en las relaciones propias de un

Estado Federal.

Por esas razones considero que debié declararse la
invalidez de la disposicion combatida por violacion a lo dispuesto
en el articulo 121 constitucional, toda vez que el articulo 146 del
Caodigo impugnado prevé un concepto de matrimonio totalmente
opuesto al concepto que orienta a la Legislacion Federal y al de
las entidades federativas que parten del supuesto de que el
matrimonio es la unién entre vardn y mujer, pues si bien es cierto
gue la Asamblea Legislativa del Distrito Federal tiene facultades
para legislar sobre matrimonio, también lo es que ello no significa
gue tenga competencia para modificar los estandares que

presupone la Constitucion Federal, por lo que no puede pretender
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gue su legislacion modifigue el contenido de ésta y de la
legislacion federal y local que atienden a esos estandares; por
ello, como la disposicion impugnada se separa del estandar
constitucional es claro que rompe con la armonia propia del
sistema federal y, por ende, con el orden publico que de ahi

deriva.

Asi, carece de sustento lo sefalado en la resolucion plenaria
en torno a que el articulo 121, fraccién IV, constitucional sélo
condiciona el reconocimiento de validez de los actos del estado
civili a que se ajusten a la legislacion del Estado donde se
celebran, mas no a que se ajusten a las leyes de los demas
Estados o que no las contravengan, pues dicha norma
constitucional parte de un presupuesto de federalismo necesario
gue es el concepto comun en todas las Entidades Federativas
respecto de lo que son dichos actos del estado civil para que
efectivamente puedan ser reconocidos y surtir plenamente sus

efectos.

Sostiene la sentencia a que el presente voto particular se
refiere que el articulo 121 constitucional constituye una verdadera
clausula de federalismo que, en si misma, soluciona un conflicto
normativo, “sin que pueda aceptarse que lo origine”. En relacion
a lo anterior considero relevante resaltar que es claro que el
articulo 121 constitucional no es el que origina o da lugar a
conflictos normativos, ni fue esa la pretensién de la parte actora
en la accion de inconstitucionalidad al plantear el concepto de
invalidez relativo. Es la norma impugnada la que origina conflictos
normativos que evidencian la transgresion al articulo 121

constitucional, el cual, efectivamente, constituye una verdadera
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clausula de federalismo, pero para ello debe ser correctamente
interpretado en el sentido de que impone una obligacion de
reconocimiento de validez de los actos civiles partiendo de la
condicion que constituye su presupuesto, a saber, de un concepto
comun de tales actos, a fin de no quebrantar el derecho interno y
el orden publico de los Estados Federados con la obligacion de

reconocimiento que les impone.

En este sentido importa también distinguir entre el
reconocimiento de validez de un acto y sus efectos. La sentencia
plenaria reconoce que el matrimonio entre parejas del mismo
sexo podra no alcanzar los efectos plenos que les otorgue la
legislacion bajo la cual se emitieron si éstos no se encuentran
previstos en otras legislaciones estatales y que ello dara lugar a
conflictos que deberan resolverse atendiendo a las reglas que las

legislaciones estatales o el Codigo Civil Federal establecen.

Los conflictos a que alude la sentencia plenaria y que
reconoce suscita la disposicion impugnada son clara evidencia de
la transgresion al articulo 121 constitucional y de la necesidad de
gue los actos del estado civil partan de un concepto comun para
la operancia del federalismo mexicano y la aplicaciéon de las

reglas que consigna.

La distincién entre el reconocimiento de validez y los efectos
del acto que la resolucion plenaria reconoce lleva también a
advertir que los efectos se rigen por la legislacion del lugar en que
tales efectos se producen, como deriva de la fraccion | del articulo

121 constitucional al sefalar que “Las leyes de un Estado solo
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tendran efecto en su propio territorio y, por consiguiente, no

podran ser obligatorias fuera de él.”

El tratadista Jorge Alberto Silva sefala a este respecto que
la clausula de entera fe y crédito dispone implicitamente que la
“validez” de los actos publicos producidos en una entidad
federativa debe examinarse 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 udltima entidad (lex fori).
Sostiene dicho autor que el reconocimiento de los efectos
presupone el reconocimiento de validez del mismo, pero el
reconocimiento de validez no necesariamente produce el

reconocimiento de los efectos.

El Cédigo Civil Federal, que la sentencia mayoritaria sefiala
aplicable para la soluciéon de los conflictos que ocasione la
inexistencia o incompatibilidad con la legislacion de otras
entidades federativas de la institucion del matrimonio en los
términos previstos por la disposicion impugnada, confirma la
carencia de efectos de los matrimonios entre personas del mismo
sexo en las entidades que prevén el matrimonio heterosexual por
la violacibn a su orden pulblico interno que provoca la norma

controvertida.

Los articulos 12, 13, 14 y 15 del Codigo Civil Federal
contienen reglas relativas a la determinacion del derecho
aplicable, importando resaltar, concretamente, la fraccion V del
articulo 13 que sefala la aplicabilidad de la ley del lugar en que se
pretenda que el acto surta sus efectos; el numeral 14, que

establece las reglas que deberan observarse en la aplicacion del
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derecho extranjero, y que dispone expresamente su observancia
“cuando resultare aplicable el derecho de ofra entidad de Ila
Federacion”; y el articulo 15, fraccion Il, que dispone que no se
aplicara el derecho extranjero “Cuando las disposiciones del
derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean contrarios
a principios o instituciones fundamentales del orden publico
mexicano”, lo que claramente significa la carencia de efectos del
matrimonio celebrado en el Distrito Federal conforme a la norma
controvertida en entidades federativas que preven a la institucion
matrimonial como la unién de personas de diferente sexo por
contrariar los principios e instituciones fundamentales de su orden
publico interno y la prevalencia de su legislacion sobre la del

Estado en que se celebro el acto.

En efecto, la fraccion IV del articulo 121 constitucional
establece que los actos del estado civil ajustados a las leyes de
un Estado, tendran validez en los otros, pero ello s6lo puede
ocurrir cuando la institucion juridica a considerar o el acto del
estado civil no sean contrarios a principios 0 instituciones
fundamentales del orden publico de la otra entidad, segun el
articulo 15 del Cdédigo Civil Federal; de lo contrario la entidad
federativa que vea afectado su ordenamiento, validamente puede
abstenerse de hacer dicho reconocimiento, pues por una parte, es
soberana en su régimen interior y, por otra, el sistema federal
derivado del articulo 121 constitucional y del Codigo Civil Federal
asi lo disponen y, con mayor razon, estan en aptitud de negarse a
dar efectos al matrimonio celebrado en tales términos en el

Distrito Federal.
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En este punto es importante indicar que las cinco fracciones
gue conforman el articulo 121 constitucional, como con
anterioridad se sefalo, fueron introducidas por un constituyente
inspirado en doctrinas del derecho internacional privado, lo que
implica la aceptacion de determinados principios que ahi se
observan y que incluidos en la Constitucion Federal, pasaron a
ser principios del derecho constitucional que nos rige. Es
importante subrayar esta referencia en virtud de que en esa
materia del derecho rige el principio relativo a que la expresion
“(...) dara entera fe y crédito (...)” se aplica a menos que esos
actos violen la legislacién del Estado donde pretendan eficacia,
esto es, si esos actos y los derechos que de ellos derivan son en
detrimento del orden publico a donde se dirigen, no podran
aplicarse, por lo que necesita existir una verdadera coincidencia
entre la validez de la legislacion del Estado donde se producen
los derechos y la legislacion del territorio a donde se dirigen sus

efectos, para que opere plenamente esa expresion.

Por ende, si esas doctrinas del derecho internacional privado
fueron incorporadas a la Constitucion Federal debe entenderse
gue son hoy principios constitucionales vigentes y sobre esa
base, si dentro de esas doctrinas impera el principio que
establece que el reconocimiento de validez de los actos publicos,
el otorgarles entera fe y crédito depende de que esos actos no
sean contrarios a la legislacion y al orden publico del Estado en
gue produciran sus efectos, debemos concluir que en el caso, las
entidades de la Republica Mexicana que contengan un concepto
de matrimonio opuesto al que prevé la legislacion combatida no
estaran obligadas a reconocer validez a los actos juridicos que en

su caso se deriven de las disposiciones materia de la litis.
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Incluso, el problema de constitucionalidad también debe
resolverse al tenor de lo ordenado en el articulo 133
constitucional, esto es, que ante la ausencia de una ley
reglamentaria del diverso 121 constitucional, se debe aplicar la
norma federal sustantiva de la institucion especifica, como para
los conflictos de leyes interfederales que surjan, lo que no sélo
seria congruente con el concepto de una norma supraestatal para
la solucion de los conflictos de normas, sino, ademas, daria
seguridad juridica al otorgar uniformidad al problema conflictual

en todo el pais.

Resta tan solo afiadir que el conflicto de normas que suscitan
los preceptos impugnados no constituye un problema de mera
legalidad, sino de constitucionalidad porque implica la vulneracion
al articulo 121 constitucional que persigue la preservacion del
régimen federal consagrado en el numeral 40 de nuestra Ley
Fundamental y a los articulos 14 y 16 constitucionales,
concretamente a la garantia de seguridad juridica en franco
perjuicio de los gobernados; planteamiento de inconstitucionalidad
gue, por cierto, es de uso muy comun en los medios de
inconstitucionalidad de los que conoce esta Suprema Corte, valga
como ejemplo, lo sustentado por la Primera Sala en las tesis que
llevan el rubro siguiente: “INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.
EL PROBLEMA PLANTEADO DEBE RESOLVERSE CON
INDEPENDENCIA DE QUE SE CONFRONTEN NORMAS
SECUNDARIAS, SI LO QUE EN REALIDAD SE PRETENDE
DEMOSTRAR ES UNA  VIOLACION A LA LEY
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FUNDAMENTAL.”® 'y “AMPARO CONTRA LEYES. LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE ESTAS PUEDE DERIVAR DE LA
CONTRADICCION CON OTRAS DE IGUAL JERARQUIA,
CUANDO SE DEMUESTRE VIOLACION A LA GARANTIA DE
SEGURIDAD JURIDICA.”*’

En conclusion, considero que debié declararse fundado el
planteamiento de transgresion a los articulos 14, 16 y 121

constitucionales por las siguientes razones:

a) Las normas impugnadas violan el articulo 121

constitucional por dos razones fundamentales:

a.l La Asamblea Legislativa del Distrito Federal no
tiene facultades para modificar el contenido esencial de una
institucidon que se regula con base en un estandar histérico
constitucional, pues los estandares que presupone la Constitucion
Federal solo pueden ser modificados por el Constituyente

Permanente y no por las Legislaturas Locales.

a.2 La reforma impugnada al separarse del estandar
constitucional rompe con la armonia propia del sistema federal y

con el orden publico que de ahi deriva.

b) Conforme al articulo 133 constitucional, ante la ausencia
de una ley reglamentaria del diverso 121 de la Ley Fundamental
para los conflictos de leyes interfederales que surjan, procede

aplicar la norma federal sustantiva de la institucion especifica, lo

'® Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, mayo de 2007,
tesis 1a. CI/2007, p. 797.

" Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, febrero de 2010,
tesis 1a. X1/2010, p. 109.
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gue no sOlo seria congruente con el concepto de una norma
supraestatal para la solucion de los conflictos de normas, sino,
ademas, daria seguridad juridica al otorgar uniformidad al

problema conflictual en todo el pais.

c) El reconocimiento de validez de los actos del estado civil
ajustados a las leyes de un Estado que la fraccion IV del articulo
121 constitucional impone a todas las entidades federativas, solo
puede ocurrir cuando la institucion juridica a considerar o el acto
del estado civil no sean contrarios a principios o instituciones
fundamentales del orden publico de la otra entidad, segun el
articulo 15 del Cédigo Civil Federal que la sentencia mayoritaria
reconoce aplicable para la solucion de conflictos entre las

entidades federativas.

d) Las cinco fracciones que conforman el articulo 121
constitucional se inspiran en doctrinas del derecho internacional
privado, lo que implica la aceptacion de determinados principios
gue ahi se observan y que incluidos en la Constitucion Federal,
pasaron a ser principios del derecho constitucional que nos rige,
concretamente, el relativo a que la expresion “(...) dara entera fe y
crédito (...)” se aplica siempre que esos actos no violen la
legislacion del Estado donde pretendan tener eficacia, esto es, Si
esos actos y los derechos que de ellos derivan son en detrimento

del orden publico a donde se dirigen, no podran aplicarse.

e) Debe distinguirse entre el reconocimiento de validez de
un acto y sus efectos, pues estos ultimos se rigen por la
legislacion del lugar en que se producen, conforme a lo dispuesto

en la fraccion | del articulo 121 constitucional, lo que implica que
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las entidades de la Republica Mexicana que contengan un
concepto de matrimonio opuesto al que prevé la legislacion
combatida no estaran obligadas a otorgarle efectos juridicos en su

territorio.

f) El conflicto de normas que suscitan los preceptos
impugnados no constituye un problema de mera legalidad, sino de
constitucionalidad porque implica la vulneracién al articulo 121
constitucional que persigue la preservacion del régimen federal
consagrado en el numeral 40 de nuestra Ley Fundamental y a los
articulos 14 y 16 constitucionales, concretamente a la garantia de

seguridad juridica en perjuicio de los gobernados.

. En el considerando séptimo se analiza Ila
inconstitucionalidad del articulo 391 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal planteada en virtud de la posibilidad de adopcién
de menores por matrimonios conformados por personas del
mismo sexo Yy se desestima con base en las siguientes

consideraciones:

e La inconstitucionalidad de los preceptos impugnados
se apoya en la premisa de la proteccion constitucional
de un tipo de familia “ideal”, lo que es inexacto porque

dicha proteccion comprende todo tipo de familia.

e La proteccion al interés superior de los nifios y las
nifas que consagra el articulo 4° de la Constitucion
Federal, si bien es un principio que exige del Estado
que tratandose de la institucion civil de la adopcion los

derechos de los menores sujetos a adopcion se
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encuentran en posicion prevalente frente al interés del
adoptante u adoptantes, no se traduce en que la
orientacion sexual de una persona o de una pareja lo
degrade a considerarlo, por ese hecho, como nocivo
para el desarrollo de un menor y, por ende, que el
legislador deba prohibir la adopcion por parte de
matrimonios conformados por personas del mismo

SexXo.

e La adopcién por parejas del mismo sexo no afecta per
se el interés superior del menor, y cualquier
razonamiento en ese sentido seria contrario a la
interpretacion que se ha realizado del articulo 4°
constitucional en cuanto al tipo de familia que protege y
conculcaria el articulo 1° de la Constitucion Federal
que prohibe la discriminacion de las personas por
razon de sus preferencias o por cualquier otra razén

gue atente contra la dignidad humana.

e El cuestionamiento a priori de que las parejas
homosexuales afectan el interés superior del nifio es,
en si mismo, discriminatorio y se apoya, mas bien, en
prejuicios que lejos de convalidarse por la Suprema
Corte deben ser superados. La preferencia sexual en
modo alguno debe afectar u obstaculizar el ejercicio de
los derechos fundamentales de la persona y no
constituye un elemento o factor que, por si mismo,

pudiera afectar el desarrollo de un menor.

e NO necesita conocerse el efecto que puede tener en
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los nifos vivir en familias de parejas conformadas por
personas del mismo sexo, pues esta
constitucionalmente vedado no considerarlas una
familia protegida por la Constitucion o una familia
“amenazante” o “disfuncional” para los nifos: la
Constitucion hace que esa misma averiguacion sea

innecesaria.

e Lo que exige el principio del interés superior del menor
en el caso de la adopcion es que la legislacion
aplicable permita delimitar el universo de posibles
adoptantes, sobre la base de que ofrezcan Ilas
condiciones necesarias para el cuidado y desarrollo del
menor, claramente establecidas en ley, para que, de
esta forma, la autoridad aplicadora evalie y decida
respecto de la que represente su mejor opcion de vida,
pero pensar que las familias integradas por personas
del mismo sexo no satisfacen este esquema, implica
caer en un razonamiento constitucionalmente contrario
a los intereses de los menores que, se afirma, se

quieren proteger.

e El| Estado no esta obligado a garantizar la situacion
utopica de dar al adoptado “los mejores padres
posibles”, lo que ocasionaria que el régimen de
adopciones quedara absolutamente inoperativo. Lo que
debe garantizar el legislador es que, en el
procedimiento para autorizar la adopcién de un menor
por parte de una persona soltera o de los conyuges

solicitantes, precisamente, en aras de lograr el pleno
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respeto a los derechos de la nifez, se garantice que
€ésa sea su mejor opcion de vida, al margen de la
orientacion sexual de la mujer o del hombre solteros
solicitantes, o de si se trata de un matrimonio
heterosexual o de parejas del mismo sexo, pues el
contexto valorativo de nuestra Constituciéon no permite
excluir a toda una categoria de personas definidas por
una sola caracteristica y su preferencia sexual no
afecta su capacidad para prodigar a un menor el

cuidado y amor debidos.

e La heterosexualidad no garantiza que un menor
adoptado viva en condiciones Optimas para su
desarrollo: esto no tiene que ver con la
heterosexualidad-homosexualidad. Todas las formas
de familia tienen ventajas y desventajas y cada familia
tiene que analizarse en lo particular, no desde el punto

de vista estadistico.

e En el derecho comparado, el principio del interés
superior del menor ha sido usado, precisamente, para
declarar inconstitucionales regimenes de adopcion que
no incluian a las parejas conformadas por personas del
mismo sexo, pues se ha considerado que la ausencia
de reconocimiento legal a estas unidades de cuidado y
educacion de los nifios, dejaba sus derechos

Injustificadamente desprotegidos.

e De las opiniones rendidas por los especialistas de la

Universidad Nacional Auténoma de México, se
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desprende que los estudios cientificos que sobre este
tema se han realizado en diversos paises, en modo
alguno, soportan la existencia de un impacto
psicolégico o social en los niflos que crecen en

hogares conformados por parejas del mismo sexo.

e No existen elementos que siquiera sustenten una duda
razonable de que con el nuevo alcance material del
articulo 391 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
derivado de la reforma al diverso 146 del propio
ordenamiento, se ponga en riesgo el interés superior
del nifo, sino, por el contrario, todo apunta a que se

protege de mejor manera este interés.

e NoO puede aceptarse que la adopcion por matrimonios
conformados por parejas del mismo sexo afecta el
interés superior del menor al colocarlos en una
situacion de “desigualdad” frente a otros menores que
si estén en una familia heterosexual y, ademas, que
seran objeto de discriminacion social, pues la
diversidad de familias existentes impide afirmar que
todos los nifos y ninas que crecen en familias distintas
estan en desventaja frente a los otros. Ademas, en un
Estado democratico de derecho, el legislador debe
buscar la eliminacion de las diversas formas de
discriminacion e intolerancia que se presentan en la
sociedad, lo cual se logra a través del reconocimiento y
proteccion de todo tipo de familia que pueda existir y

no mediante su “exclusion” o “negaciéon”.
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e Ante el derecho fundamental a la igualdad y Ila
prohibicidén de discriminacion, el Tribunal Constitucional
debe ser parte de esta tendencia que evite y
establezca los criterios para no discriminar, debe ser
parte del avance social. Si esta Suprema Corte
estableciera que Ila reforma impugnada es
inconstitucional porque la sociedad va a discriminar a
los nifos que sean adoptados por parejas
homosexuales, se discriminaria a estos niflos desde
esta sede constitucional, implicaria “constitucionalizar”

la discriminacion.

Disiento de las anteriores consideraciones por las siguientes

razones:

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia parte de la premisa
de que nuestra Norma Fundamental protege toda estructura u
organizacion familiar, de lo que deriva que la orientacion sexual
de una pareja no puede dar lugar a negarles la posibilidad de
adopcion, conceptualizacion de la institucion matrimonial que se
sostiene incide en una mayor proteccion a los derechos de la
nifez, en tanto no existen estudios cientificos que siquiera
sustenten una duda razonable de afectacién a los menores por su

desarrollo en familias conformadas por parejas del mismo sexo.

En tales términos, en primer lugar reitero lo que manifesté
en torno a que una recta interpretacion de nuestra Constitucion
acorde a los valores de la Nacion Mexicana son las de que el
prototipo de familia que tuvo en mente el Organo Reformador de

la Constitucion se basa en el matrimonio formado por parejas
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heterosexuales, conforme lo expuse en el apartado | del presente

voto particular.

Nuestra Ley Fundamental consagra en su articulo 4° el
derecho de las nifias y los niflos a su desarrollo integral, el deber
de los ascendientes, tutores y custodios de preservar estos
derechos y del Estado para proveer lo necesario a fin de propiciar
el respeto a su dignidad y el ejercicio pleno de sus derechos y de
otorgar facilidades a los particulares para que coadyuven a su
cumplimiento, de lo que deriva el interés superior del nifio, el que
también a nivel internacional se encuentra expresamente
establecido, concretamente en los articulos articulo 3.1 y 18.1 de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio.*®

Esta Suprema Corte de Justicia ha determinado que
conforme a los articulos 4 de la Constitucion y 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Niflo debe atenderse primordialmente al
“interés superior del nifo” cuando se trate de medidas que les
conciernan o afecten, considerando que esa expresion implica
gue el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboraciéon de normas y la aplicacion de éstas en todos los
6rdenes relativos a la vida de los menores'®, asi como que dicho
interés superior de la infancia junto con el derecho de prioridad,

implican que las politicas, acciones y toma de decisiones del

8 “3 1 En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una condicidn primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

“18.1 (...) Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés
superior del nifio.”

% La tesis relativa se intitula: “INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.” y aparece
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Primera Sala,
Tomo XXVI, julio de 2007, tesis 1a. CXLI/2007, p. 265.
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Estado relacionadas con los menores de 18 afos deben buscar el
beneficio directo del infante y del adolescente y que las
instituciones de bienestar social, publicas y privadas, los
tribunales, las autoridades administrativas y los d&rganos
legislativos, al actuar en sus respectivos ambitos, otorguen

prioridad a los temas relacionados con dichos menores.?

En el Preambulo de Convencion sobre los Derechos del
Nifio se reconoce que el menor para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, asi
como que el nifio requiere de cuidados especiales, lo que también
se establece en el articulo 19 de la Convencidon Americana de

Derechos Humanos.

El cumplimiento del derecho del menor a ser integrado a una
familia implica el deber del Estado de procurar que la adopcién
por las familias satisfaga los requerimientos que su desarrollo a
plenitud exige, lo que significa que debe atenderse al interés
superior del menor en las determinaciones que al efecto se dicten
en todos los ambitos, adquiriendo relevancia en el caso a estudio
la decisibn de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
reflejada en las normas impugnadas en torno a la posibilidad de
gue el matrimonio integrado por una pareja homosexual esté en
posibilidad de adoptar a un menor, pues a fin de esclarecer si con
ello se atiende o no al referido interés superior del menor es

necesario considerar dos circunstancias especiales de no

20 Tesis del Pleno que lleva por rubro: “MENORES DE DIECIOCHO ANOS. EL ANALISIS DE UNA
REGULACION RESPECTO DE ELLOS DEBE HACERSE ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR
Y A LA PRIORIDAD DE LA INFANCIA.”, publicada en el en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, junio de 2000, tesis P. XLV/2008, p. 712.

56



VOTO PARTICULAR EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010

afectacion al sano desarrollo del nifio y que deben quedar
plenamente acreditadas:

» Que en México no existe rechazo social a este
tipo de parejas o bien que existiéndolo ello no

perjudica al menor; y

» Que no se produce una confusion de las figuras
paterna y materna tradicionales o que tal

confusion no afecta a su desarrollo.

Es necesario determinar si en nuestro pais se siguen
estigmatizando y desaprobando las uniones entre parejas del
mismo sexo, pues tal rechazo social, independientemente de que
deba ser combatido mediante politicas publicas que aseguren y
hagan efectivo el derecho a la no discriminacién por razones de
preferencias sexuales que consagra el articulo 1° constitucional,
puede afectar el sano desarrollo del menor al no desenvolverse
en un ambiente social de aceptacion que garantice su pleno

desarrollo en condiciones de dignidad y de respeto.

Es por ello que considero improcedente acudir a las
decisiones que los otros paises hayan adoptado al respecto. La
posibilidad juridica de que parejas homosexuales tengan acceso a
la adopcion de menores debe atender a nuestra realidad social y
a nuestra idiosincrasia y no a la de otros paises, razén por la que
resulta inatendible la opinidn técnica que el proyecto invoca como
emitida por “especialistas” de la Universidad Nacional Autbnoma
de Meéxico en la que se hace referencia a estudios cientificos

realizados en Estados Unidos y Holanda, destacandose incluso
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que en esta misma opinion expresamente se sefala que “(...) Sin

duda, habra que hacer esos estudios en la sociedad mexicana

...y

En efecto, de la lectura a las opiniones que se encuentran
agregadas en el expediente de la accidon de inconstitucionalidad,
principalmente la formulada por los referidos “especialistas” de la
Universidad Nacional Autonoma de México concluyo que no se
encuentra fehacientemente demostrado que las familias
integradas por personas del mismo sexo aseguren el 6ptimo
desarrollo del infante o, por lo menos, que no le resulte perjudicial,
esto porque las opiniones vertidas se basan en experiencias y
estudios practicados en otros paises y porgue no existen
evidencias cientificas de la sociedad mexicana. Los estudios
citados dificiimente podrian ser un referente aplicable a ésta, en
virtud de las diferencias socioculturales que guardamos con las
poblaciones de los Estados Unidos de Norteamérica, Suecia,

Reino Unido, Bélgica, Espafa, Holanda, entre otros paises.

Ademas, en la aludida opiniobn se reconoce que existen
diversas investigaciones que cuestionan la validez y confiabilidad
de aquellos estudios de familias formadas por personas del
mismo sexo que concluyen que no existe afectacion a los
menores adoptados por esas parejas, esto es, reconoce que las
investigaciones tienen deficiencias metodologicas a saber: a) el
tamafio de la muestra; b) la mayoria de los estudios se ha hecho
con madres lesbhianas comparadas con madres heterosexuales
divorciadas, por lo cual haria falta separar la orientacion sexual de
las madres de su estado civil; ¢) se sabe mas acerca de hijos de

madres lesbianas que de hijos de padres homosexuales; d) los
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estudios en su mayoria son de tipo transversal; y €) no queda
claro cuales son las hipoétesis a probar ni cual es el disefio de la

investigacion.

El mismo estudio reconoce que la American Psychological
Association (APA) informa que la poblacion homosexual sufre en
una mayor proporcion de desajustes psicoldgicos relacionados
con el estres, respecto de los individuos heterosexuales, como
consecuencia del prejuicio y la discriminaciéon generalizados, lo
gue en mi opinién es una conclusion que debid tenerse presente
pues esos desajustes a los que se alude podrian tener influencia
en el desarrollo de los menores; mas aun, el estudio reconoce
gue los menores educados por madres homosexuales se

encuentran mas expuestos a situaciones de estres.

Cabe agregar que los “especialistas” de la Universidad
Nacional Autbnoma de México emitieron dos opiniones y en la
segunda de ellas de igual forma se indica que las personas
homosexuales son uno de los grupos mas estresados de la
sociedad y que aun cuando no hay evidencia cientifica solida que
fundamente que los nifios criados en familias homosexuales
desarrollen trastornos psicolégicos o de comportamiento, estos
ninos pueden considerarse en riesgo porque tienen que afrontar
burlas, acoso escolar, presion por parte de sus comparieros y
aislamiento que pueden dafar su autoestima y su confianza, por
lo que la presion social, el estigma y la discriminacién ponen en

riesgo a los menores.

Similar comentario aparece en la opinién del “especialista”

de la Escuela Nacional de Trabajo de la misma Universidad, en la
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gue se indica que actualmente ninguna sociedad dispone de
datos fehacientes sobre el numero puntual de familias
homoparentales, por lo que no se puede decir con exactitud si las
investigaciones que se han hecho con este tipo de muestras

representan a todo el conjunto o no.

Lo anterior se refuerza plenamente con las opiniones que,
en términos del articulo 79 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, solicité al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia (DIF), al Instituto Mexicano de Orientacion Sexual y de

la Asociacion Mexicana de Pediatria.

La opinion rendida por el DIF Nacional adquiere importancia
especial por tratarse del organismo publico que debe intervenir en
los procedimientos relacionados con la adopcion segun lo
dispuesto en los articulos 12, fraccién Ill, 27 y 28, incisos c) y d),
de la Ley de Asistencia Social, 2, fraccion XXX, y 25, fracciones
IX y X, del Estatuto Organico del Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia, 405, fraccion lll, del Codigo Civil
Federal, 417 y 417 Bis del Codigo Civil del Distrito Federal y 923,
fraccion |, parrafos segundo y tercero, del Cdédigo Federal de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

En esa opinidn se sefala que no existen estudios referidos a
la sociedad mexicana en el tema de la adopcion por parte de
parejas homosexuales pues no se ha recibido ninguna solicitud;
gue se trata de estructuras familiares nuevas o recientes respecto
de las que no se tiene experiencia y se desconoce su
funcionamiento a corto, mediano y largo plazo; que los estudios

existen en otros paises y no pueden avalarse porque se
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desconoce la metodologia empleada, las investigaciones de
campo realizadas y responden a entornos socioculturales muy

distintos al mexicano.

Anade el DIF Nacional que la adopciéon no es un derecho
gue pueda ser reclamado y que el bien juridico tutelado es el
derecho de los menores a vivir en familia y la adopcion es sélo un
instrumento juridico para hacerlo efectivo, asi como que “(...) la
integracion del nifo a la nueva estructura familiar no debe
suponer enfrentarlo a una nueva dificultad de integracion en el
medio social. Vivimos en una sociedad que, injustamente,
rechaza y discrimina a los homosexuales (...), Exponer a estas
situaciones a un menor que ha sufrido ya un abandono familiar,
gue se ha sentido ya rechazado y que necesita un proceso de

resiliencia, significa obstaculizarle dicho proceso.”

Por su parte, el Instituto Mexicano de Orientacién Sexual
sefiala que no hay estudios representativos en ningun pais, sobre
parejas homosexuales, y que los que se encuentran disponibles
no pueden tomarse con seriedad cientifica, en virtud de que se

basan en una muestra pequena.

Empero, destaca que los estudios llevados a cabo en
Holanda, Noruega, Inglaterra, Estados Unidos de América, Nueva
Zelanda, Francia y Australia, permiten conocer que las personas
con conductas homosexuales configuran un perfil de riesgo en
contra del bienestar de los nifos, pues presentan, en
comparacion con las personas heterosexuales, mayores
problemas de caracter emocional, por lo que es posible la

existencia de consecuencias negativas en el bienestar de nifios
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gue sean adoptados por personas o parejas homosexuales, ya
gue la situaciéon emocional y mental de los individuos influye de
manera determinante en todos los ambitos relevantes de su vida
cotidiana y, desde luego, la situacion emocional y mental de los
padres influye en la configuracion de la personalidad de los hijos;
en otras palabras, concluye que existe informacion solida vy
representativa para estimar que las personas homosexuales
configuran un patron de conducta de riesgo notoriamente mayor
respecto de los heterosexuales en perjuicio de la proteccion del

bien superior del nifio.

Finalmente, la Asociacion Mexicana de Pediatria considera
gue sobre el tema, en el medio de la Pediatria, las opiniones son
diversas, pues por ejemplo, se estima que no existen estudios
gue refieran qué sucederia en el corto, mediano y largo plazo con
la personalidad de los nifios adoptados por personas
homosexuales; que debe existir algun tipo de alteracion bio-
psicosocial ya que la raza humana se ha venido desempefiando
dentro de la cultura de dos sexos o0 géneros predominantes; que
el grado de culturizacion en algunas sociedades, les permite tener
un panorama mas amplio y de mayor criterio al respecto y que se
tendran que crear programas sociales preventivos en materia de
salud y de legislacion para que los nifios que sean adoptados por
esas personas no sufran tratos discriminatorios u ofensivos en

escuelas, centros de trabajo y circulos sociales.

Con base en ello, acaba indicando que la adopcion podria
ser posible siempre y cuando no se lesionen los intereses del
menor, tanto sociales como de salud y que se debera sanear

adecuadamente el medio para que generaciones futuras de
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padres homosexuales e hijos adoptados no sean segregados

como seguramente sucedera en nuestro medio.

Concluyo de lo anterior que atendiendo al interés superior de
la infancia y ante la inexistencia de evidencias cientificas
practicadas en la poblacion mexicana, no puede negarse, como
indebidamente lo hace la resolucion plenaria mayoritaria, que se
estd ante una duda razonable en cuanto al impacto que puede
tener en un menor la circunstancia de formar parte de una familia

conformada por personas del mismo sexo.

Los estudios relativos tendrian que haberse realizado con
anterioridad a la incorporacion de la posibilidad de adopcion por
parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo, a fin
de garantizar que con ello no existe una afectacion al desarrollo
del menor. Hacerlo a la inversa implica arriesgar a la nifiez
mexicana mientras se corrobora la idoneidad o conveniencia de la
medida legislativa, lo que es inaceptable dado el interés superior

gue la Constitucion le otorga.

Ademas considero pertinente advertir que de los paises que
han legalizado la unién civil de parejas del mismo sexo, son
muchos los que no han establecido la posibilidad juridica de que
tales uniones accedan a la adopcién de menores como son, entre
otros, Francia, Portugal, Finlandia, Austria, Luxemburgo, Suiza,
Nueva Zelanda, Uruguay, Colombia y Ecuador. Por tal motivo,
carece de sustento lo sostenido en la sentencia en torno a que en
el derecho comparado el interés superior del menor ha sido usado
para declarar inconstitucionales los regimenes de adopcion que

no incluyen a parejas del mismo sexo.
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Las condiciones Optimas para el desarrollo integral del
menor se han dado en la familia nuclear en tanto salvaguarda las
figuras paterna y materna esenciales para la formacion vy
desarrollo de la personalidad, ademas de que tradicionalmente

son aceptadas plenamente por la sociedad mexicana.

El catedratico Martinez de Aguirre Saldaz sefiala que ‘la
filiacion biologica constituye el modelo a cuya imagen se crean los
vinculos ‘artificiales’ de filiacion adoptiva: eso quiere decir que
para crear una relaciéon semejante juridicamente a la natural, la

relacién creada debe ser asemejable a la natural”.*

Asi, el interés superior del menor exige considerar si su
pleno desarrollo no se ve afectado por la confusion de las figuras
paterna y materna propias de la filiacion bioldgica, asi como por

un posible rechazo social a parejas homosexuales.

Al definir el articulo 146 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal impugnado que el “Matrimonio es la union libre de dos
personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua (...)”, nos presenta una
gama de posibilidades matrimoniales, como son, mujer con muijer,
hombre con hombre, hombre reasignado a mujer con mujer,
hombre reasignado a mujer con hombre, mujer reasignada a
varon con un hombre, mujer reasignada a varén con muijer,
hombre reasignado a mujer con otro hombre reasignado a muijer,

hombre reasignado a mujer con mujer reasignada a hombre,

%L Citado en la pagina 89 de “Matrimonio homosexual y adopcion por parejas del mismo sexo.
Informe de estudios cientificos y juridicos y experiencia en otros paises” de la Universidad Austral
de Buenos Aires, Argentina.
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mujer reasignada a hombre con otra mujer reasignada a hombre,
etcétera. ¢Garantizan estas familias el optimo desarrollo de un

menor?

Es claro que al no encontrarse demostrado que la familia
integrada por personas como las mencionadas asegure el
desarrollo pleno del infante o, por lo menos, que no le resulta
perjudicial, debié declararse la inconstitucionalidad de la reforma

materia de la accion en atencion al interés superior del menor.

Las anteriores inquietudes se basan en una duda razonable
de afectacion al sano desarrollo del menor al no existir prueba
alguna que acredite la previa aceptacion de ese modelo de
parejas por la sociedad mexicana y que su integracion a una
familia asi conformada no le ocasione confusiones psicologicas
en los patrones base del desarrollo de su personalidad, siendo
suficiente la existencia de esta duda razonable para hacer

prevalecer el interés del menor sobre el de la pareja homosexual.

Por ello, no puede sostenerse, como lo hace la sentencia
mayoritaria plenaria, que el cuestionamiento a priori de que las
parejas homosexuales afectan el interés superior del nifio es, en
si mismo, discriminatorio y conculcatorio del articulo 1° de la
Constitucion Federal; que ello se apoya, mas bien, en prejuicios;
que partir de que las familias integradas por personas del mismo
sexo no satisfacen las condiciones necesarias para el cuidado y
desarrollo del menor, implica caer en un razonamiento
constitucionalmente contrario a los intereses de los menores; que
el Estado no esta obligado a garantizar la situacion utépica de dar

al adoptado “los mejores padres posibles”, pues ello ocasionaria
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que el régimen de adopciones quedara absolutamente
inoperativo; y que lo que exige el interés superior del menor es
garantizar que el procedimiento para autorizar la adopcion de un
menor se base en el otorgamiento de una mejor opcion de vida, al
margen de la orientacion sexual de los solicitantes, pues la
heterosexualidad no garantiza que el menor viva en condiciones

optimas para su desarrollo.

La garantia de igualdad exige diferenciar lo que por
naturaleza es desigual. Como lo analicé en el apartado | del
presente voto se estd frente a situaciones que
constitucionalmente deben ser diferenciadas juridicamente por ser
totalmente distintas y encontrarse historicamente tratadas en
forma desigual, maxime que se involucra el “interés superior del
nifo”. Al abrirse la posibilidad de adopcion a personas del mismo
sexo se violenta el principio de igualdad, pues es una realidad que
las parejas homosexuales no se encuentran en la misma situacion
gue las parejas heterosexuales y esta diferencia exige que no
sean equiparadas dado que no ofrecen las mismas condiciones

de desarrollo a un menor.

En torno a las garantias de igualdad y no discriminaciéon
consagradas en el articulo 1° constitucional, durante la discusion
del tema de adopcién por parejas conformadas por personas del
Mismo sexo, concretamente en las sesiones plenarias de los dias
doce y dieciséis de agosto de dos mil diez, se hizo referencia a

las “categorias sospechosas”.

El articulo 1°, ultimo parrafo, constitucional, dispone: “Queda

prohibida toda discriminacibn motivada por origen étnico o
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nacional, el género, la edad, las discapacidad, la condicién social,
las condiciones de salud, la religiébn, las opiniones, las

preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la

dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas.”

Estas causas concretas de prohibiciéon de discriminacion se
basan en supuestos que historicamente han dado lugar a ella y
son conocidas en algunos paises como “categorias sospechosas
de discriminacion”, en las cuales para justificar un trato desigual
basado en alguna de estas causas se exige una motivacion
objetiva y razonable reforzada. Esto significa que no puede
partirse, como lo hace la sentencia plenaria, de que la sola
distincion por alguna de estas causas resulta discriminatoria per
se y conculcatoria del articulo 1° constitucional, pues es necesario
determinar si no existen razones que justifiquen o, incluso, exijan
un trato diferenciado, lo que desde luego requerira en el juicio de
legitimidad constitucional, un canon mucho mas estricto y riguroso
respecto a la finalidad que la distincion y a que resulte el medio

estrechamente ajustado a esa finalidad.

En tales términos se pronuncid la Segunda Sala de la
Suprema Corte en la tesis identificada con el numero 2a.
LXXXV/2008 tratandose de dos supuestos: a) cuando se afecta el
goce de derechos y libertades protegidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y b) cuando el criterio
diferenciador sea de los expresamente prohibidos en el articulo
1°, dltimo parrafo, de la Carta Magna. En estos dos supuestos, la

diferenciacién requiere de un test de proporcionalidad reforzado;
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esto es lo que se denomina en otros paises como “categorias

sospechosas.” La tesis aludida textualmente dispone:

“IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR
CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO
A DICHA GARANTIA CON MAYOR INTENSIDAD. Al
analizar si una norma respeta la garantia de
igualdad, al juzgador constitucional no le compete
examinar la oportunidad del criterio adoptado por
el legislador, ni su mayor o menor adecuacion al fin
gue la norma persigue, ni decidir si la medida
cuestionada es la mejor de las que podian
aplicarse, pues le corresponde en definitiva
apreciar situaciones distintas en las que sea
procedente y tratar desigualmente a los
destinatarios de la norma. Sin embargo, el margen
de maniobra del legislador se ve restringido
cuando: a) el criterio diferenciador importa un trato
desigual en cuanto al goce de otros derechos y
libertades protegidos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y b) el criterio
diferenciador sea de los expresamente prohibidos
en la propia Carta Magna. En efecto, el articulo 1o0.,
primer parrafo, constitucional contiene una
afirmacion general de la garantia de igualdad en el
disfrute de las garantias individuales, por virtud de
la cual dicho precepto salvaguarda a los individuos
ubicados en situaciones comparables, de toda
discriminacion en el goce de los derechos vy

libertades que la propia Ley Fundamental otorga, lo
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que implica que el Ilegislador debe ser
especialmente cuidadoso al momento de someter a
individuos o grupos de individuos a regimenes
juridicos diferenciados, cuando con ello incida en
el ejercicio de los derechos y libertades que la
Constitucidon les reconoce. Por su parte, el tercer
parrafo del articulo 10. constitucional establece la
prohibicion de discriminar por los motivos que
expresamente enumera, y de cualquier otro modo
gue impligue un menoscabo para la dignidad
humana o para los derechos y libertades de las
personas. Estas prohibiciones de discriminacion
tienen como fin, y generalmente como medio, la
paridad en el trato a los individuos cuya nota
distintiva sea alguno de tales criterios, los que, por
tanto, s6lo en forma excepcional pueden utilizarse
como elementos de diferenciacion juridica de trato,
a menos que ésta constituya una accion afirmativa
tendente a compensar la situacién desventajosa en
la que histéricamente se han encontrado ciertos
grupos. Por tanto, tratdindose de normas
diferenciadoras que incidan en el goce de garantias
individuales, asi como en el caso de aquellas que
descansen en alguno de los criterios enumerados
en el tercer parrafo del indicado articulo 10. y que
no constituyan acciones afirmativas, se impone la
necesidad de usar, en el juicio de legitimidad
constitucional, un canon mucho mas estricto que
implique rigor respecto a las exigencias materiales

de la proporcionalidad, dado que en tales casos la
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propia Constitucion impone wuna regla de
tratamiento igual, que soOlo admite excepciones
cuando se busque satisfacer una finalidad
constitucionalmente imperativa y exige medios

estrechamente ajustados a esa finalidad.”#

Quiero aclarar que no comparto la denominacion de
“categorias sospechosas” a la que algunos Ministros aludieron
durante la discusion del asunto, con base en doctrina extranjera.
Me parece que tal terminologia es peyorativa e innecesaria
porque ya la Suprema Corte ha determinado la necesidad de
someter a un juicio de legitimidad constitucional exhaustivo y
reforzado cualquier distincion por motivo de alguna de las causas
gue enumera el articulo 1°, ultimo parrafo, constitucional, como se
advierte de la tesis que ha quedado transcrita, la que alude a este
tipo de juicio no sdlo en los casos mencionados sino, en general,
cuando el criterio diferenciador importe un trato desigual en
cuanto al goce de otros derechos vy libertades reconocidos en la

Constitucion.

No puede partirse o “sospecharse” de que el legislador actua
vulnerando dispositivos constitucionales en perjuicio de
determinados grupos, sino Unicamente que el analisis de
constitucionalidad de la norma que establezca un tratamiento

diferenciado esta sujeta a un escrutinio mas riguroso.

En tales términos, es claro que basandonos en los

argumentos de algunos de los Ministros de la mayoria, asi como

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala, Tomo XXVII,
junio de 2008, tesis LXXXV/2008, p. 439.
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en las consideraciones que expresamente sustentan la sentencia
plenaria, si es constitucionalmente valido  establecer
distinciones tratandose de las llamadas “categorias sospechosas”
—denominacion que como sefialé no comparto—, con la condicion
de que estén apoyadas en razones que soporten un test de
proporcionalidad reforzado, como ocurre en el caso de existir otro
principio constitucional que prevalezca sobre la afectacion a los
derechos y libertades que el trato diferenciado pudiera ocasionar,

como es el interés superior del menor.

En efecto, como se sefialé con anterioridad, esta Suprema
Corte de Justicia ha determinado que el “interés superior del nifio”
consagrado en el articulo 4° constitucional debe ser el criterio
rector para la elaboracion de normas y su aplicacion en todos los

Ordenes relativos a la vida de los menores.

En el caso, fue la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
la que igual6 una situacion que historica, social y juridicamente ha
estado diferenciada y, por tal motivo, el Procurador General de la
Republica ejercio la accion de inconstitucionalidad sosteniendo
gue debe seguir existiendo el tratamiento diferenciado en respeto
al principio del interés superior del menor tutelado por el articulo

4° constitucional.

Por tanto, para estar en posibilidad de resolver la accion y
realizar el juicio de legitimidad constitucional era necesario
recabar pruebas a fin de determinar si debia o no darse un trato
diferenciado o igualitario a las parejas homosexuales vy

heterosexuales, concretamente en cuanto a la repercusion que
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trae consigo la inclusion de las primeras en la institucion

matrimonial al abrirles la posibilidad de adoptar menores.

En tales términos, con independencia de las pruebas
aportadas por el Procurador General de la Republica, promovente
de la accidon, era necesario que este Alto Tribunal recabara
evidencias cientificas en torno a la afectaciéon que puede producir
al menor crecer en una familia conformada por pareja
homosexual, maxime que se estd ante una accion de
inconstitucionalidad que constituye un medio de salvaguarda
constitucional en que no se deduce un derecho propio sino que se
realiza una denuncia sobre la posible contradiccion entre una
norma y la Ley Fundamental, como lo ha sustentado el Pleno en
las tesis jurisprudenciales P./J. 129/99 y P./J. 32/2010.?

23 «sACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PROMOVERLA
SOLO ESTAN FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE UNA
NORMA GENERAL Y LA PROPIA CONSTITUCION. Al ser la accion de inconstitucionalidad un tipo
especial de procedimiento constitucional en el que, por su propia y especial naturaleza, no existe
contencion, las partes legitimadas para promoverla, en términos de lo dispuesto por el articulo 105,
fraccion Il, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no ejercen la accién para
deducir un derecho propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera
causar una norma general, pues el Poder Reformador de la Constitucion las faculté para denunciar
la posible contradiccion entre aquélla y la propia Carta Magna, a efecto de que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, atendiendo al principio de supremacia constitucional, la someta a revision
y establezca si se adecua a los lineamientos fundamentales dados por la propia Constitucion.”
(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, Tomo X, noviembre de
1999, p. 791.)

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SON INOPERANTES LOS CONCEPTOS DE
INVALIDEZ ORIENTADOS A SALVAGUARDAR DERECHOS DE PARTICULARES. Conforme al
articulo 105, fraccién Il, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la accién de
inconstitucionalidad constituye un medio de control abstracto promovido en interés de la
regularidad constitucional, y no para salvaguardar derechos propios de quien la ejerce o de una
persona determinada, pues acorde con la jurisprudencia P./J. 129/99 del Tribunal en Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: "ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS
PARTES LEGITIMADAS PARA PROMOVERLA SOLO ESTAN FACULTADAS PARA DENUNCIAR
LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE UNA NORMA GENERAL Y LA PROPIA
CONSTITUCION.", al ser un tipo especial de procedimiento constitucional en el que, por su propia
y especial naturaleza, no existe contencion, las partes legitimadas para promoverla no ejercen la
accion para deducir un derecho propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les
pudiera causar una norma general, por lo que el estudio correspondiente debe hacerse
contrastando las normas impugnadas con la Constitucion General de la Republica, desatendiendo
las afectaciones a personas en concreto, ya que este tipo especial de control constitucional no
constituye una via para deducir derechos particulares. Por tanto, los conceptos de invalidez
encaminados a salvaguardar derechos de particulares concretos deben calificarse de inoperantes,
maxime que dicha conclusion no genera desproteccidn juridica, pues en el supuesto de que alguna
persona resienta afectaciéon a su esfera de derechos, tiene medios legales adecuados para
reclamarla.” (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, Tomo XXXI,
marzo de 2010, p. 2501.)
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En el caso, por encontrarse en juego un principio al que la
propia Constitucion le otorga prevalencia, como lo es el interés
superior del menor, no puede exigirse una prueba plena en torno
a la afectacion del menor para estimar procedente la justificacion
del trato diferente a las parejas homosexuales respecto de las
heterosexuales que aduce el Procurador General de la Republica,

en virtud del trato igualitario que introdujo la Asamblea Legislativa.

La existencia del principio referido da lugar a que baste una
duda razonable de afectacién al sano desarrollo del menor para
gue el trato diferenciado subsista y se estime inconstitucional la
reforma impugnada porque de lo contrario se haria prevalecer el

interés de un grupo minoritario sobre el interés superior del nifo.

Resulta inadmisible que en la resolucion plenaria se aluda a
la imposibilidad de afectar derechos fundamentales de las

personas en atencion a su preferencia sexual.

Aunado a lo anterior, debe sefalarse que el articulo 1°
constitucional alude a que la discriminacion prohibida tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.

No existe un derecho fundamental al matrimonio, lo que
existe es un derecho de libertad de elegir con quién vivir, lo que
no significa que tal union deba ser reconocida bajo la institucion
civil del matrimonio. Tampoco existe un derecho fundamental a la
adopcion de menores; lo que existe es el derecho de los nifios a

ser adoptados en el seno de una familia, el compromiso del
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Estado de procurarles amparo y proteccion y del ambiente que

garantice su sano y pleno desenvolvimiento.

Por tanto, no puede sostenerse que las normas impugnadas
tienden a tutelar derechos que constitucionalmente no son tales,
como el casarse entre personas del mismo sexo y adoptar
menores y, mucho menos, que el criterio contrario al sostenido en
la resolucion plenaria, esto es, la inconstitucionalidad de la
posibilidad de adopcion por matrimonios conformados por parejas
homosexuales, implica la afectacion o privacion de derechos
fundamentales de las personas en atencidbn a su preferencia

sexual.

Suponiendo que con la posibilidad para las parejas
conformadas por personas del mismo sexo de contraer
matrimonio y adoptar menores se pretendiera el fin legitimo de
eliminar la discriminacion a los homosexuales, los medios
utilizados no resultan constitucionalmente validos para lograrlo
pues se desconoce el interés superior del nifio. No puede
utilizarse al menor como un instrumento para abatir una realidad
social que constitucionalmente estda vedada, como lo es la

discriminacién por razon de orientacion sexual.

La duda razonable de la afectacion al menor con la adopcion
por matrimonios del mismo sexo, que la sentencia plenaria
desconoce sin apoyo probatorio alguno, impide la utilizacién de
los menores como punta de lanza para abatir el problema de la

discriminacion.
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En la opinion rendida por el DIF Nacional se sefiala al
respecto: (...) no se trata pues de atender o no reivindicaciones
de estos colectivos de los que vienen hablando, totalmente
legitimas (...) Un nifio con dos papas o dos mamas no debe
correr el riesgo de burla o marginacion de su vecindario, escuela,
etcétera. Nuestro posicionamiento siempre es desde Ila
perspectiva de los sentimientos y necesidades de los menores de

edad. No podemos hacer experimentos socioldéqgicos con los nifos

adoptables, ni siquiera para favorecer reivindicaciones legitimas

(...) las circunstancias familiares influyen en sus integrantes, dado

que son el espacio mas cercano en que aquellos son formados”.

Asi pues, no puede prevalecer el fin legitimo de combate a
la discriminacion por razones de orientacion sexual sobre el

interés superior del menor.

La imposibilidad constitucional de adopcion de menores por
parejas homosexuales no parte de una discriminacion per se de
este tipo de parejas, sino de una realidad natural y social que
puede afectar a su sano desenvolvimiento y que prevalece sobre

cualquier politica por loable que sea el fin que persiga.

Debe resaltarse que del proceso legislativo que dio lugar a
las normas impugnadas se advierte que la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal incurri6 en una falta de analisis de la
repercusion que la incorporacion a la institucion del matrimonio de
parejas homosexuales ocasiona en cuanto a la adopcién al
otorgar a ese tipo de parejas, como matrimonio, la posibilidad de
adoptar a menores. La sentencia del Tribunal Pleno convalida

este vicio al declarar constitucional la posibilidad de adopcién por
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tales parejas sin tomar en cuenta la inexistencia de pruebas que
confirmen de manera absoluta y sin lugar a dudas la posibilidad

de afectacion a los menores con tal tipo de adopciones.

Asi, con independencia de los requisitos que legalmente
deban reunirse para que proceda la adopcion, en términos de las
normas que los regulan y que debera determinar la autoridad a la
gue corresponde su aplicacion, lo cierto es que al otorgar las
normas impugnadas acceso a la pareja homosexual a la
institucion civil de la adopcion resultan contraria al interés superior

del menor que tutela el articulo 4° de la Constitucion.

El mero establecimiento de los requisitos que establecen las
normas que regulan el sistema de adopcion, no garantiza por si
solo el interés superior del menor. El ambiente-desarrollo que
proporciona una pareja homosexual, con independencia de los
requisitos generales para la procedencia de la adopcion, debe
asegurar el interés superior del menor para que sea
constitucionalmente valido, lo que no se encuentra en forma

alguna acreditado.

Por las anteriores razones, si bien se comparte el
sefialamiento de la sentencia plenaria de que el Tribunal
Constitucional debe ser parte de la tendencia que evite la
discriminacion estableciendo criterios que no discriminen, se
disiente de que la determinacién adoptada sea de avance social
en tal sentido, puesto que el principio de igualdad exige no
equiparar lo que es diferente, por lo que es la asimilacion al
concepto tradicional de matrimonio de todo tipo de uniones de

personas lo que ocasiona una violacion a dicho principio,
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haciendo prevalecer el interés de grupos minoritarios sobre el

interés de la sociedad y el interés superior de los nifios.

En conclusion, la aplicacion de la institucion del matrimonio
a las parejas del mismo sexo requiere, en todo caso, de un
examen particularizado que refleje la voluntad del legislador
expresa y consciente sobre los efectos de la equiparacion,
especificamente en materia de adopcion, voluntad que debe estar
apoyada en prueba plena de no afectacion al interés superior del
nino, esto es, la certeza de que la equiparacion relativa no
ocasione perjuicio alguno al menor en su desarrollo conforme a
nuestra realidad social, aunque ello fuera la tendencia de avance
social mundial —que no lo es al ser minimo el porcentaje de

paises que permiten la adopcion, segun ha quedado analizado—.

Por todas las razones que he expresado a lo largo del
presente voto, considero que debié declararse la invalidez de los
articulos 146 y 391 del Codigo Civil del Distrito Federal,
publicados en la Gaceta Oficial de dicha entidad de veintinueve

de diciembre de dos mil nueve.

MINISTRO SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO.
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VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO’JOSE
FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUMERO 2/2010.

A) Andlisis de los alcances del articulo 121 constitucional.

En relacidon con el tema de fondo, materia de la accion de
inconstitucionalidad citada al rubro, en un aspecto medular, la mayoria
sostuvimos que resulta valido el articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, reformado mediante Decreto publicado el veintinueve
de diciembre de dos mil nueve en la Gaceta Oficial de dicha entidad, el
cual define al matrimonio como la union libre de dos personas, sin
importar si se tratan del mismo género, pues queda a la libre
configuracion de la Asamblea del Distrito Federal especificar los
elementos de ese acto civil. Ademas, si bien conforme al articulo 121,
fraccion 1V, de la Constitucion Federal, ese acto tendra validez en las
demas entidades federativas, a estas ultimas corresponde fijar los
efectos juridicos que tendra en su territorio, en el entendido que los
conflictos de leyes que surjan por esta situacion se resolveran por los

tribunales competentes.

En relacion con lo anterior, la ejecutoria aprobada sefala:

“292 (...) En otras palabras, la Constituciéon en ningun
momento confiere al Congreso de la Unidn la libertad
para establecer la validez y los efectos de los actos
qgue enuncia el propio 121, parrafo primero.

[...]

“305. En este sentido, respecto de los efectos que de
un acto del estado civil deriven, este Pleno considera
gue, necesariamente, el reconocimiento de validez del
acto también los comprende; empero innegablemente
se pueden presentar multiples efectos que podrian
derivar de ese acto, y no estar previstos en otras
legislaciones estatales, por lo que, dichos actos del
estado civil no alcanzarian quizas los efectos plenos
gue si le otorga la legislacion bajo la cual se emitieron,
y de ahi, presentarse un conflicto.”



“306. Ahora bien, aun cuando estos conflictos que
eventualmente podrian presentarse deberan resolverse
por las vias o0 medios legales correspondientes,
atendiendo a las reglas que las propias legislaciones
estatales o el Cdédigo Civil Federal establecen, ello de
ninguna manera puede llevarse al extremo, derivado de
la diversidad en su regulacién, de que se limite el
reconocimiento de validez de un acto del estado civil a
una cuestion formal, diluyendo de tal manera la
institucion de que se trate —matrimonio,
reconocimiento de hijos, adopcidn, divorcio, etcétera—,
gue pierda todo sentido el reconocimiento de validez
gue mandata el articulo 121, parrafo primero y fraccion
1V, constitucional.”

Tienen especial mérito las consideraciones anteriores, pues con
base en el sistema federal, se propone que la legislacion local no
puede anular la prevision de que los actos del estado civil que se
ajusten a las formalidades de la entidad federativa en la que se
celebraron, tendran validez en las otras, al disponer que no tendra
efectos juridicos en su territorio, porque vaciaria de contenido lo
dispuesto en el articulo 121, fraccion 1V, de la CPEUM, si se tiene en
consideracion que a pesar de ser valido el acto del estado civil, de
poco serviria este estatus porque al final careceria de los efectos
necesarios para que cobrara eficacia; pero a la par, se establecio que
no puede exigirse a las demas entidades que, ante cualquier
circunstancia, tenga que darse efectos plenos al acto juridico, tal como

se hace en el territorio donde se celebro.

Aunque comparto esa interpretacion, como alcance general, del
articulo 121 de la CPEUM, estimo que se requiere explicar a detalle
como se arribé a esa conclusién, partiendo de la premisa de que ese
precepto debe entenderse como la participacion moderada del orden
federal en la legislacion local, que evite la colision entre regionalismos y
el reconocimiento de que se trata de una norma de cohesion —

proteccién al Pacto Federal- en el sistema mexicano que, por lo mismo,



no puede imponer reglas de uniformidad absolutas que eliminen® la
soberania de las entidades federativas, reconocida en el articulo 40 y
primer parrafo del 41 del Pacto, ni bajo el ejercicio de aquella facultad,

legislar en materia civil en lo que es &mbito competencial estatal.

o El Régimen Federal

A pesar del debate inacabado sobre el régimen federal
(federalismo), como una aproximacion, se puede sostener, en
principio, que cuando se habla de régimen federal (federalismo)?, se
quiere significar union, alianza, pacto o acuerdo para la estructuraciéon
y organizacion de un Estado, en el que las partes (unidades
regionales) deciden formar una sola unidad (Federacion) a la que
aquéllas ceden potestades (facultades) que de otra forma les
corresponderia ejercer soberanamente®, a efecto de que esas
potestades cedidas se ejerzan de manera exclusiva y excluyente por
el orden de cohesion federal®, de manera concurrente o de manera

coincidente (e, inclusive, cooperativamente, mediante la asuncion, por

! Peter Haberle utiliza el vocablo asfixiar para referirse a que la intervencién no implica la anulacién
de la soberania de los cantones, comunidades o entidades federativas, tan solo la colaboracion del
Estado Central.

2 Segun la historia, el origen del Federalismo se remonta a la Constitucion de los Estados Unidos
de América de 1787, dimanado de la “unién permanente, basada en el libre convenio, y al servicio
del fin comun de la autoconservacion de todos miembros, mediante la cual se cambia el total status
politico de cada uno de los miembros en atencién al fin comuan.”

Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucidn, Madrid, Alianza Editorial, 1982, p. 348.

Por su parte, Sommermann sefala que “por federalismo se entiende, tradicionalmente, un principio
organizativo segin el cual dos o varios Estados forman una unidad superior. Como postulado
politico, el federalismo aspira a la creacion o a la consolidacion de un Estado Federal.”

“El federalismo cooperativo”, en Fernandez Segado, The Spanish Constitution in the European
Constitutional Context/La Constitucion Espafiola en el contexto constitucional europeo, nota 13, pp.
2280-2282.

En ese mismo sentido, Peter Haberle manifiesta que el “federalismo supone el desarrollo de una
construccion social total basada en el acuerdo, no en la coaccion: varias comunidades politicas
dotadas de la propia individualidad, pero con estructura homogénea, se constituyen como unidades
auténomas bajo un orden comun o con vistas a la consecucion de fines conjuntos y se influyen
tanto reciprocamente como respecto a la organizacion federal.”

El federalismo y el regionalismo como forma estructural del estado constitucional. México, UNAM,
2006, p. LI.

® De manera “real’” como sucedio en su proceso de creacion en Estados Unidos, o de manera
“formal” como sucedié en México, mediante un proceso de asimilacion del régimen federal para
transformar en federacién una estructura y organizacion “centralizada” ya existente.

* Por supuesto, debe tenerse presente que el proceso de creaciéon de un Estado Federal puede
darse por condiciones de érdenes soberanos que asi lo deciden mediante su adhesién al Pacto
Federal, o mediante una decision juridica soberana de transformar una estructura estatal central en
una federal, precisamente a través de la creacidon de un Pacto Federal por el que se distribuyen las
potestades entre el orden federal que se asi se crea y los 6rdenes parciales que lo conforman.



convenios, de derechos y obligaciones entre los distintos 6érdenes
comprendidos en el Pacto Federal®) entre los distintos ordenes
creados por el Pacto Federal —con el propdsito sustancial de
existencia comun- y a la vez se reservan el ejercicio exclusivo y
excluyente de otras que atafien a su régimen interior. En este contexto
conceptual, la descentralizacion o la centralizacion extremas de
funciones no pueden estimarse formas de un auténtico federalismo,
puesto que en estos casos al estar ausente un grado racional de
distribucion de funciones entre los distintos 6rdenes que conforman la
organizacion estatal, es irrefutable que con esas formas extremas de
distribucion de competencias el Estado asi organizado se acercaria
mas a la concepcion de un ente centralizado o a una confederacion
con marcada soberania de los ordenes parciales, desnaturalizandose,

en ambos casos, la esencia del régimen federal.®

El federalismo tiene como premisa fundamental la de no anular
por completo la “soberania” de las entidades regionales, menos que el
gobierno central ejerza las atribuciones de aquéllas, porque, en su

caso, es suficiente que cedan una parte de ella para consolidar el

® Es el caso previsto en el pentltimo parrafo de la fraccion 111, del articulo 115, en la fraccion VII del
116, y apartado G del articulo 122, todos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

®A partir de la teoria clasica del federalismo se han realizado variantes conforme a la configuracién
adoptada por cada Nacidon o Estado. Asi, la doctrina concibe como formas importantes de
federalismo, al tipo dual, participativo, cooperativo, competitivo o con efectos asimétricos, sin tomar
en cuenta que se complica el tema si la distincién se hace a partir de la forma de gobierno federal o
estado federal; sin embargo, existe unanimidad en el sentido que por los plenos poderes politicos
soberanos o auténomos de las unidades que integran la federacién, debe haber una coordinacion e
incluso cooperacion entre ellas o con el estado central o federal, para no generar disfunciones o
asimetrias en los fines comunes.

Surge, entonces, el principio de homogeneidad en donde se trazan ciertos limites a la autonomia o
soberania de las unidades internas, ya que su integracion en un estado federal supone unos
minimos comunes para no afectar el desarrollo de sus funciones, sin que pueda exigirse una
uniformidad, pues debe entenderse que la restriccion a la soberania es excepcional, con el Unico fin
de permitir el equilibrio en la comunidad. El grado de cooperacion se encuentra dado por la
Constitucién Central o Ley Fundamental, o bien, permite a las entidades regionales o a la central
establecer las bases para lograr la unificacion en aspectos importantes.

En este contexto, al haber hoy en dia un sinnimero de paises que adoptaron el modelo federal con
grandes matices (vgr. Alemania) y otros centralistas que han adoptado muchos rasgos de ese
modelo para procesar sus tensiones internas (vgr. Espafa), la doctrina ha explorado lo que Diez de
Urdanivia connota como el “principio federativo”. Ver: Diez de Urdanivia Fernandez, Xavier, El
Estado en el Contexto Global, Edit Porrta-Universidad Andhuac México Norte, México, 2008, pags.
114 a 161.



pacto federal, mediante la union material, no sélo formal, de una

Federacion.’

Ahora, si en el Pacto Federal se dota al Orden Federal de la
posibilidad de fijar las reglas para armonizar las potestades de los
ordenes parciales (locales), la legislacién federal debe tener como
proposito fundamental la conservacion de la esencia de ese Pacto, sea
disminuyendo la soberania regional solamente en lo necesario para
alcanzar el fin comdn que con el ejercicio de esa facultad se busca; y
para garantizar que el orden juridico local garantice que se respeten
los derechos fundamentales de los individuos que habiten permanente

o temporalmente dentro de su jurisdiccion.®

e Federalismo y Participacion del Orden (Nacional) Federal
para evitar posibles colisiones entre regionalismos
(andlisis del articulo 121 de la CPEUM).°

" Como lo han descrito algunos tratadistas, la soberania puede ser interna o externa. “El primer
significado se refiere a la génesis tradicional de los sistemas federales, en particular cuando se
juntan varios entes independientes para formar el sistema federal (es decir, un proceso de
centralizacién), mientras que un sistema federal que surge de la descentralizacion de un antiguo
estado unitario no se basa en la previa autodeterminacién de un ente integrante. De nuevo, sin
embargo, si un Estado integrante de la Federacion retiene completa autodeterminacién, ello seria
incompatible con la supremacia de la Constitucion Federal y en general constituiria un
confederalismo. El segundo significado de la soberania también se basa en un concepto de
soberania limitada, ya que es inherente a la delegacion del poder estatal por la Constitucion
Federal que este poder delegado esté sujeto a los limites fijados por la propia Constitucion
Federal.” “Estudio preliminar’ de Joaquin Brage Camazano, en Peter Haberle, El Federalismo y el
regionalismo como forma estructural del Estado Constitucional, p. LIV.

® Sobre el particular, el articulo 28 (3) de la Ley Fundamental Alemana establece que la
“Federacion garantizara que el orden constitucional de los Estados regionales esté en
correspondencia con los derechos fundamentales y las disposiciones de los apartados 1y 2.”

° Nuestro federalismo nace de un acto formal, no de la realidad, como lo he sefialado. Sus
antecedentes y su regulacién actual basicos se pueden sintetizar de la manera siguiente:

El movimiento insurgente de independencia, después de los experimentos del fallido imperio,
desemboca en la institucion del régimen federal con la expedicién del Acta Constitutiva de la
Federacion del 31 de enero de 1824, que consta de un discurso preliminar y de 40 articulos, entre
ellos los siguientes:

“ARTICULO 5°. La nacién adopta para su gobierno la forma de Republica representativa popular
federal.”

“ARTICULO 6°. Sus partes integrantes son estados independientes, libres y soberanos, en lo que
exclusivamente toque a su administracion y gobierno interior, segun se detalla en esta actay en la
constitucion general.”

“ARTICULO 24. Las constituciones de los estados no podran oponerse a esta acta ni a lo que
establezca la constitucion general; por tanto, no podran sancionarse hasta la publicacion de esta
altima.”

El Federalismo del Acta Constitutiva no era desunir lo unido sino mantener ligado lo que estaba
unido, ya que en 1822 existian 22 diputaciones provinciales y un afio después 23, que exigieron
este sistema provincial bajo la amenaza de separarse de México si establecia el régimen central,
porque Campeche, Tabasco, Yucatan y Oaxaca se declararon libres de México, mientras que
Querétaro y Zacatecas dispusieron que el Congreso Federal solo tenia caracter convocante, por lo
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El articulo 121 constitucional tuvo su origen en el 145 de la
Constitucion de 1824, que establecia que: “En cada uno de los

Estados de la Federacién, se prestara entera fe y crédito a los

cual se atribuia el derecho de aplicar o no las disposiciones que de él emanaran de acuerdo con
sus conveniencias. ( Ver: Vilchis Cuevas, Juan Bruno, El federalismo en México y los problemas
sociales del pais, en Lex Difusién y Andlisis, No. 179, México, Editora Laguna, S.A. de C.V., mayo
2010, p. 54.)

Por su parte, la Constitucién Federal de 1824, promulgada el 4 de octubre de ese afio, nuevamente
indicaba en su articulo 4° la adopcién del régimen federal. Esta Constitucién Federal tuvo vigencia
hasta finales de 1835, en que el Congreso Federal se declaré investido de poderes constituyentes
y cambio la forma de gobierno de federal a unitaria (ver: op. cit.,, p. 55), sin soslayar que la
Constitucién Centralista conservd ciertos aspectos de descentralizacion como las juntas
departamentales.

El 22 de agosto de 1846, los jefes vencedores del Congreso Constituyente decretaron el
restablecimiento de la Constitucion Federal de 1824, pero fue hasta que Santa Anna fue vencido el
9 de agosto de 1855, cuando se consumé el Federalismo en México con el Congreso
Constituyente que inicié el 18 de febrero de 1856, “cuando Ignacio Comonfort, depositario del
Poder Ejecutivo promulgd el Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana, de cufio
centralista, sin embargo, no obstante sus esfuerzos, imperé la idea del régimen federal en el
Congreso. Para 1856, el pensamiento que México de conformidad con la estructura federal triunfo,
y desde entonces en la Constitucién de 1857 vive el espiritu federalista, disefiando un sistema
federal inspirado en los Estados Unidos de Ameérica.” (ver:. op. cit.,, p. 56. También Marcello
Carmagnani acepta que se consolidé en esa época nuestro federalismo, en Las formas del
federalismo mexicano, México, Universidad Auténoma de Zacatecas y el Consejo Nacional de la
Ciencia y Tecnologia, 2005, p. 14).

En la actualidad, los articulos 40, 41 y 124 de la Constitucion Federal, disponen:

“ARTICULO 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democrética, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacién establecida segun los principios de esta ley
fundamental.”

“ARTICULO 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, en los casos
de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en
los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucién Federal y las particulares
de los Estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.”
“ARTICULO 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”

Los primeros preceptos transcritos instituyen al federalismo en México como una forma de
gobierno en la que, por un lado, las entidades federativas son soberanas en su régimen interior,
pero estan unidas en un pacto federal, que deben conservar y respetar, al igual que las previsiones
de la Constituciéon General creada con base en esa federacién, ya que la distribucion de
competencias se hace mayormente en la ley fundamental o se establece el 6rgano autorizado para
tal efecto, con el propésito de evitar la colision de autonomias o soberanias entre el estado central
o las unidades regionales.

Desde del Acta Constitutiva de la Federacion de 1824, se ha concebido a México como una
federacion, en la que las entidades federativas que la componen son libres y soberanas en cuanto
a su administracion y gobierno interior; sin embargo, su disefio se ha venido modificando en funcién
de la distribucion de competencias con el gobierno central, incluso, con los gobiernos municipales,
ya que ahora para procurar la asignacion indebida de competencias entre los entes de la
federacion, se tiene una clausula residual en la que se prevé que aquellas que no estén conferidas
al Gobierno Central se encuentran reservadas a los estados miembros.

En general, estos poderes residuales se atribuyen a los Estados miembros, como residuo o
reminiscencia (simbodlica, mas que nada) de su soberania histérica que supuestamente
permaneceria vigente, aunque limitada por los poderes federales. Hasta qué punto ello es algo
simbdlico se demuestra con la existencia de una clausula similar en paises sin estructura federal,
como Espafia (articulo 149, 3 CE). También se vincula en ocasiones al principio de subsidiariedad,
pues dicho principio lo que exige es que todos los asuntos que sean del interés del nivel inferior y
se administren mas adecuadamente por dicho nivel sean de su competencia, mientras que la
competencia residual no esta necesariamente ligada a esos criterios sustantivos de subsidiariedad,
salvo que se establezca asi expresamente o se coincida en mayor o menor medida, pero la
comparacion muestra como no es infrecuente que competencias que, conforme al principio de
subsidiariedad, deberian estar atribuidas al nivel inferior, sean de la Federacién y a la inversa
(Gamper, Ana, “Global Theory of Federalism: The Nature and Challenges of a Federal State),
German Law Journal, nota 9).




actos, registros y procedimientos de los jueces y demas
autoridades de otros Estados. El Congreso General uniformara las
leyes segln las que deberan probarse dichos actos, registros y
procedimientos.”™°

Es importarse tener en cuenta que la Constitucion de 1824 tenia
un sesgo intervencionista a la soberania local mas marcado, porque
no se constrefiia a sefalar la eficacia de los actos realizados en otra
de las entidades federativas, sino que permitia que el Congreso de la
Unién unificara las leyes de aquéllas, limitando en los aspectos
especificos materia de competencia del 6rgano federal la libertad

estatal para legislar.

En la Constitucion de 1857 se cambio la redaccion, segun se
aprecia de su articulo 115, el cual decia: “En cada Estado de la
Federacion se dara entera fe y créedito a los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de los otros. El Congreso

puede, por medio de leyes generales, prescribir la manera de probar

Ha sido criticado nuestro modelo federal por el aumento de la lista Unica de competencias
exclusivas federales (de manera muy importante, pero no exclusiva, en el articulo 73), aun cuando se
trate de la expedicién de leyes marco tratdndose del Congreso de la Union, debido a que se
considera en la doctrina que no se logra alcanzar una descentralizacion que fortalezca la soberania
de las entidades federativas, la cual se estima que naci6 limitada con la implementacion de una
estructura rigida para todas ellas en el articulo 116 de la CPEUM, puesto que “va mads alla de la
homogeneidad razonablemente exigible en cuanto a los limites que pone a la capacidad de
autoorganizacion (si seria razonable, en cambio, la homogeneidad que se deriva de los
articulos 115y 177 de la Constitucién o de algunos aspectos previstos por el propio articulo
116, como la division del poder publico segun el triptico tradicional), y permite afirmar que la
autonomia estatal se halla bien alejada de las exigencias y presupuestos de un modelo
realmente federal, pues la garantia de la unidad en la diversidad que todo Estado federal
presupone y el subsiguiente principio de homogeneidad que de ello deriva no pueden
confundirse con la imposicién de una uniformidad asfixiante que alcance incluso a los
aspectos estructurales de los entes territoriales.” (ver. Fernandez Segado, Francisco, El
Federalismo en América Latina, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, México, nam.
41, UNAM 2003, con prélogo de Jorge Carpizo.)

Méas alla de esta acometida contra nuestro modelo de estado federal, en la parte en que
constitucionalmente estan distribuidas las competencias, quiero poner especial énfasis en las
normas de la Constitucion Federal que dan intervencion al Gobierno Central para armonizar ciertos
aspectos que son propios de la soberania de las entidades federativas, esto es, no se trata de la
asignacion de nuevas competencias —puesto que ya estan dadas—, sino de concordar las que
corresponden a las unidades regionales, por ello, la importancia que esa facultad es mayuscula,
porque puede afectarse el pacto federal al limitarse desmedidamente la libertad de las entidades
locales o sobretutelarse evitando la consecucién de los fines comunes de la Federacion.

1% cuyo origen se encuentra en el texto del articulo IV, seccién 1, de la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica de 1787, que dice: “Full Faith and Credit shall be given in each State to the
public Acts, Records, and judicial Proceeding of every other State. And the Congress may by
general Laws prescribe the Manner in which such Acts, Records and Proceeding shall be proved
and the Effect thereof.” La traduccion que hizo el Constituyente mexicano ha sido criticada por
algunos autores, al considerar que no se hizo de manera correcta.



dichos actos publicos, registros, procedimiento y el efecto de

ellos.”

La anterior disposicion no alude a uniformar las leyes de las
entidades federativas, sino que les reconoce mayor libertad de
configuracion legislativa si se tiene en consideracion que el Congreso
unicamente prescribira la manera de probar los actos publicos,
registros y procedimientos realizados en otra entidad federativa, y no
les otorga un efecto juridico inmediato por el hecho de haberse
celebrado, de ahi que algunos autores de esa época'’ establecieron
que la facultad del Congreso de la Unidn se limitaba a expedir una ley
reglamentaria que permitiera legislar a las entidades federativas sobre
conflictos de leyes, pero no podia expedir una ley de aplicacion directa
para resolver esas cuestiones, o bien, estimaban que para no afectar
la soberania de las entidades federativas se expidiera una ley en la
gue se armonizara, en sentido negativo, la eficacia de los actos
celebrados en otra entidad federativa estableciendo los casos en que

no podian desconocerlos.

En la Constitucion Federal de 1917, se modific6 nuevamente la

redaccion de la facultad federal en los términos siguientes:

“ARTICULO 121. En cada Estado de la Federacion se
dara entera fe y crédito de los actos publicos, registros
y procedimientos judiciales de todos los otros. El
Congreso de la Union, por medio de leyes generales,
prescribira la manera de probar dichos actos, registros
y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las
bases siguientes:

I. Las leyes de un Estado solo tendran efecto en su
propio territorio, y, por consiguiente, no podran ser
obligatorias fuera de él.

Il. Los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley
del lugar de su ubicacién.

lll. Las sentencias pronunciadas por los tribunales de

1 Como Ramén Rodriguez en su obra El Derecho Constitucional en 1875.



un Estado sobre derechos reales o bienes inmuebles
ubicados en otro Estado, solo tendran fuerza ejecutoria
en éste, cuando asi lo dispongan sus propias leyes.
Las sentencias sobre derechos personales sdélo seran
ejecutadas en otro Estado, cuando Ila persona
condenada se haya sometido expresamente o por
razén de domicilio, a la justicia que las pronuncio, y
siempre que haya sido citada personalmente para
ocurrir al juicio.

IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un
Estado, tendran validez en los otros.

V. Los titulos profesionales expedidos por las
autoridades de un Estado, con sujecion a sus leyes,
seras (sic) respetados en los otros.”

Aunque el parrafo primero es igual al texto del articulo 115 de la
Constitucion Federal de 1857, se explicitaron algunas bases para que
el Congreso de la Union prescribiera la forma de probar, entre otros,
los actos del estado civil como matrimonios, divorcios o adopciones
gue en algunas ocasiones trascienden al tema de la personalidad
humana. A partir de este texto que divide la validez de los efectos
juridicos de los actos del estado civil, como sucede en el ambito
internacional, la doctrina ha establecido dos teorias para resolver los
conflictos de leyes entre las entidades, a saber: 1. El criterio del
estatuto personal en el que los actos del estado civil celebrados en
una entidad federativa tienen validez en otra, con la misma eficacia y
efectos que se tienen en el lugar de origen; y 2. El criterio territorial en
donde se reconoce la validez pero sus efectos se ajustan a las
disposiciones legales de la entidad federativa en la que se pretenda

tenga eficacia el acto civil.*?

2 Enla exposicion de motivos del 26 de octubre de 1987, sobre las reformas al anterior Codigo
Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales en Materia ComUn y para toda la Republica en
Materia Federal, se reconoce esta teoria en los siguientes términos: “El articulo 12 que se propone
mantiene el principio de territorialidad de la Ley Mexicana, incorporado en el Cadigo Civil de 1928,
a raiz de que conforme a los Cdodigos de 1870 y 1884, que consagran el principio del estatuto
personal a nuestro pais se vio en numerosas reclamaciones de potencias extranjeras en proteccion
de sus nacionales, que de ninguna manera resultaron afectados en nuestro movimiento
revolucionario. Pero mantiene el principio de territorialidad, en los términos modernos y actuales
gue sostiene la doctrina juridica dominante sin excluir la posibilidad de que apliquen las normas de
un derecho extranjero en los términos de los tratados y convenciones de los que México sea parte.”
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En ambas teorias se reconoce la validez del acto civil que se
celebra conforme a las leyes de otra entidad federativa, pues asi se
establece expresamente en el articulo 121, fraccion 1V, de la CPEUM,
pero la discrepancia surge en la intensidad de los efectos juridicos,
pues se considera que por la naturaleza de los actos se tienen que
reconocer efectos plenos, en desdoro de la soberania de las entidades
federativas; o bien, que es posible que la entidad en la que se
pretende dar eficacia pueda desconocer los efectos juridicos de un
acto civil ajustado a la legislacion de otra entidad, porque se trata de

su soberania para legislar sobre el ambito civil.

A mi criterio y compartiendo lo que se resolvidé en la accion de
inconstitucionalidad materia de este voto, para conservar el pacto
federal no se tiene que anular la facultad de las entidades federativas
para legislar en su ambito interno, en particular, en la materia civil,
pero tampoco sin mas negarle efectos juridicos a un acto civil
celebrado conforme a las disposiciones locales de otra entidad, porque
la validez de un acto civil sin ningun efecto vaciaria de contenido el

articulo 121, fraccion 1V, de la CPEUM, o seria una validez “atipica™.

Al respecto, estimo que el articulo 121 de la CPEUM es una
norma de cohesidon, que busca asegurar la prevalencia del pacto
federal, sin anular —de manera absoluta— la facultad legislativa de las
Entidades Federativas, por lo que su interpretacion debe ser
balanceada en ese sentido, sin reglas absolutas que pongan en riesgo
ese pacto federal mediante la vulneracion injustificada de la
competencia local o la exacerbacion de esta libertad que hagan
imposible la coherencia del sistema federal; asi, no es posible suponer
gue las entidades federativas pueden escoger entre otorgarle o no

efectos a un acto del estado civil celebrado en otra entidad, porque

'3 Como lo expresé en la sesion publica el sefior Ministro Zaldivar Lelo de Larrea.
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trastocaria ese sistema federal y provocaria la desunion entre ellas*, y
tampoco podria interpretarse en el sentido de que los actos celebrados

en una entidad federativa siempre tendra efectos plenos en las otras.

Sobre el particular, la Corte Suprema de los Estados Unidos en
uno de los casos (que hasta donde pude investigar son muy pocos)
gue abordan ese tema —Milwaukee County v. M.E. White Co, fallado

en 1935—, establecio:

“El proposito de la clausula de entera fe y crédito fue
alterar el estado de las diversas comunidades como
soberanias independientes, en donde cada una podia
ignorar las obligaciones creadas bajo las leyes o los
procedimientos judiciales de los otros, y hacerlos parte
integral de una misma Nacion.”

Comparto esa aseveracion en la medida que con la clausula
respectiva se alteran las soberanias de las entidades federativas para
dar cabida a la integracion de la Nacion, siendo excepcional esta
disminucion a la facultad para legislar en su régimen interior y, por
ende, nunca debe anular por completo dicha libertad, sino
armonizarlas para cohesionar a la Federacion. Asi se ha entendido en
la practica legislativa, en virtud de que el articulo 13 del Cdédigo Civil

1
I 5

Federal™ dispone:

“ARTICULO 13. La determinacién del derecho aplicable
se hara conforme a las siguientes reglas:

“ En este punto, se sigue a Lawrence Tribe, profesor de derecho constitucional de la Universidad
de Harvard, quien llegé a esa conclusion al interpretar la clausula de entera fe y crédito de la
Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica.

'* Debe aclararse gue conforme al articulo 1° del Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios
Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, sus disposiciones regian
en este ambito territorial, pero a partir de las reformas del 2000 solamente rige en toda la Republica
en asuntos del orden federal, esto es, ya no rige en materia civil respecto de las partes integrantes
de la Federacién enunciadas en el articulo 43 de la CPEUM, sino en el resto del territorio nacional
0 en algun otro acto en el que no tuvieran jurisdiccién las entidades federativas, como se sefiala en
la iniciativa de reformas del 22 de mayo de 2000, que dice: “Lo anterior hace indispensable
determinar con claridad el ordenamiento civil aplicable en materia federal, para lo cual se propone
adecuar la denominacion del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la
Republica en materia federal, por la de Cdédigo Civil Federal, en estricto apego al precepto
constitucional que otorga a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, competencia para legislar
en materia civil para esa entidad federativa.”
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I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las
entidades de la Republica o en un Estado extranjero
conforme a su derecho, deberan ser reconocidas;

Il. El estado y capacidad de las personas fisicas se rige
por el derecho del lugar de su domicilio;

(--.)

IV. La forma de los actos juridicos se regira por el
derecho _del lugar en gue se celebren. Sin embargo,
podran sujetarse a las formas prescritas en este
Codigo cuando el acto haya de tener efectos en el
Distrito Federal o en la Republica tratandose de
materia federal; y

V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los
efectos juridicos de los actos y contratos se regiran
por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a
menos de que las partes hubieran designado
validamente la aplicabilidad de otro derecho.”

La disposicion revela que, en materia de formalidades de los
actos juridicos, se regiran por el derecho del lugar en donde se
celebren, lo que evita, por una parte, que en cada Estado de la
Republica donde se desee que tenga validez se lleve a cabo de nueva
cuenta el acto juridico; ademas, las fracciones Il y V del citado articulo
13 establecen un principio de territorialidad en la aplicacion de las
normas, pues disponen que los actos del estado civil se regiran por el
derecho del domicilio de la persona, y los efectos juridicos de los actos
y contratos estaran gobernados por el derecho de la Entidad en donde

habran de ejecutarse.

Este principio de territorialidad también se recoge en todos los
codigos civiles de las Entidades Federativas, en los siguientes

términos:

* En los estados de Aguascalientes, Baja California, Chiapas.
Chihuahua, Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Estado
de México, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San

Luis Potosi, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan y el
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Distrito Federal, se establece con claridad que cuando un
acto hubiere sido celebrado en un Estado, pero se ejecute en
el territorio de otro, regiran las disposiciones aplicables de

este ultimo.

En los Estados de Baja California Sur, Guerrero, Sinaloa,
Sonora y Veracruz, se someten los efectos de los actos
celebrados en otras Entidades Federativas, tanto a la
legislacion del Estado en el que deban ejecutarse, como a las

disposiciones Federales que estimen aplicables.

El caso de Campeche no tiene una disposicion que permita
determinar con claridad qué derecho debera aplicarse, pues
en el articulo 16, Unicamente establece que “debe
observarse lo dispuesto en el articulo 121 de la

Constitucion Federal.”

En el Distrito Federal el articulo 13 del Codigo Civil,

reformado en mayo de 2000, en lo que interesa sefala:

“ARTICULO 13.- La determinacion del derecho aplicable
en el Distrito Federal se hara conforme a las siguientes
reglas:

I.- En el Distrito Federal seran reconocidas las
situaciones juridicas validamente creadas en otras
entidades de la Republica;

Il.- El estado y la capacidad de las personas se rige por
las leyes aplicables en el Distrito Federal;

.- ...

IV.- La forma de los actos juridicos se regira por el
derecho del lugar en que se celebren. Sin embargo, los
celebrados fuera del Distrito Federal, podran sujetarse a
las formas prescritas en este Codigo cuando el acto haya
de tener efectos en el Distrito Federal; y

V.- Salvo lo previsto en las dos fracciones anteriores, los
efectos juridicos de los actos y contratos celebrados fuera
del Distrito Federal que deban ser ejecutados en su
territorio, se regiran por las disposiciones de este Caodigo,
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a menos que las partes hubieran designado validamente la
aplicabilidad de otro derecho.”

En este orden, me parece que el estudio nacional pone en
relieve que, en la practica, el articulo 121 constitucional opera de dos

maneras:

1) Existe deferencia a las Entidades Federativas en donde se
hubiere celebrado el acto, situacibn que, en materia de
formalidades, conlleva la extraterritorialidad de las normas de

las Entidades Federativas.

2) Una posicion practicamente unanime en el sentido de que, en
cuanto a los efectos de los actos juridicos, esto es, en cuanto
a sus consecuencias juridicas, rige el principio de territorialidad

de leyes.

Creo que la forma en que se ha legislado por parte de las
entidades federativas, ante la ausencia de una ley reglamentaria del
articulo 121 de la CPEUM, cumple con el balance propio del
federalismo mexicano, porque se mantiene la unidad del pais (con el
reconocimiento de la validez del acto juridico celebrado en otra entidad
federativa), y por el otro, se conserva su soberania, pues les permite
determinar los efectos juridicos que debera tener cada acto juridico,
sin anularlo por completo, que es como entiendo se debe interpretar la
disposicion constitucional de que se trata, para no caer en extremos

gue produzcan el colapso en el pacto federal.

Entonces, los matrimonios celebrados en el Distrito Federal y
ajustados a la legislacion de esta entidad federativa son validos en
todo el pais, por virtud de la clausula prevista en el articulo 121 de la
CPEUM, pero sus efectos juridicos, mientras no exista una ley

reglamentaria, correspondera determinarlos a cada Estado en que se
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pretenda ejecutarse, y eventualmente, los jueces de cada uno de ellos
resolveran los conflictos de leyes que puedan surgir en relacién con
los actos del estado civil de las personas. En este sentido, pueden
modular los efectos juridicos, pero nunca desconocerlos en forma
total; tampoco se podria exigir que la legislacion local reconozca un
acto de otra entidad federativa diversa con los efectos plenos que les
otorgan las leyes de donde se celebraron, a menos que, de no ser asi,
se vulneren derechos fundamentales, en virtud que no se podra
invocar el respeto a su soberania estatal cuando estén en apuro las

garantias individuales de las personas.

Lo anterior se corrobora porque si se reconocié capacidad de
configuracion legislativa al Distrito Federal, también se le debe
reconocer al resto de las entidades de la Federacion, por supuesto

ello, en las dimensiones que expuse.

B) Analisis de la adopcion entre parejas del mismo género.

En el considerando séptimo de la ejecutoria se sefala que es
constitucional el texto del articulo 391 del Cdodigo Civil para el Distrito
Federal, al permitir la adopcion entre parejas del mismo género en
dicha entidad (en realidad ese articulo lo que hace es no prohibir), con
lo cual concuerdo totalmente; pero me parece que el énfasis puesto en
el razonamiento de que podria discriminarse a tales parejas si la
legislacién no les permitiese adoptar impidio resaltar otro aspecto que,
tal como lo expuse en la sesion publica del 16 de agosto de 2010, es
para mi lo mas relevante, para el juicio de ponderacion entre los
derechos en juego. Yo estimo que el tema toral para determinar la
constitucionalidad del sistema normativo del Distrito Federal en
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materia de adopcion debe ser el de la garantia del interés superior del

menor?®,

En primer lugar, debe recordarse que el Tribunal Pleno ha
definido que no hay un derecho fundamental al matrimonio o a la
adopcion, pues éstas son figuras del derecho civil que han tenido
variaciones a lo largo del tiempo y siguen teniéndolas conforme las
concepciones que se tienen en un momento dado y en las distintas

entidades que conforman a la Federacion.

Luego, la argumentacion de la ejecutoria debid privilegiar, con
base en el articulo 4° de la CPEUM, el alcance del derecho de los
menores a que prevalezca el principio del interés superior que los
protege, independientemente de las consideraciones sobre
discriminacion o igualdad entre parejas de diferente o del mismo sexo,
en particular, para determinar si el DF, al permitir la adopcién por
personas del mismo género, esta 0 no garantizando ese interés

superior del menor.

En la adopcion de menores 0, en su caso, de incapaces mayores
de edad, se debe analizar si lo que se hace en sede legislativa es
correcto, mirando siempre de manera prioritaria a la satisfaccion de las
necesidades del adoptado y no, en primera instancia, a la de los

adoptantes.

En este contexto, es valido sostener que, conforme a nuestra
Constitucion y los tratados internacionales en la materia, el interés

superior del menor se garantiza si existe, al menos:

'® El interés superior del menor se encuentra en tratados internacionales, legislacion federal y local,
pero principalmente en el articulo 4° de la CPEUM, que dice: “Los nifios y las nifias tienen derecho
a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Los ascendientes, tutores y custodios tiene el deber de preservar estos
derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el
ejercicio pleno de sus derechos. El Estado otorgara facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.”
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a) Un marco legislativo que prevea requisitos suficientemente

razonables para que prevalezca siempre ese interés;

y

b) La determinacion de que ya sea en sede jurisdiccional o
administrativa, actien instancias especializadas que
se apoyen, previa la decision final sobre una
adopcion, en estudios que garanticen de la manera
mas solida posible que quien solicita la adopcion
tiene las condiciones emocionales, psicoldgicas,
sociales y econdmicas para asegurar la satisfaccion
de las necesidades de alimentacion, salud,
educacién, sano esparcimiento del menor, y asi
lograr su desarrollo integral con dignidad y el ejercicio

pleno de sus derechos.’

Asi, en el caso del Distrito Federal el articulo 390 del Codigo Civil
dispone que: “El mayor de veinticinco anos, libre de matrimonio,
en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mas
menores 0 a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor de
edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios 0 mas que
el adoptado y que acredite ademas: I. Que tiene medios bastantes
para proveer a la subsistencia, la educaciéon y el cuidado de la
persona que trata de adoptarse, como hijo propio, segun las
circunstancias de la persona que trata de adoptar. Il. Que la
adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse,

atendiendo al interés superior de la misma; y. lll. Que el adoptante

es persona apta y adecuada para adoptar. Cuando circunstancias

" En lo personal me inclino a pensar que es mejor el sistema que deposita la responsabilidad de
determinar la procedencia de una adopcion en sede jurisdiccional, para que sea un juez
especializado (juez de lo familiar) apoyado en estudios de instituciones o profesionales calificados,
quien determine finalmente si procede la solicitud de adopcion de un individuo, una pareja
(concubinos), o un matrimonio, tal como se ha establecido en México.
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especiales lo aconsejen, el juez puede autorizar la adopcion de
dos o mas incapacitados o de menores e incapacitados

simultaneamente.”

Por su parte, el articulo 391 del mismo Cddigo sefala: “Los
conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos estén
conformes en considerar al adoptado como un hijo y aunque sélo
uno de ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el
articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de edad
entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete
affos de edad cuando menos. Se debera acreditar, ademas, los
requisitos previstos en las fracciones del articulo anterior”; es

decir, los requeridos para la persona que no esta casada.

A su vez, el articulo 397 acota que: “Para que la adopcién
pueda tener lugar, deberan consentir en ella, en sus respectivos
casos: |. El que ejerce la patria potestad sobre el menor que se
trata de adoptar, Il. El tutor del que se va a adoptar, Ill. El
Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado cuando
éste no tenga padres conocidos ni tutor, y IV. El menor si tiene
mas de doce afos. En todos los asuntos de adopcidn seran
escuchados los menores atendiendo a su edad y grado de

madurez.”

De igual forma, el articulo 923 del Cdédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal dispone: “El que pretenda adoptar
deber& acreditar los requisitos sefialados por el articulo 390 del
Cdédigo Civil, debiendo observar lo siguiente: I. En la promocidn
inicial se deberd manifestar si se trata de adopcion nacional o
internacional, mencionandose nombre, edad y si lo hubiere el
domicilio del menor o persona con incapacidad que se pretenda

adoptar, el nombre, edad y domicilio de quienes en su caso
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ejerzan sobre él la patria potestad o tutela, o de la persona o
instituciéon de asistencia social publica o privada que lo haya
recibido, y acompanfar certificado médico de buena salud de los
promoventes y del menor”, y el segundo parrafo de la fraccion | que
me parece fundamental ordena: “Los estudios socio-econémicos y
psicolégicos necesarios para efectuar el tramite de adopcidn,
deberan realizarse por el Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia o por quien éste autorice, siempre que se
trate de profesionistas que acrediten tener titulo profesional y
tener como minimo dos afios de experiencia en la atencion de
menores y personas susceptibles de adoptar, también los podran
realizar la Secretaria de Salud, el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal, el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, la Procuraduria General de Justicia

del Distrito Federal para los efectos de adopcién nacional.”

¢ Qué se desprende de todo esto? El legislador del Distrito
Federal establece un sistema en donde —en mi opinion— en sede
legislativa prevé, de manera razonable, garantias para asegurar de la
mejor manera posible el desarrollo integral del niio adoptado y el
respeto a su dignidad y sus derechos; ordenando que sea en sede
judicial donde se valore la mejor decision en relacion al menor que se
pretende adoptar. Me parece que esto es lo relevante para el juicio de
constitucionalidad sobre el sistema normativo que rige la adopcion de
menores en el Distrito Federal; es decir, si en sede legislativa se ha
asegurado un sistema que razonablemente garantiza que se haga
prevalecer el interés superior del menor y deja la decisién para que,
caso por caso, sea un juez especializado el que valore si se cumplen
con los extremos legales para que se adopte a un menor, es
incuestionable que el sistema normativo cumple con los estandares
gue fija nuestra Constitucion. Debe subrayarse que es el juez el que,

en Ultima instancia, tiene la obligacion de velar por el interés superior
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del menor (sobre todo cuando su edad no le permita opinar); en ese
sentido, es a él a quien corresponde tomar todas las previsiones para
tener la certeza de que quien esta solicitando la adopcion (matrimonio
o individuo) resulta apto para ello (independientemente de sus
preferencias sexuales); y, que se esta garantizando, de la mejor
manera posible el interés superior del menor para que pueda
desarrollarse de manera integral y con dignidad en un nuevo medio
familiar, puesto que el juez debe acudir de manera obligatoria al
Sistema Nacional para el Desarrollo de la Familia y la Nifiez, a efecto
de contar con los estudios socio-econdmicos Yy psicologicos del
solicitante necesarios, que son la base para que pueda decidir acerca

de la adopcion.

Ahora bien, concluyo sefalando que por estas razones me
parece que la legislacion del Distrito Federal en la materia cumple con
estandares de razonabilidad suficientes para considerar este sistema

normativo constitucionalmente valido.

Por todo ello formulo este voto concurrente, para precisar mi
posicion en cuanto a los alcances del articulo 121 de la CPEUM; y
para subrayar que, en mi opinién, en la resolucion que adoptamos,
independientemente de sefialarse que conforme al articulo 1° de la
propia CPEUM no se podria discriminar para la adopciéon a un
matrimonio de personas del mismo sexo, se debid incorporar y poner
el mayor de los énfasis en que en materia de adopcion lo mas
importante, conforme a nuestro régimen constitucional y al sistema
normativo del Distrito Federal, es la responsabilidad del juez
competente, de que en cada caso de adopcidon que se someta a su
jurisdiccion, tome todas las medidas necesarias para garantizar el
interés superior del menor por sobre cualquier otro, incluyendo a los

del (o los) solicitante (s).
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