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IV. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL SENOR MINISTRO JOSE FERNANDO
FRANCO GONZALEZ SALAS EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUMERO 2/2010*

A) Andlisis de los alcances del articulo 121 constitucional.

E n relacién con el tema de fondo, materia de la accién de
inconstitucionalidad citada al rubro, en un aspecto medular,
la mayoria sostuvimos que resulta valido el articulo 146 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, reformado mediante decreto publi-
cado el veintinueve de diciembre de dos mil nueve en la Gaceta
Oficial de dicha entidad, el cual define al matrimonio como la
unién libre de dos personas, sin importar si se trata del mismo
género, pues queda a la libre configuracién de la Asamblea del
Distrito Federal especificar los elementos de ese acto civil.
Ademds, si bien conforme al articulo 121, fraccién IV, de la
Constitucidn Federal, ese acto tendrd validez en las demds

* Publicade en el Semanare Judicial de lo Federacién y su Gaceta, Tomo XXXV, septiembre de

2011, p 1891 Reg IUS 40896
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entidades federativas, a estas Gltimas corresponde fijar los efec-
tos juridicos que tendrd en su territorio, en ei entendido que los
conflictos de leyes que surjan por esta situacién se resolverdn
por los trbunales competentes.

En relacién con lo anterior, la ejecutoria aprobada sefala:

"2972. ... En ofros palabras, la Constitucién en ningGn momento
confiere al Congreso de la Unién la libertad para establecer la
validez y los efectos de los actos que enuncia el propio numeral
121, pérrafo primero.

"305. En este sentido, respecto de los efectos que de un
acto del estado civil deriven, este Pleno considera que, necesa-
riamente, el reconocimiento de validez del aclo también los
comprende; empero, innegablemente se pueden presentar mul-
tiples efectos que podrian denvar de ese acto, y que pueda no
estar previstos en otras legislaciones estatales, por lo que, dichos
actos del estado civil ne alcanzarian quizds los efectos plenos que
si les otorga la legislacién bajo la cual se emitieron, y de ahi
presentarse un conflicto."

"'306. Ahora bien, aun cuando estos conflictos que even-
tualmente podrian presentarse deberdn resolverse por las vias o
medios legales correspendientes, atendiendo a las reglas que
las propias legislaciones estatales o el Cédigo Civil Federal esta-
blecen, 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 uno cuestion formal, diluyendo de tal manera la institucion de
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que se trate —matrimonio, reconocimiento de hijos, adopcidn,

divorcio, etcétera—, que prerda todo sentido el reconocimiento

de validez que mandata el articulo 121, parrafo primero y frac-
9 P P Y

cién IV, constitucional.”

Tienen especial mérito las consideraciones anteriores, pues
con base en el sistema federal, se propone que la legislacion
local no puede anular la previsién de que los actos del estado
civil que se ajusten a las formalidades de la entidad federativa
en la que se celebraron, tendrdn validez en los otras, al disponer
que no tendrd efectos jurfdicos en su territorio, porque vaciaria
de contenido lo dispuesto en el articulo 121, fraccién IV, de la
CPEUM, si se tiene en consideracién que a pesar de ser vdlido
el acto del estado civil, de poco serviria este estatus porque al
final careceria de los efectos necesarics para que cobrara efi-
cacia; pero a la par, se establecié que no puede exigirse a las
demds entidades que, ante cualquier circunstancia, tenga que
darse efectos plenos al acto uridico, tal como se hace en el
territorio donde se celebré.

Aunque comparto esa inferpretacidén, como alcance gene -al
del articulo 1271 de la CPEUM, estimo que se requiere explicar
a detalle cémo se arribd a esa conclusién, partiendo de la pre-
misa de que ese precepto debe entenderse como la participacién
moderada del orden federa! en la legislacién local, que evite la
colisién entre regionalismos y el reconocimiento de que se trata
de una norma de cohesidon —proteccién al Pacto Federal- en el
sistema mexicano que, por lo mismo, no puede imponer reglas de
uniformidad absolutas que eliminen' la soberanic de las entida-
des federativas, reconocida en el articulo 40 y primer parrafo

! Peter Haberle uhliza el vocablo asfivar para refenrse a que la intervencién no implica la anula-
cien de lo soberonig de los cantones, comunidades o entidades federativas, tan sélo la colaboracién
del Estado central.
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del 41 del Pacto, ni bajo el ejercicio de aquella facultad, legislar

en materia civil en lo que es dmbito competencial estatal.
* El Régimen Federal

A pesar del debate inacabado sobre el régimen federal (fede-
ralismo), como una aproximacion, se puede sostener, en prin-
cipto, que cuando se habla de régimen federal (federalismo),” se
quiere significar umién, alianza, pacte o acverdo para la
estructuracidn y organizacién de un Estado, en el que las partes
(unidades regionales) deciden formar una sola unidad (Federa-
cién} a la que aquéllas ceden potestades (facultades) que de
otra forma les corresponderfo ejercer soberanamente,® a efecto
de que esas potestades cedidas se ejerzan de manera exclusiva

y excluyente por el orden de cohesién federal,* de manera

7 Segun la histonia, el erigen del federalisma se remonta a la Conshtucién de los Estadas Uridos
de América de 1787, dmanado de la "union permanente, basada en el hbre convenia, y al servi-
aio del hn comin de la autoconservacion de todos los miembros, mediante la cual se cambig el
total status politico de cada uno de los miembros en atencién ai fin comun'

Schmdt, Carl, Teorra de la Conshituaién, Madnd, Alianza Edionial, 1982, paginag 348

Por su parte, Sommermann sefiala que "Por federalismo se entiende, tradicionalmente, un principic
organizativo segdn el cual des o vorras Estados forman ung unidad superior Como postulado poli-
tico, el federalisme aspira @ la creacién o a la consolidacién de un Estodo federal *

El federalismo cooperativo, en Fernandez Segado, The Spansh Constituton m the Eurapean
Constitutronal Context/ta Consttucian Espadiola en ef Contexto Canshitucional Europeo, nota 13,
paginas 2280-2282

En ese mismo senhdo, Peter Haberle manifiesta que el "federalismo supone el desarrollo de una
construccion soaal tolal basoda en el acuerdo, no en la coaccién vanas comunidades politicas
dotadas de la propra individuahidad, pero con estructura homogenea, se constituyen come unidades
autonemas baje vn crden comin o con vistos a la consecucién de fines comuntos y se influyen
tanio reciprocamente comao respecte a la organizacién federal "

£l Federalismo v el Regionalismo como Forma Estructural del Estade Constitucional Mexico,
UNAM, 2006, pagna Li

? De manera "real" como sucedio en su proceso de creacion en Estados Unidos, o de manera
‘formal" como sucedid en México, mediante un procese de asimilacién del régimen federal para
trensformar en Federacion una estructura y orgamizacién "centralizada" ya existente

“ Por supuesto, debe tenerse presente que el procesc de creacién de un Estado federal puede
darse por condiciones de ordenes soberancs que osi lo deciden mediante su odhesién al Pacto
Federal, o mediante una decision [undica soberana de transformor una estructura estatal central en
una tederal, precisamente a través de la creacion de un Pacto Federal por el que se distribuyen las
potestades entre el orden federal que asi se crea y los érdenes parciales que lo contorman

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO JOSE FERNANDO FRANCC GONZALEZ SALAS 121

concurrente o de manera coincidente (e, inclusive, cooperativa-
mente, mediante la asuncién por convenios, de derecheos y obli-
gaciones entre los distintos 4rdenes comprendidos en el Pacto
Federal)® entre los distintos drdenes creados por el Pacto Federal
—con el propdsito sustancial de existencia comin-y a lo vez se
reservan el ejercicio exclusivo y excluyente de otras que atafien
a su régimen interior. En este contexto conceptual, la descentra-
lizacién o la centralizacidén extremas de funciones no pueden
estimarse formas de un auténtico federalismo, puesto que en estos
casos al estar ausente un grado racional de distribucién de
funciones entre los distintos érdenes que conforman la organi-
zacién estatal, es irrefutable que con esas formas extremas de
distribucién de competencias el Estado asi organizado se acer-
carfa mds o la concepcidén de un ente centralizado o a una
confederacién con marcada soberania de los érdenes parciales,
desnaturalizandose, en ambos casos, la esencia del régimen
federal ¢

* Es el caso previsto en el pendlimo pérrafe de lo fraccion il del articulo 115, en la fraccidn VI
del 1164, y opadado G del articulo 122, todos de la Constitucion Pelitica de los Estados Unidos
Mexicanos

¢ A partrr de la teona closica del federalismo se haon realizada vanantes conforme a la configu-
racion adoptada por cada nacion o Estedo Asi, la doctring concibe como formos importantes de
federclismo, al ipa dual, paricipative, cooperative, competitive o con efectas asimétncos, sin fomar
en cuenta que se complica el fema si o distincidn se hace a partir de la forma de Gobierne Federal
o Estado federal, sin emborge, existe unanimidad en el senhide que por los plenos poderes poliicos
soberanos o auténomos de las unidades que infegran la Federacién, debe hober una coordinacién
e Incluso cooperacidn entre ellos o con el Estado central o federal, para no generar disfunciones o
asimetrias en los fines comunes

Surge, entonces, el principio de homogeneidod en donde se frazon ciedos Imites a la autonomia
o soberania de las unidades internas, ya que su integracidn en un Estade federal supone unos
mirimos comunes para no afectar el desarrolle de sus funcienes, sin que pueda exgirse uno uniform-
dad, pues debe entenderse que la restnceion o lo sooerania es excepcional, con el Gmico fin de
permitir el equilibrio en lo comumdod El grodo de cooperactan se encuentra dodo por la Constitu-
cion Central o Ley Fundamental, o bren, permite a las enhdadeas regicnales o a lo central establecer
las bases para lograr la unificacidn en uspectos importantes

En este contexto, al haber hoy en dig un sinnumera de paises que adoptaron el modelo federal
can grandes matices {vgr Alemanio) y ofros centralistas que han adoptado muchos rosgos de ese
modelo paro procesar sus tensiones intemas (vgr Espona), la doctring ha explarado lo gue Diez de
Urdanwa connota come el "principio federative” Ver Diez de Urdanivia Ferndndez, Xaver, £l Estado
en el Contexto Global, Ed Porrua-Universidad Anahuac, Mexico Norte, Méxica, 2008, pégmas
114 0 161
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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 atrbuciones de aquéllas,
parque, en su caso, es suficiente que cedan una parte de ella para
consolidar el Pacto Federal, mediante la unién 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 los potestades de
los érdenes parciales (locales), la legislacién federal debe tener
como propdsito fundamental la conservacién 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 busco; 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 jurisdiccién.®

* Federalismo y participacién del orden {nacional) federal
para evitar posibles colisiones entre regionalismos (andlisis del

articulo 121 de lo CPEUM).?

" Como lo han descrito algunos tratadistos, la soberania puede ser interna o externa "E! primer
significodo se refrere a la géness fradicional de los sistemas federoles, en particular cuando se untan
varigs entes independrentes para formor el sisterno federal {es decir, un proceso de centralizacidn),
mienfras que un sisterna federal que surge de lo descentrolizactdn de un antiguo Estodo umitano no
se basa en la previa autodeterminacion de un ente infegrante De nuevo, sm embargo, st un Estado
integrante de la Federacion rehene completa gulodelermmacién, ello seria incompatible con la supre-
macfa de ka Conshiucién Federal y en general consttume un confederalismo  El segundo signficado de o
soberania tombién se basa en un concepto de soberania hmitada, yo que es inherente o la defegacion
del Poder Estatal por la Conshiucion Federal que este poder delegado este suieto o los limites fyodos
por fa propia Constitucion Federal " Estudio prelwminar de Joaquin Brage Camezano, en Pefer Haberle,
El Federalismo y el Regionalismo como Fotma Estructural del Estodo Constitucionol, pagina LIV

% Sobre el parheular, el articulo 28 (3) de lo Ley Fundamental alemana establece que la "Fede-
racion garanhizard que el orden conshiucional de los Estados regionales esté en correspondencia
con los derechas fJundamentales y las disposiciones de los apartades 1y 2

* Nuestra federalismo nace de un acto formal, no de lo realidad camo lo he sefalade Sus ante-
cedentes y su regulacidn actual bésicos se pueden sintetizar de la manera siguiente
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El articulo 121 constitucional tuve su ongen en el 145 de la
Constitucién de 1824, que establecia que: "En cada uno de
los Estados de la Federacidn, se prestard entera fe y crédito

El movimiento insurgente de Independencio, después de los expenmentos del fallido Impeno,
desemboca en la institucidn del régimen federal con la expedicion del Acta Conshitutiva de la Fede-
racién del 31 de enero de 1824, que consta de un discurso preliminar y de 40 articulos, entre ellos
los siguientes

"Articulo 50 La nacion adopta para su gobierno la forma de Republica representahiva popular
tederal "

"Aticulo 60 Sug portes integrantes son Estados independientes, libres y soberanos, en lo que
exclusivamente togque a su administracion y gobiemo interior, segin se detolla en esta acta v en lo
Conshitucion General "

"Articulo 24. Las Conshtucionas de los Estados no podian openerse a esta acta mi a lo que
establezca lo Constituciédn General, per tanta, no podrén sancionarse haoste lo publicacién de
esta ultima "

El federalismo del Acta Constitutiva no era desunir lo unide sino mantener ligade lo que estaba
unido, yo que en 1822 exstion 22 dipulaciones provinciales y un afio después 23, que exigieron
este sistema provincial bojo lo amenaza de separarse de México st establecia el régien central,
porque Campeche, Tabasco, Yucatén y Oaxaca se decloraron hbres de México, mientras que
Querétare y Zacatecas dispusieron que el Congreso Federal sélo tenia cardcter convocante, por lo
cual se atrbuia &l derache de aplicar o no los disposiciones que de él emanaran de acverdo con
sus conveniencias (Yer Vilchis Cuevas, Juan Bruno, El Federalismo en México y Los Problemas
Sociales del Pais, en Lex Didusién y Andlisis, No 179, Mexico, Editore Laguna, SA de CV, mayo
2010, pdgina 54)

Par su porte, lo Conshitucidn Federal de 1824, promulgado el 4 de octubre de ese ofio, nuevo-
mente indicaba en su articulo 40 la adopacn del regimen federal Esta Constitucion Federal tuvo
vigencia hasta finales de 1835, en que el Congreso Federal se declard inveshde de Poderes Cons-
tituyentes y cambio la forma de gohiemo de federal a unitunia (ver Op ¢t , pdgina 55), sin sosla-
yar que la Constitucidn centralista conserved certos aspectos de descentralizacidn como las juntas
departamentales

El 22 de agosto de 1846, los jefes vencedores del Congreso Conshtuyente decretaron el resta-
blecimienio de la Constrtucidn 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
micio el 18 de febrero de 1856, "cuando Ignacia Comonfort, depositanio del Poder Ejecutivo promulge
el Estatuto Orgdnico Provisional de lo Republico Mexicano, de cufio centralista, sin embargo, no
obstante sus esfuerzos, impero Ja idea del régirmen federal en el Congreso. Fara 1856, el pensarmen-
to que Mexica de conformidad con lu estructuro federal inunfo, v desde entonces en la Conshitucion de
1857 vive el espunitu federalista, disefando un sistema federal inspirada en los Estadas Unidos
de America ' (ver Op o , pagina 56 También Marcello Carmagnani acepto que se consclido en
esa epoca nuastro federalismo, en Las Formas del Federalismo Mexicano, México, Universidad Auto-
noma de Zocatecas y el Consejo Nacienal de la Ciencia y Tecnologio, 2005, pagina 14}

En lo actualidad los articules 40, 41 y 124 de lo Constitucidn Federal disponen.

"Articule 40 Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democréhica, tederal, compuesta de Estados libres y soberanos en toda lo concerniente a su 1égimen
interion, pero unidos en una Federacidn establecida segdn los principios de esta Ley Fundamental *

*Articulo 41 El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unign, en los casos
de la competencia de estos, y por los de los Estadas, en lo que toca o sus regimenes intenores, en
los términos respechvamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las Particulares
de fos Estados, las que en ningdn casa podran contravenir las eshpulaciones del Pacto Federal

"Articulo 124 Las facultodes que no estdn evpresamente concedidas por esta Constitucidn a los
funcionanios federales, se enhenden reservadas a los Estados '
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a los actos, registros y procedimientos de los Jueces y demds
autoridades de otros Estados. El Congreso General unifor-

Los primergs preceplos transcritos nsttuyen al federolismo en Menco como una forma de
gobiemo en la que, por un lade, las entidodes federativas son soberanas en su régimen inferior,
pero estdn unidas en un Pocto Federal que deben conservar y respetar, al igual que los prewsiones
de lo Constitucion General creada con base an esa Federacion, ya gue lo distnbucidn de compe-
tencios se hace mayarmente en la Ley Fundamental o se establece el 4rgano autornzado para tal
atecto, con el propodsite de evitar 1o colisidn de gutonomias o soberonias entre el Estodo certral ¢
los unidades regionales

Desde del Acta Constitutiva de la Federacion de 1824, se ha concebido @ México como una
Federacién, en la que las entidades federativos que la componen son libies y soberanas en cuanio
o su adminishiacion y gobierno intarior, sin embargo, su disefio se ho venido modificando en funcién
de la distnbucién de competenaias con el gobierno central, incluso, con los gobiermos municipa-
les, ya que ahora para procurar la asignacidn indebida de competencias entre les entes de o Fede-
racién, se hiene una clausula residual en la que se prevé que aquellas que no estén conferidas al
gobierno ceniral se encuentran reservadas a los Estados miembros

En general, estos poderes residuales se atnbuyen o los Estados miembros, coma residuo o remu-
riscencia (simbelica, mds que nada) de su soberania histénica que supuestamente permanecena
vigente, aunque hmitada por los Poderes Federales Hasta qué punto ello es alga simbélico se
demuestra con la existencia de una clausula similar en paises sin estructura federal, como Espafia
{articulo 149, 3 CE) También se vinculo en ocasiones al principio de subsidiaredad, pues dicho
principio lo que exige es que todos los asuntos que sean del interés del mivel inferior y sa administren
mas adecvadamente por dicho nivel sean de su competencia, mientras que la competencia residual
no esta necesaniamente igada a esos criterios sustantivos de subsidiariedad, salve que se establezca
asl expresamente o se caincida en mayor o menar medida, pero la comparacion Mmuestra cé6mo no
es infrecuente que compelencias que, conforme al principio de subsidiariedad, deberfan estar atribui-
das al nivel inferior, sean de la Federacion y a la inversa (Gamper, Ana, Global Theory of Federalism
The Nature and Challenges of o Federal Stote, german law journal, nota )

Ho sido criicado nuestro modelo federol por el aumento de fa histo dmco de competencias
exclusivas federales {de manera muy importante, pero na exclusiva, en el articulo 73), aun cuando
se frate de la expedicidn de leyes marco tratandose del Congreso de la Unién, debido a que se
considera en la doctring que no se logra aleanzar una descentralizacién que fortalezca la soberania
de los enhdades federativas, la cual se estima que nacié hmitada con lo implementacion de una
estructura rigida para todos ellas en el articulo 116 de la CPEUM, puesto que "va mas allé de
la homogeneirdad razonabiemente exigible en cuanto a los limites que pone o la capocidud
de outcorgamzacién (si seria razonable, en cambio, la hamogeneidad que se dervo de los
articvlos 115 y 177 de lo Constitucién o de algunaes aspectos previstos por el propio articulo
116, como la divisidn del pader pdblico segun el triphico tradicionnl), y permite ofirmar que
la autonomiu estatal se halla bien alejada de las exigencios y presupuestos de un modelo
realmente federoi, pues la garontic de la unidad en io diversidad que todo Estado federal
presupone y el subsiguiente principio de homageneidad que de elio dervo no pueden con-
fundirse con lo imposicién de una uniformidad asfixiante que alcance inciuso a los aspecios
estrycturales de los entes ternforiales ' [ver Ferndndez Segado, Francisco, €l Federahismo en
Amenco Lotng, Cuadernos Constitucionales México-Centroaménca, Méxco, Num 41, UNAM, 2003,
con prologe de Jorge Corpizo)

Mas allé de esto acomehda contra nuestro modele de Estado federal, en la parte en que cons-
htuconalmente estén distribuidas las competencias, quiero poner especial énfosis en las normas de
la Consttucidn Federal que dan intervencién al gobierno central para armonizar ciertos aspectos que
son propios de la soberania de las entidades federativas, esto es, no se trota de la asignacién
de nuevas campetencias —puesto que ya estan dadas—. sino de concordar las que corresponden a
lus unidodes regionales, por ello, lo Impertancia de esa facultad es maydscula, porgue puede afec-
tarse el Pacto Federal al imitarse desmedidamente la hbertad de las entidades locales o sobretutelarse
evitando la cansecucion de los fines comunes de la Federacién
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mard las leyes segun las que deberan probarse dichos actos,
registros y procedimientos."'

Es importante tener en cuenta que la Constitucion de 1824
tenia un sesgo infervencionista a la soberania local méas marcado,
porque no se constrefia a sefialar la eficacia de los actos reali-
zados en otra de las entidades federativas, sino que permitia que
el Congreso de la Unién unificara las leyes de aquéllas, limi-
tando en los aspectos especificos materia de competencia del
érgano federal la libertad estatal para legislar.

En la Constitucién de 1857 se cambid la redaccion, segin se
aprecia de su articulo 115, el cual decia: "En cada Estado de la
Federacién se dard entera fe y crédito a los actos pablicos,
registros y procedimientos judiciales de los otros. £] Congreso
puede, por medio de leyes generales, prescribir la manera de
probar dichos actos publicos, registros, procedimiento y el
efecto de ellos."

La anterior disposicién no alude a uniformar las leyes de las
entidades federativas, sino que les reconoce mayor libertad de
configuracién legislativa si se tiene en consideracién que el Con-
greso Unicamente prescribird 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

'“ Cuyo ongen se encuenira en el texto del articulo IV, seccién 1, de lg Constivcién de los Estados
Unidos de Norteamerico de 1787, que dice “Full faith and credrt shall be given in eoch State to the
public acts, records, ond dicial proceeding of every cther Staie ond the Congress may by general
laws prescribe the manner in which such acts, records and proceeding shull be proved and the effect
thereof ' La traduccién que hizo el Canstituyente mexicane hu side criicada por algunos autores.
al considerar que no se hizo de manera correcta
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época'’ establecieron que la facultad det Congreso de la Unién
se limitaba a expedir una ley reglamentaria que permitiera legis-
lar a las entidades federativas sobre conflictos de leyes, pero no
podia expedir una ley de aplicacién directo para resolver esas
cuestiones, o bien, estimaban que para no afectar la soberania
de las entidades federativas se expidiera una ley en la que se
armonizara, en sentido negativo, lo eficacia de los actos cele-
brados en ofra entidad federativa, estableciende los casos en
que no pedian desconocerlos.

En la Constitucion Federal de 1917 se modificd nuevamente
la redaccién de la facultad federal, en los términos siguientes:

"Articulo 121. En cada Estado de lo Federacion se daré
entera fe y crédito de los actos publicos, registros y procedimien-
tos judiciales de todos los otros. El Congreso de la Unién, por
medio de leyes generales, prescribird la manera de probar dichos
acfos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetdndose
a las bases siguientes.

"l. Las leyes de un Estado sélo tendran efecto en su propio
territorio, y, por consiguiente, no podrdn ser obligatorias fuera
de él.

"ll. Los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley del
lugar de su ubicacién.

"lll. Las sentencias pronunciadas por los tribunales de un
Estado sobre derechos reales o bienes inmuebles ubicados

" Como Ramén Rodriguez en su obra El Derecho Constitucional en 1875
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en oiro Estado, sdlo tendrén fuerza ejecutoria en éste, cuando

asi lo dispongan sus propios leyes.

"Las sentencias sobre derechos personales sélo serdan ejecu-
tadas en otro Estado, cuando la persona condenada se haya
sometido expresamente o por razén 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, tendrén validez en los otros.

"V. Los titulos profesionales expedidos por las autoridades de

un Estado, con sujecion a sus leyes, serdn respetados en los ofros."

Aunque el pérrafo primero es igual al texto del articulo 115
de la Constitucién Federal de 1857, se explicitaron algunas bases
para que el Congreso de la Unién prescribiera la forma de
probar, entre otros, los actos del estado civil como matrimonios,
divorcios o adopciones que 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 dmbito internacional, la doctring ha
establecido dos teorias para resolver los conflictos de leyes entre
los entidades, a saber 1. El criterio del estatuto personal en el
que los actos del estado cvil celebrados en una entidad federa-
tiva tienen validez en otra, con la misma eficacia v efectos gque
se tienen en el lugar de origen; y, 2. El criterio territorial en
donde se reconoce la validez pero sus efectos se cjustan a las
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disposiciones legales de la entidad federatva en la que se pre-
tenda tenga eficocia el acto civil .'?

En ambas teorias se reconoce la validez del acto civil que
se celebra conforme a las leyes de ofra entidad federativa, pues
asi se establece expresamente en el articule 121, fraccién IV, 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 trenen 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 desco-
nocer los efectos juridicos de un acto civil ajustado a la legislocidn
de otra entidad, porque se trata de su soberania para legislar
sobre el dmbito civil.

A mi criterio y compartiendo lo que se resolvié en la accién
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 mds negarle efectos juridicos
a un acto civil celebrado conforme a las disposiciones locales de
ofra entidad, porque la validez de un acto civil sin ningdn efecto

vaciaria de contenido el articulo 121, fraccién IV, de la CPEUM,

o seria una validez "atipica."

% En lu expasicion de motivos del 26 de octubre de 1987, sobre los reformas al anterior Codrgo
Civil para el Distnta Federal y Terntorios Federales en Moteria Comun y para toda la Repibiica
en Materia Federal, se reconoce esta teoria en los siguientes terminos® "El articulo 12 que se propane
mankene el prnaipro de terntonnlidad de la ley mexicana, incorporado en el Cédigo Tl de 1928,
a ranz de que conforme a los codigos de 1870 y 1884, que consagron el principic del estatuto per-
sonal o nuestio pors se vic en numarceos reclamaciones de potencias extranjeras en prateccron de sus
nacionales, que de mnguna manera resuliaron afectodos en nuesiro movimento revoluctonano Pero
manhene el principio de terrtonialidad, en los termmos modernos y actuales que soshene la doctina
(urfdica dominante sin excluir fa posibikdad de que apliquen las normas de un derecho extranjero en
los terrninos de los tratados y convenciones de los que México sea parte "

3 Como lo expresé en la sesién piblica el seficr Ministro Zaldivar Lelo de Larrea
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Al respecto, estimo que el articulo 121 de la CPEUM es una
norma de cohesidn que busca asegurar la prevalencia del Pacto
Federal, sin anular —de manera absoluta- la facultad legislativa
de las entidades federativas, por lo que su interpretacién debe
ser balanceada en ese sentido, sin reglas absolutas que pongan
en nesgo ese Pacto Federal mediante la vulneracién injustificada
de lo competencia local o la exacerbacién de esta libertad que
hagan imposible la coherencia del sistema federal; asi, no es
posible suponer que las entidades federativas pueden escoger
entre otorgarle o no efectos a un acto del estado civil cele-
brado en otra enfidad, porque trastocaria ese sistema federal y
provocaria la desunién entre ellas,’® y tampoco podria interpre-
tarse en el sentido de que los aclos celebrados en una entidad
federativa siempre tendrdn efectos plenos en las ofras.

Sobre el particular, la Corte Suprema de los Estados Unidos en
uno de los casos (que hasta donde pude investigar son muy poces)
que abordan ese tema -Milwaukee County v. M.E. White Co.,
fallado en 1935—, establecié:

"El propésito de la cldusula de entera fe y crédito fue alterar
el estado de las diversas comunidades como soberanias inde-
pendientes, 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 nacién."

Comparto esa aseveracién en la medida que con la cldusula
respectiva se alteran las soberanias de las entidades federativas

' En este punio, se sigue a Lawrence Tnbe, profesor de dereche conshitucional de la Universidad
de Horvard, quien llegé @ esa conclusion al interpretar la cléusula de entera fe y crédito de la Consti-
tucién de los Estados Umidos de Norteamenica

DR ©2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

130 EL MATRIMONIO ENTRE PERSCNAS DEL MISMO SEXO EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL
¥ SUS EFECTOS JURIDICOS

para dar cabida a la integracién de la nacién, siendo excepcio-
nal esta disminucién 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 Federacién. Asi
se ha entendido en la préctica legislativa, en virtud de que el
articulo 13 del Cédigo Civil Federal'® dispone:

"Articulo 13. La determinacién del derecho aplicable se haré

conforme a las siguientes reglas:

"I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las enti-
dades de la Republica o en un Estado extranjero conforme a su

derecho, deberdn 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 regiré por el derecho
del lugar en que se celebren. Sin embargo, podrén sujetarse a

las formas prescritas en este cédigo cuando el acto haya de

1% Debe aclararse que conforme al articulo 1o del Codigo Civil para & Distnto Federal y Terri-
torios Federales en Materia Comdn y para toda la RepGblica en Matena Federal, sus disposiciones
regian en este ambito territonal, perc a partir de los reformas del 2000 solamente rige en toda la
Republica en asunics del orden federal, esto es, yo no nge en matena civil respecto de {os partes
infegrantes de la Federacién enunciadas en el articulo 43 de la CPEUM, sino en ¢l resto del ternto-
rio nacional ¢ en algin ctro acto en el que no tuvieran junsdiccion las entidades federativas, como
se sefala en lo inciativa de reformas del 22 de mayo de 2000, que dice "Lo anterior hace indis-
pensable determinar con clondad el ordenamiento civil aplicable en materia federal, para lo cual
se propone adecuar la denominacién del Cédigo Civil para el Disinto Federal en Matena Comun
y para toda la Republica en Matena Federal, por lo de Cédigo Civil Federal, en estricto apego al
precepto constitucional que oforga a la Asamblea Legislativa del Drstnto Federal, competencio para
legislar en materia civil para esa entidod federativa "
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tener efectos en el Distrito Federal o en la Repiblica tratdndose
de materia federal; y

"V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos
juridicos de los actos y contratos se regirén por el derecho del lugar
en donde deban ejecutarse, a menos de que las partes hubieran
designado vélidamente la aplicabilidad de ofro derecho."

La disposicién 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 aplicacién de las normas, pues disponen que los actos del
estado civil se regirdn por el derecho del domicilio de la persona,
y los efectos juridicos de los actos y contratos estardn gobernados
por el derecho de la entidad en donde habrdn de ejecutarse.

Este principio de territorialidad también se recoge en todos
los Cédigos Civiles de las entidades federativas, en los siguientes
términos:

* En los Estados de Aguascalientes, Baja Califormia, Chiapas,
Chihuahua, Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Estado de
México, Hidalgo, Jalisco, Michoacdn, Morelos, Nayarit, Nuevo
Ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis
Potosi, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan y el Distrito
Federal, se establece con claridad que cuando un acto hubiere
sido celebrado en un Estado, pero se ejecute en el territorio de
otro, regirén las disposiciones aplicables de este Oltimo.
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* En los Estados de Baja California Sur, Guerrero, Sinaloa,
Sonora y Veracruz, se someten los efectos de los actos celebra-
dos en ofras entidades federativas, tanto a la legislacién del
Estado en el que deban ejecutarse, como a los disposiciones

federales que estimen aplicables.

* El caso de Campeche no tiene una disposicién que permita
determinar con claridad qué derecho deberd aplicarse, pues en
el articulo 16, Gnicamente establece que "debe observarse lo

dispuesto en el articulo 121 de la Constitucién Federal".

« En el Distrito Federal el articulo 13 del Cédigo Civil, refor-

mado en mayo de 2000, en lo que inferesa sefiala:

"Articulo 13. La determinacién del derecho aplicable en el

Distrito Federal se haré conforme @ las siguientes reglas:

“l. En el Distnto Federal seran reconocidas las situaciones

juridicas validamente creadas en otras entidades de la Repdblice;

"ll. El estado y la capacidad de las perscnas se rige por las

leyes aplicables en el Distrito Federal;

"IV. La forma de los actos juridicos se regird 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 coddigo cuando el acto haya de tener efectos en el Distrito
Federal; y
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"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 regi-
ran por las disposiciones de este cédigo, 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 préctica, el articulo 121 constitucional opera
de dos maneras:

1) Existe deferencia a las entidades federativas en donde se
hubiere celebrado el acto, situacidn que, en materia de forma-
lidades, conlleva la extraterritorialidad de las normas de las
entidades federativas

2) Una posicién practicamente undnime en el sentido de gue
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 legistada por parte de las
enhdades federotivas, 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 uridico celebrado
en otra entidad federativa), y por el otro, se conserva su sobe-
rania, pues les permite determinar los efectos juridicos que
deberd tener cada acto (uridico, sin anularlo por completo, que es
como entiendo se debe interpretar la disposicién constitucional
de que se trafa, pora no caer en exfremos que produzcan el
colapso en el Pacto Federal.
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Entonces, los matrimonios celebrados en el Distrito Federal
y ajustados a la legislacion de esta entidad federativa son vélidos
en todo el pafs, por virtud de la cldusula prevista en el articulo
121 de la CPEUM, pero sus efectos juridicos, mientras no exista
una ley reglomentaria, corresponderd determinarlos a cada Estado
en que se pretenda ejecutar y, eventualmente, los Jueces de
cada uno de ellos resolveran los conflictos de leyes que puedan
surgir en relacidon con los aclos del estado civil de las personas.
En este sentido, pueden modular los efectos juridicos, pero nunco
desconocerlos en forma total; tampoco se podria exigir que
lar legislacién local reconczca un acto de otra entidad federative
diversa con los efectos plenos gue les otorgan las leyes de donde
se celebraron, a menos que, de no ser asi, se vulneren derechos
fundamentales, en virtud que no se podrd invocar el respeto a
su soberania estatal cuando estén en apuro las garantias indivi-
duales de las personas.

Lo anterior se corrobora porgue si se recenocié capacidad de
configuracidn legislativa al Distrito Federal, también se le debe
reconocer al resto de las entidades de la Federacién, por supues-
to, ello en las dimensiones que expuse.

B) Andlisis de la adopcidn entre parejas del mismo género.

En el considerando séptimo de la ejecutona se sedala que
es constitucional el texto del articulo 391 del Cédige Civil para el
Distrito Federal, al permitir la adopcién entre parejas del mismo
género en dicha entidad (en realidad ese articulo lo que hace
es no prohibir), con lo cual concuerdo totaimente; pero me
parece que el énfasis puesto en el razonamiento de que podria
discriminarse a tales parejas si la legislacién no les permitiese
adoptar impidié resaltar otro aspecto que, tal como lo expuse en
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la sesidon publica del 16 de agosto de 2010, es para mi lo mds
relevante, para el juicio de ponderacién entre los derechos en
juego. Yo eshmo que el tema toral para determinar la constitu-
cionalidad del sistema normativo del Distrito Federal en materia
de adopcién 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 fundamentat al matrimonio o
a la adopcién, 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 Federacién.

Luego, la argumentacién de la ejecutoria debid privilegiar,
con base en el articulo 4o. 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 discriminacién o 1gualdad entre parejas de diferente o del
mismo sexo, en parhicular, para determinar si el DF, al permitir
la adopcién por personas del mismo género, estd o no garanti-

zando ese interés superior del menor.

En la adopcién de menores o, en su caso, de incapaces
mayores de edad, se debe analizar si lo que se hace en sede

' Bl interés supenor del menor se encuantia en hratados internacionales, legislocon federal y
local, peta puncipalmente en el articulo 4o de la CPEUM, que dice " Los rifics y los nifias henen
derecho a la satistaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y sono esparamiento
paro st desarrollo integral Los ascendientes, tutares y custodios tiene el deber de preservar estos
derechos —E| Estado proveerd lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el
ejeraicio plene de sus derechos El Estado otorgard facilidades o los parhculares para que coadyuven
al cumplimiento de los derechos de la nidez
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legislativa es correcto, mirande siempre de manera prioritaria a
lo satisfaccién de las necesidades del adoptado y no, en primera
instancia, a la de los adoptantes.

En este contexto, es vdlido sostener que conforme a nuestra
Constitucién y los tratados internacionales en la materia, el inte-
rés superior del menor se garantiza s existe, al menos:

a) Un marco legislativo que prevea reguisitos suficientemente

razonables para que prevalezca siempre ese inferés; y,

b) La determinacién de que ya sea en sede jurisdiccional o
odministrativa, actéen instancias especializadas que se apoyen,
previa la decisién final sobre una adopcién, en estudios que
garanticen de la manera més sélida posible que quien solicita
la adopcién tiene las condiciones emocionales, psicolégicas,
sociales y econémicas para asegurar la satisfaccién de las nece-
sidades de alimentacién, salud, educacién, sano esparcimiento
del menor, y asi lograr su desarrollo integral con dignidad y el
ejercicic pleno de sus derechos.!”

Asi, en el caso del Distrito Federal el articulo 390 del Cédigo
Civil dispone que: "El mayor de veinticinco afios, libre de matri-
monio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno
o mds menores o a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor
de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios 0 més
que el adoptado y que acredite ademds: |. Que tiene medios

'7 £n lo personal me inclino a pensar que es mejor el sistema que deposita la responsabilidad
de detarminar la procedencia de una adopcién en sede |urisdiccional, para que sea un Juez espe-
cializado (Juez de lo famihiar) apoyade en estudios de instituciones o prafesionales calificados, quien
defermine finalmente si procede la solicikud de adopcién de un indvidua, una pareja {concubinos)
0 un matnmonio, fal como se ha establecido en México
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bastantes para proveer a la subsistencia, la educacién y el cui-
dado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio,
segun las circunstancias de la persona que trata de adoptar;
li. Que la adopcién 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
arrcunstancias especiales lo aconsejen, el Juez puede autorizar

la adopcién de dos o més incapacitados o de menores e incapa-
citados simultdneamente.”

Por su parte, el articulo 391 del mismo cédigo sefala: "Los cén-
yuges o concubinos podrdn adoptar, cuando los dos estén
conformes en considerar ol adoptado como un hijo y cunque
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 dieci-
siete afos de edad cuando menos. Se deberd acreditar, ademds,
los requisitos previstos en las fracciones del articulo anterior.”,
es decir, los requeridos para la persona que no estd casada.

A su vez, el articulo 397 acota que: "Para que la adopcién
pueda tener lugar, deberdn 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; lll. El Minis-
terio Publico del lugar del domicilio del adoptado, cuando éste
no tenga padres conocidos ni tutor; y IV. El menor si iene mads de
doce afios; . . En todos los asuntos de adopcién serdn escuchados
los menores atendiendo a su edad y grado de madurez. ..."

De igual forma, el articulo 923 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrto Federal dispone: "El que pretende adoptar
deberé acreditar los requisitos sefialados por el articulo 390 del
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Cédigo Cwil, debiendo observar lo siguiente: 1. En la promocién
inicial se deberd manifestar si se trata de adopcién nacional
o infernacionai, mencionandose nombre, edad y si lo hubiere el
domicilic del menor o persona con incapacidad gue se pretenda
adoptar, el nombre, edad y domicilio de quienes en su caso ejer-
zan sobre él la patria potestad o tutela, o de la persona o institu-
ci6n de asistencia social poblica o privada que lo haya recibido, y
acompanar certificado médico de buena salud de los promo-
ventes y del menor.", y el segundo parrafo de la fraccién | que
me parece fundamental ordena: "Los estudios socio-econdémicos
y psicolégicos necesarios para efectuar el tramite de adopcién
deberdan 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 atencién de
menores y personas suscephbles de adoptar. También los podrdan
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 Jus-
ticia del Distrito Federal para los efectos de adopcién nacional."

2Qué se desprende de todo esto? El legislador del Distrito
Federal establece un sistema en donde —en mi opinidn— en sede
legislativa prevén, de manera razonable, garantios para asegu-
rar de la mejor manera posible el desarrcllo integral del nifo
adoptado y el respeto a su dignidad y sus derechos; ordenando
que sea en sede judicial donde se valore la mejor decisién en
relacion con el menor que se pretende adoptar. Me parece que
esto es lo relevante para el juicio de constitucionalidad sobre el
sistema normativo que rige la adopcidén de menores en el Distrito
Federal, es decir, si en sede legislativa se ha asegurado un sis-
tema que razonablemente garantiza que se haga prevalecer el
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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 @ un menor, es incues-
tionable que el sistema normativo cumple con los estandares que
fija nuestra Constitucién. Debe subrayarse que es el Juez el
gue, en Oltima instancia, hene la obligacidn de velar por el inte-
rés supenor 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 estd solici-
tando la adopcién (matrimonio o individue) resulta apto para
ello (independientemente de sus preferencias sexuales); y que se
estd 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 y psicolégicos del solicitante nece-
saros, que son la bose para que pueda decidir acerca de la
adopcién.

Ahora bien, concluyo sefalando que por estas razones me
parece que la legislacién del Distrito Federal en la materia cum-
ple con estdndares de razonabilidad suficientes para considerar
este sistema normativo constitucionalmente valido.

Por tedo ello formulo este voto concurrente, para precisar
mi posicidén en cuanto a los alcances del articulo 121 de la
CPEUM; y para subrayar que, en mi opinidn, en la resolucién
que adoptamos, independientemente de sefialarse que conforme
al articulo 1o. de la propia CPEUM no se podria discriminar
pora la adopcién a un matrimonio de personas del mismo sexo,
se debié incorporar y poner el mayor de los énfasis en que en
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materia de adopcién lo mds 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 adopcién que se someta a su jurisdiccién, tome todas las
medidas necesarias para garantizar el interés superior del menor
por sobre cualquier otro, incluyendo a los del {o los) solicitante {s).

Nota: La ejecutoria relativa a lo accidn de inconstitucionali-
dad 2/2010, que contiene el criterio respecto del cual se formulé
este voto, aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, diciembre
de 2010, pdgina 991.
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