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VI. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL SENOR MINISTRO LUIS MARIA
AGUILAR MORALES, EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010*

| dieciséis de agosto de dos mil diez el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, por mayoria de votos, deter-
miné reconocer la validez de los articulos 146 y 391 del Cédige
Civil para el Distrito Federal. El presente voto tiene por objeto
externar las razones por las que, a pesar de que en lo general
coincido con la constitucionalidad de las normas impugnadas,
arribo a la conclusién por razones diversas a las expresadas por

ta mayoria.

Convengo en que el articulo 146 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal respeta el contenido del articulo 16 de la Cons-
titucion Politica de los Estodos Unidos Mexicanos, empero,

sostengo que la validez de la norma no se sustenta en que al

* Fublicada en el Semanaie Judaral de fa Federacion y su Goceta, Tomo XXX/, diciembre de
2010, p 1084 Reg. IUS 40498

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Jurki@s 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

154 EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN LA LEGISLACION DEL DISTRITQ FEDERAL
¥ 3US EFECTOS JURIDICOS

tratarse de una ampliacién de derechos y no propiamente de su
restriccién, inscribe el control constitucional en otro tipo de andli-
sis, ya no de proporcionalidad, sino fundomentalmente de razo-
nabilidad. En ese sentido, lo respetable opinién mayoritaria
afirma que resulta vélida porque es una medida legislativa cons-
titucionalmente razonable, en razén 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. Visidn que no comparto.

En mi opinidn, la validez de la norma se sustenta en la libre
configuracién normativa de las entidades federativas. Asf, des-
cansa en la adecuacién a la Constitucién Federal en cuanto no
se opone a ella, pero no porque exista una norma constitucional

que exijo 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 confrontacidn con la Constitucién Federal, pues la accién
de inconstitucionalidad tiene por objeto resolver la posible contra-
diccion entre normas de cardcter general expedidas, entre otros,
por los érganos legislativos estatales y la Constitucidn Federal,
como Ley Fundamental del Estado Mexicano.

Sobre este aspecto, debe indicarse que conforme al conte-
nido de los articulos 40, 41 y 133 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, este ordenamiento es la Ley
Suprema de toda la Unién, y si bien los Estados son libres y sobe-
ranos en todo lo concerniente a su régimen interior "en ningun

caso podrdan contravenir las estipulaciones del Pacto Federal”.
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En el caso, el articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal incluye un nuevo paradigma de lo que ha de entenderse
como matrimonio en su territorio, eliminando la consideracion
por razén de género o sexo, es decir, sin hacer referencia a la
unién de un hombre y una mujer, como antes se disponia.

Pues bien, el andlisis integral de la Constituctén permite
concluir con clandad que de ella no deriva un contenido especi-
fico del concepto de matrimonio, por el contrario, se advierte
que el Conshtuyente otorgé libertad normativa al legislador ordi-
nario en esa materia.

En efecto, la regulacién del matrimonio se inscribe dentro
de los aclos del estado civil, cuya previsidn se comprende en la
facultad de que esta inveshda la Asamblea del Distrito Federal
y las Legislaturas de los Estados, quienes gozan, por disposi-
cién expresa, de amplia facultad legislativa para normarlos y con-
formarlos.

Los artlculos 122"y 1242 constitucionales establecen la facul-
tad residual a favor del Distrito Federal y de los Estados para
legislar en cualquier dmbito que no esté reservado expresamente
a la Federacién, mientras que en términos de lo previsto por
el articulo 121, fraccién IV y 122, base primera, fraccién V,

' "Articule 122 Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza juridica del
Disinto Federal, su gobiernc esta g carge de los Poderes Fedemles y de los organos Ejecutivo, Legis-
latwo y Judicial de caracier local, en los terminos de este articula

"

'Lo distnbucion de compelencias entre los Poderes de la Union y las avtondades locales del
Distnto Federal se sujetara a las siguientes disposiciones

‘A Cotresponde ol Congreso de la Umién

"I Lagislar en lo relativo al Distrito Faderal, con excepaién de las materias expresamente
confandas a la Asamblea Legislatve . "

2'Articuls 124 Las focultades que no estan expresamente concedidas por esta Constriucidn o
los tuncionarios federales, se entienden reservadas a los Estados *
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inciso h,? se faculta a dichas entidades para legislar en materia
civil, sin establecer mayor prescripcién que la validez de sus
actos en los otros Estados.

Lo libertad normativa referida se confirma si se considera
que el articulo 130° de la Constitucién Federal, en su pendliimo
parrafo, establece que los actos del estado civil de las personas
se rigen en los términos que establezcan las leyes y tendrdn la
fuerza y validez que las mismas les atribuyan. De ahi que resulto
indudable que existe una remisién al legislodor ordinario para nor-
mar esta matena.

En este particular, cabe mencionar que en el texto original
de 19175 del oludido precepto, en el entonces pdrrafo tercero

3'articulo 121. En cada Estade de la Federacidn se daré enterc fe y crédito a los actos pablicos,
registros y procedimientos judicioles de todos los otros El Congreso de la Unién, por medio de leyes
generales, prescribird lo manera de probor dichos actos, registros y procedimientos, y el efecto de
ellos, sujetandose a los bases siguientes

"

"IV Los actos del estado civil oustados o los leyes de un Estado tendran validez en los ofros "

"Articulo 122 Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza (uridica del Distrito
Federal, su gobierno esto a cargo de los Poderes Federales y de los organos Ejecutivo, Legislatvo y
Judicial de caracter local, en los terminos de este articula

n

"la distnbucién de competencias entre los Paderes de la Unién y las avtondades locales del
Distrito Federal se sujetara @ los siguientes disposiciones

"Base primera  Respecto o la Asamblea Legsslatva.

"

"V Lo Asombleg Legisiativg, en los términes del estatuto de gobierno, tendrd las siguientes
facyltades

"

'h} Legishar en las matenas avil y penal, narmar el argamsme protector de los derechos
humanas, parhcipacion cwudadana, defensaria de oficio, notoriado y registro poblico de la propredad
y de comercio "

“"Articulo 130 El principio histdnco de la separacién del Estado vy ias iglesias onenta los normas
conterndas en el presente articulo Laos iglesias y demas agrupaciones religiosas se sujetardn o lo ley

"

"Los actos del estado cvil de las personas son de la exclusiva competencia de los auto-
ridades odministrativas en las términos que establezcan las leyes, y tendran la fuerza y
validez que las mismas les atrbuyan *

> "Articulo 130 Correspende o los Poderes Federales ejercer en motena de culto relgioso y
disciphna exlerna, la intervencidn que designen las leyes. Las demds autondades obraran como
ouxihares de la Federacién
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se hacia referencia expresamente al matrimonio, en los térmi-

nos siguientes:
"Articulo 130. ...

"El matrimonioc es un contrato civil. Este y los demas actos
del estado civil de los personas, son de la exclusiva competen-
cia de los funcionarios y autcridades del orden civil, en los tér-
minos prevenidos por las leyes, y tendrén la fuerzo y validez que

las mismas les atribuyan. ..."

El precepto en mencién fue reformado en 1992, Con el
animo de reafirmar la separacién entre Iglesia y Estado, se inclu-
yeron todos los actos relativos al estado civil, comprendiendo,

desde luego, al matrimonio.®

Asi, de la inferpretacion gramatcal e histérica del articulo
130 constitucional, se corrobora la intencién del Constituyente

de reservar la matena a las Legislaturas de los Estados.

"El Cangreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo religidn cualguiera

"El matrimanio es un contrato civil Este y los demas actos del estade cvil de las personas, son
de la exclusiva competencia de los funcienonios y outoridodes del orden civil, en los términos preve-
nidos per las leyes, y tendrén la fuerza y validez que los mismas les ainbuyan

¢ En la exposicidn de motivos, en ls conducente, se indicd

"4 Disposiciones en materia civil relahvas al tema

'En la legislacidn de 1840 se establecia que sdlo el matnmonio civil tenia efectos legales, pero
otorgaba libertad para contrasr el matnmomno religiose En 1870 se promulgo el Cédigo Cwil para
el Distrite Federal que incorparaba ya cloramenie lo fesis contractualista ongmada en el codigo
napolednico y excluyente, en el entramado civil, de la igura del matnmonio religioso En la Consti-
tucién de 1917 se espaaifica “El matnmonio es un contrato cvil Este y los demas ocios del estodo cvil
de las personas son de la exclusiva competencia de los tuncionarios y cutoridades del orden cvit

"Le inicrativa propone parhicipar y amghar el propésite de seculorzeaon de los aclos relativos al
estodo de las personas Adicionalmente precisa la autondad competente porg fromitar los documen-
tos probatarios del estode civil de los persanas Por otra parte, reconociendo la plena secularizocién
de la vida social, lo Norma Constitucional se establecié para que la protesta de decir verdud sush-
tuyera al juramento religiosc "
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La inteleccidn de los premisas que anteceden, conducen a
concluir que conforme al articulo 121, traccion IV, 122, base
primera, fraccién V, inciso h y 130 de la propia Constitucién
Federal, el Distrito Federal y los Estados cuentan con amplics ain-
buciones para normar tla materia civil en su territorio, atendiendo
a las necesidades propias de cada entidad, slempre y cuando sea
acorde a los principios que salvaguarda la Constitucién Federal.

Ahera, si como se dijo, del andlisis integral de la Constitucién
no deriva un contenido especifico al concepto de matrimonio,
resulta que el precepto reclomado de modo alguno se contra-
pone con la Ley Fundamental, yo que se expidid en uso de lo
libertad de configuracién que se establece a fevor de las enti-
dades federativas, sin que sea dable referirse al concepto de
familia que ampara la Constitucién Federal, toda vez que si bien
el matrimonio pudiera ser una forma de constituir la familia,
no es la Unica.

En relacidon con lo antenor, debe recordarse que este Tribu-
nal Plenc” considerando la fuerza normativa de los principios

" Tesis P /) 120/2009 )

"MOTIVACION LEGISLATIVA CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS —Los Tribunales
Constituciongles estdn llamados a revisar la motivacidn de ciertos actos y nermas provenientes de
los Poderes Legislativos Dicha motivacion puede ser de dos ipos reforzada y ordinana. La reforzado
es una engencia que se actualiza cuando se emiten ciertes aclos @ nonmas en los que puede llegorse
a afectar algun derecho fundamental u otro bien relevante desde el punto de wista constitucienal, y
precisamente por el hpo de valor que queda en juego, es ndispensable que el ente que emita el
acto o la norma razone su necesidad en la consecucidn de los fines conshtucionalmente legitimos,
ponderando especificamente las circunstancias concretas del caso Tratdndese de las reformos legis-
lativas, esta exigencia es desplegada cuando se detecta alguna ‘categoria sespechesa’, es decrr, algun
acto legislativo en el que se ven invalucrados determinados valores constitucionales que eventual-
mente pueden ponerse en peligro con la implementacion de la reforma © adicién de que se trate
En estos supuestos se estma que el legislador detnd haber llevado un balance cuidadoso entre los
elemenios que considera como requisitos necesaros para la enusidn de una determinada norma o o
realizacidn de un acto, y los fines que pretende alcanzar Ademés, este hpo de motvacion implica
el cumplimiento de los siguientes requisitos o) Lo existencia de los antecedentes facticos o circuns-
toncas de hecho que permitan colegir que procedia crear y aplicar las normas correspondientes y,
consecuentemente, que estd |ustificado que la autoridad haya octuado en el senhido en el que lo
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democrdtico y de separacion de poderes, conforme a la cual los
otros érganos del Estado —y entre ellos, el juzgador constitucio-
nal-deben respetar la libertad de configuraciédn con que cuentan
los Congresos Locales, en el marco de sus atribuciones, ha reco-
nacido que la severidad del control judicial se encuentra inversa-
mente relacionada con el grado de libertad de configuracién
por parte de los autores de la norma, por lo que si dichas autori-
dades tienen mayor discrecionalidad en cierfas 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 imitada. En estos casos, corresponde a las autorida-
des legislativas la responsabilidad de garantizar los intereses de
la colectividad.

En ménto de lo anterior, se estima que no corresponde a
este Alto Tribunal valorar lo idoneidad de la nueva connotacién
del matrimonio asignada por la Asamblea del Distrito Federal,

hizo, y, b) La jushficacion sustanhva, expresa, objetiva y razonable, de los otives por fos que el
legislador determing la emisién del acte legislative de que se frate Par ofra parte, lo motivacién
ardinana hene lugar cuande no se presenta alguna ‘categoria sospechasa’, esto es, cuando el aclo
o la norma de que se irate no tiene que pasar par una panderacidn especifica de las circunstancios
concretas del caso perque no subyace algin tipo de riesgo de merma de algun derecho fundamen-
tal o bien constitucionalmente ondlego Este fipo de actos, por regla general, amentan un andlisis
poco estrcte por porte de lo Suprema Corte, con el fin de no vulnerar la libertad pelitica del legisla-
dor En efecto en determinados compos —como el econdmica, el de le orgamzacidn administrativa
del Estado y, en general, en donde no existe la posibilidad de disminurr o excluir algun derecho
fundamental— un control muy esincto llevaria al juzgador constitucional a sustiturr la tuncidn de los
legisludores g quienes corresponde analizar st ese hpo de politicas son las mejores o resultan nece-
sorias La fuerza normativa de los principios democrahco y de separacién de poderes tiene come
consecuencia cbwa que los ofros organos del Estado —y entre ellos, el juzgador consttucional- deben
respetor la ibertad de configuracién con que cuentan los Congresos Locoles, en el marco de sus
ambuciones Asi, s1 dichas autoridodes tienen mayer discrecionalidad en ciertas matenas, eso sigm-
fico que en esos lemas los posibihidades de injerencia del Juez consttucienal son menores y, por
ende, |o infensidad de su control se ve lmitada Por el contraro, en los asuntos en que el Texta Cons-
ttucional Imita la discrecionalidad del Poder Legislativo, la intervencién y contral del Tribunal
Constitucional debe ser mayor, o fin de respetar el disefic establecido por ella En esas situaciones,
el escrutinio yudiciol debe entonces ser mds estricto, por cuanto el orden constitucional asi lo exige
Caonforme a lo anterior, la sevendad del control judicial se encuentra inversamente relacienada con
el grado de hbertad de configuracidn por parte de los autores de la normo.* {No Registro 165745
Novena Epaca Instancia Pleno Fuente Semanero Judicial de o Federacién v su Gaceta, XXX,
diciembre de 2009, tesis P /) 120/2009. pagina 1255)
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pues dicha accién se encuentra circunscrita dentro de la liber-
tad normativa de lo que goza dicha autoridad, cuando, ademés, la
norma constitucional se limita a establecer un marco de referen-
cia conceptual del matrimonio en términos suficientemente
amplios como para permitir una configuracién especifica por cada
Legistatura Estatal; asi no puede decirse que desde ese marco
constitucional existo un modelo especifico y excluyente, pues la
Norma Fundomental se concreto en respetar las decisiones de
los Estados en la materia civil y de ninguna manera se advierte
una definicién acotada de las instituciones civiles como lo es el
matrnmonio.

No pasa inadvertido el componente feleoldgico de lo reforma
que busca por resultado neutralizar los efectos que genera lo
homotobia, como norma integradora de un grupo social para eli-
minar una situacién de desveniaja. Sin embargo, la constitucio-
nalidad de la norma reclamada de modo alguno radica en los
fines que la mativaren, sino que se justifica en la libertad norma-
tiva conferida por el Constituyente al legislador ordinario, facultad
que, se reiterg, lleva implicita la obligacién que tienen las mismas
entidades, de velar por los intereses de la colectividad.?

¥ Sobre este tema resulic ilystrativa la siguiente tesis aislada

“LEGISLATIURAS LOCALES, FACLILTADES OF LAS, EN MATERIA CIVIL (DECRETO DE 10 DE ABRIL
DE 1916 DEL CODIGO DEL GOBIERNG DE PUEBLA) — Las autorrdades lagislatvas de los Estados
fienen competencia constitucienal paro legislor en materia civil, y en las leyes relatvas siempre se
establecen restricciones & lo auionomia contractual, por razones de farma o de capacidad, por mot-
vos referentes o lo heitud del hn, del objeto o de la causa del acto uridico, o con la idea de garan-
tizar una verdadera liberad de consentimiento en los parhiculares y de mantener la igualdad entre
los cantratantes, por lo que estando tos Estados autorizados para legislar sobre la propiedad privada
en todo aguello que no esté expresamente reservado a la Federacidn, tal facultad lleva implicrta lo
obligacidn que henen las mismas entidodes, de velar por los infereses de la colechvidad Aungue en
las legislaciones hay nermas hiberales, de coréeler indmdualista, que consagran el respete a la liber-
tad de los pariculares, y lo proteccidn mds 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 accidn de rescisidn 6 que se refiere el articulo 1509 del
Cadigo Cwil no es renunciable, y su renuncia no producird efecto juridico alguno’ Ya la Supre-
ma Corle, o través de lo Sala Auxlior, expresé el criteno de que es |ustficada la disposicion por la
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Es importante sefialar que resolver en este sentido de ninguna
manera implica expresamente que los Estados deben asimilar
el matrimonio al paradigma ahora adoptado por el Distrito Fede-
ral por dos razones fundamentales: a) De la Constitucién no deriva
la obligacién para el legislador de considerar este tipo de relacio-
nes 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 urisdiccién para normarlas, adecudndolas
lo realidad social, siempre que no sean contrarios a los principios
de la Ley Fundamental® que, como he sefalado, no establece
fronteras acotadas por esta institucién sino que en su amplitud

permite al legislodor de cada entidad conformarlo.

En sumag, si bien comparto la validez de fa norma, respetuo-

samente, me aparto de las consideraciones que la sustentan.

que se prohibe y priva de todo efecto junidico ta renuncia o la accion rescisidén por causa de lesidn,
dodo que esta ulhma, ademas de viciar el libre consentimienta v el pleno conocimiento que deben
inspitai la celebrocion de los contratos, es uente de actos que la moral reprueba y que vulneran en forma
directa los intereses calectivos Lo tacultad de prohibir la renuncia a la accién rescisona par cousa
de fensién no se halla otorgada of Congreso Federa! de modo expreso por los articulos 27 y 73
a 77 de la Cansttucién de la Repihlica y tampoco de una manera tdcita, puesto que no se comprende
dentra de las llamadas facuttades implicitas’ (articute 73, fraccidn XXX), ni se incluye tampoca en
las diversas prohibiciones o imitaciones que la Carta Magna impone a las entidades federativas
[orticulos 116 a 112y 127} Pon tanto, de acuerdo con el articulo 124 de la Ley Suprema, se concluye
que las mencionadas facultades se entienden concedidas o los Estados " (No Regisira B04648 Mate-
na(s) Cwil Quinta Epoca instancia Sala Auxiliar Fuente Semanario Judicial de la Federacién, CXXI,
pagina 2121)

* Sobre este aspecto resulia ilustrativa la siguiente tesis aislada

"ADOPCION —La fraceidn [V del arliculo 121 constitucional, estaluye que los actos del estado
civil, ajustados a las leyes de una de las enhdades federativas, tendran valor en las demds, aun
cuondo hubiere disposiciones en contranio en las feyes locales, puesto que no pueden preva-
lecer contra la Constitucion Federal, de modo que si se lleva a cabo la adopcion de un indwidue,
conforme a los leyes de un Estade, dicha adopaén produce sus efectos uridicos en los demas
Estados, sin que pueda decirse que se pretende hacer abligatoria en ellos, la ley de aquél en donde
la adopcién se verficsd, dandcle efectos extraterntoriales, sino que solamente se deducen de dicha
adopcion, los derechos inherentes a un acto de estado cwvil, venficado canforme a la ley, tanto mas,
s1 dicho acto, aunque no aparezca reglamentado en otre Estado, tumpoco aparece prohibido expre-
samente " (No Registro 361510 Quinta Epoca Instancio: Segundo Sala Fuente Semanano Judicial
de la Federacion, XL, pagina 3454)
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En el tema de la adopcidn, 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 adopcién de menores,
considerando su estado de vulnerabilidad y los efectos nocivos
que pueden causarle las circunstancias en las cuales se desa-
rrolle, 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 Cédigo Civil
de todo un sistema de adopcién legal que vela y exige condicio-
nes suficientes y razonables para proteger el interés de todo
menor que pueda ser adoptado, y que lo haga en un ambiente
de acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion
que fomente su desarrollo personal, en un ambiente de respeto,
aceptacién 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 sobreproteccién y exce-
sos punitivos; se fomente en el menor la responsabilidad perso-
nal y social, asi como la toma de decisiones por él mismo, de
acverdo a su edad y madurez psicoemocional, como dispone en
el articulo 416 Ter, en relacién con la fraccion 1l del articulo 390.

La existencia de matnmonios y familias con miembros homo-
sexuales, ni impulsa ni prohibe, ni mucho menos excluye la
continuacién y crecimiento de las familias heterosexuales. No se

1" Lo antenicr tambuén ha side sostenido por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, en la Observacidn General 7 {2005), a la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, adop-
fada en la resclucién CRC/C/GC/7/Rev 1
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trata de destruir a la familia, sino de enriquecer su contenido,
de reconocer su variedad, de hacer posible la unién de personas
para cuidarse, quererse, protegerse y tener vida en comin, lo
que es mucho mejor que negar el derecho a la integracién
humana, y con ello, impulsar a los seres humanos a tener nifos
abandonados en la calle, que en México se calculan en mas de
cien mil, sufriendo marginacién, drogadiccién, 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 4o.
constitucional, se deben entender que ese sentido debe ser pro-
gresista e incluyente; y, por tanto, que en este concepto de
familia se incluyan todas las formas de sociedad que coexisten
hoy concretamente en el caso de nuestra sociedad capitalina.

La norma analizada es constitucional, porque se encuentra
inserta, configurando un sistema juridico de proteccién del inte-
rés superior del nifo, suficiente para impeler a quienes lo aplican,
a proteger dicho interés y a venficar que existen las garantias
razonables conforme al sistema integral normative de que ese
interés superior serd prategido frente a cualguier 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 estas lineas para expresar mi respetuoso disentimiento por
cuanto hoce a las consideraciones de la mayoria.
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