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INTRODUCCION

La tesis que presento, tendra como objetivo central, conocer la opinion de
varios sectores de la sociedad mexicana, y el mio propio, respecto al acierto o
desacierto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al aprobar el matrimonio
entre personas del mismo sexo, aclarando que, éste trabajo, es con el propdsito
fundado e imparcial de tener a la mano, argumentos juridico-legislativos, sociales,
naturales y biolégicos, que nos den la pauta o vértice a seguir, para determinar lo
dicho e inclusive, tener a la mano argumentos vertidos por los derechos humanos,

el derecho familiar, orden publico e interés social con relacion a este topico.

En estos términos, y a pesar que la Suprema Corte ya aprob6 dicho
matrimonio, consideramos pertinente sefialar si tal acto fue un acierto o desacierto
de nuestro méaximo Tribunal, o si fue inducido, o qué fue lo que motivo tal
aprobacién; asi como también, lo que hubiera pasado en caso de no aprobarse tal
unién, maxime que ya existian ordenamientos similares al matrimonio para regular

estas uniones.

Para lograr lo anterior, el tema quedd dividido en cuatro capitulos: El
primero, refiere los antecedentes y actualidad del matrimonio en el siglo XXI,
iniciando con la evolucién del matrimonio en el extranjero, en paises como Roma,
Francia y Espafia; concluyéndolo con los antecedentes nacionales del matrimonio

de nuestro pais, desde los Cédigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la



Baja California de 1870 y 1884 hasta las ultimas reformas al articulo 146 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal.

El capitulo segundo, trata los conceptos relacionados con la investigacion
desde los derechos humanos, garantias individuales, derecho a la sexualidad, la
homosexualidad, bisexualidad, heterosexualidad, transexualidad y los distintos

puntos de vista respecto a la sexualidad.

La problematica del matrimonio entre personas del mismo sexo en México,
se precisa en el capitulo tercero desde su entrada, el concepto de éste para el
derecho familiar, lo que representa para el orden publico e interés social, los
pactos de solidaridad y la Ley de Sociedades de Convivencia, asi como el analisis
de los derechos humanos de los homosexuales, el interés politico por permitir

estas uniones, asi como la realidad de éstas en el extranjero.

Finalmente, en el capitulo cuarto, disertamos sobre si es acierto o
desacierto juridico de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, respecto al
matrimonio entre personas del mismo sexo, tomando en cuenta la opinién de la
sociedad mexicana, la de algunos juristas destacados, de las y los diputados, lo
gue sostuvo nuestro maximo Tribunal, asi como lo que omitié ésta, concluyendo
con un resultado final de la investigacién y sugiriendo la propuesta de solucion a

esta problemética.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES Y ACTUALIDAD DEL MATRIMONIO EN EL SIGLO XXI

De acuerdo al titulo de este capitulo, correspondera que en éste, se
puntualice la evolucion que ha tenido la institucion del matrimonio desde sus
inicios y principios del siglo XXI, para saber si al respecto hemos avanzado o
retrocedido al conceptualizar a este acto juridico desde su doctrina y en los
aspectos legislativos en culturas como Roma, y paises como Francia, Espafia y

por supuesto, nuestro pais.

A. Evolucion del matrimonio en el extranjero.

Ha sido largo el devenir historico de la figura del matrimonio, desde su
aparicion hasta nuestros dias, pero, desde siempre, se ha procurado la estabilidad
y permanencia tanto de éste como de la familia, asi como la unién de un hombre y
una sola mujer, con la intencion de procrear como se establece ancestralmente en
paises como Roma, Francia y Espafia, donde ha perdurado la autoridad del
hombre sobre la mujer, pero que con el devenir historico, se logré la igualdad de

autoridad, derechos, deberes y obligaciones en este aspecto.

Lo anterior, no fue facil, incluso, en nuestro pais, como lo veremos mas

adelante.

1. Roma.

Entre los romanos, el matrimonio fue monogamico; en tiempos antiguos se

caracterizaba por el sometimiento de la mujer a la potestad del marido, a través de



la Conventio in Manum, que era el acto por el cual, ella ingresaba a la familia de

Su esposo, rompiendo todo lazo con su nucleo original.

“La Conventio in Manum se manifestaba de tres modos: la confarreatio, la
coemptione y el usus. El primero era una ceremonia religiosa ante los testigos y un
sacerdote, que se caracterizaba por el pronunciamiento de palabras solemnes. La
coemptione era una compra fingida de la mujer, y el usus era la usucapion sobre

la mujer”.!

El matrimonio debia cumplir con los siguientes requisitos:

“1) Capacidad natural, se requeria ser puber, o sea, que el varon fuera
mayor de catorce afios y la mujer de doce, para encontrarse en aptitud
fisica de procrear.

2) Capacidad juridica, debian ser libres y ciudadanos.

3) Consentimiento de los esposos.

4) Consentimiento del pater familias si los contrayentes eran alieni iuris.”

Durante los siglos Il y Ill, se manifestaron las primeras intervenciones
juridicas, ya sea para sefialar tanto el caracter monogamico como para los

impedimentos para contraerlo: No fue sino hasta el siglo IV cuando comenz6 una

! MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 62 ed., Ed. Porrtia, México, D.F., 1995. p. 97.
> GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. 72 ed., Ed. Porriia, México, D.F., 2000.
p. 494.




cristianizacion de las estructuras juridicas romanas que culmind, para Oriente, con

la compilacion justiniana.

Se puede decir que el matrimonio romano, no produce modificacién alguna

en la distribucion de cosas o personas entre las diversas monarquias domesticas;

el padre conserva la patria potestad sobre su hija casada con otro romano, y la

mujer sui iuris que celebra un matrimonio simple, sine manu, conserva el poder

sobre sus propios bienes.

En estos términos, se puede decir que la conventio in manum, entre los

romanos, se daba de las siguientes formas:

“a) Como consecuencia automatica de un matrimonio celebrado en forma

b)

de la confarreatio, ceremonia religiosa en honor de lupiter Farreus, en
presencia de un flamen de Jupiter, y durante la cual, los conyuges
debian comer un pastel de trigo. Aqui parece, a primera vista, que
encontramos una celebracion formal de un matrimonio, pero,
analizando la figura con mas cuidado, vemos que lo formal se debe al
elemento conventio in manum y no al elemento matrimonio.

La conventio in manum pudo tomar la forma de una coemptio, acto
solemne en que intervienen el antiguo paterfamilias de la novia y el
nuevo, y que algunos autores consideran como un recuerdo de la
compra de la esposa.

También puede la manus resultar del usus, por el cual, una esposa, por

el hecho de convivir ininterrumpidamente con su marido durante el



tltimo afio, cambia su nacionalidad doméstica. No se trata de una
conventio in manum que operara por el mero transcurso del tiempo,
como sugieren algunos autores, sino que se necesita para este cambio
de la condicion juridica de la mujer el consentimiento formal del original
paterfamilias (o del tutor de la mujer)”.? Lo anterior resulta claramente
de uno de los discursos de Ciceron. Si la esposa no deseaba estar bajo
el poder del marido, solia participar en las fiestas religiosas de su
antigua domus para demostrar que seguia sujeta a ésta. De ahi que la
ausencia de la esposa, durante tres dias, del hogar conyugal, fue
considerada como un indicio de que el matrimonio habia sido celebrado

sine manu”.*

Respecto a lo citado, se puede agregar con relacion al matrimonio, que
cuando la esposa entraba a un dominio distinto al original, el nuevo paterfamilias,
Su suegro o su marido, tenia un poder sobre ella analogo al que tenia sobre sus
hijos. Mediante la conventio in manum, la esposa entraba en la nueva familia loco
filiae, es decir, en el lugar que correspondia a una hija; asi, en el ius civile la
esposa cum manu es tratada, en relacion con varias materias, por ejemplo,
cuando se trata de la reparticion de la herencia del marido, como si fuera hija de

Su propio conyuge.

® FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. 82 ed., Ed. Esfinge, México, D.F.,
2000. p. 137.
* Ibidem. p. 138.




AuUn después de caer en desuso la manus, el marido conservaba el poder
en el matrimonio romano, y la tremenda decadencia social e intelectual de la mujer
en la época postclasica, condenando a la mujer a los humildes placeres del hogar,
ponia la realidad social en armonia con el derecho. Soélo los jusnaturalistas de la
Epoca de las Luces comienzan a dudar si tal situacion de inferioridad de la mujer

correspondiera realmente al derecho natural.

2. Francia.

Cuando Francia, empez6 a legislar sobre el matrimonio, le parecieron
obsoletas las férmulas empleadas por los romanos, para tal efecto, el gran hecho
histérico que cambid la concepcion del matrimonio, es el establecimiento mas o
menos total de su indisolubilidad. Se produce en la forma de una reglamentacion
restrictiva del divorcio que, en los paises catdlicos, y en la misma Francia, llegd
hasta su completa supresion. Si no se hubiese establecido esta indisolubilidad, la
desaparicion de las castas, bajo la influencia de las ideas cristianas de igualdad y
de fraternidad, hubieran confundido el matrimonio con el concubinato.
Actualmente, de los rasgos esenciales del matrimonio, los Unicos que merecen
figurar en primera linea, en su definicion, son su fuerza obligatoria y su duracion.
Debe decirse que el matrimonio es un contrato por el cual el hombre y la mujer
establecen entre si una unidn que la ley sanciona y que no pueden disolver a su
gusto. Se advierte, por lo anterior, hasta qué grado las definiciones antiguas, que

aun encontramos en algunos libros, estan alejadas de su objeto.



La idea de que el matrimonio es un contrato, es rechazada por numerosas
personas. Por lo general, se debe a una preocupacion religiosa, porque en la
doctrina canonica la institucion del sacramento del matrimonio ha absorbido al
contrato. Pero la ley, que establece, para un pueblo que practica religiones
diferentes, y que comprende, al mismo tiempo, a personas que no practican
ninguna, no puede hacer suya una concepcion religiosa. En otros autores, el error
se debe a una nocién inexacta de la naturaleza de los contratos. Para Beaussire,
por ejemplo, “los contratos son actos esencialmente arbitrarios en todas sus
partes, y no hay alguno respecto al cual sus elementos, condiciones o efectos

sean impuestos por la naturaleza o por la ley”.”

En Francia, la Constitucion de 1791 le da a esta unién el caracter de un
contrato civil, estableciendo que: “La ley no considera al matrimonio mas que

como un contrato civil.”

Algunas veces se comete una confusién facil de evitar. Se entiende por
matrimonio el estado matrimonial, la condicion social de los esposos. Debe
advertirse que la palabra matrimonio tiene dos sentidos: nos servimos de ella para
designar, unas veces, la convencion o voluntad de vivir juntos, otras el género de
vida que de ella resulta. Tomado el segundo sentido, el matrimonio no es un
contrato, sino un estado; se dice que dura, que termina, que es dichoso o
desgraciado, etc.; pero cuando se toma en el primer sentido, se dice que se

celebra, que se rompe, que es valido o nulo, calificativos que solo son inteligibles

® BEAUSSIRE, Cit. por BONNECASE, Julian. Tratado Elemental del Derecho Civil. 2a ed., Ed.
Harla, Biblioteca Clasicos del Derecho, Vol. I. México, D.F., 2002. p. 231.




aplicandose a los contratos. Por tanto, afirmar que el matrimonio no es un
contrato, equivale a jugar con las palabras, porque es un estado de vida, que nace

de un contrato, llamado también matrimonio.

“La institucion del matrimonio es util por varios conceptos. El que se cita en
primer lugar es la asociacion de los esposos. El hombre y la mujer se unen, decia
Portalis, para ayudarse mutuamente y soportar el peso de la vida. EI matrimonio
es una verdadera sociedad: las lenguas, las costumbres, las legislaciones de
todos los paises dan fe de ello. Sin duda alguna, el matrimonio tiene el efecto de
crear entre los esposos deberes reciprocos; los asocia, pero no es éste su fin; el
matrimonio no se justifica por el interés personal de los esposos. Su motivo
imperioso se encuentra en los deberes comunes de los padres hacia los hijos; la
union prolongada del padre y de la madre, es el Unico medio de satisfacer estas
obligaciones. La debilidad del hijo, que la madre es impotente para proteger por si
sola, impone al hombre esta union perpetua. Sin esa necesidad, la humanidad
hubiera podido conformarse con uniones libres y temporales. La producciéon de
nuevas generaciones, y por esto no solo se entiende la procreacion de los hijos,

sino su proteccion y educacion; tal es la verdadera razén de ser del matrimonio”.®

Lo que engafa a quienes sostienen lo contrario, es que a veces el
matrimonio se realiza en condiciones bajo las cuales no es posible la procreacion;
en este caso, el Unico objeto que se advierte es la vida en comun. Pero este hecho

es excepcional como para alterar el caracter normal del matrimonio. Con

® Cit. por PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Derecho Civil. 42 ed. Ed., Harla, Biblioteca
Clasicos de Derecho, Vol. 8, México, D.F., 2003. p. 114.



10

frecuencia una institucion juridica, establecida con un fin determinado, encuentra
posteriormente, en la practica, otras utilidades secundarias, acerca de las cuales
no se habia pensado. Por otra parte, en ocasiones la misma vida en comdn es
imposible, por ejemplo en los matrimonios in extremis: los matrimonios celebrados
en estas condiciones, no tiene por objeto ni la vida en comun ni la procreacion,
puesto que uno de los conyuges va a morir. El matrimonio solo conserva la utilidad
de legitimar a los hijos nacidos, o la de dar el titulo de esposa a una concubina o a
una novia. La realizacion del mas insignificante efecto del matrimonio, basta para
motivarlo en casos excepcionales; pero no para explicar teéricamente la razon de

ser decisiva de esta institucion: su objetivo social.

En el fondo, el matrimonio no es sino la union sexual del hombre y de la
mujer, elevada a la dignidad de contrato por la ley, y de sacramento por la religion,
porque quienes reclaman el titulo de esposos comprenden todo el alcance de su
unién y aceptan todas sus consecuencias y deberes. El derecho canoénico, mas
unido que las leyes modernas a los origenes histéricos de la institucion, siempre
ha considerado que la consumacién del matrimonio (copula carnales) pertenece a
su esencia. “El matrimonio no seguido de consumacion era nulo. Por ello, Luis XII
pudo anular su union, con la hija de Luis Xl, para casarse con Ana de Bretafia. Por
ello hasta la revolucion se dud6 para admitir la validez de los matrimonios
contraidos in extremis vitae momentis, es decir, cuando es indudable que no
puede producirse la consumacion. La ley moderna los autoriza, debido a que toma

en consideracion la multiplicidad de los efectos juridicos del matrimonio, y porque
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le parece suficiente que uno de estos efectos (la legitimidad de un hijo, por

ejemplo) pueda obtenerse, para motivar la celebracién del contrato”.’

Diré que en el siglo, XVI, el Estado recobré paulatinamente jurisdiccion
sobre las causas matrimoniales; pero sobre cuestiones economicas derivadas del
matrimonio; mas tarde intervino en los conflictos relativos a la separacion de
cuerpos de los consortes y posteriormente, también intervino en cuestiones de

nulidad de matrimonio.

“A partir del siglo XVIII, el Estado poco a poco privd de efectos civiles a
determinados matrimonios, contraidos ante la iglesia, cuando carecian de
determinados requisitos que establecio el gobierno civil. Asi se entablé una lucha
entre el poder civil y el gobierno eclesiastico, que en materia de matrimonio duré
mas de dos siglos. La constitucion francesa de 1791 declaré que el matrimonio es
un contrato civil y a partir de entonces, se operd en Francia y en otros paises, la

secularizacion total de la legislacién sobre matrimonio”.®

Lo anterior, nos hace concluir que, la historia de esta lucha es paralela a la
historia de la secularizacion del Registro Civil. La constitucion francesa de 1791,

establece que la ley no considera al matrimonio mas que como un contrato civil.

El matrimonio es pues, un acto solemne que produce una comunidad de
vida entre un hombre y una mujer y crea un vinculo permanente, pero disoluble,

bien por la voluntad de los conyuges, bien por disposicion de la ley.

’ Ibidem. p. 115.
8 BONNECASE, Julian. Op. cit. p. 228.
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3. Espafa.

Espafia, retomo varios aspectos contemplados en el Derecho Romano y en

el Cadigo Napoleonico y los pone en practica salvo algunas modificaciones.

En el afio de mil novecientos catorce, José Castan Tobefas, en una de sus
obras mas destacadas, decia que “el matrimonio estaba en crisis, la cual, era a la
vez compartida por la sociedad y por la ciencia de esa época, que se encontraba
visiblemente agitada por las fuertes corrientes del pensamiento positivista,
socialista y aun anarquista, asi como también por la accién de diversos factores
econdmicos, morales y religiosos de honda trascendencia y significacion sobre la

estructura de la vida de la familia”.®

Ese destacado y eminente maestro espafiol, sefialaba en forma especial,
como coadyuvante de esa crisis, la notable falta de coincidencia y armonia entre
dos etapas de extraordinaria relevancia en la vida del hombre: la de su capacidad
sexual muy anticipada a la de su posibilidad econémica, que de hecho llegaba
generalmente tarde. Entre las circunstancias, apuntaba que entonces aparecian
triunfantes los sustitutivos del matrimonio, en el cual, quedaba relegado y
completamente olvidado el fin principal: el amor. Esto definia que la crisis del
matrimonio, entonces, era una crisis de ideales, una crisis del amor. Estos

conceptos que ayer eran validos, también hoy lo son y subsistirdn eternamente,

9 CASTAN TOBERAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comun y Foral. 22 ed., Ed. Harla, Biblioteca
Clasicos del Derecho. Vol. Il, México, D.F., 2002.
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aun cuando vislumbramos una superacion de la unidad familiar y la relevacion del

matrimonio como forma ética de la vida social.

El amor, como lo entendemos, o mejor dicho, como lo comprendemos, no
es una mera emocion que fertiliza los sentidos, a los cuales agrada o empalaga,
sino que es mas bien una subsistencia, una energia que nutre y enriquece el
desarrollo organico y animico. No podremos desentrafiar su esencia misma; pero
su unidad, y al mismo tiempo su multiplicidad de efectos, podemos compararla con
la luz, blanca en su naturaleza primaria, pero capaz de conjugarse en siete colores
distintos en un arco iris simbodlico de maravillas y de leyendas. Asi el amor, Unico
en su esencia y sustancia, se desgrana, convirtiendose en multitud de
sentimientos que son constantemente necesarios para nutrir el alma y darle

plenitud y armonia.

Es cierto que hay una crisis en el matrimonio, cierto, porque el hombre esta
siempre sediento de ternura femenina; buscando en ella, la dulce suavidad y
fecundidad que embalsame su vida, como la mujer estard también siempre

ansiosa del amor masculino que fortalezca su vida, le dé seguridad y proteccion.

Sobre el matrimonio, Recasens Siches dice, “el matrimonio es un tema en
el que concurren y se entrecruzan dimensiones filosoficas, religiosas, socioldgicas,

biolégicas, psicologicas, juridicas y educativas. De todas ellas, destacaré tan solo
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unas pocas y Unicamente de manera abocetada, como meros estimulos para la

meditacion.”*°

Creo que a primera vista, se puede parecer sorprendente el hecho de que
el matrimonio se halle regulado no sélo por preceptos morales, por principios
religiosos, sino también por normas juridicas. Aparte y sin perjuicio del hecho de
gue el matrimonio, pértico que conduce a la constitucién futura de la familia,
constituye, junto con ésta, el caso por excelencia de una formacion social
suscitada por la naturaleza, por el impulso sexual, tiene normal y habitualmente su

origen en el amor.

“Podemos decir, que el Derecho Espafiol al regular el matrimonio no radica
en la contemplacion de éste en tanto que puramente tal, y nada mas, sino que, por
el contrario, se funda en los efectos que presumible y normalmente habra de
producir el matrimonio. Y el efecto capital, primordial, es el del nacimiento de
prole. Es para proteger a la prole, para garantizar la manutencion de ésta, para
asegurar la buena educacién de la misma, por lo cual, y para lo cual, el orden
juridico regula el matrimonio. El centro de gravitacion finalista o teleoldgico de la
formacion juridica del matrimonio no radica en éste, sino en el hecho de la familia,
subsecuente. Ante todo, y por encima de todo, el derecho regula el matrimonio no

pensando en los cényuges, sino tomando en consideracion a los hijos.”**

1 RECANSENS SICHES, Luis. Tratado General de Sociologia. 62 ed., Ed. Porrta, México, D.F.,
2001. p. 395.
" dem.
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Claro es, que, por otra parte, la formacion de la estructura de la familia
coloca a los conyuges en una posicion especial, la cual, en el caso de que el amor
naufrague, hace aconsejable imponer deberes y conferir derechos reciprocos a
ambos esposos. Tales deberes y tales derechos son establecidos pensando
precisamente en la situacién aciaga de que el amor entre los cényuges llegue a
guebrantarse o a desaparecer. Porqgue normalmente no se tiene noticia de
esposos que para regir sus relaciones reciprocas lo hagan aprendiendo los
articulos pertinentes del Cadigo Civil. Claro que esos articulos estan ahi, en el
Cadigo, instituyendo deberes y concediendo derechos. Pero tales articulos entran
para decirlo asi, en actividad s6lo cuando las cosas empiezan a ir mal en el
matrimonio. Entonces, justificadamente, el derecho ha considerado oportuno
defender a ella frente a él, o defender a él frente a ella, cuando la armonia
matrimonial se haya roto. “Asi pues, la institucién juridica del matrimonio esta
archijustificada. Pero sigue siendo verdad la afirmacion, que me atreveria a hacer,
de que la institucién juridica del matrimonio, en tanto que juridica, nada tiene que
ver con el amor. Tiene que ver con la proteccion debido a los hijos; y tiene que ver
con la proteccion debida a los conyuges, al uno respecto del otro, en el caso de
que el amor haya desaparecido y no pueda ser restaurado; o cuando se hayan
producido rozamientos, conflictos, que sélo puedan ser resueltos

satisfactoriamente por el imperio de la ley”.*?

Como podemos ver, el Derecho Espafiol, guarda una gran similitud con el

Derecho Mexicano, el cual, estudiaremos a continuacion.

2 RECASENS SICHES, Luis. Op. cit. p. 396.
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B. Antecedentes nacionales del matrimonio.

En nuestro pais, la celebracion del acto matrimonial, asi como las demas
relaciones juridicas derivadas de éste, se regularon de acuerdo al derecho
canonico, es decir, fue la iglesia catolica por medio de sus ministros religiosos y de
los tribunales eclesiasticos quienes intervenian para hacer valido dicho acto, como

también para resolver las cuestiones o controversias derivadas del matrimonio.

Lo anterior, estuvo vigente en el pais, hasta mediados del siglo XIX. “En
efecto, el 23 de julio de 1859, el Presidente Don Benito Juarez, promulgo una ley
relativa a los actos del estado civil y su registro, en la que quedaron secularizados
todos los actos relativos al estado civil de las personas, entre ellos, el matrimonio,
al que se atribuy0 la naturaleza de contrato civil y se reglamento por el Estado en
lo relativo a los requisitos para su celebracion, elementos de existencia y de

validez, etc.”*®

En dicha ley; continda reconociéndose el caracter indisoluble del vinculo

matrimonial como lo habia sido y lo es en el derecho candnico.

Sin lugar a dudas, los ordenamientos civiles de 1870 y el de 1884, fueron
los que rigieron en el pais, asi como los cédigos de los diferentes Estados de la
federacion, quienes establecieron en sus textos, la naturaleza civil del matrimonio
y su cardcter indisoluble, es por ello, que a continuacion puntualizaremos lo

referido a estos codigos, asi como lo propio del Cadigo Civil para el Distrito y

13 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. cit. p. 494.
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Territorios Federales de 1928, el concepto que regulé el Cdodigo Civil para el
Distrito Federal del afio 2000, asi como las ultimas reformas al articulo 146, donde

se incluy6 al matrimonio entre personas del mismo sexo.

1. Cddigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja

Californiade 1870 y 1884.

El Codigo Civil de 1870, reglamentd, entre otras instituciones, al
matrimonio, parentesco, paternidad, filiacion y la separacion de cuerpos, que fue

una especie de divorcio, ademas de otras cuestiones.

Respecto al matrimonio, el articulo 159 expresaba: “El matrimonio es la
sociedad legitima de un solo hombre y de una sola mujer que se unen con el
vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la

vida.”'4

Repite el espiritu de la Ley de Reforma de 1859, al afirmar que el
matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios sefialados por la ley y con todos
los requisitos exigidos por ella. Deja completamente en manos del gobierno, la

reglamentacion familiar.

En otro apartado, el Cédigo mencionaba los impedimentos para contraer

matrimonio, asi el articulo 163 enuncia:

1 GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Derecho Familiar. 22 ed., Ed. UNACH, Chiapas, México, 1988.
p. 95.
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Son impedimentos para celebrar el matrimonio, los siguientes: I.- Falta de
edad requerida por la Ley; Il.- La falta de consentimiento del que conforme a la ley
tiene la patria potestad; Ill.- El error, cuando es esencialmente sobre la persona;
IV.- El parentesco consanguineo legitimo o natural sin limitacion de grado, en la
via recta, ascendente o descendente. En linea colateral, igual el impedimento se
extiende solamente a tios y sobrinas y al contrario, siempre que estén en el tercer
grado; y que no hayan obtenido dispensa, la computacion de estos grados se hara
en los términos prevenidos en el capitulo Il de este titulo; V.- La relacion de
afinidad en la linea recta sin limitacion de grados; VI.- El atentado contra la vida de
uno de los casados para casarse con el que quede libre; VII.- La fuerza o miedo
graves, en caso de rapto, subsisten los impedimentos sobre el raptor y la robada
mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde libremente manifieste su
voluntad; VIII.- La locura constante e incurable; 1X.- El matrimonio celebrado con

persona distinta de aquella con quien se pretende contraer.

El Cddigo de 1870, no distinguido los impedimentos dirimentes y los
impedientes, pero la reglamentacion a pesar de ser poco técnica, si enumerd

sustancialmente las causas que impiden celebrar un matrimonio.

También habla este Codigo de la edad para contraer matrimonio. Sefiala
para el hombre, catorce y doce para la mujer. Este dato es curioso, porque
pensamos que el legislador permitid el matrimonio a muy temprana edad, pues
excepto en ciertos lugares de la costa, en los demas es muy dificil llegar a tener

una madurez fisica capaz de permitir las relaciones sexuales a los doce afios en la
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mujer y a los catorce en el hombre; esta situacién, como veremos mas adelante,
se corrigio, aumentandose la edad para contraer matrimonio, de catorce afios para
la mujer y de dieciséis para el hombre. En cuanto al consentimiento para celebrar
el matrimonio, era necesario tener veintin afios cumplidos, para hacerlo por
propia voluntad, y en caso contrario se requeria el consentimiento de los padres o
de las personas autorizadas para otorgarlo. Aqui y por tradicion juridica se ha
seguido sosteniendo ese criterio; pero de acuerdo con la ley promulgada por Diaz
Ordaz, para otorgar la ciudadania a los dieciocho afios, es menester permitir el
matrimonio a los dieciocho afios cumplidos, sin requerirse el consentimiento de los

padres.

“El legislador de 1870, que no siguié un orden técnico, consagra en el
articulo 174 otro impedimento para contraer matrimonio, diciendo: el tutor no
puede contraer matrimonio con la persona que ha estado bajo su guarda, a no ser
gue obtenga la dispensa; ésta no se concederd, sino cuando hayan sido
aprobadas legalmente las cuentas de la tutela; sin decirlo, el legislador reglamento
un impedimento dispensable. En otros articulos se dan reglas para tramitar los

impedimentos, los cuales no merecen mayor comentario.”>

Es indudable que el Cddigo de 1870 fue eminentemente liberal y
tradicionalmente individualistas, fue uno mas de los resultados del movimiento
liberal del siglo XIX, del cual, fueron buenos expositores los francés. Sin embargo,

podemos percatarnos que el legislador de 70 no le dio mayor importancia a la

!> |bidem. p. 96.
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familia, pues la preocupacion era proteger al individuo y no tomar en cuenta el
interés social, el cual, en la actualidad es y debe ser el preponderante en cualquier

ordenamiento juridico.

Respecto al Codigo Civil de 1884, podemos decir que éste, fue una copia
del de 1870, a tal grado que observa los mismos errores, sin otras aportaciones

novedosas al respecto, solo lo relacionado a la libre testamentificacion.

No pudo ser de otra manera, por la predominancia del pensamiento liberal e
individualista de la época. Por lo tanto, no es posible pensar en la superacion de
una etapa que durante todo el siglo XIX, fue la pauta a seguir en los érdenes

religiosos, juridicos, morales, espirituales, etc.

Podemos afirmar categéricamente que, después de la laicizacion del
matrimonio hecha por Juarez a través de las Leyes de Reforma y considerarlo
como Institucion de Derecho Civil, no encontramos durante el pasado siglo,

ninguna novedad juridica digna de mencion, sobre todo en el renglon familiar.

2. Cdbdigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928.

Este Cddigo, no definié al matrimonio y opté bien, porque el legislador de
1928, penso en la exposicion de motivos, extender su proteccion a los socialmente
débiles e ignorantes, debid hacerlo sin temores y con la seguridad de estar
haciendo lo justo y lo debido, y no dejar que intereses extrafios opacaran su buena
voluntad, por eso, no creemos en la doctrina expuesta por ellos, cuando expresan:

“es preciso socializar el derecho, porque como dice un publicista: una socializacion
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del derecho sera un coeficiente indispensable de la socializacién de todas las
otras actividades, en oposicion con el individuo egoista haciendo nacer asi, un tipo
de hombre mas elevado: el hombre social;"*® si, pero todo esto fue palabreria,

porque no se realizé el anhelado hombre social y seguimos soportando esa gran

diferencia entre el hombre social e individual.

Las novedades aportadas por este ordenamiento, fueron equiparar al
hombre y la mujer en cuanto a capacidad juridica para administrar sus bienes, los
de su marido, la sociedad conyugal, ejercer cualquier empleo moral, sin descuidar
el hogar y sus hijos; se le dio la autoridad igual que al marido en el hogar; en fin,
hubo una revaloracion de la mujer mexicana, la cual habia sido considerada como

un mueblo o una cosa mas en el hogar.

Otra novedad valiosa fue la equiparacién de los hijos habidos fuera de
matrimonio y los llamados legitimos. Se procuré darles los mismos derechos,
calificando diriamos nosotros, a los padres de ilegitimos y no a los hijos. Se
concedid, en determinados casos, la investigacion de la paternidad y de la

maternidad.

También se reglamentaron efectos juridicos respecto a la concubina y a los

hijos, permitiendo la sucesion a través de llenar ciertos requisitos.

En materia familiar, el Cédigo de 28, casi copio la Ley Sobre Relaciones

Familiares de 1917.

'® Exposicién de Motivos del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928. 22 ed.,
Ed. Secretaria de Gobernacién, México, D.F., 1932. p. 1.
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En seguida haremos algunos comentarios sobre ciertas disposiciones del
Cddigo en estudio para hacer mas claro nuestro pensamiento respecto a la familia,
asi en cuanto a los requisitos para contraer matrimonio, el articulo 149 expresa:
“El hijo o la hija que no hayan cumplido dieciocho afios, no pueden contraer
matrimonio sin consentimiento de su padre y de su madre, si vivieran ambos, o del
gue sobreviva. Este precepto estd fundado en el articulo 19 de la Ley Sobre
Relaciones Familiares y en el 646 del Cddigo Civil, que habla de la mayoria de

edad, diciendo, “la mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.”’

A partir de la proyeccion cientifico-humanista dada a la investigacion
juridica, debe considerarse que esa debe ser la ambicion de un legislador, pues el
derecho no ajustado a las necesidades imperantes en determinado momento,

dafa a la colectividad.

Algunas innovaciones en materia familiar, consagradas en ese Cadigo,
fueron: introducir como impedimento para celebrar matrimonio, “el adulterio habido
entre las personas que pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulterio haya

sido judicialmente comprobado y el idiotismo y la imbecilidad.

También se dio como impedimento, el sefialado en el articulo 157, que dice:

El adoptante no puede contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes,

en tanto que dure el lazo juridico resultante de la adopcion.”®

7 Ibidem. p. 2.
18 Ibidem. p. 3.
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Respecto a los derechos y obligaciones resultantes del matrimonio, el
legislador de 28, hizo algunas reformas a lo establecido en esta materia por la Ley
Sobre Relaciones Familiares, entre otras, la establecida en el articulo 167 del
Cddigo Civil que dice: “El marido y la mujer tendran en el hogar, autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, de comun acuerdo arreglaran todo lo relativo
a la educacion y establecimiento de los hijos y a la administracion de los bienes

que a éstos pertenezcan.

En caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes sobre alguno
de los puntos indicados, el Juez de lo Familiar correspondiente, procurara
avenirlos, y si no lo lograre, resolverd, sin solemnidad de juicio, pero oyendo a las
partes y recibiéndoles sus pruebas, lo que fuere mas conveniente a los intereses

de los hijos.”™®

También otorgo el legislador del actual Cédigo Civil, un derecho més a la
mujer, completado en el gobierno de Ruiz Cortines, con un decreto del 21 de
diciembre de 1953, donde se afirma: “Articulo 169. La mujer podra desempefiar un
empleo, ejercer una profesion, industria, oficio o comercio, cuando ello no
perjudique a la misién que le impone el articulo anterior (que se refiere al trabajo y
direccion en el hogar que debe desempenfiar la mujer), ni se dafie la moral de la

familia o la estructura de ésta.”*

Y GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Derecho Familiar. Op. cit. p. 112.
2 |pidem. p.p. 112y 113.
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Asimismo, en esta materia de igualar las condiciones de la mujer casada y
rompiendo con la tradicibn mexicana de considerar a la esposa menos que su
marido, Ruiz Cortines en su época de gobierno, modificé los articulos 170, que
expresa: “El marido podréa oponerse a que la mujer se dedique a las actividades a
gue se refiere el articulo anterior, siempre que funde su oposicién en las causas
gue el mismo sefala. En todo caso, el Juez resolvera lo que sea procedente”; y el
171, que dice: “La mujer podra oponerse a que el marido desempefie algun trabajo
que lesione la moral o la estructura de la familia. En todo caso, el juez resolvera lo
gue sea procedente.” En beneficio de la mujer casada, en el articulo 173, se
afirma: “El marido y la mujer, menores de edad, tendran la administracion de sus
bienes, en los términos del articulo que precede, pero necesitaran autorizacion
judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un tutor para sus negocios
judiciales.”®* El legislador de 28, otorgd, sin antecedentes en la Ley Sobre
Relaciones Familiares, la administracion de los bienes a los menores casados, con

el impedimento de enajenarlos o gravarlos sin la autorizacion correspondiente.

3. Cadigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000.

Como sabemos, en nuestro derecho, el matrimonio es un acto solemne, y
Unicamente se le reconocen efectos juridicos al matrimonio civil, celebrado
conforme a las disposiciones de la ley ante el representante del Estado, llamado

Juez del Registro Civil, asi como al concubinato o union de hecho.

L 1dem.
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Con las reformas del 25 de mayo del afio 2000 al Cddigo Civil para el
Distrito Federal, practicamente se equipararon los efectos del concubinato con los

del matrimonio legal.

Para comprender adecuadamente, el sentido que el legislador quiso darle a
las reformas hechas al Cédigo Civil del afio 2000, seréa conveniente sefalar que el

concepto de matrimonio comprende dos aspectos:

“En primer lugar, el de su naturaleza como acto juridico, que constituye un
acto voluntario efectuado en un lugar y tiempo determinados, ante el funcionario
gue el Estado ha designado para realizarlo (la manifestacion de la voluntad

sancionada por el derecho para generar consecuencias juridicas).”*?

“En segundo lugar, el de su condicibn como estado matrimonial, que
atribuye una situacién general y permanente a los contrayentes, y que se deriva
del acto juridico, el cual origina derechos, deberes y obligaciones que se traducen
en un género especial de vida (una comunidad de vida, situacién permanente que

coloca a los casados en ese estado frente a la sociedad).”®

De acuerdo a lo anterior y en consideracion que del acto juridico emana el

estado matrimonial, para convertir a las partes en indisociables e integrantes de

2 BAQUEIRO ROJAS, Edgard y Rosalia Buenrostro Béez. Derecho de Familia. Edicion revisada y
actualizada. 22 ed., Ed. Oxford, México, D.F., 2005. p. 46.
%% |dem.
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una sola institucion, que es el matrimonio, en términos generales, el matrimonio se
puede definir como el acto juridico complejo, estatal, cuyo objeto es la creacion del

estado matrimonial entre un hombre y una mujer.

El matrimonio, como institucién, es una organizacién social regulada por un
conjunto de normas imperativas con una finalidad de interés publico, ubicadas, en
el caso del Distrito Federal, en su Cdédigo Civil local, en el libro primero, titulo
quinto, capitulo II, en correlacion con el capitulo VIII, del titulo cuarto del mismo

libro.

Hasta las reformas del 25 de mayo del 2000, y de acuerdo al articulo 146
del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se definia al matrimonio como 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. Del anterior
concepto se desprendian las siguientes hipétesis sobre el matrimonio que con la
ultima reforma del 29 de diciembre del 2009, dejarian de tener aplicacion, sin

embargo, las comentaré:

1. Launion libre de un hombre y una mujer.
2. Uniodn cuyo objeto es realizar la comunidad de vida.

3. Los casados se procuraran respeto, igualdad y ayuda mutua.
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4. La posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada.
5. Su realizacién tendra lugar ante el Juez del Registro Civil con las

formalidades que exige la ley (solemnidades).

Respecto de la primera, el legislador quiso dejar establecido que solo se
consideraba matrimonio a las uniones de personas de distinto sexo, es decir, de
un hombre y una mujer. La segunda se referia a la situacion general y permanente
gue se deriva del acto juridico (Estado) que origina deberes, derechos y

obligaciones, los cuales se traducen en un género especial de vida.

La tercera se relaciona con lo preceptuado en el numeral 168 del codigo
Civil local, que sefiala que los cényuges tendran en el hogar, autoridad y

consideraciones iguales.

En cuanto a la cuarta, el legislador establecia que la finalidad del
matrimonio no era unicamente la procreacion, sino la comunidad de vida de los
conyuges, quienes decidian si querian o no ser padres. Pero si decidian procrear,
lo harian de manera libre, informada y responsable, resolviendo de comun

acuerdo, el nimero y espaciamiento de sus hijos.

En la quinta, en cambio, subyace una de las acepciones del matrimonio, la
gue lo refiere como un acto juridico voluntario, sujeto a las disposiciones de ley, a
efectuarse en un lugar y tiempo determinados, ante el funcionario que el Estado

designa para realizarlo, aludiendo a la solemnidad del mismo.
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Es importante resaltar que, a nuestro juicio, la frase de la primera hipétesis
“union libre de un hombre y una mujer”, del concepto en comento es incompleta,
pues consideramos que necesita decir union libre y consensual, para diferenciarla
plenamente de otras uniones, ya que la libre voluntad y el consenso hacen el
compromiso de cumplir los deberes, derechos y obligaciones naturales y juridicos
del matrimonio. Por otra parte, nos parece importante destacar la relevancia que
en la definicion de matrimonio se da a la comunidad de vida como fin ultimo, asi
como a la ayuda mutua, al respeto y a la fidelidad, apoyandolo en altos valores, lo
gue constituye un gran avance al dejar de ser la procreacion como el fin esencial y
Unico de la union matrimonial. Como podemos ver, el legislador a través del
tiempo y de los cambios sociales y culturales que vive el pais, se ha encargado de
hacer un Cdédigo Civil incluyente y acorde con la diversidad sexual que, de no
parar a tiempo tal situacion, llegara el momento en que el homosexualismo y el
lesbianismo, seran obligatorios. No estoy en desacuerdo con tal inclusién, sino
mas bien, que estas uniones debieran estar mejor reguladas no como matrimonios
sino como sociedades de convivencia, respetando todos los derechos vy
obligaciones inherentes a las personas. El punto que a continuacion sefialamos,

viene a corroborar lo antes escrito.

4. Ultimas reformas al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito

Federal del afio 2000.

Como hemos venido observando, el concepto y regulacion juridica que el

matrimonio ha tenido a través del tiempo y de la historia, ha venido reflejando lo
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que el avance del derecho y de la sociedad ha tenido, es decir, desde que la
autoridad del paterfamilias era omnimoda, no sélo sobre sus hijos, sino sobre las
esposas de éstos a tal grado, que en muchas culturas, el padre podia ejercer el

derecho de pernada sobre sus nueras.

Con el correr de los afos y la evolucion constante del derecho y de la
sociedad, se empezé a ir dando a las partes (mujeres), la igualdad y equidad
suficiente para que tuvieran dentro del matrimonio los mismos derechos y
autoridades que los varones, tanto sobre los hijos, los bienes de éstos y la
autoridad para decidir en la educacion de los mismos. Desafortunadamente, los
derechos humanos de las personas, llamense lesbianas u homosexuales o
cualquier otro tipo de manifestacion o preferencia sexual, han hecho que los
legisladores de varias partes del mundo, con decisiones no tan unanimes,
permitan que las y los homosexuales y lesbianas tengan todo el derecho de
ejercer lo que a su condicion juridica de personas les corresponde, a tal grado, de
desviar lo que para muchos seria una ley contra la naturaleza o un atentado contra
la misma dignidad de las personas. Esta hoy de acuerdo, en que estas personas
ejerzan sus derechos al igual que los demas, siempre y cuando, no vulneren los
derechos de terceras personas que todavia concebimos al matrimonio como la
unién de un hombre y una mujer con la posibilidad de procrear, donde se guarden
respeto y se proporcionen ayuda reciproca y que ademas, sean ejemplo de vida

para sus hijos en caso de que los tengan.
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Lo anterior, a la luz del ejercicio de los derechos humanos, desde mi
particular punto de vista, fue lo que motivo al legislador del afio 2000, a plasmar en
el articulo 146 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, la definicién incluyente de
las personas que tengan cualquier tipo de preferencia sexual a unirse en
matrimonio, haciendo a un lado, quizas que esto, sea un derecho electorero o por
motivos politicos, la permisibilidad de hacer uso de tal derecho, simple y
sencillamente porque son derechos humanos inherentes a toda persona y que
desafortunadamente, la sociedad y derecho mexicano tienen que aceptar sin
chistar a pesar de que en muchos paises de la Union Europea, sélo se pedia a las
y los homosexuales que estuvieran enamorados y al ver que este tipo de uniones
no han tenido los resultados esperados, estan retrocediendo a la concepcion
tradicional de familia (padre, madre e hijos), lo que en un momento determinado
da marcha atras a que las parejas para casarse, deben estar solamente
enamorados o en base al amor. Recordemos que afortunada o
desafortunadamente, el enamoramiento viene después de contraer matrimonio, no
antes, porque asi, es cuando verdaderamente se conoce a la pareja, es decir, se

muestra esta tal y como es, con todos sus defectos y virtudes.

En la actualidad, el articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
reformado el 29 de diciembre del afio 2009, quedd redactado en su texto legal, de
la siguiente manera: “Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar
una 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 cddigo.”
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De la definicién que el articulo 146 del Cddigo Civil citado, hace respecto al

matrimonio, podemos sefialar las siguientes criticas:

En primer lugar, sigue sefialando que matrimonio es la union libre, sin hacer
caso a la manifestacion de la voluntad. Aqui, preguntariamos, a contrario sensu,
¢cudl es la union libre?, acaso el matrimonio, obvio que no lo es para los peritos

en derecho, pero para la gente comun, probablemente exista una confusion.

En segundo lugar, en ese mismo renglén, se sefala que el matrimonio es la
union libre de dos personas: Aqui parece que al legislador se le terminé el papel o
se le acabo el cerebro, porque es logico, que solo las personas pueden contraer
matrimonio, no los animales, hasta ahorita. Ahora bien, si lo que el legislador
gueria decir que se permitia la union de dos personas de acuerdo a sus
preferencias sexuales, s6lo tuvo que agregar que el matrimonio, es la libre
manifestacion de la voluntad de dos personas del mismo o de diferente sexo,
porque, en un sentido estricto, se estaria excluyendo, de acuerdo a la redaccién, a

las personas de diferente sexo.

De igual forma, se establece que en el matrimonio, ambos se deben
procurar respeto, igualdad y ayuda mutua. Esto quizés, sea lo mas acertado del
legislador al redactar tal articulo, aunque, desde mi punto de vista, esto siga

teniendo, tintes politicos y electoreros.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS RELACIONADOS CON NUESTRO TEMA

A continuacion, trataré de precisar todos y cada uno de los conceptos que
de una u otra forma, tienen una estrecha relacion con el tema que en esta tesis
profesional, estamos desarrollando, referido al acierto o desacierto que tuvo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al autorizar el matrimonio entre personas

del mismo sexo, por ello, sefalo lo siguiente.

A. Derechos humanos.

Como se sabe, la persona humana, poseedora de su dignidad Unica, es el
punto de referencia natural desde donde se construye la teoria de los derechos
humanos; res sacra homo: el hombre es una realidad sagrada. Por ello, el Estado
y la ley, deben protegerlo en todo momento y garantizar sus derechos
fundamentales. Dada su relativamente reciente formulacion como doctrina, tanto a
nivel de derecho constitucional como de derecho internacional, los derechos
humanos plantean diferencias teoricas en su conceptualizacion. No obstante, se
han definido como “determinadas situaciones favorables para el ser humano como
tal, que se suponen derivadas de su intrinseca dignidad y necesarias para el
desarrollo pleno de su personalidad, y que, por lo tanto, se reclaman como
derechos fundamentales frente a todos los demas hombres y, de modo especial,

frente al Estado y el poder.”*

** NAVARRETE, Tarcisio y Salvador Abascal. Los Derechos Humanos al Alcance de Todos. 62 ed.,
Ed. Diana, México, D.F., 2004. p. 18.
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Como se puede observar en esta definicion, el elemento fundamental es la
referencia a la dignidad humana. Asi lo habiamos dicho: ésta es la fuente donde
se originan y determinan los derechos humanos. El Estado que desconoce o
ignora los derechos humanos atenta y vulnera esa dignidad sagrada que posee

cada ser humano y que le viene dada por el simple hecho de serlo.

Desde nuestro punto de vista, consideramos que los derechos humanos se
pueden definir como el conjunto de atributos y facultades inherentes a la
naturaleza de la persona humana, reconocidos o no por la ley, que requiere para
su pleno desarrollo personal y social. Tal definicion integra tanto el caracter
axioldgico (los valores del ser), como eventualmente el caracter formal

(establecido por la ley), de los derechos humanos.

Para tener otro punto de vista, citemos la definicion que hace de los mismos
Peces-Barba. Este autor define los derechos humanos como “la facultad que la
norma atribuye de proteccién a la persona en lo referente a su vida, a su libertad,
a la igualdad, a su participacién politica o social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte su desarrollo integran como persona, en una comunidad
de hombres libres, se exige el respeto de los demas hombres, de los grupos
sociales y del Estado, y como posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo

del Estado en caso de infraccion.”®

> PECES-BARBA MARTINEZ, Guillermo. Textos Basicos sobre Derechos Humanos. 22 ed., Ed.
Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 2002. p. 219.
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En otras palabras, los derechos humanos son un conjunto de prerrogativas
y facultades inherentes al hombre, que por su importancia se tornan
indispensables para su existencia. Estos derechos se han consolidado en la
estructura juridica del Estado contemporaneo. En consecuencia, éste no solo tiene
el deber de reconocerlos, sino, ademas de respetarlos y defenderlos, para
concretar su actuacion a los limites sefialados en el marco juridico que para tal
efecto existe, mismo que le impone en determinados casos la obligaciéon de
abstenerse y en otros de actuar, con el fin de garantizar, precisamente a los
individuos, la vigencia de sus libertades y derechos consagrados en la

Constitucion Politica como garantias individuales y sociales.

“El Estado, asume la obligacion juridica de asegurar plenamente a la
persona, la vigencia y cumplimiento de las garantias de igualdad, libertad y
seguridad juridica. En cuanto a las garantias sociales, su realizacion requiere que
el Estado desarrolle una actividad creadora, con el fin de proporcionar a los
sectores mas débiles de la sociedad, la oportunidad de alcanzar mejores niveles
de vida, mediante el acceso al disfrute de los recursos naturales de la nacion, a la
educacion y a la seguridad social. Con la promulgacion de la Constitucion de 1917
se inaugura la época presente de la evolucion de los derechos humanos, la cual
comprende, aunque en forma paulatina, la constitucionalizacion de prerrogativas y
pretensiones de caracter econémico, social y cultural para los grupos sociales, que

se asientan en el territorio de la nacion.”?®

?® MADRAZO, Jorge. Derechos Humanos. El Nuevo Enfoque Mexicano. 42 ed., Ed. Fondo de
Cultura Econ6émica, México, D.F., 2003. p. 67.
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La declaracibn mexicana sobre derechos humanos, esta contenida en dos

partes: en las garantias individuales y en las garantias sociales.

La Constitucion Federal, comienza con la declaracion de Garantias
Individuales y asi se intitula el Capitulo | del Titulo Primero. Podemos decir que
ésta es la parte axiologica de la ley fundamental y la base de toda la organizacion

politica.

El articulo 1° de la Constitucion Federal, establece: “En los Estados Unidos
Mexicanos, todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion,
las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las

condiciones que ella misma establece.”

Podemos considerar que este articulo sintetiza la tesis positivista respecto a
los derechos humanos. Nosotros sostenemos que la tesis sustentada por el
articulo primero es la misma que sustenta todo el constitucionalismo mexicano:
gue el hombre es persona juridica por el hecho de existir, y como persona tiene

una serie de derechos.

B. Garantias individuales.

La palabra garantia, proviene del latin, “garante; entre sus acepciones se

encuentran efecto de afianzar lo estipulado y cosa que asegura o protege contra

algin riesgo o necesidad. En realidad, las nociones de afianzamiento,
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aseguramiento y proteccion son indisociables del concepto de garantias

individuales.”’

En efecto, puede decirse que las garantias individuales, son derechos
publicos subjetivos consignados a favor de todo habitante de la Republica que dan
a sus titulares, la potestad de exigirlos juridicamente a través de la verdadera
garantia de los derechos publicos fundamentales del hombre que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos consigna, esto es, la accion constitucion

de amparo.

Al demandar del Estado y sus autoridades, el respeto a los derechos del
hombre que garantiza la Constitucion, el gobernado, ejerce un derecho subjetivo
publico; se trata de un derecho subjetivo porque es una facultad que se desprende
de una norma, y es publico, porque se intenta contra sujetos pasivos publicos, es
decir, el Estado y sus autoridades. En este sentido, como las garantias
individuales son limitaciones al poder publico, su violacion no puede, al menos en
México, reclamarse en contra de particulares; la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia indicd, sobre el particular, lo siguiente: “La Suprema Corte ha
establecido en diversas ejecutorias, la tesis de que las garantias constitucionales
por su naturaleza juridica, son, en la generalidad de los casos, limitaciones al
poder publico, y no limitaciones a los particulares, por lo cual, éstos no pueden

violar esas garantias, ya que los hechos que ejecuten y que tiendan a privar de la

?’ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. 202 ed., Ed. PorrGa, México, D.F.,
1996. p. 161.
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vida, la libertad, encuentran su sancién en las disposiciones del derecho comun;
razon por la cual, la sentencia que dicte condenando a un individuo por el delito de
violacion de garantias individuales no esta arreglada a derecho y viola, en su

perjuicio, las de los articulos 14 y 16 de la Constitucién General.”?®

No obstante este criterio, es de notar que el articulo 364 del Codigo Penal
Federal, dispone que se impondra de seis meses a tres afios de prision y de
veinticinco a cien dias multa, quien de alguna manera viole, con perjuicio de otro,
los derechos y garantias establecidos por la Constitucion Politica a favor de las

personas.

Sobre el mismo tema, Luis Bazdresch, considera que, “las garantias son
realmente una creacion de la Constitucion, en tanto que los derechos protegidos
por esas garantias son los derechos del hombre, que no provienen de ley alguna,
sino directamente de la calidad y de los atributos naturales del ser humano; esto
es, hay que distinguir entre derechos humanos, que en términos generales son
facultades de actuar o disfrutar y garantias, que son los compromisos del Estado

de respetar la existencia y el ejercicio de esos derechos.”*

Guillermo Cabanellas de Torres, estima que son un “conjunto de

declaraciones, medios y recursos con los que los textos constitucionales aseguran

8 Semanario Judicial de la Federacion. Tercera Sala. Novena Epoca, T. LI, Marzo-Abril, México,
D.F., 2003. p. 181.

?® BAZDRESH, Luis. Las Garantias Individuales en México. 22 ed., Ed. Trillas, México, D.F., 2007.
p. 115.




38

a todos los individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de los derechos publicos

y privados fundamentales que se les reconocen.”*

A su vez, José Padilla afirma que “constituyen el derecho sustantivo, el
derecho a proteger por el Juicio de Amparo cuando los 6rganos de gobierno,

llamados autoridades, violan esas garantias o derechos.”®

Enrigue Sanchez Bringas, considera que “por garantias individuales, en
general, nos referiremos a las prerrogativas alcanzadas por los hombres frente al
poder publico personificado en la autoridad. Son los derechos que los gobernados
pueden oponer a los gobernantes con el fin de que se conduzcan de la manera
dispuesta por aquellas normas del orden juridico del Estado que protejan la vida,
la integridad, la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la propiedad de las

personas.”?

De acuerdo a lo citado, se puede decir que las garantias individuales, son
derechos inherentes a la persona humana, en virtud de su propia naturaleza y de
las cosas que el Estado reconoce, respeta y protege mediante un orden juridico y
social que permite el libre desenvolvimiento de las personas de acuerdo con su
vocacion, es decir, la parte dogmatica de la Constitucidon erige como limitaciones a
la autoridad ciertos derechos publicos de la persona, llamados entre nosotros,

garantias individuales.

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo. 32
ed., Ed. Porria, México, D.F., 1992. p. 183.

* Idem.

% SANCHEZ BRINGAS, Enrique. Derecho Constitucional. 42 ed., Ed. Porrda, México, D.F., 2004.
p. 99
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Lo anterior, permite concluir que, en efecto, las garantias individuales
suponen una relacion juridica de supra a subordinacién que se produce entre los
gobernados y las autoridades estatales. Los primeros son los sujetos activos de la
relacion, en tanto que los segundos participan en ella como sujetos pasivos. Los
sujetos activos son los individuos, es decir, las personas fisicas o morales, con
independencia de sus atributos juridicos, tales como la capacidad o politicos, por
ejemplo, no importa que no sean ciudadanos. Por su parte, los sujetos pasivos son
el Estado y sus autoridades, asi como los organismos descentralizados, al realizar
actos de autoridad frente a particulares. En estos términos, el matrimonio entre
personas del mismo sexo, se desprende de la igualdad de derechos, garantias y
obligaciones para los habitantes del territorio nacional que establece el articulo 1°

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es importante mencionar, que del parrafo primero del articulo 4°
constitucional, también se desprende el derecho a los homosexuales a formar una
familia, al sefalar que el varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollo de la familia.

C. Derecho ala sexualidad.

Al abordar el derecho a la sexualidad, resulta indispensable plantearse la
cuestion de las relaciones entre el derecho y la moral. Estas complejas y
polivalentes relaciones no pueden ser explicadas y justificadas de manera

unilateral. En esta perspectiva, se considera que hay que distinguir dos tipos de
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relaciones entre el derecho y la moral: una a nivel de la justificacién de las normas

legales y otra al de su interpretacion.

“En el primer nivel, resulta evidente del simple hecho que se recurre, casi
siempre, que en el derecho rige un determinado principio moral. Muy raros son los
casos en que se le emplea en areas no concernidas por la moral: ambitos de
indiferencia moral. En el de los comportamientos sexuales, es manifiesto que los
criterios morales intervienen directamente cuando se delimita lo permitido de lo

n33

prohibido.

De esta verificacion, no hay que deducir que sea de propugnar la represion
de todo comportamiento juzgado moralmente negativo. Hay que admitir, por el
contrario, que no se puede comprender cabalmente por qué se reprime un
comportamiento sexual si no se evidencian los criterios morales tomados en

cuenta.

Respecto a la interpretacion, el contexto moral en que surge y se desarrolla
el derecho, determina que la interpretacion de las normas sea un proceso prefiado
de apreciaciones de valor, en razén que, el derecho no puede ser interpretado si
no se recurre, en momentos cruciales de esa tarea interpretativa, a
consideraciones de indole moral. De modo que para entender por qué han sido
establecidas normas represoras de ciertas conductas sexuales y como éstas, han

sido comprendidas y aplicadas, hay que considerar las concepciones morales

% COLE GUIDO, Ernesto. Bases Conceptuales en Sexologia. 32 ed., Ed. Delma, Buenos Aires,
Republica de Argentina, 2001. p. 139.
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sobre la sexualidad que les han inspirado: Derecho a la privacidad sexual, derecho
a la equidad sexual, derecho al placer sexual, derecho a hacer opciones
reproductivas, libres y responsables, derecho a la informacion basada en el
conocimiento cientifico, derecho a la educacion sexual comprensiva y derecho al

cuidado de la salud sexual.

De acuerdo a lo anterior, todas las personas tienen derecho a la igualdad y
a encontrarse libres de todas las formas de discriminacion, incluyendo el @mbito
de la vida sexual y reproductiva. Este derecho debe incluir la libertad para decidir y
expresar la orientacion sexual y para hacerlo en condiciones de igualdad, libres

del temor y de la discriminacion.

No debera discriminarse a ninguna persona en su vida sexual y
reproductiva, en su acceso a la atencion y/o los servicios de la salud, por razones
de raza, color, sexo y orientacion sexual, estado civil, posiciéon familiar, edad,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,

propiedad, nacimiento u otras condiciones.

Ninguna persona puede ser discriminada o coaccionada en virtud del

ejercicio de sus derechos sexuales.

“El derecho a la libertad y autonomia en el ejercicio responsable de la
sexualidad, el derecho a escoger las parejas sexuales sin discriminacion, el

derecho a expresar la sexualidad propia sin tener en cuenta la orientacion sexual y



42

el derecho a ejercer la sexualidad independiente de la reproduccion es un derecho

humano.”*

No obstante, en todas partes del mundo hay gobiernos que, pese a su
compromiso de proteger los derechos humanos de todas las personas sin
discriminacion alguna, contindan privando a gays y lesbianas de su derecho

fundamental a la vida, a la seguridad y a la igualdad ante la ley.

En la actualidad, mujeres y hombres estan llamados a afirmar su capacidad
moral, para tomar decisiones serias y responsables en los mas diversos 6rdenes
de sus vidas, con arreglo a los dictados de sus conciencias. Estas son ideas que
constituyen una base esencial para mejorar las condiciones en que se resuelven
los dilemas relacionados con la sexualidad y la reproducciéon de hombres y

mujeres.

Hoy es necesario impulsar opciones liberadoras que permitan la expresion
de cientos de miles de personas que no han logrado hacer compatibles sus
vivencias cotidianas con los preceptos juridicos y religiosos vigentes en nuestra
sociedad; personas a quienes acosan la culpa y los temores causados por la
distancia creciente entre los dilemas que enfrentan en su vida diaria y la moral
retérica de una cultura anclada en otras épocas y hacer valer los derechos
humanos que favorecen la libre opcion, la libertad y la igualdad de frente al

ejercicio de la sexualidad.

3 GUERRERO, Pedro. Revista Latinoamericana de Sexologia ¢/qué es para usted el sexo? Vol.
10. No. 1., Ed. Sociedad Colombiana de Sexologia, Bogota Colombia, 2001. p. 16.
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Reconocemos como aspectos capitales que facilitan el ejercicio de estos

derechos, el poder de tomar decisiones autbnomas, fundamentadas e informadas,

y los recursos materiales para tener acceso a los servicios, métodos y técnicas

gue vuelvan realidad ese poder.

“1.

Derecho a la felicidad, a los suefios y a las fantasias; a la democracia
en las relaciones entre las personas; al placer y a disfrutar el erotismo,
a la libertad y a la autonomia en el ejercicio de la sexualidad.

Derecho a vivir una sexualidad placentera y responsable, buena en si
misma, vehiculo fundamental de comunicacién y amor entre las
personas, que no tenga como fin la procreacion.

Derecho a la integridad corporal y a la autonomia en el control del
cuerpo.

Derecho a una sexualidad libre de violencia, discriminacion y coercion,
en un marco de relaciones de igualdad, respeto y justicia.

Derecho al ejercicio libre y autobnomo de las orientaciones sexuales.
Derecho a una sexualidad exenta de miedos, verguenzas, culpas,
falsas creencias y otros impedimentos que inhiben su expresion libre.
Derecho a la salud sexual, a la informacién y servicios asequibles y
seguros, necesarios para garantizar una vida sexual libre de

enfermedades y deficiencias.”®

% http://www.sexo.com.mx cuando se vive dentro de un cuerpo equivocado. La transexualidad.

19/08/04.
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Concluimos entonces que, el derecho a la sexualidad, es una facultad que
va de la mano de la libertad y que se encuentran plenamente reconocidas por las
leyes, en donde facultan al hombre, al pleno ejercicio y goce de su sexualidad, con

las limitaciones que éstas, previamente establezcan.

D. Homosexualidad.

“La homosexualidad se define como la preferencia y atraccion sexual por
personas del mismo sexo, en contraposicion a heterosexualidad (preferencia por
el sexo opuesto) y bisexualidad (atraccion por ambos sexos). Las mujeres
homosexuales reciben el apelativo de lesbianas. En los ultimos afos, el término

‘gay’ se viene aplicando a mujeres y hombres homosexuales.”*

El lesbianismo es la homosexualidad femenina, es decir, es la atraccion
sexual o emocional entre las mujeres. El término proviene del nombre de la isla
griega de Lesbos, lugar en que vivio Safo, que escribié poemas de amor dirigidos

a mujeres.

La actitud hacia la homosexualidad ha variado a lo largo de las diferentes
épocas y entre los diversos grupos y subgrupos culturales, oscilando entre la
aceptacion (en la antigua Grecia), la tolerancia (en el Imperio romano) y la

condena absoluta (en muchas sociedades occidentales y orientales).

% ARAGON, JesUs. El Patrén Sexual en el Siglo XX. 42 ed., Ed., Diana, México, D.F., 2002. p. 261.
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Sin embargo, gran parte de la incomprension y de los prejuicios existentes
contra la homosexualidad proceden de su clasificacion como enfermedad en el
siglo XIX. El neuropsicélogo aleman Richard von Krafft-Ebing la consideré una
“degeneracion neuropética hereditaria que supuestamente se agravaba por una
excesiva masturbacion. El psiquiatra austriaco Sigmund Freud, postuld la
existencia de una predisposicion constitutiva, aunque también destacé el efecto
determinante de experiencias durante la infancia (como, por ejemplo, la falta de un
progenitor del mismo sexo con el cual poder identificarse) y la frecuencia de
experiencias homosexuales masculinas durante la adolescencia, que consideré

como desviacién sexual.”®’

La publicacion de dos estudios sobre el comportamiento sexual en hombres
y mujeres, que llevd a cabo el bidlogo estadounidense Alfred Charles Kinsey,
rebatio la hipotesis de la enfermedad. Pruebas psicologicas realizadas a
homosexuales y a heterosexuales mostraron que entre ellos no habia aspectos
patoldgicos diferenciadores. Aunque existen algunas evidencias, en estudios de
gemelos y mellizos, que sugieren que los genes pueden ser un factor en la

orientaciéon sexual.

Otras teorias afirman que es mas probable que los factores determinantes

sean las experiencias vividas durante la infancia.

3" FREUD, Sigmund. La Teoria de la Sexualidad. 22 ed., Ed. Atenea, México, D.F., 2004. p. 131.




46

“En 1973, la Asociacion Psiquiatrica de Estados Unidos elimin6 la
homosexualidad de su lista de enfermedades mentales y, en 1980, del DSM,

Manual de Clasificacion de las Enfermedades Mentales de la OMS.”*®

Al igual que la homosexualidad, el lesbianismo se ha dado en todas las
culturas a lo largo de la historia. En el mundo clasico era por todos conocido que
este tipo de relaciones existian en grupos de mujeres, como las que se reunian en
torno a la poetisa clasica Safo. Durante siglos y en muy diversas culturas, el
lesbianismo no ha sido reconocido como tal, aunque se han aceptado las
relaciones intimas entre mujeres, incluida la cohabitacién. La atraccion entre
mujeres ha sido ignorada debido a que muchas culturas no aceptan en absoluto el
concepto de sexualidad femenina u opinan que ésta solo se deberia practicar en

las relaciones con el sexo masculino o con el Unico propésito de la reproduccion.

“Algunos homosexuales mantienen relaciones mondégamas que se
asemejan a los matrimonios heterosexuales. En algunas sociedades como la de
los arunta o aranda de Australia, la homosexualidad est4d practicamente
generalizada. En algunos paises de Europa, como Bélgica, Paises Bajos y
Dinamarca, el matrimonio legal ya ha sido aprobado. En otros, como Alemania y
Gran Bretafia, existe la posibilidad de que las parejas de homosexuales se
registren como parejas de hecho, y en los Paises Bajos, ademas, algunas parejas

estables han conseguido el derecho legal para adoptar nifios.”*

% GUERRERO, Pedro. Op. cit. p. 27.
% MCCARY, James. Sexualidad Humana. 52 ed., Ed. El Manual Moderno, México, D.F., 2003. p.
216.
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Sin embargo, en muchos otros paises el hecho de ser homosexual o de
practicar la homosexualidad puede ocasionar la pérdida del trabajo, la
discriminacién en el alquiler de una vivienda, el rechazo social e, incluso, la carcel.
Durante los ultimos afios, los grupos a favor de los derechos de los gays han
luchado para conseguir una mayor aceptacion de la homosexualidad por parte de
la opiniébn publica y por la modificacion, supresidon o creacion de leyes que
defiendan sus derechos. El nivel de aceptacion alcanzado en la década de 1970
disminuyd en la década siguiente debido a la reaccién publica que ocasioné la
propagacion del SIDA, que afectdé en mayor proporcion al colectivo homosexual
masculino. Este hecho condujo al rechazo social y al aumento de los prejuicios en

contra de la homosexualidad.

Por su parte, las mujeres lesbianas de Estados Unidos, Europa occidental y
Australia han adoptado una postura activa para reclamar sus derechos legales y
desafiar al hasta entonces “invisible lesbianismo” a salir a la luz para defender su
reconocible identidad. Lentamente, el movimiento se ha ido extendiendo hacia
Oriente, a paises como la India, aunque permanece oculto en paises como China.
La campafa por los derechos de las lesbianas comenz6 en Estados Unidos con el
auge del feminismo y con el movimiento de liberacién gay. Sin embargo, muchas
activistas pensaban que el movimiento gay estaba dominado exclusivamente por
hombres y empezaron a formar organizaciones sélo de mujeres. Las mas
radicales, las separatistas, conciben la forma de vida del lesbianismo como una

opcion politica y un modo de oposicion al poder masculino, por lo que optan por
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vivir en comunidades s6lo de mujeres para evitar todo contacto con el sexo
contrario. Algunas activistas han utilizado la pornografia como arma politica para
permitirles controlar de forma exclusiva su propio placer sexual, un asunto que ha
creado polémica ya que otras sostienen que la utilizacion de la pornografia es un
sometimiento a las estructuras del poder masculino y que esas imagenes son
utilizadas invariablemente por los hombres, que las convierten en objetos de

erotismo masculino.

A pesar de que ningun pais occidental tiene leyes especificas en contra de
la crianza de los hijos, hay mujeres que sostienen que los jueces se oponen a
concederles la custodia por su opcion sexual y que determinados organismos de
servicios sociales son contrarios también a permitirles adoptar nifios o acogerlos
para su crianza. “Asimismo, las parejas de lesbianas no tienen legalmente
prohibido tener hijos por inseminacion artificial, aunque es un tratamiento que se
administra a discrecion por los servicios sociales y estos pueden negarse a
aplicarlo. La discriminacion también se ha hecho patente en el terreno laboral y las
lesbianas tienen posibilidades muy limitadas de obtener indemnizaciones legales.
En muchos paises, entre los que se incluyen Estados Unidos y el Reino Unido, se

les impide pertenecer a las Fuerzas Armadas.”°

En Espafia y en América Latina hay diversas asociaciones para la defensa

de los derechos civiles de las mujeres y hombres homosexuales. Aunque la

“ HURTADO OLIVER, Xavier. ;EI Derecho a la Vida y a la Muerte?. 32 ed., Ed. Porrda, México,
D.F., 2002. p. 127.
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permisividad ha vuelto a aumentar en los Gltimos afios, queda aun un largo camino

por recorrer.

Al parecer, la identidad y el papel que desempefia el género son
generalmente fendmenos aprendidos y no constituidos genéticamente ni
constitutivamente determinados. Estudios endocrinolégicos y cromosémicos en
homosexuales revelan que no existe mas numero de variaciones que la media o
promedio normal. Las caracteristicas sexuales anatdmicas masculinas o
femeninas se establecen en el momento de la concepcion, pero factores del

entorno influyen en la posterior aceptacion individual del género.

E. Bisexualidad.

La bisexualidad, se puede entender, como la atraccién sexual por ambos
sexos. “Las personas bisexuales son capaces de tener fantasias y disfrutar tanto
de las relaciones fisicas heterosexuales como de las homosexuales, aunque
algunos muestren mayor preferencia por uno de esos dos tipos de relaciones. La
bisexualidad no debe confundirse con el travestismo, que consiste en vestirse y
actuar como una persona del sexo opuesto, ni con la transexualidad, que consiste
en la identificacion con los caracteres sexuales del sexo opuesto. Sin embargo,
eso no quiere decir que los transexuales o los travestis no sean bisexuales. En

general, los bisexuales estan satisfechos con el sexo con el que han nacido y no
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poseen, tal como podria creerse, 6érganos sexuales de ambos sexos, como se da

en los hermafroditas.”*

La bisexualidad estaba admitida en la antigua Grecia y se aceptaba sobre
todo en el caso de las relaciones entre jovenes y entre hombres mayores, a
menudo casados, como una forma de amistad o de relacidn iniciativa y formativa.
En la lliada y la Odisea, los héroes griegos mantienen relaciones sexuales con
parejas de ambos sexos. Esta costumbre aun subsiste en algunas sociedades de

la Polinesia.

Investigaciones y las evidencias anecdéticas, permiten suponer que la
bisexualidad es mucho méas habitual que la homosexualidad y que millones de

personas en el mundo comparten este tipo de sexualidad.

“En la década de 1940, en un importante programa de investigacion social,
el bidlogo estadounidense Alfred Charles Kinsey examiné patrones de conducta
sexual y comprob6 que un 37% de hombres en Estados Unidos habia alcanzado
un orgasmo con personas de su mismo sexo y que un 25% habia tenido
relaciones homosexuales esporadicas (en el caso de las mujeres, un 13%). Sin
embargo, puesto que sélo entre un 5 y un 10% de los consultados se
consideraban homosexuales, es evidente que la relacion carnal con alguien del
mismo sexo no es algo insélito ni exclusivo de los homosexuales. Kinsey concluyé

gue existen algunas personas que carecen de preferencia sobre el sexo de su

* KASS, Leén. Lesbianas y Homosexuales en E.U. 32 ed., Ed. Reight, Estados Unidos de
Norteamérica, 2006. p. 85.
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pareja y otras cuya identidad sexual aun no se ha fijjado o abarca ambas

tendencias.”*?

Se ha dicho que la orientacion sexual entre los seres humanos puede darse
como un continuum. Esta teoria existe desde que se comenzd a investigar la
sexualidad en el siglo XIX. Sigmund Freud considerd la capacidad de los nifios
para obtener placer en diversas zonas del cuerpo como una parte de la vida
sexual. Segun Freud, “los bebés y los nifios son perversos polimorfos que pueden
extraer placer sexual casi de cualquier cosa. Carl Jung relacioné la bisexualidad
con la presencia del sexo opuesto en el inconsciente del individuo y postuldé que
existen en ambos sexos unos potenciales denominados anima (lo femenino en el

hombre) y animus (lo masculino en la mujer).”*

A pesar de la generalizada inclinacion de hombres y mujeres a
reproducirse, no existe evidencia de que los seres humanos posean un instinto
innato que les lleve a una conducta sexual especifica, es decir, que se sientan
atraidos Unicamente por personas de un sexo a lo largo de toda la vida. En el caso
contrario, la relacion con el progenitor del mismo sexo seria dificil, al igual que la
intimidad con hermanos o amigos del mismo sexo. Es frecuente que en la
adolescencia se desarrolle una fuerte atraccion (enamoramiento) por amistades
del mismo sexo, lo cual es parte de la maduracion sexual normal. Segun el
psicoanalisis, la bisexualidad es un proceso normal dentro de la experiencia de la

infancia. Su persistencia en la edad adulta puede deberse a que no ha habido una

*2 |bidem. p. 82.
*3 FREUD, Sigmund. Op. cit. p. 201.
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diferenciacion de ese estado anterior o0 a que se ha desarrollado mas de un

potencial.

Cabe mencionar que la bisexualidad no se origina en la promiscuidad
sexual ni en la simple necesidad sexual (como ocurre entre los hombres en
prision), sino en el deseo sexual. No es una simple experiencia de borrachera, ni
tampoco el resultado de una calentura desesperada, ni algo que se hace por
curiosidad, el motivo es basicamente la atraccion tanto emocional como fisica de

los dos sexos.

Los bisexuales generan un buen grado de hostilidad en ambos géneros.
Los homosexuales los tildan de maricas con miedo a admitirlo. Los heterosexuales
los llaman maricas y punto. Sin embargo, a pesar de estas consideraciones, unos
y otros estan equivocados, ya que, el verdadero bisexual es en realidad una doble
personalidad, en la que los componentes masculino y femenino se alternan con

cierto grado de regularidad.

Cuando hablamos de bisexualidad femenina, el hombre, regularmente, esta
dispuesto al juego de ser siempre objeto sexual y puede constituir un elemento de
vital ayuda para dos mujeres bisexuales que deseen hacerlo juntas. Se piensa que
la carga psicolégica de su acto se vera disminuida si acaso ambas pueden
disponer de un hombre cuando ya se hayan satisfecho. En el caso de las

lesbianas no necesitan de esto ademas de que ni les gusta.
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Mariano Diez Benavides sefiala que “todos los seres humanos somos
bisexuales, es decir, capaces de responder sexualmente, ante personas de ambos
sexos. Es muy probable que si no poseyéramos esa capacidad, los humanos
jamas hubiesen llegado a formar sociedades masculinas, porque el juego erético
entre personas del mismo sexo ayuda a superar las rivalidades y peleas que

observamos en otras especies animales.”

Los problemas que enfrentan los bisexuales en nuestra sociedad se deben
principalmente a la existencia de tabues en la mayor parte de las sociedades, que
dificultan las elecciones sexuales multiples o variadas. Ello puede inducir a las
personas bisexuales a verse forzadas a tomar partido exclusivamente por la
heterosexualidad o la homosexualidad, lo cual puede causarles angustia
emocional tanto a ellos como a sus parejas. Asimismo, pueden desarrollar
sentimientos de culpa ante la diferencia entre lo que son en realidad y lo que creen

gue la sociedad espera que sean.

F. Heterosexualidad.

“Heterosexualidad es la atraccién o inclinacién sexual hacia personas del

sexo opuesto, es decir, es la practica de la relacién erética heterosexual.”*

4 DIEZ BENAVIDES, Mariano. La Bixesualidad Humana. 32 ed., Ed., Planeta, México, D.F., 2000.
p. 166.
“* |bidem. p. 168.
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El término fue acufiado a finales del siglo XIX como concepto alternativo a
homosexualidad y bisexualidad. Hasta este momento no existia el concepto de
heterosexualidad; los heterosexuales eran simplemente las personas
consideradas normales en su conducta sexual, mientras que los de otras

orientaciones sexuales se consideraban personas patologicas.

Todas las sociedades parecen presentar un patron preferentemente
heterosexual, tal vez a causa de la asociacion de sexualidad con reproduccién, a
pesar de que hoy dia, el mayor acceso al control de natalidad ha permitido que las
personas establezcan conductas heterosexuales con fines de placer y no de
procreacion. Muchas formas de conducta heterosexual estan estigmatizadas,
como ya lo estuvieron antes la homosexualidad y la bisexualidad. Muchas
religiones condenan cualquier relacion sexual fuera del matrimonio o la realizada

exclusivamente por placer.

No esta claro qué es exactamente lo que determina la orientacion sexual de
una persona, ya sea heterosexual o de otro tipo. La sexualidad ha sido
considerada a lo largo de la historia como una fuerza natural e innata, pero cada
vez mas se llega al convencimiento de que en ella también intervienen las
influencias sociales. Algunos socidlogos opinan que la heterosexualidad es una
institucion social como el matrimonio y que la mayoria de las personas actuan, al

menos en parte, de forma heterosexual porque es la norma social.
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G. Transexualidad.

Nuestra cultura es heterosexista, lo que quiere decir que supone que
existen o deben existir solo dos sexos, dos géneros y dos orientaciones sexuales

(del hombre hacia la mujer y de la mujer hacia el hombre)

Cualquier realidad que salga de este concepto es considerada como
andmica (fuera de la norma): pecado, vicio, anormalidad... Sin embargo, otras

culturas (griega, amerindias, etc. han integrado en su norma otras realidades).

Para conocer el término de transexualidad es necesario abordar diferentes
conceptos tales como, el que establece James Vander sobre transexual. El cual es
considerado como el “individuo dotado de Organos sexuales normales pero que

siente psiquicamente como un miembro del sexo opuesto.”*®

Transexualidad es definida por Francisco Barragan como el “fenémeno
fisico de cambio de sexo (sic). Sustitucion, por medio de intervencion quirdrgica,
de los 6rganos sexuales caracteristicos de cada sexo. Generalmente, se alude al
deseo de ser ‘psicolégicamente’ como el otro sexo. Desde nuestro punto de vista,
surge como conflicto emocional por la represion sexual de las capacidades no
reproductivas de las personas. No creemos que sea correcto hablar de ser

‘psicolégicamente hombre o mujer’. Se es persona.”™’

“° VANDER ZANDEN, James. Manual de Psicologia Social. 22 ed., Ed. Paidds, Buenos Aires,
Republica de Argentina, 2001. p. 628.

“" BARRAGAN MEDERO, Francisco. La Educacién Sexual. 22 ed., Ed. Paidés, Madrid, Espafia,
2002. p. 154.
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Transexualismo. El transexualismo es considerado por Arthur Belloch como
el “trastorno de la identidad de género, caracterizado por un malestar persistente y
un sentimiento de inadecuacion respecto al propio sexo anatdmico en una persona
gue ha alcanzado la pubertad y acompafiado por una preocupacion persistente
acerca de como deshacerse de las caracteristicas sexuales del propio sexo y

adquirir las del sexo opuesto.”*®

En estos términos, la transexualidad generalmente es considerada por
muchos/as autores, como “una variacion de la conducta sexual, aungue mas bien

es un problema de género y mas especificamente, de identidad de género.”*

Un transexual es una persona que se siente dentro de un cuerpo de otro
género (su cuerpo le dice soy un hombre; pero su mente le dice soy una mujer, y
lo mismo en el caso de la mujer). Esta condicibn se conoce como disforia de
género, provocando infelicidad o insatisfaccion con el género de uno mismo. Ante
esta situacion, algunas personas optan por someterse a operaciones quirurgicas
de cambio de caracteristicas sexuales. El término transexual se utiliza tanto para
la persona que decide cambiar sus caracteristicas fenotipicas como para la que no

toma tal decision.

La comunidad cientifica no ha encontrado una causa definitiva del

transexualismo. Una especulacion es que durante la etapa prenatal se produjo una

8 BELLOCH, Arthur. Manual de Psicopatologia. 22 ed., Ed. MC Graw-Hill, Madrid, Espafia, 1999. p.
459.
“9 |bidem. p. 460.
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inapropiada diferenciacion cerebral por exposicion a hormonas del género

contrario. Sin embargo no hay evidencia directa que apoye esta idea.

El alto grado de aceptacion que la mayoria de las personas tienen de su
género es tan central para su auto-imagen que resulta extremadamente dificil
entender como algunas personas que tienen las caracteristicas fisicas de un
género pueden creer en realidad que pertenecen al otro. Aquellos individuos que

sienten de esta manera son conocidos como transexuales.

Los transexuales normalmente se encuentran fuera de lugar, es decir,
frecuentemente expresan sus sentimientos a algo parecido al ser ubicado en un
rol para el cual, no estan preparados, por ejemplo, el tratar de ser el héroe cuando

en realidad estan mejor interpretando a la heroina.

Para los transexuales, es necesario el adaptarse para sobrevivir, tienen que
aprender sus lineas y actuar su parte. Palabras y conductas que estan ajenas a su
naturaleza les son forzadas en razén a su apariencia fisica. Eventualmente, como
todo actor que mantiene un rol en una actuacién de larga trayectoria, ellos
aprenden a manejar su papel. Ellos aprenden a recitar las lineas, seguir las
direcciones del escenario, y ser hombres o mujeres muy convincentes sin
necesidad de tener ni que pensar en ello. El problema esta en que cuando ellos
dejan el escenario, cuando se quedan solos consigo mismos, y saben que ese
papel no es el indicado para si mismos. Ellos saben quiénes son en realidad. Ellos

no desean otra cosa que ser ellos mismos, pero no se pueden quitar los vestuarios
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y disfraces y llevar una vida normal, ya que los disfraces son en realidad sus

propios cuerpos.

“Una posible teoria sobre el origen de la transexualidad radica en el género
fisico del feto, que esté establecido por el apareamiento de un cromosoma simple
de ambos padres al momento de la concepcion (XX para mujeres y XY para
hombres). Sin embargo, no es sino hasta mas adelante que las diferencias fisicas

basadas en el género cromosico del feto se desarrollan.”®

Estas diferencias son estimuladas por una infusién de hormonas. Al mismo
tiempo, la identidad de género del feto (el género del cerebro), comienza su
desarrollo. De acuerdo a una teoria tan ampliamente aceptada que intenta explicar
el origen del transexualismo, si el momento de este influjo hormonal es
inadecuado, o la mezcla de hormonas es defectuosa, una disparidad entre el
género fisico y el género mental puede ocurrir. Es por esta razon que el

transexualismo es frecuentemente descrito como un defecto de nacimiento.

Desafortunadamente, para el transexual que trata de ganar la aceptacion de
los demas, este defecto de nacimiento no tiene efectos visibles. El transexual
parece ser un hombre o una mujer perfectamente normal, con caracteristicas
sexuales primarias y secundarias normales. A diferencia de las caracteristicas

faciales que distinguen al Sindrome de Down, o la falta de control muscular

*® BARRAGAN MEDERO, Francisco. Op. cit. p.169.
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causado por la paralisis cerebral, el transexualismo no puede ser detectado
visualmente o bajo otros medios. Debido a que los demas no pueden ver nada
aparente, llegan a la conclusién de que el transexualismo no es un defecto fisico,
sino méas bien, un problema mental y emocional. Es una creencia comun a la vez
gue erronea el que con un poco de auto-disciplina, o con consejeria, una persona

transexual puede actuar normalmente y aceptar su lugar en la vida.

Las posibles soluciones para remediar esta situacion se encuentran muy
lejanas aun ya que después de décadas de intentarlo, los psiquiatras han tenido

gue admitir derrota al solucionar este dilema.

“En todos los afios que la psiquiatria ha tratado de curar el transexualismo,
no hubo un solo caso que haya respondido positivamente y permanentemente. No
fue sino hasta 1950 en que un psiquiatra y endocrinélogo pionero, el Dr. Harry
Benjamin decidié aplicar ambas de sus especialidades al tratamiento del
transexual. Si la mente no puede ser cambiada para adaptarse el cuerpo, penso
él, entonces habria que cambiar el cuerpo para que conjugue con la mente. Por
primera vez, los transexuales pudieron vivir a gusto con sus propios cuerpos. Pero
la reasignacién de género no es una cura; es simplemente un tratamiento que
puede evitar otros problemas mucho mas serios, tales como el suicidio o el abuso

de substancias.”™*

Los transexuales se ven sometidos a una intensa evaluacion y consejeria

psicolégica. Este proceso no es para convencer al sujeto de renunciar a su

> VANDER ZANDEN, James. Op. cit. p. 221.
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transexualismo, sino para determinar la viabilidad del drastico e irreversible
proceso de reasignacion de caracteristicas sexuales. Por ejemplo, si la persona no
es realmente un transexual, pero en vez de eso esta sufriendo de un cuadro de
homosexualidad egodisténica, los efectos del tratamiento pueden ser
devastadores. Un travesti mal aconsejado, quien es normalmente feliz viviendo en
el rol de su género fisico, pero que tiene la compulsion de funcionar
ocasionalmente en el rol del otro género, puede ser muy infeliz por una
reasignacion de sexo permanente. Por lo tanto, un transexual debe de ser
evaluado por un consejero psicolégico experimentado para estar seguro de que el

transexualismo es el tema real.

“Una vez que el diagnostico de transexualismo esta confirmado, es cuando
comienza la parte médica del tratamiento. La persona que entra en esta fase del
tratamiento es por lo general, llamado transexual pre-operado. El tratamiento
hormonal gradualmente va ayudando al transexual a despojarse de su disfraz, lo
gue le ayudard a adentrarse en su rol y adaptarse a la sociedad en la que él
considera ser su lugar correcto, (el género dual utilizado aca es para reconocer la
existencia de transexuales tanto de hombre a mujer como de mujer a hombre, y no
para insinuar una identidad género dual por parte de estos individuos). Después
de un tiempo que puede ser desde varios meses a varios afos, el transexual
publicamente acepta su nuevo rol de género. Los servicios de consejeria
psicolégica contindan durante todo el periodo de terapia hormonal, para ayudar al

transexual a des-aprender el rol que ha tenido por tantos afios. Hay muchas
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situaciones traumaticas comprometidas. El transexual necesita no solo aprender el

nuevo rol, sino también el aprender que esta bien el estar en é1.">

La mayoria de los protocolos de reasignacion requieren que el individuo
viva y se desenvuelva en su nuevo rol por un minimo de 12 a 18 meses antes que
la cirugia de reasignacion de caracteristicas sexuales o fenotipicas le sea
autorizada. Esta fase se denomina Test de vida real o RLT (por sus siglas en
inglés). Tanto el paciente como el consejero psicolégico deben estar convencidos
de que la cirugia sera de ayuda y no dafina. Es entonces que el terapista primario,
refiere al paciente a un segundo médico, generalmente un psiquiatra, para otra
evaluacion para confirmar que la cirugia es apropiada. Solo entonces un cirujano

de reputacion aceptara al paciente.

La cirugia de reasignacion de fenotipo o de género fisico es un proceso
irreversible. Debe realizarse con extrema precaucion. La profesion meédica
americana ha adoptado una posicibn conservadora en lo que es tratar al
transexualismo con terapia hormonal y cirugia de reasignacion de caracteristicas
fenotipicas. Sin una evaluacién psicolégica y psiquiatrica competente, ninguin
médico o psiquiatra competente y con ética prescribiria terapia hormonal. Sin
ambas mencionadas evaluaciones, ningin meédico de prestigio realizaria la cirugia
de reasignacion de caracteristicas de género. Estos rigurosos requerimientos

estan orientados a asegurar que aquellos individuos que cambian su fenotipo no lo

*2 |bidem. p. 222.
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hagan por inestabilidad mental, sino que esta persona haya demostrado

totalmente su estabilidad mental en el rol de género deseado.

De lo anterior, podemos decir que la transexualidad consiste en la
identificacion con el rol de género asociado al sexo opuesto y que conduce al
individuo a modificar su anatomia sexual y que adoptan las formas de vestir, las
conductas sociales y, normalmente, las preferencias sexuales tipicas del sexo
opuesto. También utilizan hormonas y desean someterse a una operacion de
cambio de fenotipo para modificar su apariencia fisica. Esta cirugia se aplica en
algunos paises a transexuales masculinos y femeninos, y cada vez son mas las

personas que la solicitan.

H. Puntos de vista distintos respecto a la sexualidad.

La sexualidad, desde el punto de vista natural, es lo que conocemos como
sexo, proveniente del la expresion latina sexus, el cual es definido por el
diccionario de la real academia de la lengua espafiola como “la condicién
orgénica, masculina o femenina, de los animales y las plantas; o como el conjunto
de seres pertenecientes a un mismo sexo. Sexo masculino, femenino; érganos

sexuales; y placer venéreo.”?

El sexo, lo podemos definir, como el “conjunto de caracteres biolégicos,

inicialmente inmodificables por la cultura. Genitales externos, vulva o pene, y

diferencias reproductivas biolégicas.”™*

* YANEZ, Victor. Hablemos de Sexo. 3 ed., Ed. Argos, Lima, Perd, 2002. p. 231.
> BARRAGAN MEDERO, Francisco. Op. cit. p. 154.
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Durante siglos se considerdé que la sexualidad en los animales y en los
hombres era basicamente de tipo instintivo, aunque en su aspecto puramente

natural, es asi.

De igual forma, lo podriamos nombrar apareamiento, en donde la
naturaleza estimula la atraccién entre macho y hembra, necesaria para que ocurra
la fecundacion interna. En la mayor parte de los animales inferiores se produce en
estaciones determinadas del afio y esta gobernada por secreciones endocrinas.
También, en la mayoria de las hembras de los mamiferos la receptividad para el
apareamiento solo es eficaz en cortos periodos a lo largo del afio; este periodo
fértil se llama estro o celo. “En cambio los machos, por lo general, son capaces de
copula fértil en cualquier momento. Algunos animales, como la vaca, tienen varios
periodos receptivos al afio, el perro tiene uno o dos, mientras que las ratas y
ratones tienen periodos receptivos cada cinco dias. El estro se caracteriza por un
aumento del impulso sexual y por cambios en los ovarios, el Utero y la vagina. Los
primates, a diferencia de otros mamiferos, muestran poco o ningan cambio ciclico
en el impulso sexual y permiten la copula en cualquier momento del ciclo
menstrual. Las mujeres tienen, por lo general, un ciclo reproductor o menstrual de
28 dias, y la ovulacion tiene lugar 14 dias antes del comienzo de la

menstruacion.”®

En la actualidad el interés sexual en la especie humana esta determinado

mas por influencias culturales que por el ciclo reproductor. En la mayoria de los

% |bidem. p. 155.



64

animales la copulacién esta precedida por un periodo de cortejo cuyos rituales
poseen una enorme variedad de estereotipos. En la especie humana, el cortejo y
las practicas de apareamiento se han modificado de forma drastica debido a

imposiciones de tipo social y religioso.

Al sexo, también lo podemos centrar en el marco de la reproduccion sexual,
como la modalidad de reproduccién en la que es necesario el intercambio de

material genético entre los progenitores.

El sexo, como anteriormente lo hemos mencionado, abarca el género
biolégico al que pertenecemos, el cual es determinado por los cromosomas de tipo
XX-XY. En los seres humanos el sexo del recién nacido depende del tipo de
espermatozoide que realice la fecundacion. Si el espermatozoide que fecunda el
ovulo es portador del cromosoma X el cigoto resultante dara lugar a una nifia (XX)
y si el espermatozoide que fecunda al évulo es portador del cromosoma Y el
cigoto dara lugar a un nifio (XY). La probabilidad de que nazca un nifio 0 una nifia

es exactamente la misma.

La reproduccioén, en si, es el proceso por el cual procrean los organismos o
células de origen animal y vegetal. Es una de las funciones esenciales de los
organismos Vivos, tan necesaria para la preservacion de las especies como lo es

la alimentacion para la conservacion de cada individuo.

El sexo o la sexualidad desde la perspectiva puramente natural, es la

diferencia fisica y de conducta que distingue a los organismos individuales, segun
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las funciones que realizan en los procesos de reproduccion. A través de esta
diferencia, por la que existen machos y hembras, una especie puede combinar de
forma constante su informacion genética y dar lugar a descendientes con genes
distintos. Algunos de estos descendientes llegan a adaptarse mejor a las posibles

variaciones del entorno.

La sexualidad es, desde nuestro punto de vista, un concepto mucho mas
amplio (al del ambito natural) que constituye una funcién de relacion con los
demés caracterizada por la busqueda de comunicacion, afectividad y placer.
Complementariamente puede implicar reproduccion. Es una constante del ser
humano desde el nacimiento hasta la muerte. Su estructuracion es

fundamentalmente social y cultural mas que biologica.

La iglesia también tiene una concepcidén heterosexista de la sexualidad

humana al manifestar que Dios al “Hombre y mujer los cred.”

Para la iglesia Dios es amor, un misterio de comunion el cual cre6 al
hombre y a la mujer a su imagen con vocacion, capacidad y responsabilidad de
amor y comunion. La diferencia y complementariedad fisica, moral y espiritual

estan orientadas hacia los bienes del matrimonio y al desarrollo de la vida familiar.

Sefiala que la armonia de la pareja y de la sociedad depende en la manera
en que se viva esa relacion. Cada uno (hombre y mujer) tienen la misma dignidad

y son de manera distinta a imagen de Dios.
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La sexualidad abraza todos los aspectos de la persona humana, en la
unidad de su cuerpo y alma. Envuelve la afectividad, la capacidad de amar, de
procrear. Implica la aptitud de establecer vinculos de comunién con otro, ademas,
de que debemos de apreciar y respetar nuestra identidad sexual. La unién del
hombre y la mujer en el matrimonio es una manera de imitar en la carne la
generosidad y la fecundidad de Dios. La tradicion de la Iglesia ha entendido el

sexto mandamiento como referido a la globalidad de la sexualidad humana.

La vocacion a la castidad es: “1.- La integracion de la sexualidad en la
persona en su unidad interior corporal y espiritual, 2.- La integracion de la
sexualidad en relacion mutua, entrega total, integracion en la persona y el dominio
de si, libre de pasiones ciegas, verdadera libertad. Capacidad de actuar con

eleccion consciente, libre. Logra su dignidad cuando opta por el bien.”®

Como podemos advertir, la iglesia limita al extremo el ejercicio de la
sexualidad en el individuo, ya que para poder ejercerla es necesario, antes que
nada, la castidad y posteriormente, el matrimonio, y asi, estar en aptitud de

cumplir con las finalidades del mismao.

Desde el punto de vista juridico, es oportuno precisar que nuestro derecho
reconoce el ejercicio de la libertad sexual al momento en que sanciona los actos
tendientes a atacar la libre disposicion del individuo sobre su sexualidad. Cuando
en los diversos paises se va admitiendo una pluralidad de concepciones sociales

diversas sobre la moral sexual, adquiere importancia el concepto de libertad

%6 http://www.CarlaAntonelli.com/informesobretransexualidad.CarlaAntonelli.Homepagetransexual
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sexual (frente al anterior de moral sexual), a la que se impone ciertos limites para
su ejercicio. Los principales limites al ejercicio de la libertad sexual tienen su
fundamento en el respeto a la libertad sexual de otros, en las situaciones de
inmadurez o incapacidad mental que impide a ciertas personas tener suficiente
autonomia en su decisibn y conocimientos para orientar y regir sus
comportamientos sexuales (casos en los que se habla de indemnidad o
intangibilidad sexual) y otras conductas que sin afectar de forma directa a las
libertades sexuales encuentran una gran reprobacion social, como son el fomento
o explotacion comercial de actividades como la prostitucion, para evitar que el
trafico carnal se convierta en fuente de ganancias para personas ajenas (los

proxenetas).

Bajo la denominacién contra la libertad sexual se suelen encontrar
tipificados, en consonancia con lo ya indicado, delitos como la violacion, las
agresiones sexuales, el exhibicionismo, la provocacion sexual, el estupro y el
rapto. El bien juridico protegido es por tanto la libertad sexual, el ejercicio libre de

la propia sexualidad, y no la deshonestidad considerada en si misma.

Al referirnos a estos temas estamos considerando en primer lugar a los
adolescentes, que estan viviendo esa etapa de la vida, que como uno de sus
logros tiene la definicion de la orientacion sexual, pero también a adultos que al
llegar a la crisis de la mediana edad (alrededor de los cuarenta) se replantean toda
su vida y en ella muchas veces su orientacion sexual. No pocos descubren, luego

de haber vivido como heterosexuales y haber incluso formado una familia
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tradicional, que su verdadera orientacion sexual es de orden homo o bisexual. De
mas esta sefalar las consecuencias para la persona afectada y todo su circulo de

relaciones.

Esta sociedad que todavia soporta la doble moral sexual, que en los casos
de violacion se desconfia muchas veces de la victima o se la acusa de motivar,
por su forma de vestir o actuar, dicho acto lo mismo en el acoso sexual, marca,
segrega (muchas veces veladamente, no dando posibilidad de responder) a todo
aguel que se anima a vivir en forma diferente a lo que marcan las normas y

costumbres.

Las minorias sexuales han sufrido ademas el prejuicio de ser los primeros
sospechosos cuando se producen casos de atentado violento al pudor, cuando
segun marcan las estadisticas la mayoria son realizados por heterosexuales, que

son normalmente familiares o personas allegadas a la familia.

Confiamos en las nuevas generaciones, las vemos mas libres, mas
sinceras, mas decididas a vivir de acuerdo a su opcion, y lo que es mas
importante, respetuosas de las opciones de los demds, importando lo que la
persona es y tiene para compartir y no el estilo de vida que eligio para vivir. Por
eso nos dedicamos a la educacién sexual, para apoyar con formacion e
informacién al desarrollo de la libertad y responsabilidad del presente y futuro de

nuestra sociedad.
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Por lo anterior consideramos que, desde el punto de vista juridico, las y los
homosexuales, tienen todas las facultades y garantias que les otorga la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para ejercer su derecho a
la sexualidad, siempre y cuando, no vulneren con tal ejercicio, los derechos de

terceras personas ni transgredan el orden publico e interés social.
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CAPITULO TERCERO
PROBLEMATICA DEL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

EN MEXICO

En la actualidad, la sociedad mexicana del pais, no ha aceptado en su
totalidad este tipo de uniones, quizas porque algunos estados de la republica sean
conservadores o porque simple y sencillamente tienen un rechazo justificado o no
a estas relaciones, sobre todo en Estados como Guadalajara, Guanajuato,
Querétaro, Puebla, Tlaxcala, es decir, lugares donde basicamente, existe un fuerte

arraigo religioso. Por lo expuesto, sera conveniente resefiar lo siguiente.

A. Su entrada a México.

El 21 de diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en
la Ciudad de México, aprobd por mayoria de 39 votos a favor, 20 en contra y cinco
abstenciones, el establecimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo,
incluyendo su derecho a la adopcion, a partir de la iniciativa presentada por el
partido gobernante de la ciudad capital, Partido de la Revolucion Democratica.
Esto convertia la Ciudad de México en la Unica entidad de México y la primera de

América Latina que aprueba este tipo de uniones.

La iniciativa incluye reformas a seis articulos del Cédigo Civil Capitalino, en
especial a la del articulo 146, para que en lugar de establecer “El matrimonio es la
union libre de un hombre y una mujer”, sefiala que es “la union libre de dos
personas”, y a la del articulo 391, referido a la adopcién, de la que podran disfrutar

las parejas del mismo sexo.
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Las parejas podran casarse solo en el Distrito Federal; ya se estudia hacer
lo mismo en Monterrey, Guadalajara y Veracruz, asi como el acceso a los
derechos del matrimonio, como seguridad social (en tramite), pensiones por
viudez o divorcio, asi como la unidon del patrimonio para solicitar préstamos

personales.

Algunos estados con gobiernos de tendencia conservadora (Morelos,
Tlaxcala, Sonora, Guanajuato, Jalisco y Baja California) promovieron un juicio ante
la Suprema Corte de Justicia de México, para no reconocer los matrimonios entre
homosexuales, en el que argumentaban que los residentes de los estados en
donde el matrimonio entre personas del mismo sexo no esta permitido irian a la
Ciudad de México a contraer nupcias y luego regresar a su estado exigiendo los
derechos que ese estado consagra para los matrimonios. Al respecto, la Suprema
Corte resolvi6 que las demandas de dichos estados eran “notoriamente
improcedentes.” No fue sino hasta el 5 de agosto de 2010 que la Suprema Corte
decidid, por nueve votos contra dos, que los demas estados de la Republica
mexicana estan obligados a reconocer la validez de los matrimonios entre
personas del mismo sexo que se realicen en el Distrito Federal, pero que si la
aplicacion de aquella norma (art. 146 del cédigo civil del Distrito Federal) genera
conflicto en esos estados, seran los tribunales locales los que definirdn qué hacer

en cada caso.
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B. El matrimonio entre personas del mismo sexo a la luz del derecho

familiar.

Los argumentos legales para el matrimonio entre personas del mismo sexo
caracterizan una ridiculizacién para este tipo de personas por parte de las que no
lo son y tratan de mezclar lo natural o divino, con lo juridico, es decir, no se puede
unir en matrimonio a dos personas del mismo sexo por ser contrario a la

naturaleza, a la moral, al orden publico y a las buenas costumbres.

Los defensores tipicamente vinculan esos reclamos de igualdad a que las
parejas del mismo sexo pueden ser incorporadas a las estructuras familiares
normativas. El mensaje es que las lesbianas y los gays no son, ni quieren ser,

diferentes.

“Activistas de la comunidad Iésbica y gay a favor del matrimonio han hecho
énfasis en las consecuencias del matrimonio para los derechos civiles. La
organizacion activista Freedom to Marry, por ejemplo, se refiere al matrimonio
como la puerta a las protecciones, responsabilidades y beneficios que en su
mayoria no pueden ser replicados de ninguna otra manera y sefiala que excluir a
estas personas del matrimonio refuerza la condicion legal y cultural de segunda

categoria de todas las lesbianas y los gays.™’

Desde esta perspectiva, quiero sefialar que homosexuales y lesbianas

feministas, dentro de sus respectivas corrientes sexuales, son antagonicas,

" DIEZ BENAVIDES, Mariano. Op. cit. p. 180.
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porgue sefalan las lesbianas que los homosexuales son mas reaccionarios y
belicosos en la defensa de sus derechos y quizas, hasta mas impudicos en su
conducta. Mas sin embargo, no puedo negar que con base al ejercicio de sus
derechos como personas y seres humanos, deben y tienen derecho de formar una
familia, pero, una familia propia, no contraer matrimonio ni adoptar a menores,
quizas, la solucion sea los pactos de solidaridad o la Ley de Sociedades de
Convivencia, aun y cuando en el Distrito Federal ya se haya aprobado el

matrimonio entre personas del mismo sexo.

“Esa consigna es sostenida por todas las organizaciones activas en la
campafa por el matrimonio de personas del mismo sexo, entre ellas Freedom to
Marry, Lamda Legal Defense y Human Rights Campaign, asi como por
simpatizantes individuales.”®

Se puede decir que, el apoyo a la campafia por el matrimonio no es en
absoluto universal en las comunidades Lésbicas, Gays, Bisexuales vy
Transexuales. Segun las criticas, el matrimonio entre personas del mismo sexo
refuerza en lugar de transformar las normas heterosexuales. De acuerdo a Judith
Butler, “muchas personas homosexuales se sienten incomodas con todo esto,
porque consideran que su sentido de un movimiento alternativo estd muriendo. Se
suponia que la politica sexual era una cuestion de encontrar alternativas al

matrimonio.”™®

%% |bidem. p. 182.
%9 KASS, Leon. Op. cit. p. 75.
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A la luz de la recalcitrante oposiciébn al matrimonio entre personas del
mismo sexo, muchos activistas sienten que deben apoyar los esfuerzos por este
tipo de union como un derecho civil central. El debate critico sobre modelos
alternativos al reconocimiento estatal de las multiples formas de familias por lo
general se limita al circulo académico feminista y al de las politicas, como también

a intelectuales publicos progresistas de izquierda.

El aumento de la tolerancia de la sociedad hacia lesbianas y gays cuyas
identidades publicas se asemejan de manera estrecha a las normas
heterosexuales, podria haber alentado al movimiento pro-matrimonio, dado que
mejora las probabilidades de éxito hacia una meta que era claramente
inalcanzable hace diez afios. Sin embargo, aparte de la oportunidad politica y de
los beneficios legales y sociales correspondientes al matrimonio, ¢cudales otras
motivaciones estan operando en el actual movimiento por el matrimonio entre
personas del mismo sexo? Después de todo, el matrimonio tiene mudltiples
significados, tanto a nivel de experiencias individuales como en sus dimensiones

sociales, religiosas, economicas y politicas colectivas.

Para algunas parejas del mismo sexo, la creencia religiosa juega una parte
importante en la lucha porque sus relaciones sean reconocidas como matrimonios.
Dentro de las comunidades religiosas, las lesbianas y los gays han estado

cuestionando el significado del matrimonio durante mas de una década.

“En la actualidad, varias comunidades religiosas reconocen las uniones

entre personas del mismo sexo, incluidos los movimientos Reformista y
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Reconstruccionista del judaismo, los Universalistas Unitarios, los Discipulos de
Cristo, la Iglesia Unida de Cristo y las Iglesias Comunitarias Metropolitanas. La
Iglesia Episcopal no ha aprobado formalmente las uniones entre personas del
mismo sexo pero si permite que las diécesis individuales las oficien, en tanto la
Iglesia Presbiteriana permite ceremonias de uniones sagradas siempre y cuando
éstas no sean calificadas como matrimonios. Estos servicios ceremoniales son
tipicamente un reflejo de los utilizados para parejas heterosexuales, pero se les
llama uniones sagradas o ceremonias de bendicion, de convenios o de

compromiso entre personas del mismo sexo.”®

En el Distrito Federal, a partir del 16 de noviembre del 2006 se autoriza a
establecer un hogar a personas del mismo sexo, por medio de la Ley de Sociedad
de Convivencia de esta entidad; y posteriormente, el Cadigo Civil para el Distrito
Federal, no asi la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos disponga

nada al respecto.

Unicamente, el Codigo Civil para el Distrito Federal establece en su articulo

segundo lo siguiente:

“Articulo 2. La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma,
religion, ideologia, orientacién sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posicion

social, trabajo o profesion, posicion econémica, caracter fisico, disparidad o estado

% |pidem. p. 79.
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de salud, se le podra negar un servicio 0 prestacion a la que tenga derecho, ni

restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de estos.”

Quizas el legislador, se inspir6 en este articulo para autorizar en la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal la mencionada ley y posteriormente, al
reformar el articulo 146 del mismo ordenamiento, donde se establece 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. Debe celebrarse
ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el cédigo del

Distrito Federal, aunque esto, a mi juicio desvirtle los objetivos del matrimonio.

En términos generales, podemos decir que el Derecho familiar, no debe
estar ajeno a las relaciones entre personas del mismo sexo, sobre todo, porque
estas también van a ser generadoras de la célula mas importante de la sociedad
gue es la familia. Ante esto, las familias que se formen y conformen no sélo por
personas del mismo sexo, sino por aquéllas nacidas de inseminacion artificial, de
amasiato, de concubinato o de la adopcion, deben tener una regulacién y
tratamiento especifico, en atencién al ejercicio de sus derechos humanos, quizas

en otra institucion, no mediante el matrimonio.

C. El orden publico e interés social.

El diccionario juridico lo entiende como un estado de bienestar social cuya
obligaciéon de ser proporcionado le corresponde al Estado y cuando se transgrede

se produce una serie de consecuencias negativas tanto para la sociedad como
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para el derecho. La dogmatica juridica precisa que el concepto orden publico “se
refiere al conjunto de normas e instituciones que no pueden ser alterados ni por
los individuos, es decir, no estd bajo el imperio de la autonomia de la voluntad

personal ni por la aplicacion del derecho extranjero.”®

En los preceptos del articulo 138-Ter al Sextus, encontramos una de las
mas grandes conquistas, de parte de la mujer en el Derecho Familiar. En primer
lugar, porque todo lo referente a la familia es de orden publico y de interés social y
desde ahi se acabd la ventaja que tenia el hombre, ya que de alguna manera, al
ejercer una potestad marital o un dominio, por ser el duefio de los medios
econdémicos en su hogar, le podia imponer condiciones a la mujer que en esa
dimension, tenian que ser aceptadas posteriormente por el Juez Familiar. Con
estas normas de orden publico, ya no es posible y asi la ley protege la
organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, por supuesto el de la mujer,
respetando la dignidad de ésta. Ademas, sin discriminacion se establece la
igualdad de derechos, deberes y obligaciones de quienes integran la familia, asi
como en uniones de matrimonio, de parentesco, de concubinato o de adopcién. Se
agrega, dirigido a los hombres, en relacion a las mujeres, que se deben observar

normas de consideracion, solidaridad y respeto, en las relaciones familiares.

El articulo 138-Ter del nuevo Cadigo Civil del afio 2000, sefiala que “las

disposiciones que se refieren a la familia son de orden publico e interés social y

®! Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. T. I-O. 102 ed., Ed. Porra-
UNAM, México, D.F., 2000. p. 816.
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tienen por objeto proteger su organizacion y desarrollo integral de sus miembros,

basados en el respeto a su dignidad”.

De acuerdo con estos preceptos, “cuando un Juez Familiar ejerce
facultades discrecionales y se le faculta para intervenir de oficio en asuntos de la
familia y especialmente de menores, debe tener la sabiduria, la experiencia, la
atingencia, el equilibrio, de saber que su resolucion afectard para toda la vida a
quienes intervienen en ese conflicto. De ahi que la discrecionalidad debe tener

como limite, el interés superior de la familia y la de los menores.”?

Es evidente, que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
entre otros articulos, en el 4°, determina como garantias familiares, que la Ley
Fundamental debe proteger la organizacion y el desarrollo de la familia. Que toda
familia tiene derecho a una vivienda digna y decorosa. Respecto a los nifios y
nifias, tienen derecho a que se satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud,

educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Para lograr lo anterior, el Estado equivalente al orden publico, debe proveer
lo indispensable para lograr el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno
de sus derechos. Como lo establece la Carta Fundamental de nuestro pais.
Igualmente, las Convenciones Internacionales como por ejemplo, la de la nifez,
las leyes federales y locales del pais que fundamentan juridicamente el orden

publico.

%2 GUITRON FUENTEVILLA, Julian y Susana Roig Canal. Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo
Civil de México Distrito Federal del Afio 2000. 12 ed., Ed. PorrGa, México, D.F., 2003. p. 67.
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“Lo que si queda claro es que las normas de orden publico son esenciales
para la conservacion del bienestar social; que existen en interés a la sociedad por
oposicion a las que se legislan para el interés individual. Se persigue una situacion
de coexistencia pacifica entre la poblacién, se anhela la paz publica, el orden
comun y una sana convivencia comunitaria. Por ello, e insistiendo en el concepto,
el orden publico se refiere al interés protegido por el Estado en funcién de la
defensa de derechos y principios socialmente valiosos por encima de aquellos

particularmente legitimos, pero fundamentalmente individuales.”®®

Con otras palabras, el orden publico, es la situacion y el estado de legalidad
normal en que las autoridades judiciales, familiares, civiles, penales vy
administrativas, ejercen sus atribuciones propias; es decir, las imponen por el
caracter coactivo del derecho, y los ciudadanos entre otros, los miembros de una

familia, los deben respetar y obedecer sin protestar.

En estos términos, el orden publico vinculado con la jurisdiccion y la
autoridad, permite la imposicion de una sancibn o una situacién juridica
determinada, que se contrapone a lo privado, a lo individual, a lo personal; por
ello, es trascendente, saber que el Cddigo Civil para el Distrito Federal ordena en
su articulo 138-Ter, que las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo

integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

% Ibidem. p. 68.
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Desde esta perspectiva, el matrimonio entre personas del mismo sexo, es
contrario al orden publico e interés social, en atencion a que lo que debe
prevalecer es el matrimonio entre hombre y mujer de acuerdo al interés social,
pero, no en base al ejercicio pleno de los derechos de estas personas, porque,

desde cualquier angulo que se les vea, tienen el derecho de formar una familia.

D. Los pactos de solidaridad.

En nuestro pais, los primeros pactos de solidaridad que celebraron las
personas homosexuales de un mismo sexo, tuvieron lugar, en el Estado de
Tamaulipas y posteriormente en Saltillo, Coahuila, sin lugar a dudas, influenciados
por los matrimonios y uniones de homosexuales celebrados en el extranjero, sobre

todo por el vecino pais del norte (E.U.).

En Matamoros, Tamaulipas; a pesar de que no se ha permitido el
matrimonio entre parejas con preferencias sexuales del mismo sexo, el Congreso
del Estado de Tamaulipas, autorizd, en marzo del 2006, el pacto civil de
solidaridad como un derecho de los homosexuales a manifestar su sexualidad,
esto, es retomado de la exposicion de motivos emitida por el Congreso

Tamaulipeco ante la negativa de no conceder el matrimonio entre homosexuales.

“El Congreso del Estado de Tamaulipas, no ha autorizado los enlaces
matrimoniales entre personas del mismo sexo e incluso no tienen la categoria de
matrimonio. En los estados, donde si se autoriza esta préactica, se les conoce

como pacto civil de solidaridad, sin embargo, se tiene conocimiento que ya se
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estan haciendo algunas gestiones ante los diputados locales para conseguir este
status, afirmé el titular de la Oficial Primera del Registro Civil, Miguel Gonzalez

Medrano.”®*

También dijo que al menos a la dependencia que €l representa, no se han
acercado parejas del mismo sexo ni persona alguna a solicitar informacion

respecto de si se les puede unir en matrimonio.

“Dijo que en Tamaulipas la ley es clara y especifica por lo que se refiere a
los enlaces matrimoniales y establece que cualquier pareja que se acerque a una
oficialia del Registro Civil puede ser unida de manera legal, sin embargo, deberan

respetar el género hombre y mujer.

Afadié que se autoriza la unién de cualquier pareja siempre que sean
hombre y mujer, sin importar si en el caso del hombre este es homosexual o si la
mujer es lesbiana, pues lo Unico que interesa es que cumplan con todos los
requisitos y que incluso cuentan con los examenes de laboratorio positivos para

poder contraer nupcias.

En Tamaulipas el enlace matrimonial o como pacto civil de solidaridad entre
personas del mismo sexo, todavia no se ha autorizado, aunque dijo ademas que
esto debe ser un tema de mucho debate tanto en el aspecto social como en lo

juridico.

% periodico Milenio. Las Sociedades de Convivencia o Pactos de Solidaridad en México. Seccion
Politico-Social. Marzo 17, México, 2006. p. 42.
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Reconocié que en el Distrito Federal, el cuerpo legislativo validé este tipo
de union, sin embargo, afirm6 que sus motivos habran tenido los diputados para

llegar a este punto.”®®

Como podemos ver, los legisladores deben buscar los medios adecuados
para legislar al respecto, porque de lo contrario, estaremos expuestos a invadir 0
gue nos violenten nuestros derechos como los de las personas con preferencias
sexuales diferentes e inclusive, consideramos que hay cosas y derechos mas
importantes por los cuales se legisle o de mejorar lo ya legislado para que de
hecho y de derecho las garantias individuales y derechos humanos de estas

personas, estén garantizadas.

Por lo que respecta a Saltillo, Coahuila, fue el 11 de enero de 2007, cuando
el Congreso local incorporé al Cadigo Civil estatal la figura del pacto civil de
solidaridad, mediante el cual se garantiza a las parejas del mismo o de distinto
sexo que cohabitan en unién libre acceso a beneficios juridicos como herencia,

administracion de bienes y pension alimenticia.

Coahuila se convirtio, después del Distrito Federal, en la segunda entidad

en legislar en favor de esta minoria social.

En la sesion participaron 33 de los 35 diputados, 20 de los cuales

respaldaron la medida y 13 la rechazaron. En favor estuvieron 19 priistas y uno del

® Revista Proceso. Los Pactos de Solidaridad en México. Revista Quincenal. Marzo 15, México,
2006. p. 21.
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Partido del Trabajo (PT), quienes superaron los nueve votos del PAN, uno del
PRD, otro mas del PVEM y dos del partido local Unidad Democratica de Coahuila

(UCD).

El pacto civil de solidaridad reconoce la vida en comun entre parejas del
mismo sexo y parejas de heterosexuales que viven en concubinato. A este
sistema pueden acceder personas mayores de edad que por su definicién sexual o

decision propia no pueden contraer matrimonio.

Quienes accedan al pacto seran reconocidos como "compaferos solidarios
o civiles". El documento estipula que si los interesados son personas del mismo

sexo no podran adoptar ni conceder la tutela de sus hijos a la pareja.

De acuerdo con la ley, los contratos se realizardn ante un oficial del
Registro Civil, quien extenderd una carta que sefiale que el estado civil de los
contrayentes es el de compariero solidario y el contrato no se prohibird cuando
uno o ambos contratantes tengan enfermedades contagiosas, siempre que la otra

parte esté enterada.

La propuesta fue impulsada en noviembre de 2006 pasado por Julieta
Lépez Fuentes, diputada del PRI, y en los meses subsecuentes sufrié
modificaciones tras una serie de foros y talleres sobre marco juridico y
discriminacién que distintas organizaciones de la sociedad civil realizaron en el

estado.
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El PAN, votd en contra de la propuesta porgue “atenta contra la figura de la
familia, que es la agrupacion primaria natural de la sociedad y se forma por un
hombre y por una mujer. Sin la familia no hay sociedad y s6lo mediante la familia
se consigue la conservacion responsable de la especie. El rechazo fue rotundo y

determinante.”®®

“En la sesion estuvieron activistas como Enoé Uranga, principal impulsora
de la Ley de Sociedades de Convivencia en el Distrito Federal; Tito Vasconcelos,
actor y empresario de la comunidad gay, integrantes de las organizaciones locales
Eux Arte y Sida, Por Ti, Comunidad San El Redo, Red de Personas en Solidaridad

y la Red Democracia y Sexualidad Coahuila.”’

Desde mi punto de vista, esta nueva ley atenta contra el matrimonio, porque
contiene inconsistencias de caracter juridico, al querer equiparar la unién de
homosexuales con el matrimonio y darles un estado civil que tampoco es valido,
porque si al concubinato no se le ha hecho tal reconocimiento, los pactos o
uniones de homosexuales no deben tener tal caracter, es decir, deben ser
efectivamente pactos de solidaridad o relaciones de convivencia, en atencion al

ejercicio de sus derechos humanos, pero nunca, matrimonio.

E. LaLey de Sociedades de Convivencia.

Como sabemos, la promulgacion de una ley, muchas de las veces, se da

por buscar una solucibn adecuada a una problematica social, juridica o

zj Periédico el Sol de Coahuila. Seccién Politica. 12 de enero de 2007. p. 16.
Idem.
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sancionadora, es decir, busca la mayoria de las veces armonizar la vida del

hombre en sociedad.

En el caso que nos ocupa, la Constitucion no ha permitido el matrimonio
entre personas de un mismo sexo, ni el Cédigo Civil Federal a excepcion del
Cdbdigo Civil para el Distrito Federal que si ha permitido la uniébn o convivencia
entre personas del mismo sexo, efectivamente los dos primeros ordenamientos no
las prohibe; pero tampoco los autoriza aunque si los tolera, siempre y cuando
dichas uniones no atenten contra la moral, las buenas costumbres o el orden

publico.

La Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, consta en la
actualidad de 25 articulos que estan divididos en cuatro capitulos, los cuales, se
denominan: Capitulo Primero: De las Disposiciones Generales; Capitulo Segundo:
Del Registro de la Sociedad de Convivencia; el Capitulo Tercero, habla: De los
Derechos de los Convivientes y el Capitulo Cuarto precisa: La Terminacion de la

Sociedad de Convivencia, ademas, consta también de tres articulos transitorios.

Los capitulos antes anotados establecen a grandes rasgos, lo siguiente.

“Articulo 1. Las disposiciones contenidas en la presente ley son de orden

publico e interés social, y tienen por objeto establecer las bases y regular las

relaciones derivadas de la Sociedad de Convivencia en el Distrito Federal.”
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“Articulo 2. La Sociedad de Convivencia es un acto juridico bilateral que se
constituye, cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores
de edad y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comuan, con voluntad

de permanencia y de ayuda mutua.”

“Articulo 3. La Sociedad de Convivencia obliga a las o los convivientes, en
razon de la voluntad de permanencia, ayuda mutua y establecimiento del hogar
comun; la cual surte efectos frente a terceros cuando la Sociedad es registrada
ante la Direccibn General Juridica y de Gobierno del Organo

Politico-Administrativo correspondiente.”

Como podemos ver, esta ley trata de establecer los mismos derechos de
los convivientes a los que se precisan al concubinato e incluso, en su articulo
cuarto, también regula algo similar a las limitaciones del parentesco, pero, si ain
para el matrimonio y concubinato, los legisladores y doctrina no se han puesto de
acuerdo en precisar la forma de cumplir con la obligacion alimenticia, no veo por

gué esta ley lo pretenda.

Con relacion al registro de la sociedad de convivencia, los articulos 6, 7y 8

de dicha ley, establecen lo siguiente:

“Articulo 6. La Sociedad de Convivencia debera hacerse constar por escrito,
mismo que sera ratificado y registrado ante la Direccion General Juridica y de
Gobierno del Organo Politico Administrativo del domicilio donde se establezca el

hogar comun, instancia que actuara como autoridad registradora.”
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“Articulo 7. El documento por el que se constituya la Sociedad de

Convivencia debera contener los siguientes requisitos:

El nombre de cada conviviente, su edad, domicilio y estado civil, asi
como, los nombres y domicilios de dos testigos mayores de edad.

El domicilio donde se establecera el hogar comun;

. La manifestacion expresa de las o los convivientes de vivir juntos en el

hogar comun, con voluntad de permanencia y ayuda mutua; y

. Puede contener la forma en que las o los convivientes regularan la

Sociedad de Convivencia y sus relaciones patrimoniales. La falta de
éste requisito no sera causa para negar el Registro de la Sociedad, por
lo que a falta de este, se entendera que cada conviviente conservara el
dominio, uso y disfrute de sus bienes, asi como su administracion.

Las firmas de las o los convivientes y de las o los testigos.”

“Articulo 8. La ratificacion y registro del documento a que se refiere el

articulo 6 de esta ley, debera hacerse personalmente por las o los convivientes

acompafados por las o los testigos.

La autoridad registradora deberd cerciorarse fehacientemente de la

identidad de las o los comparecientes.”

De los articulos transcritos, se desprende que estos son confusos y por lo

mismo, las personas normales que estan unidas en concubinato, consideramos
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gue, jamas acudiran a registrar su sociedad por considerar que dicha ley, es Unica
y exclusivamente para homosexuales porque, como es posible que se hayan
preocupado mas por este sector de la poblacién en un afan electorero que por

personas de distinto sexo o por preferencias sexuales diferentes.

Con relacion a los derechos de los convivientes, los articulos 13, 14 y 15

precisan que:

“Articulo 13. En virtud de la Sociedad de Convivencia se generara el deber
reciproco de proporcionarse alimentos, a partir de la suscripcion de ésta,

aplicandose al efecto lo relativo a las reglas de alimentos.”

“Articulo 14. Entre los convivientes se generardn derechos sucesorios, los
cuales estaran vigentes a partir del registro de la Sociedad de Convivencia,

aplicandose al efecto lo relativo a la sucesion legitima entre concubinos.”

“Articulo 15. Cuando uno de las o los convivientes sea declarado en estado
de interdiccion, en términos de lo previsto por el Codigo Civil para el Distrito
Federal, la o el otro conviviente sera llamado a desempefiar la tutela, siempre que
hayan vivido juntas o juntos por un periodo inmediato anterior a dos afios a partir
de que la Sociedad de Convivencia se haya constituido, aplicAndose al efecto las
reglas en materia de tutela legitima entre cényuges o sin que mediare este tiempo,

cuando no exista quien pueda desempefiar legalmente dicha tutela.”

En estos articulos, se desprende el drama juridico que seria de veras de

hilaridad en los Juzgados Familiares, cuando entre homosexuales o lesbianas se
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reclamen alimentos, caeriamos en una aberracion juridica que este tipo de
personas ya de por si simpaticos hagan de tal peticibn un drama y mas aun,

cuando siendo hombres, acudan vestidos de mujer o viceversa.

Finalmente, en el articulo cuarto, se puntualiza lo referido a la terminacion
de la sociedad de convivencia, la cual, casi la equiparan al matrimonio y al
concubinato e incluso, le sefialan inicio y término, cosa que no sucede con el

concubinato, pareciere que fueran mas importantes estas uniones que las otras.

“Articulo 20. La Sociedad de Convivencia termina:

[. Por lavoluntad de ambos o de cualquiera de las o los convivientes.

[I. Por el abandono del hogar comun de uno de las o los convivientes por
mas de tres meses, sin que haya causa justificada.

[ll. Porque alguno de las o los convivientes contraiga matrimonio o
establezca una relacién de concubinato.

IV. Porque alguno de las o los convivientes haya actuado dolosamente al
suscribir la Sociedad de Convivencia.

V. Por la defuncion de alguno de las o los convivientes.”

“Articulo 21. En el caso de terminacion de la Sociedad de Convivencia, el
conviviente que carezca de ingresos y bienes suficientes para su sostenimiento,
tendra derecho a una pension alimenticia solo por la mitad del tiempo al que haya

durado la Sociedad de Convivencia, siempre que no viva en concubinato,
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contraiga matrimonio o suscriba otra Sociedad de Convivencia. Este derecho

podré ejercitarse solo durante el afio siguiente a la terminacion de dicha sociedad.”

“Articulo 22. Si al término de la Sociedad de Convivencia el hogar comudn se
encontraba ubicado en un inmueble cuyo titular de los derechos sea uno solo de
las o los convivientes, el otro deberd desocuparlo en un término no mayor a tres

meses.

Dicho término no aplicard en el caso de que medien situaciones que
pongan en riesgo la integridad fisica o mental del titular. En este caso, la

desocupacion debera realizarse de manera inmediata.”

De lo anterior, deducimos que la problematica juridica y legislativa de dicha
ley, no sélo estriba en la promulgacion inadecuada de la misma, sino mas bien, en
gue todavia no se resuelven adecuadamente los problemas derivados del
matrimonio y del concubinato, luego entonces, por qué el legislador, pretende
adecuar esta ley de convivencia que de origen, esta afectada de nulidad, porque,
como ya lo dijimos, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no

reconoce dicha ley.

Sin embargo, es cierto que se debe permitir el matrimonio entre personas
del mismo sexo en atencion al ejercicio pleno que como personas, deben tener de

sus derechos humanos.
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F. Los derechos humanos de los homosexuales.

Como sabemos, México siempre se ha caracterizado por ser un pais con
una gran diversidad cultural, que ha llevado a que se desarrollen diferentes formas
y concepciones de vida, entre otras podemos mencionar la diversidad indigena,
representada por muchas comunidades de indios que viven en diferentes partes
del pais, o la diversidad sexual, que dicen, esta representada por la

heterosexualidad, la homosexualidad y el lesbianismo.

Dichas formas de vida son rechazadas o aceptadas en diferentes grados en
nuestro pais segun las regiones, las caracteristicas religiosas, las sociales e

inclusive las morales y las juridicas de cada entidad.

Especialistas sobre el tema, sostienen “que la intolerancia ha provocado y
justificado a lo largo del tiempo eventos como la persecuciéon de los judios, la de
los afroamericanos o la persecucién de etnias. En todos estos casos, tal
persecucion tiene como origen la existencia de la imposibilidad de entender su
forma de vida, reconocer sus derechos y respetar su cultura, su religion y su
organizacion, como ha sucedido en diferentes épocas en algunos paises de
Europa y América. Del mismo modo, se afirma, la intolerancia se presenta
respecto de los grupos que viven su sexualidad distinta a la heterosexual, que es,

al decir de algunos de ellos, la impuesta.”®®

8 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Derecho de los Homosexuales. 32 ed., Ed. Camara
de Diputados, LVIII Legislatura, México, D.F., 2001. p. 22.
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También sefialan el hecho de que los grupos de homosexuales y de
lesbianas se encuentran excluidos de los programas, planes y politicas
gubernamentales, ya que en los existentes no hay contenidos dirigidos a estos
sectores en contraposicion al trato que se ha dado en dichos programas, planes y

politicas a sectores, social y juridicamente aceptados.

En el ambito sefialado se encuentran las mujeres, los nifios y la tercera
edad; esto se debe a que esos grupos no se desenvuelven en la ideologia sexual
dominantes, lo que definitivamente representa, a juicio de éstos, la presencia de
un trato desigual, derivado del ejercicio del poder de unos sobre otros y, por ende,

la existencia de discriminacion.

Manifiestan que la bisexualidad, la homosexualidad, el lesbianismo siempre
han sido concebidos como orientaciones sexuales anormales. Afirman que el
criterio para considerarlas como tales reside en la idea de que dichas formas de

vida se desvian del objetivo y concepcion de una sexualidad reproductiva.

En este punto entendemos que existe interés por resaltar la idea de que
existe, en la sociedad, una ideologia dominante (o de la mayoria) que explica y
concibe a las uniones en general (llamense matrimonios, concubinatos, uniones
libres o de hecho, e inclusive noviazgos) y a las relaciones sexuales,
primeramente con el fin de perpetuar la especie, por lo que sdlo se entienden

entre hombre y mujer por cuanto al papel biologico indispensable que cada uno
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tiene en este proceso, y en segundo lugar con el objetivo de que la pareja se
brinde amor, asistencia y ayuda mutua, lo que parece estar peleado, en una

opinion general, con la homosexualidad o con el lesbianismo.

Ambos fines, sin que el orden altere al producto, son indispensables para
gue social y juridicamente se acepte el concepto de vida en pareja (sea cual sea
su modalidad), y es por esta razon que los mismos se encuentran plasmados tanto
en el derecho positivo mexicano (Cédigo Civil para el Distrito Federal) como en la
legislacion candnica. Esto, entonces, lleva a que de inmediato se descalifique a las
uniones de personas pertenecientes a los grupos ya sefalados, al quedar

excluidos de la concepcion “normal” de pareja y de orientacion sexual.

Como punto de enlace con lo anterior, entran al aspecto de los derechos
humanos y sefalan que en la medida en que se respeten las diferencias entre los
hombres como es el caso de los ricos, los pobres y la clase media, los nifios, los
adultos y las personas pertenecientes a la tercera edad y finalmente entre
heterosexuales, homosexuales, se pueden hablar de reconocimiento y defensa de

los derechos humanos o de la violacion y desconocimiento de los mismos.

Asi las cosas, concluyen que “la diversidad sea cual sea su modalidad es
una realidad en nuestro pais y que no aceptarla y reconocerla representa
desconocer las diferencias, lo que conlleva, nos dicen, a la imposicion de un orden

social y juridico; de una moral, una cultura, una educacion, etcétera, que puede
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incluir una mentalidad y conductas discriminatorias que lleven a una sociedad a
vivir en una desigualdad humana que se refleja, en este caso concreto, en la
condena que se hace a los grupos de homosexuales, bisexuales y Iésbicos a tener
una doble vida o a vivirla a escondidas, lo que definitivamente obstaculiza el

desarrollo humano e impide una calidad de vida satisfactoria.”®

La homofobia o la lesbofobia es el miedo o rechazo tanto a la
homosexualidad como a los comportamientos homosexuales o lésbicos, y
desarrolla diferentes caracteristicas de region a region y de pais a pais; puede ir
desde ignorar la existencia de los grupos hasta el ataque y violencia abiertos
contra los mismos. Inclusive esta conducta o actitud puede presentarse sélo
respecto de homosexuales o, tal vez, en diferentes personas o lugares respecto
de homosexuales y lesbianas, o s6lo sobre bisexuales, esto depende de los

factores culturales y sociales que rodean a los individuos.

Al concepto antes mencionado se puede agregar también, el miedo o el
rechazo a la confusion de géneros, esto es, a la confusidon mental que existe sobre
la concepcion de lo que debe ser un homosexual o una leshiana y las
consecuencias de los roles estereotipados que se les asignan, que no

necesariamente tienen que reflejarse asi en la realidad.

Por ejemplo, una lesbiana puede ser tanto una mujer muy femenina como

una mujer muy masculina y un homosexual puede ser tan varonil y masculino

% PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat. Op. cit. p. 33.
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como cualquier heterosexual o tan femenino como una mujer, pero ninguno de

estos casos es una regla.

Es importante tanto para las parejas del mismo sexo como para las
personas en general, tener muy claro que la homosexualidad o el lesbianismo no
tienen nada que ver con el sexo biologico, el que tampoco resulta afectado por la

preferencia u orientacion sexual.

La homofobia, como lo puede ser igualmente la lesbofobia, tiene varias
funciones entre los heterosexuales y los homosexuales como veremos enseguida.

En el caso de los heterosexuales, por ejemplo:

e Legitimar su propia orientacion sexual.

e Validar sus valores morales y costumbres sexuales.

e Confirmar su virilidad o feminidad.

e Trivializar la homosexualidad.

e Establece la posibilidad de que una persona heterosexual niegue

rotundamente toda existencia de orientacion homosexual o lIéshica.

Sobre el dltimo punto, en particular se afirma:

La proyeccion es un mecanismo de defensa inconsciente por medio del
cual, atribuimos a otras personas los rasgos, emociones 0 pensamientos que no
son aceptables para nosotros, porque no caben en el marco de nuestros valores

morales o [de] autoimagen.
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Pero resulta que la homofobia no sélo es un problema de heterosexuales,
como se pensaria en un primer momento, por el contrario, también es un problema
gue atafie a los homosexuales, pero en este caso, la funcion de la homofobia es

distinta, aqui se presenta:

e “Como respuesta a sentimientos encontrados respecto a sus
emociones, las que conciben como sucias, perversas o peligrosas.

e Como el medio para esconder la incapacidad de expresar sus
emociones afectivas a una pareja del mismo sexo.

e Expresar rechazo por no aceptar su homosexualidad en él o en su

compariero.”’

Finalmente, tanto en el proceso de aprendizaje como en el de asignacion y
toma de roles, la sociedad juega un papel muy importante en la vida de
heterosexuales y homosexuales, lo que determina lo que se llama homofobia

aprendida e internalizada tanto para homosexuales como para heterosexuales.

Esto es, se estd hablando de procesos conductuales impuestos que no
permiten el nacimiento de una identidad propia y que inducen a actuar bajo
determinados roles, esperados socialmente, lo que en suma impide, tanto el
desarrollo de una personalidad como de una vida sexual homosexual sana. En la
medida en que un homosexual acepte mejor su homosexualidad o su lesbianismo

en esa medida disminuira la homofobia internalizada. En la medida en que la

" BUTLER, Judith. La Homosexualidad en el Mundo. 22 ed., Ed. Atenea, Madrid, Espafia, 2003. p.
162.
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sexualidad no sea usada para medir estereotipos culturales disminuira la

homofobia heterosexual.

La homofobia o la lesbofobia tienen consecuencias que invariablemente
afectan al desarrollo de la calidad de vida y de la persona misma en forma
importante. También es un hecho que tiene su raiz en un problema sociocultural,

gue se manifiesta mediante actos de rechazo, burla, insulto, etc.

Unas de las consecuencias mas graves de la homofobia son el aislamiento
social al que se orilla a homosexuales y lesbianas, fundamentalmente, la violencia
y la discriminacion; todas pueden llevar a actos extremos, como pueden ser el

homicidio, el suicidio, la farmacodependencia y el alcoholismo.

Por esto resulta importante comenzar a crear una cultura de respeto de los
derechos humanos y de la tolerancia, que permita una real aceptacién de la
diversidad, asi como también crear mecanismos y establecer medidas que nos
lleven a la modificacién de los patrones culturales que impiden una convivencia

armonica entre todos los grupos que integran a la sociedad.

Todos, hombres y mujeres, independientemente de cualquier calidad o
atributo, tenemos los mismos derechos, por ello heterosexuales, homosexuales,
lesbianas y transexuales, etc., es decir, todos tenemos derecho a existir o a no ser

ignorados, desarrollarnos, expresarnos y a demandar ser respetados.



98

G. El interés politico por permitir estas uniones.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, matrimonio homosexual o
matrimonio gay (también conocido exclusivamente en la Argentina como
matrimonio igualitario) es el reconocimiento juridico que regula la relacion y
convivencia de dos personas del mismo sexo, con iguales requisitos y efectos que
los existentes para los matrimonios entre personas de distinto sexo. El matrimonio
entre personas del mismo sexo, en los paises en que se ha aprobado hasta ahora,
se ha establecido legalmente mediante la extension de la institucion ya existente
del matrimonio a aquellos formados por personas del mismo sexo. Se mantienen
la naturaleza, los requisitos y los efectos que el ordenamiento juridico venia

reconociendo previamente a los matrimonios.

Junto a la institucidon del matrimonio, y como alternativa o, en ocasiones,
superponiéndose a la regulacion del matrimonio entre personas del mismo sexo,
existen instituciones civiles adicionales, muy diferentes en cada pais y comunidad,
con denominaciones distintas como “parejas de hecho” o “uniones civiles”, (entre
otras denominaciones), cada cual de una naturaleza, requisitos y efectos ad hoc,
segun la realidad social, historica, sociolégica, juridica y aun politica de cada
sociedad. Estas instituciones son consideradas por movimientos de Derechos
Humanos como instituciones apartheid y en muchos casos son criticadas por

fomentar la discriminacion y crear ciudadanos de segunda clase.

El matrimonio entre personas del mismo sexo es un tema de Derechos

Humanos Universales respaldado por la Oficina del Alto Comisionado de las
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Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que considera que el matrimonio
es un derecho, que asiste a todas las personas con independencia de su
orientacion sexual. Diversas organizaciones de defensa de los Derechos Humanos
trabajan para ver reconocido este derecho. Este apoyo se basa en el argumento
de la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, asi como en los problemas de
salud fisica y mental que puede acarrear a las parejas del mismo sexo la
prohibicion del acceso al matrimonio. Ademdas el reconocimiento de los
matrimonios entre personas del mismo sexo permite la normalizaciéon de las

relaciones LGBT.

El rechazo al matrimonio entre personas del mismo sexo es atribuido a la
homofobia, o al heterosexismo, y establecen comparaciones entre las
prohibiciones al matrimonio homosexual y las antiguas prohibiciones al matrimonio
interracial. Como podemos ver, lo anterior, sin duda, es la parte tedrica y
doctrinaria que ha permitido a la luz del ejercicio de los derechos humanos, el
matrimonio entre personas del mismo sexo, pero, qué es, ¢lo que ha motivado a
los politicos de los distintos parlamentos del mundo la posibilidad de estas
uniones?, sin lugar a dudas, es el botin electorero o politico que se obtiene entre

estos sectores sociales (lesbianas, homosexuales, trasvestis, etc.).

Por ejemplo, en nuestro pais, distintas corrientes politicas, entre ellas, el
grupo parlamentario del PRD, cuya iniciativa encabeza, la Diputada Federal, Enoé
Uranga Mufioz a través de los distintos foros y de la tribuna mas alta del pais que

es el Congreso de la Unién, ha defendido el ejercicio de los derechos humanos de
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los homosexuales y lesbianas para que puedan unirse en matrimonio entre

personas del mismo sexo.

Sin lugar a dudas, el trasfondo de esta lucha, tiene como objetivo principal
los posibles votos a favor que pueden obtener de este tipo de personas y no solo
de ellas, sino de las familias y de todas aquellas ciudadanas y ciudadanos que
rodean a los homosexuales y lesbianas. Sin embargo, debemos tener presente,
gue este tipo de uniones deben respetar el orden publico e interés social de ellos
mismos y de la gente que los rodea, por encima de los intereses politicos o

partidistas que puedan generar los votos posibles de estos sectores sociales.

H. Realidad de estas uniones en el extranjero.

Sin lugar a dudas, este tipo de uniones ha encontrado una buena
aceptacion en el extranjero, en razon, la idiosincrasia juridica, moral y social de
cada pais, como es el caso de Espafia, Inglaterra y los Estados Unidos de
Norteameérica que casi son los que en este tipo de relaciones lésbicas llevan la
vanguardia, aun con todo y que Espafia como pais tradicionalista y catolico se
haya resistido a aceptar al concubinato y legislar sobre él, pero no asi a autorizar

el matrimonio entre homosexuales.

Con el propésito de ahondar sobre el tema, sera oportuno precisar lo

siguiente.
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“El viernes 13 de diciembre de 2002, la Legislatura de la ciudad autbnoma
de Buenos Aires, Argentina, aprobd un proyecto de ley de union civil, mediante el
cual se creé un Registro de Uniones Civiles, sin restriccion de géneros. Las
parejas que alli se registren como tales gozaran de los mismos derechos que la

ciudad otorga a conyuges y familiares.

El martes 17 de diciembre de 2002, la Legislatura de la provincia de Rio
Negro de ese mismo pais, aprobd una ley que reconoce a las parejas formadas
por personas del mismo sexo los mismos derechos que la provincia garantiza a las

uniones de hecho, salvo la posibilidad de casarse y de adoptar nifias/os.

Hasta noviembre de 2002, las siguientes ciudades, Estados y paises del
mundo reconocen los derechos de las parejas formadas por personas del mismo

sexo.”’t

El pasado 30 de diciembre del 2004, el Gobierno espafiol, aprobo el
anteproyecto de Ley que permitira equipar juridicamente el matrimonio entre
homosexuales al de heterosexuales, lo que abrid la posibilidad de adopcion para
estos nuevos matrimonios. Las primeras voces en contra no se han hecho

esperar.

“El 8 de marzo del 2005, dia en el que finalizaba el plazo de presentacién
de enmiendas al proyecto de ley de matrimonios de homosexuales, el Partido

Popular Espafiol, presentd una enmienda de totalidad al considerar ni posible, ni

" http://www.elmundo.es/elmundo/2005/06/301/esparia/1120094708.htm.espaiia
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adecuado que la forma de plasmar la regulacién de la union homosexual fuera su

inclusién en la institucién del matrimonio, sino con una regulacién especifica.”’?

Esta misma opinidn es apoyada por organismos como la Real Academia de

Jurisprudencia y Legislacion, y la Asociacion de Abogados de Familia de Espana.

También el Partido Nacionalista, que presento cinco enmiendas, consideré
gue el proyecto debia dar una equiparacion de efectos juridicos, sin identidad
institucional, por lo que apostd por el sistema de uniones civiles, inscritas en el

Registro Civil, pero no su inclusién como matrimonio.

Los diputados democristianos de la Union Democrética Cristiana Josep
Josep Antoni Duran Lleida, Josep Sanchez Llibre, Josep Maria Guinart y Pere
Grau han pedido la devolucién al Gobierno del proyecto de ley con argumentos
gue mencionaban la adopcion: “Entendemos que el nifio tiene derecho a una
familia estable que le permita crecer social, cultural y espiritualmente. El nifio tiene

derecho a un padre y a una madre que le cuiden y le eduquen.””®

De aprobarse el matrimonio homosexual, las primeras bodas entre
conyuges del mismo sexo podrian celebrarse en primavera del 2006, como ya

actualmente se celebran.

En la actualidad, el Congreso Espafiol, ha levantado el veto a la ley que

permite el matrimonio entre homosexuales y ha dado luz verde a la normativa, que

2 http://www.revistafuturos.info.htm
& http://www.revistafuturos.info.htm
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da al colectivo gay, ademas, la posibilidad de adoptar nifios. El texto ha sido

respaldado por 187 diputados, mientras que 147 han votado en contra.

Espafia se convierte asi en el tercer pais, después de Bélgica y Holanda,
en el que las personas del mismo sexo pueden casarse. Canada esta en pleno

tramite parlamentario para aprobar una iniciativa similar.

En otras palabras, podemos decir que, el conceder a los homosexuales el
derecho a contraer matrimonio era uno de los primeros compromisos anunciados
por el nuevo gobierno socialista de Espafia, que llegé al poder en abril y, al dia
siguiente, el Congreso de los Diputados aprobé una mocién solicitando al ejecutivo

presentar un proyecto de ley en ese sentido.

A manera de resumen, podemos decir que la modificacién del Cédigo Civil
Espafiol para permitir que las personas del mismo sexo puedan contraer
matrimonio ha recibido la aprobacién de la mayoria del Congreso. Votaron en
contra los diputados del PP y los de Uniébn Democratica de Catalufia. Ahora, la
reforma pasa al Senado. El CGPJ considera que la modificacion es rapida y muy

precipitada.

El texto modifica el Cddigo Civil en 16 articulos, aunque principalmente los
cambios se basan en sustituir las palabras marido y mujer por cényuges y las
palabras padre y madre por progenitores. Ademas, amplia el articulo 44 con la
siguiente afirmacion: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando

ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”
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Como podemos ver, el compromiso de autorizar el matrimonio de
homosexuales en Espafia, mas que convencimiento legislativo y social, fue por
conveniencia electoral; ya que los homosexuales, representan un buen botin

electoral.

“En Europa, los Paises Bajos constituyen la Unica nacion del mundo donde
las parejas formadas por personas del mismo sexo tienen acceso al matrimonio en
igualdad de condiciones que las parejas heterosexuales. Inglaterra, Alemania,
Bélgica, Finlandia, Francia, Hungria, Portugal y Suecia reconocen todos los
derechos matrimoniales a las uniones registradas como tales, salvo la adopcién, el
acceso a las tecnologias reproductivas y el matrimonio religioso. Dinamarca,
Islandia y Noruega si permiten la adopcion de las hijas o hijos de la compafiera/o
(ademas de todos los otros derechos matrimoniales). El Reino Unido permite la
inmigracion de las parejas del mismo sexo de sus ciudadanas/os, y también la
adopcion de nifias/os por parte de parejas de lesbianas o gays. En Espafia,
Catalufia, Aragon, Navarra y Valencia se reconocen todos los derechos

matrimoniales (salvo la adopcion) a las parejas del mismo sexo.””

Australia no tiene proteccion a nivel federal para parejas del mismo sexo,
pero su Programa de Migracion permite el ingreso de las parejas del mismo sexo
de ciudadanas/os y residentes legales tanto de Australia como de Nueva Zelandia.
Cuatro provincias australianas tienen lo que seria equivalente a leyes de union

civil (el Territorio de la Capital, Nueva Gales del Sur, Queensland y Victoria).

" http://www.elmundo.es/elmundo/2005/06/301/espafia/1120094708.htm.espaiia
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Nueva Zelandia permite que las mujeres solteras y las parejas de lesbianas

accedan a las tecnologias reproductivas en hospitales publicos.

Canada tampoco tiene protecciéon a nivel federal, pero muchas de sus
provincias reconocen las uniones formadas por personas del mismo sexo
(Columbia Britanica, Manitoba, Nueva Brunswick, Terranova, Nueva Escocia,
Ontario, Quebec, Saskatchewan y el Territorio de Yukon). La adopcién conjunta de
nifas/os por parte de parejas del mismo sexo se permite en las provincias de
Alberta, Columbia Britanica, Manitoba, Nueva Escocia, Ontario, Quebec,

Terranova y Territorios del Noroeste.

Sudafrica reconoce beneficios sociales y laborales para parejas del mismo

sexo, asi como derechos migratorios.

Estos avances son parte del reconocimiento de la diversidad de familias
gue componen nuestras sociedades. Es importante ya que, segin menciona el
Plan de Igualdad y No Discriminacion por Orientacion Sexual (editado por
FEDAEPS con el apoyo de la Comision Europea e Hivos), la familia es el primer
espacio de produccion y reproduccion de codigos, normas y valores sociales.
Desde alli pueden generarse nuevas y diversas formas de entender el mundo y las

relaciones humanas, pero también desarrollar estereotipos discriminatorios.

Los Estados han reconocido la importancia de la familia como nucleo de la
sociedad y se han comprometido a garantizar que todos los/as miembros/as de

una familia tengan iguales derechos, oportunidades y responsabilidades, como
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sefiala la Constituciéon del Ecuador. La sociedad y el Estado también han
empezado a reconocer la existencia de una diversidad de tipos de familia y los

multiples y diversos roles desempefiados por cada uno de sus miembros.

Un concepto moderno de familia reconoce a esta “como el lugar donde se
establece la convivencia, orientada por el principio de solidaridad en funcion de
afectividades y lazos emocionales conjuntos. También se ha dicho que la familia
de hoy emana de una pareja permanente, estable, comprometida, de unién
voluntaria y amorosa, que cumpla con la funcién de proteger a sus componentes y

los transforme en una sola entidad solidaria para sus tratos con la sociedad.””

Las definiciones de familia basadas en el parentesco se encuentran
superadas por la realidad y no comprenden todos los modelos de familia

existentes.

Hoy, la familia inglesa no se limita a los individuos que son parientes ni a
los conyuges, sino que incluye otras formas de relaciones humanas en las que sus
miembros se encuentran unidos por lazos de solidaridad, convivencia, respeto y
afecto. Como los que se dan en las uniones libres, en la familia ensamblada y en

las relaciones entre personas del mismo sexo.

“En EEUU, las parejas del mismo sexo cuentan con reconocimiento legal
para algunos beneficios sociales en California, el Distrito de Columbia, Hawaii,

Maine y Vermont. Pueden adoptar nifias/os en forma conjunta en California y en

S http://news.bbc.ok/hi/spanish/mise/newsid 3535000/3535063.stm.E.U.
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Vermont. Quienes han registrado su unioén civil pueden adoptar las hijas o hijos de

su compafiera/o.”’®

El Tribunal Supremo de Massachussets dictamin6 que las parejas
homosexuales tienen derecho a contraer matrimonio y no solo formar uniones
civiles, convirtiéndose en el primer estado en legalizar el matrimonio homosexual

en Estados Unidos.

“La Ley Federal de 1996 define el matrimonio como la unién entre un
hombre y una mujer, en noviembre pasado el Tribunal de Massachussets ya habia
dictaminado, con cuatro votos a favor y tres en contra, que los homosexuales
tienen el derecho constitucional a casarse, pero dio a la legislatura estatal un plazo

de seis meses para enmendar las leyes.””’

En su dictamen de noviembre, que resolvié un caso presentado hace dos
afos por siete parejas de homosexuales y lesbianas, los jueces indicaron que la
prohibicion de casarse a las parejas del mismo sexo es “anticonstitucional”; sin
embargo, no llegaron a conceder licencias de matrimonio a los demandantes,

como éstos reclamaban.

Hasta el momento, 37 estados han aprobado leyes para prohibir la unién de
homosexuales y un creciente movimiento de grupos pro-vida exigen al Congreso
federal que apruebe una enmienda constitucional en contra de este tipo de

uniones.

"8 http:/Inews.bbc.ok/hi/spanish/mise/newsid_3535000/3535063.stm.E.U.
" http://www.elmundogayenEU//302.EU.
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“El' matrimonio solo existe entre hombre y mujer.” Estas y otras
declaraciones se expresaron en un documento elaborado por la Congregacion del
Vaticano, en contra de la unidbn homosexual. Distintos grupos replicaron de

inmediato.

El Vaticano condend los matrimonios entre personas del mismo sexo como
una desviacién y una amenaza para la sociedad, en un nuevo intento por frenar la
actual ola favorable a la legalizacion de las parejas homosexuales en

Norteamérica y Europa.

La Santa Sede insté a los legisladores catélicos a votar contra leyes que
reconozcan el matrimonio gay, en un documento especialmente duro aprobado
por el Papa Juan Pablo Il, lo que causo la ira de activistas de derechos humanos

en Europa.

“El matrimonio sélo existe entre un hombre y una mujer. EI matrimonio es
sagrado, mientras que los actos homosexuales son contrarios a la ley moral
natural. El texto denuncié también la adopcibn de nifios por parejas
homosexuales. Permitir que los nifilos sean adoptados por personas que viven en
este tipo de uniones (homosexuales) significaria en realidad un acto de violencia

contra esos nifios.”’®

El reconocimiento legal de las uniones homosexuales o poner éstas en el

mismo nivel que el matrimonio no soélo supondria aceptar el comportamiento

& http://www.elmundo/deloshomosexualesenE.U.com.mx
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desviado, sino también oscurecer los valores basicos que pertenecen al

patrimonio comun de la humanidad.

Los actos homosexuales, cierran el acto sexual al don de la vida, no
pueden ser aprobados de manera alguna, afirma la congregacion que vela por la
ortodoxia catdlica, que subraya que la homosexualidad es un hecho desordenado

y Su practica un pecado grave contrario a la castidad.

Finalmente, el documento del Vaticano, consideré que la cuestion de
permitir o no el matrimonio entre homosexuales, es cuestion de cultura, pero, por
el momento, en nuestro pais, no creemos viable tal union, porque la sociedad
mexicana no esté preparada para ello y ademas, legislativamente no estan dadas
las bases para dichas uniones ya que la Ley de Sociedad de Convivencia, deja

mucho que desear.
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CAPITULO CUARTO
ACIERTO O DESACIERTO JURIDICO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION RESPECTO AL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS

DEL MISMO SEXO

Finalmente en este capitulo, tal y como su nombre lo indica; trataré, no de
desacreditar lo ya aprobado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo, sino mas bien, si tal
decision tuvo el acierto juridico que defendieron los magistrados o, si no se tomo

en cuenta la moral, el orden publico o las buenas costumbres.

A. Opinion de la sociedad mexicana al respecto.

Con frecuencia escuchamos que cuando una reforma a la ley o un articulo
determinado se promulga o propone, cualquiera que sea el origen juridico,
legislativo o social, se pide que la misma, no sea contraria a la moral, al orden
publico ni a las buenas costumbres. La sociedad mexicana esta dividida, respecto
a la aprobacion entre personas del mismo sexo, a veces por ignorancia de la ley,
otras por la fobia que les produce este tipo de uniones, por la educacién que
recibieron en sus hogares o simplemente porque se desconoce el verdadero

ejercicio del derecho de las personas a manifestar su sexualidad.

A pocos meses de haberse aprobado en el Distrito Federal, el matrimonio
entre personas del mismo sexo, las leshianas y homosexuales, se han excedido

en hacer publico, notorio y en ocasiones hasta escandaloso la manifestacién para
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ejercer este derecho libremente, a tal grado, que las manifestaciones de amor se
dan en todos los espacios sociales y culturales, no es que me escandalice de esto,
pero si, es dificil entender, pero sobre todo explicar a mis nietos, como es, que dos

personas de un mismo sexo se vayan abrazando y besando en un lugar publico.

Insisto en no ser radical en mi postura e inclusive, me he hecho la pregunta,
gué hubiera pasado, si uno de mis hijos fuera homosexual o lesbiana, ¢No estaria
peleando, porque se defendieran sus derechos mas elementales, como son la
sexualidad, el matrimonio y la adopcion? Ante esta circunstancia, quizas la
respuesta fuera afirmativa, pero, desde aqui les manifiesto que en esta hipotesis
es importante respetar el derecho de los demas, pero sobre todo, el interés
superior de los menores, porque estarian en posibilidad de que fueran adoptados
por lesbianas y homosexuales, aunque aun, dentro de éstos hay clases y

preferencias; es decir, hay lesbianas feministas y homosexuales impudicos.

Ahora bien, qué beneficios, esta aportando realmente a la sociedad y
familia mexicana, el matrimonio entre personas del mismo sexo, qué, el legislador
no se debi6 de preocupar mas por el incumplimiento en que incurren los deudores
alimentistas contra sus acreedores o mas aun, agilizar y regular adecuadamente lo
relacionado a la guarda y custodia de menores, asi como la liquidacién equitativa
de la sociedad conyugal y de regular el patrimonio de los concubinos, me parece
gue como estaban reguladas en la Ley de Sociedades de Convivencia, respecto a

la union de personas del mismo sexo, era mas que suficiente, puesto que las
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subsecuentes figuras juridicas, estan debidamente reglamentadas para este tipo
de personas, como son, la donacion, el testamento para el caso en que quisieran
heredar a su pareja, e inclusive, existe la figura del concubinato o del pronto pago
en efectivo para el supuesto en que quisieran ayudar a su pareja en turno ya que
la cohabitacion de personas adultas no constituye delito alguno. También, ya
existian los medios juridicos necesarios para proteger sus intereses patrimoniales,
sirviéndose simplemente de las reglas juridicas comunes aplicables a todos los

ciudadanos.

En entrevista con varias personas de diferentes sectores sociales del
Distrito Federal, coincidieron en destacar que este tipo de matrimonio, causa un
grave dafio a la ética del pueblo mexicano, especialmente a los jovenes. La
justificacion de esta afirmacién implica abordar varios problemas éticos
importantes, que aqui s6lo pueden ser tratados someramente como la naturaleza
del amor humano, la esencia del matrimonio, el significado unitivo y procreador de
la sexualidad, entre otros. Sin embargo, trataremos de explicar mi posicion y

justificarla desde la perspectiva de premisas especificas.

“La premisa fundamental es que el bien humano superior es la union entre
las personas, que proviene del amor honesto entre ellas. Hay distintas formas de
unién que provienen de distintos tipos de amor. Las personas pueden ser amadas
como bienes utiles o placenteros, es decir, en tanto que son fuente de placer o

utilidad, como cuando se ama a una persona por ser simpatica, por ser bella, por
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ser rica, por ser capaz de hacer algun trabajo util, éste es un amor que se da en
multitud de relaciones humanas, quiza en la mayoria de ellas, y puede llamarsele

amor afectivo. Es un amor que no es malo, pero sf incompleto.””®

La dignidad de la persona humana, es la base de todas las declaraciones y
tratados de derechos humanos, consiste en que ella, a diferencia de las cosas,
merece ser amada por si misma, como un bien honesto, independientemente de si
producen alguna utilidad, placer o ventaja. Este amor de la persona por si misma
es el amor que puede llamarse honesto o integral. Es el amor al que se refiere la
llamada regla de oro que sefiala amar al projimo como a uno mismo, es decir, no
como medio util o placentero, sino como un bien igual a mi mismo. El amor
honesto es el Unico amor plenamente conforme con la dignidad humana, el amor
gue toda persona quiere para si, y del que deriva la mejor forma de convivencia

humana, que es la familia.

La familia, como lo sefiala el Dr. Julidn Guitrén, “no es simplemente la
convivencia de varias personas con vinculos comunes de sangre o parentesco. Es
mas que eso; es la forma de convivencia en la que se vive, se conserva y se
transmite ese amor integral u honesto de las personas por si mismas. Eso es lo
distintivo de la familia y lo que la separa de cualquier otra forma de convivencia o

asociacion, y lo que le da su valor y funcién social insustituible.”°

" ARAGON, Jesus. Op. cit. p. 201.
% GUITRON FUENTEVILLA, Julian. ¢Qué es el Derecho Familiar? Segundo Volumen, 22 ed., Ed.
Promociones Juridicas y Culturales, México, D.F., 2003. p. 39.
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La vida familiar ordinariamente se sustenta en la relacién conyugal como
relacion de amor honesto e irrevocable; cuando los esposos se aman asi, es
natural que amen a los hijos con el mismo tipo de amor, procurando su bien
integral y durante toda la vida. Los hijos, experimentando el amor paterno, y
viendo como se aman entre si, aprenden y viven el gozo, la unién y la paz que
resultan del amor integral. Los hijos, en cuanto hermanos, aprenden a amarse de
la misma manera. La familia es asi la convivencia de amor integral entre personas

gue se aman por si mismas.

“El amor honesto no es un producto espontdneo. Es un hébito que cada
persona va formando, como todo lo humano, con esfuerzo continuo, con éxitos y
fracasos, pero que se mantiene en la voluntad de la persona en tanto que ella
guiera seguir teniéndolo. Nadie se lo puede quitar, y nadie se lo puede dar si la
persona no lo quiere. Como exige esfuerzo, no es un hébito que toda persona
tenga, pero como radica en la voluntad, es un habito que cualquiera puede adquirir
gueriéndolo. La familia es el lugar donde se forma ese habito que dificiimente se
puede lograr en otro ambito social que no tenga el amor honesto como regla

superior de vida.”®*

Cuando una sociedad esta constituida por familias donde, con todas las
imperfecciones propias de lo humano, se vive el amor integral entre personas, la

sociedad es solidaria, la cual se hace cargo de los débiles, los enfermos y los

81 pECES-BARBA MARTINEZ, Guillermo. Op. cit. p. 164.
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ancianos, a quienes considera dignos de ser amados por si mismos, aunque
econOmicamente no aporten nada o incluso sean una “carga”. Si no hay familiar
donde se conserve el amor integral, la sociedad, aunque pueda vivir bajo una
regla de respeto al projimo, sera una sociedad competitiva, en la que las personas
se valoran por su utilidad y que tenderd a eliminar a los débiles, social o

fisicamente.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, a mi parecer, es una union al
nivel de la utilidad y el placer, por eso, no implica ningdn compromiso entre los
conyuges, y actualmente, se puede disolver por la sola declaracion unilateral (o
repudio) de cualquiera de ellos, lo cual, es una regla que justamente se aplica a
las asociaciones y sociedades civiles o mercantiles, en las que se dice que nadie
esta obligado a permanecer en la sociedad. Esta posibilidad de resolver la unién
por la voluntad unilateral es perfectamente justa en las uniones que tienen como
fin la utilidad o el placer, ya que es logico que cuando termina el placer o la utilidad
de la convivencia, y esto es algo que siempre se mide desde la perspectiva

individual de mi placer o mi utilidad, termine también la unién.

Este matrimonio, tiene un error politico, el de difundir como digna y
merecedora de consideracion social, e incluso asimilable a la familia, una unién
entre personas que se da en el plano de la satisfaccion de los intereses
individuales, sin ningln compromiso de permanencia y sin ninguna utilidad social.

¢, Qué caso tenia comprometer el poder politico y la legitimidad de los gobernantes
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en favorecer uniones de este tipo? Me parece que no es razon politica suficiente
para justificar esta union que pretende privilegiar intereses privados como si fueran

bienes publicos.

B. Opinién de algunos juristas destacados.

El Dr. Julian Guitrén Fuentevilla, respecto al tema en estudio inicia su
respuesta en el Periddico, el Sol del Bajio, con relaciéon al matrimonio entre
personas del mismo sexo, diciendo que, “¢.cual es el nuevo texto del articulo 146
del Cddigo Civil, con relacion al matrimonio? ¢Se refiere a personas
heterosexuales, homosexuales y lesbhianas? ¢Es una iniciativa original de la
Asamblea Legislativa del DF, V Legislatura, o es una copia del Codigo Civil
espafol? ¢Se permite con la reforma el matrimonio de personas del mismo sexo
menores de edad? ¢En qué consiste la reforma al articulo 291 Bis del Cadigo
Civil, que establece el concubinato de personas del mismo sexo? ¢Qué efectos
produce el concubinato en este caso? ¢Hay parentesco por afinidad entre
coényuges o concubinos del mismo sexo, con relacibn a sus parientes
consanguineos? ¢Se modifico el articulo 391 del Cdédigo Civil, que regula la
adopcion de conyuges y/o concubinos o sigue siendo el mismo texto del Cdédigo
Civil del aflo 2000? ¢ Pueden constituir patrimonio familiar dos personas del mismo
sexo que vivan en concubinato? ¢Como se determinara la filiacion de un hijo
habido entre dos lesbianas por inseminacién artificial? ¢Qué clase de filiaciéon

tendra el hijo adoptado por dos hombres? ¢ Tendra dos papas? En caso contrario,
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squién de ellos sera la mama o qué va a ocurrir al darse estos supuestos

juridicos?"%

A tales interrogantes, considero oportuno citar el articulo 146 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, reformado el 29 de diciembre del 2009, que a la letra

dice:

Articulo 146. El nuevo texto dice: “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 Codigo.”

El texto del Cddigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000 decia:
“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.”

El nuevo texto establecid6 que el matrimonio es la union libre de dos
personas, repitiendo que es para realizar la comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Se elimin6 la hipétesis con la
posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada. Con esta

reforma, desaparecio del matrimonio uno de sus fines primarios y originales, que

8 perigdico El sol del Bajio. Opinién/Columna Juridica. 28 de febrero, 2010. p. 16.
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es la procreacion de la especie. En la parte final se repitio el viejo texto,
cambiando que debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las
formalidades que estipule el presente Codigo, antes decia que esta ley exige. Es
evidente que el legislador del Distrito Federal se equivocd. Al decir que el
matrimonio es la union libre de dos personas, no estipuld que sean ambas del
mismo sexo o de diferente sexo; lo que obviamente se presta a una gran

confusion.

De igual forma, la nulidad del matrimonio de menores sufri6 cambios, por
ejemplo, el articulo 237 del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, establece
gue; “el matrimonio de una persona menor de edad dejara de ser causa de nulidad
cuando la persona menor hubiere llegado a los dieciocho afios y ni ésta ni su

coényuge hubieren intentado la nulidad”.

El articulo 237, del Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000, decia:
“El matrimonio entre el hombre o la mujer menor de edad dejara de ser causa de
nulidad cuando el menor hubiere llegado a los dieciocho afios, y ni él ni su

coényuge hubieren intentado la nulidad.”

Como podemos ver, el nuevo texto, elimind las palabras “entre el hombre o
la mujer” y lo sustituy6 por el de “una persona”. Mas adelante, elimino las palabras
“el menor”, por la expresion “la persona’. Del viejo texto se suprimié “él”, por
“ésta”, quedando la redaccion como estaba en el viejo texto. En esta reforma, el

legislador eliminé las palabras “hombre y mujer” para cambiarlas por “persona”,
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con lo cual quiso aludir, sin decirlo expresamente, a dos del mismo o diferente

S€eXo.

Asimismo, el articulo 291-Bis del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal,
dice: “Las concubinas y los concubinos tienen derecho y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en
comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que
precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a los que

alude este capitulo.”

“No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos
los demés requisitos, tengan un hijo en comdn. Si con una misma persona se
establecen varias uniones del tipo antes descrito, en ninguna se reputara
concubinato. Quien haya actuado de buena fe podrd demandar del otro una
indemnizacion por dafios y perjuicios. El viejo texto era el mismo y sélo le
cambiaron la expresion inicial anterior, que decia, la concubina y el concubinario,

lo demas es exactamente lo mismo.”®3

“Evidentemente, el legislador con poca técnica legislativa y sin conocimiento
preciso del hecho juridico del concubinato, cometié varios errores. Primero, sélo
vario, para establecer el concubinato de personas del mismo sexo, sean hombres

0 mujeres, la expresion las concubinas y los concubinos, con lo cual eliminé el de

8 1dem.
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los heterosexuales, o0 sea el concubinato original de un hombre y una mujer, ya
gque no se hace referencia alguna al mismo. Otro error es haber dejado en el
nuevo texto la condicion de no ser necesario el transcurso de haber vivido en
comun, en forma constante y permanente por dos afios, si durante el transcurso
de ese periodo hubieren tenido un hijo en comun; lo que resulta absurdo, porque
biolégicamente, incluso por inseminacion artificial, dos mujeres concubinas, si una
de ellas se hace inseminar, ése sera su hijo, la filiacion sera solo respecto a ella 'y
su compafiera no tendra ningun vinculo con ese hijo. Sobran los comentarios, para
manejar la misma hipotesis, hablando del concubinato solo de hombres, porque
éstos tampoco podran tener un hijo en comun; excepto, que se pretendiera, en
caso de que proceda la adopcidon de estas personas, que el hijo adoptado tenga
esa calidad. Debe quedar claro que el viejo texto del Cadigo Civil en cuestion

regulaba sélo el concubinato de un hombre y una mujer.”®

Como podemos ver, algunos autores estan en contra del matrimonio entre
personas del mismo sexo y otros, dentro de los que destaca Alvarez Icaza el ex
ombudsman capitalino, quien precisa que deben ser respetados los derechos
humanos de todas las personas para su ejercicio, y yo, congruente con este
razonamiento, ratifico que asi como se deben respetar los derechos de los
homosexuales, lesbianas, y otros con preferencias sexuales diferentes, se deben
respetar también, los derechos humanos de las demas personas, maxime, cuando

de nifias y nifios se trate.

8 BUTLER, Judith. Op. cit. p. 98.
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C. Opinidn de las y los diputados al respecto.

El posicionamiento del Grupo Parlamentario del PRD, ante el derecho de
las personas del mismo sexo a contraer matrimonio y de adopcién, fue de total
aceptacion e inclusive hizo un reconocimiento a los y las integrantes de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al Gobierno del Distrito Federal y a los
partidos, que legislaron para reconocer el derecho de las personas del mismo
sexo a contraer matrimonio, sin pensar en el dictado moral de ninguna confesion,
para crear un marco de tolerancia dentro del cual cada quien pueda obrar de
acuerdo con su propia conciencia, con pleno respeto a las convicciones ajenas.
Honraron su compromiso de legislar para construir una sociedad mas justa, en la
gue se respete a todos los seres humanos por igual. Al movimiento lésbico-gay y a
todas las instituciones y organizaciones no gubernamentales involucradas en este
importante esfuerzo, jenhorabuena! por el resultado obtenido; ya es inadmisible
gue haya un segmento de la poblacién al cual se le niegan algunos derechos,

mientras tienen las mismas obligaciones que el resto de los ciudadanos.

El mérito de estas reformas no radica en a cuantos miles o cientos de
personas beneficia, es un acto juridico de trascendencia simbdlica, ya que
constituye el reconocimiento de un derecho, y permite que en el imaginario
colectivo avance la idea de que en una sociedad democratica, el reconocimiento
social de las parejas del mismo sexo y la homosexualidad son tan legitimos como

la heterosexualidad y, la aceptacion de que hay otras formas de ser, que lo
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diferente no constituye amenaza alguna y por tanto no debe ser objeto de
estigmatizacién ni de rechazo, que no pone en riesgo a la sociedad, ni a la familia,
gue no atenta contra las creencias religiosas, ni contra de la imagen que cada

guien tenga de si mismo y del mundo.

“Es un avance en el campo de los derechos humanos, en la cultura de la
libertad, que da cuenta de la dignidad y firmeza de quienes la impulsaron, la

defendieron y la aprobaron.”®®

El derecho de los ciudadanos a elegir su opcion sexual, reconocer a las
parejas homosexuales el mismo derecho a unirse y formar una familia, que tienen
las parejas heterosexuales, sin ser discriminadas, ni disminuidas por ello, es un

acto de justicia.

La reforma en cuestion es democrética y liberal y los grandes cambios
nunca se han obtenido sin dificultades, se han alcanzado con esfuerzo, venciendo

resistencias.

Para el PRD, “el reconocimiento de derechos no deberia ser motivo de
conflicto alguno. ElI empefio del PRD en este debate es a favor de la no
discriminaciéon por razén de género, origen étnico, orientacion sexual,

discapacidad, religion y por cualquier otra distincidon que ponga en desventaja a las

% MADRAZO, Jorge. Op. cit. p. 75.
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personas. EI PRD considera que es en el marco de los derechos civiles y las
libertades fundamentales en el que debe deliberar sobre el matrimonio de las
parejas del mismo sexo, en términos de absoluto respeto, para quienes opinen lo

contrario.”®®

El PRD, considera que esta reforma reivindica la dignidad humana de las
personas, su autonomia, el respeto a la libertad individual, el derecho a decidir
cada cual su forma de vida, su vision del mundo, la libertad religiosa, la libertad
para creer 0 no creer, la libertad para expresar sus opiniones y la libertad para

comportarse de acuerdo a sus convicciones.

Respecto al Partido Accién Nacional, sus diputados como uno solo,
manifestaron su rechazo a este tipo de uniones que jamas, de acuerdo a su
criterio conservador, debiera llaméarsele matrimonio, y mucho menos, que estos,

tengan el derecho de adoptar.

Tachd de inconstitucional este matrimonio, e inclusive, fue el partido que
apoyo6 a la Procuraduria General de la Republica, cuando presenté la demanda en
contra del matrimonio entre personas del mismo sexo, para los Diputados del
Partido Accion Nacional, el matrimonio debe ser, la union de un hombre y una

mujer, porque inclusive, sefialaron que desde el punto de vista divino, fue Adan y

% Gaceta Informativa de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, respecto al posicionamiento
del PRD ante el derecho de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio y de adopcién. 4
de enero, México, 2010. p. 3.
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Eva no dos Evas o dos Adanes, porgue si hubiera sido de esa manera, hasta ahi

hubiéramos llegado, no hubiera sido posible la procreacion.

Respecto a los diputados del Partido Revolucionario Institucional, la opinién
respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo, estuvo dividida, algunos,
estuvieron a favor, otros y otras en contra y dentro de éstos, hubo negociaciones,
acuerdos y cabildeos politicos, muy por encima de lo que diga la ley y sélo, se

atuvieron a lo que mas convenia a sus intereses personales o partidistas.

D. Lo que sostuvo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con

relacion al matrimonio entre personas del mismo sexo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién declaré oficialmente validos en
todo el pais los matrimonios que se realicen en el Distrito Federal entre personas
del mismo sexo.

Por nueve votos contra dos, la mayoria de ministros determind que las
bodas gay deben ser reconocidas en todo el territorio nacional, conforme lo
establece el articulo 121 que sefiala que todos los actos civiles que se realicen en

una entidad federativa deben ser reconocidos en las 31 restantes.

Pero decidieron no emitir ninglin pronunciamiento en torno a los efectos que
tendrd la validez de un matrimonio gay en las entidades en donde todavia no

estan permitidas estas uniones o en las que ya se prohibieron expresamente.
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Esta medida dejara abierta la posibilidad de que los estados decidan qué
efectos le daran a estos matrimonios conforme a lo dispuesto en sus legislaciones
y cadigos locales. Siempre y cuando se respete la esencia de los derechos que ya

se le otorgaron en el Distrito Federal, a través del contrato matrimonial.

Conforme a la decision de la Corte, los efectos que tendra el
reconocimiento de un matrimonio gay en otras entidades para cuestiones
relacionadas, por ejemplo, con herencias, defunciones, divorcios, pensiones
alimenticias, entre otros tramites, se tendran que decidir en el futuro, caso por

caso, y conforme se vayan presentando.

Los Unicos ministros que se opusieron a esta decision fueron Sergio Aguirre
Anguiano y Guillermo Ortiz Mayagoitia, quienes consideraron que esta medida

rompe con la armonia del sistema federal.

En su demanda contra la reforma capitalina, en este punto, el procurador
General de la Republica, pidio no darle validez a estos matrimonios en el pais bajo
el argumento de que genera incertidumbre juridica y viola el principio de legalidad

existente en la Republica.

Pero los ministros resolvieron que sus argumentos resultaban infundados.
Este es el segundo punto de su demanda que pierde el procurador. El Unico
aspecto que falta revisar, y que también impugno, es el relativo al derecho que se

les reconocié a las parejas gay para poder adoptar nifios en la capital del pais.
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E. Lo que omiti6é la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Respecto a la omisién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con
relacion al matrimonio por parejas del mismo sexo en el Distrito Federal, una
encuesta arrojé que “el 77% de las personas no estéa satisfecha con la resolucion y
68% la considera inadecuada.”®’

Si se contrasta este resultado con la sentencia de las ministras y los
ministros del Pleno de la SCJN, favorable en su gran mayoria al matrimonio entre
personas del mismo sexo y su derecho de adopcién, surge el problema de la
confrontacion entre la opinion publica y la opinion juridica. Para entenderlo es
importante analizar las razones juridicas de la SCJIN para resolver como lo hizo y

no como a un segmento de la poblacion le hubiese gustado.

Desde mi punto de vista, las modificaciones al Cddigo Civil para el Distrito
Federal en especifico en su articulo 146, nuestro maximo Tribunal, omitié lo

siguiente.

En cuanto al matrimonio:

1. La Constitucion federal en el articulo cuarto establece la proteccion a la

familia.

8 periddico Milenio. Seccién Juridico-Politica. Agosto 16, de 2010. p. 27.
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2. El concepto ideal de familia esta definido por el articulo 30, inciso B,
fraccion 11, como el vinculo entre el varon y la mujer e hijos.

3. Por tanto, el concepto ideal de familia como aquella formada entre el
varon y la mujer y los hijos, esta protegido por nuestra Constitucion
Federal.

4. Al estar protegida esta forma ideal de familia, la modificacion de ese
concepto por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es
inconstitucional.

5. Al ser inconstitucional el matrimonio entre personas del mismo sexo,
también es inconstitucional la adopcion, derivada de la relacion intima
gue guardan ambas instituciones.

6. La Asamblea Legislativa del DF (ALDF) no tomo en cuenta el interés
superior del menor, también protegido por el articulo cuarto, parrafos
sexto y séptimo de nuestra Constitucion y por diversos tratados
internacionales de Derechos Humanos.

7. Por tanto, la adopcion entre parejas del mismo sexo es un acto también
inconstitucional.

8. La ALDF no explico las razones objetivas para hacer las modificaciones.

Como podemos ver, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no tomé en
cuenta el interés social, ni la idiosincrasia de la sociedad del Distrito Federal,
porque, si ni la misma Constitucion en su articulo 1°, se aventura a precisar lo
relacionado a las preferencias sexuales y solo, en su ultimo parrafo, establece:

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
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género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas.”

De la lectura de este ordenamiento se desprende que no es claro ni preciso
al hacer alusién a las preferencias a cuales se refiere, a las partidistas, a las
sexuales, a las de moda, a las de gustos, a las de religion, a las de algin cantante
en especial, materia o0 ciencia. Porque en atencién a que la ley es clara y no
discute no se debe dejar a la interpretacion del particular o acomodarla de acuerdo
a las conveniencias de un determinado sector, la Constitucién Politica como
maximo ordenamiento del pais, debe ser lo mas diafana posible para evitar
controversias constitucionales, asi como sus posibles reformas, porque, la

solucioén no esta en reformar una ley, sino, en hacerla cumplir.

En términos generales, se infiere que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, estd mas a favor del ejercicio de los derechos de las lesbianas y
homosexuales, que, de la nifiez, aunque, a mi parecer, y como dijeran los clasicos
de la politica, “ceder no es conceder” si los ministros de la Suprema Corte
guisieran ratificar su resolucion, consideraria que efectivamente las lesbianas y
homosexuales pueden contraer matrimonio, no asi, la adopcion, porque, una cosa
es que tengan derecho a ello y otra, que el Estado o el Poder Judicial se los
conceda, y en el remoto caso de que asi fuera, considero que el legislador,

también aqui, puso o traté de poner un candado para este tipo de matrimonios,
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porque, ¢,qué pasaria cuando estas parejas, se besen o hagan el amor delaten de
sus hijos e hijas?, guardarian el mismo pudor con las hijas adoptadas que con las
propias, y qué sucederia ¢si alguno de los infantes se quejara ante el Ministerio
Publico de que fue invitado a participar en la relacién? Estas y muchas respuestas

fueron omitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

F. Resultado final de la investigacion y propuesta de solucion.

En la actualidad, el debate sobre la legalidad y los alcances del matrimonio
entre personas del mismo sexo y a pesar que en la Ciudad de México ya fue
aprobado y considerado como constitucional por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, es uno de los mas agitados y dindmicos del mundo occidental. Los
opositores a la reforma del Cddigo Civil para el Distrito Federal, opinan que la
union de un hombre y de una mujer es la Unica definicion de matrimonio
(argumento semantico), en tanto que es la base para la procreacion (argumento
procreativo). Arguyen que esta definicion ha existido por milenios (argumento
tradicionalista) y corresponde a su esencia objetiva, distinguiéndola del resto de
pactos de proteccion mutua con caracter indefinido. Alegan que alterar los
fundamentos del matrimonio basandose en casos limites equivale a convertir la
excepcion (por ejemplo, la esterilidad, aunque esto seria discutible en el caso de
las lesbianas) a la regla; mientras que equiparar uniones heterosexuales y uniones
homosexuales en cuanto a su fundamento sentimental y amoroso (subjetivo)

permitiria luego extender la institucionalizacion estatal del matrimonio a cualquier
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otro tipo de relacion de pareja (tal como ya se hizo con los matrimonios

interraciales o interreligiosos).

Los sectores que apoyan el matrimonio del mismo sexo, impugnan dichas
criticas, al tiempo que sostienen “gue no existen razones suficientes que
justifiquen privar de la proteccion que brindan el sistema juridico o el aparato
estatal, a los matrimonios entre personas del mismo sexo, sin incurrir en una
forma de discriminacioén; esto es, la diferenciacion injustificada. Estos rechazan el
argumento semantico por su circularidad o tautologia, el argumento procreativo
por su parcialidad, ya que las leyes que prohiben el matrimonio entre personas del
mismo sexo no prohiben el matrimonio entre ancianos o0 personas estériles y el
argumento tradicionalista por su desconexién con los principios sociales y éticos
admitidos, e indican que la reforma sobre el matrimonio para incluir los derechos

de los homosexuales es una cuestién de igualdad ante la ley.”®®

El filbsofo Javier Ugarte sostiene “que la uUnica tradicion que sostiene
actualmente la discriminacién es la religiosa, puesto que todas las ideologias
politicas parten del principio de igualdad ante la ley; ademas, impedir el acceso al
matrimonio de cualquier persona supone abrir una brecha entre los derechos que
posee como nacional de un Estado (que son todos) y sus derechos ciudadanos

(que en ese caso se verian reducidos).”®

8 BUTLER, Judith. Op. cit. p. 192.
8 UGARTE, Javier. El Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo en el Siglo XXI. 22 ed., Ed.
Bosch, Madrid, Espafia, 2009. p. 132.
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Una considerable parte de la sociedad occidental opina “que es necesario
que se permita casar a los gays y lesbianas, de modo que tengan los mismos

derechos que las parejas heterosexuales.”

La idea de que el matrimonio entre personas del mismo sexo es un
privilegio al tratarse de realidades diferentes es refutado por los que argumentan
gue en derecho la simple diferencia no es valida si no se demuestra que ésta es
relevante para ameritar un trato juridico diferente. Ya que todos somos iguales o

diferentes a los demas, en alguna dimension.

Existe una amplia evidencia que muestra que los menores criados por
progenitores del mismo sexo se desenvuelven igual de bien que aquellos criados

por progenitores de distinto sexo.

Mas de 25 afios de investigacion documentan que no existe relacion entre
la orientacion sexual de los progenitores y cualquier medida de adaptacion
emocional, psicoldgica y conductual del menor. Estos datos han demostrado que
no existe riesgo para los menores como resultado de crecer en una familia con

uno o mas progenitores gays.

Si los progenitores gays, lesbianas o bisexuales fueran inherentemente

menos capaces que otros progenitores heterosexuales comparables, sus hijos

% 1dem.
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mostrarian problemas sin importar el tipo de la muestra. Este patrén no se ha
demostrado, por los fracasos en la literatura de investigacion a la hora de
demostrar que la hipétesis nula es falsa, el peso de la evidencia empirica
corresponde a aquellos que argumentan que los menores criados por progenitores
pertenecientes a una minoria sexual tienen mas problemas que los menores
criados por progenitores heterosexuales. No hay investigaciones que apoyen la
creencia generalizada de que el género de los progenitores sea importante para el

bienestar de los menores.

Los que se oponen al matrimonio homosexual sefialan que los menores
estdn mejor con un padre y una madre, y que por lo tanto el estado deberia alentar
el modelo de familia tradicional otorgandole un estatus especial. Dicen que los
menores deberian tener derecho a ser criados por un padre y una madre y que el

gobierno no deberia apoyar un matrimonio que no puede ofrecer eso.

Desde mi punto de vista, el matrimonio legal, (hombre y mujer) es una
forma de alentar la monogamia y el compromiso de aquellos que pueden crear
hijos a través de su unién sexual. Algunos grupos creen que los menores criados
por progenitores homosexuales desarrollaran también preferencias homosexuales
0 bisexuales, o que tendran mas probabilidades de tener una relacion del mismo

SeXO0.

Como podemos ver, la propuesta de solucién al matrimonio entre personas
del mismo sexo, debe ser que estos puedan vivir juntos pero no bajo la figura

juridica del matrimonio, sino por otra, que bien pudiera ser sociedad de
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convivencia o pacto de solidaridad y negarles la adopcion de menores y si quieren
hijos, que tengan los propios, porque, desde este punto de vista, a mi parecer, el
bien o mal educar a los hijos depende en mucho de que sean concebidos por ellos
0 no Yy, si existen varias parejas heterosexuales, porqué arriesgar a los infantes
cuando las lesbianas u homosexuales de acuerdo a su notoria calidad se derive la

improcedencia para procrear o adoptar hijos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El matrimonio en Roma, era un hecho reconocido por el derecho para
darle legalidad, derivandose la naturaleza juridica de éste como un estado de vida
de la pareja, (hombre y mujer), al que el Estado le otorgaba determinados efectos.

No entre personas de un mismo sexo.

SEGUNDA. Del concepto actual del matrimonio, como la unién libre de dos
personas, para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuraran
respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y
con las formalidades que estipule el presente cédigo. El legislador debi6 precisar
para no confundir al lector que el matrimonio, es la union libre de dos personas del

mismo o de diferente sexo.

TERCERA. Las caracteristicas actuales del matrimonio son: Es un acto solemne,
es complejo porque requiere de la voluntad de las partes y el Estado, para su
constitucion requiere de la declaracion del Juez del Registro Civil, la voluntad de
las partes, no podra modificar los efectos previamente establecidos por el derecho,
sus efectos se extienden mas alla de las partes, afectando a sus respectivas
familias y futuros descendientes, para su disolucion, requiere de sentencia judicial

ejecutoriada o administrativa, no basta la sola voluntad de los interesados.

CUARTA. Consideramos viable defender el derecho de manifestar libremente la

sexualidad de las personas, siempre y cuando no se violenten los derechos de
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terceros y mas aun, poner en peligro a la familia, sociedad mexicana, asi como a

la moral, buenas costumbres y orden publico.

QUINTA. Se concluye que el derecho a la sexualidad, es una facultad que va de la
mano de la libertad y que se encuentran plenamente reconocidas por las leyes, en
donde facultan al hombre al pleno ejercicio y goce de su sexualidad, con las

limitaciones que estas previamente establezcan.

SEXTA. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no autoriza ni
permite en ninguno de sus articulos, el matrimonio entre personas de un mismo
sexo, como si fueran marido o mujer, por el contrario, en su articulo cuarto, primer
parrafo, establece “que el vardn y la mujer son iguales ante la Ley, esta protegera
la organizacion y el desarrollo de la familia.” Lo anterior, es entendido para darles

un trato igual y respeto similar.

SEPTIMA. En términos generales, la satisfaccion de la vida matrimonial ha ido
disminuyendo, no solamente por las expectativas irreales, sino por la pérdida y
desconocimiento de los valores humanos. Las parejas necesitan aprender y
reconocer la importancia de los valores tradicionales de la familia como
herramientas para lograr un matrimonio de excelencia. Entre estos, la madurez
emocional, el respeto mutuo, la tolerancia, los intereses comunes, permanencia de

los sentimientos, afecto y ternura y la armonia sexual.

OCTAVA. El matrimonio no puede ser exitoso de forma automética, necesita

nuestro esfuerzo, dedicaciéon y tiempo, mantenimiento en todas las areas,
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espiritual, emocional y fisica. Sobre todo una gran dosis de amor, paciencia,

tolerancia, romanticismo y comunicacion de calidad.

NOVENA. El matrimonio trasciende lo privado de las relaciones conyugales y se
convierte en una institucion social, sus efectos se proyectan al ambiente social. El
respeto, la igualdad, la libertad y todos los valores se fortalecen en la familia. Sin
embargo, en la actualidad observamos que junto con la evolucion de la sociedad y
su constante cambio, se rompe la nocién clasica del matrimonio, para convertirse
en todo menos en lo que deberia ser. Esto es, que se atiende a intereses
particulares, a tradicionalismo, a la solteria, a cuestiones econémicas, entre otras

gue terminan con su esencia.

DECIMA. En términos generales, podemos decir que la difusa regulacion que
existe con relaciéon al matrimonio entre personas del mismo sexo en el Distrito
Federal, mas que certeza juridica, crea confusion entre la poblacion porque
hicieron legal, algo que es contrario a la Ley, a la moral, a las buenas costumbres

y a la naturaleza.

DECIMA PRIMERA. Sin lugar a dudas, estos matrimonios han encontrado
aceptacion en el extranjero, en razon, la idiosincrasia juridica, moral y social de
cada pais, como es el caso de Espafia, Inglaterra y los Estados Unidos de
Norteamérica que son los que en este tipo de relaciones lésbicas llevan la
vanguardia, aun con todo y que Espafia como pais tradicionalista y catolico se
haya resistido a aceptar al concubinato y legislar sobre él, pero no asi a autorizar

el matrimonio entre homosexuales.
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DECIMA SEGUNDA. Consideramos que la cuestion de permitir o no el matrimonio
entre homosexuales, es cuestion de politica y cultura, pero, por el momento en
nuestro pais, a pesar que en el Distrito Federal ya fue aceptado, no creemos
viable tal unién, porque la sociedad mexicana no esta preparada para ello y
porque existen temas mas importantes por resolver que éste, y legislativamente
no estan dadas las bases para dichas uniones, porque de seguir asi, seguiremos
haciendo lo que unas minorias quieren; primero lo toleramos, luego lo aceptamos

y después, lo pueden hacer obligatorio.
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