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La reforma al articulo cuarto de nuestra Constitucién Federal motivé y sigue
siendo fuente de innumerables polémicas.

Por un lado resulta absurdo el dejar de reconocer que la creciente explosién
demogréfica en un pafs como el nuestro, —tan escaso de soluciones, por su ya
perpetuada carencia de una atinada direccién social efectiva, ante un fracaso
agricola indiscutible y por consiguiente sin tener un nivel adecuado de produc-
cién de alimentos, ante un desempleo creciente y su atdvico subdesarrollo—,
hacfa necesario el buscar una solucién ante tan grave problema; pero la pro-
puesta por la enmienda constitucional sélo significé un intento para descartar
del poder piblico su responsabilidad, arrojandola “a la libertad responsable e
informada” de cada quien,

Por otro lado, buscando un equilibrio ideoldgico que a nadie satisfizo, so pre-
texto de respetar las conciencias, se responsabiliza a toda persona de decidir
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, otorgdndose una garantia
constitucional que resulta muy lejos de serlo, pues si por garantia constitucional
debe entenderse una autolimitacién estatal, una limitacién juridica a la actua-
ciéon de las autoridades en beneficio del gobernado, ésta tendria sentido si la
autoridad estatal obligara a procrear, lo que jamds se ha presentado en nuestro
medio.

Evidentemente fue demagogia y no solucién social el llevar a nuestra ley fun-
damental una norma que compete principalmente al Derecho Civil y de manera
coordinada al Derecho Administrativo, para crear el ambiente propicio a efecto
de que tuviera realidad fictica un plan congruentemente trazado.

Las soluciones socialistas, tanto las que tienden a limitar la explosién demo-
grifica, como las que tratan de lograr el aumento de la poblacién, son solucio-
nes congruentes, pues el Estado proporciona los medios para realizarlas, inde-
pendientemente de que nuestra ideologfa personal las apruebe o no, como
también tienen congruencia las prohibiciones contundentes a evitar la con-
cepcién y el establecimiento de la procreacién como un fin primordial del
matrimonio, por muy dogméticas que nos parezcan.

Esta Reforma Constitucional repercutié de manera inmediata sobre el Cé-
digo Civil, haciéndose necesaria la reforma al articulo 162 que por,estar inserto
dentro de la temdtica del matrimonio hubo que agegarle “por lo®que toca al
matrimonio, este derecho serd ejercido de comin acuerdo por los cényuges”,
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disposicién que entra en conflicto con el dispositivo (.lel 147 que se dejo vigente,
no obstante resultar inconstitucional, pues contradice al Cuarto de la Carta
Magna al no derogarse su precepto en el sentido de que, “cualquier .':'ondicién
contraria a la perpetuacién de la especie. .. se tendrd por no puesta®.

En otras palabras, o existe la libertad para procrear y en el n}atrnmomo los
cényuges deberdn ponerse de acuerdo al respecto, o se les prohibe a los con-
sortes que condicionen la perpetuaci()n dg la especie. Com(:? la ]er’arqu{a cons-
titucional debe prevalecer, resulta necesario derogar el .refe'ndo articulo 147 del
Caédigo Civil en la parte que examinamos, pues cpnsmpcxonalmente_ hab}ando
ha desaparecido la procreacién como finalidad primordial del matrimonio, ya
que es totalmente licito el que los conyuges convengan en no procrear o en
condicionar su procreacién. : . o B

Cuando en mi inquietud de aprendiz de jurista he analizado las definiciones
del derecho, debo confesar que en su mayoria las he encontrado hermosas, pero
demasiado abstractas, como la de Celso que consideraba al derecho como “Art
Boni et equi”. Otras me han parecido simplemente descriptivas'de la funcién
o actividad del estado como las de Baudry, Lacantinerie, Duguit, Stammler o
Kelsen: otras demasiado idealistas como las de Del Vecchio o Goldschmitd;
pero hay dos que despiertan en mi un especial interés: la primera de ellas es
la de Timasheff que considera que el derecho es o debe ser “una a.rmonfa
entre el poder y la ética™ y la segunda, la que nos da la corriente sociolégica
norteamericana que se encumbra con Roscoe Pound y que ve en el derecho
“una ingenieria social que persigue ciertos resultados” ( "un instrumento para
la mejoria del orden social y econémico, por medio de un esfuerzo consciente
e inteligente”. Efectivamente, nadie podra negar que los marcos juridicos, do-
tados de coercibilidad, ordenan conducta humana, ni que el derecho es un
producto cultural y si queremos “la decisién libre, responsable e infprmada"
sobre la procreacién, necesita el estado, en su labor de ingenierfa social, crear
el ambiente propicio para que quien tome esa decisién haya recibido el acervo
cultural suficiente para ejercerla con la informacién y responsabilidad ade-
cuadas.

Considerar que nuestro pueblo retine la cultura vy la ética suficientes es
hacer demagogia, apartandose el legislador “irresponsable y carente de toda
informacién” de nuestra realidad nacional.

Quienes consideramos que es necesario frenar la tremenda explosién demo-
grafica que padecemos y sin prejuicios de minguna clase observamos esa reali-
dad nacional, consideramos que sélo a base de planes sociales, congruentemente
dirigidos, puede lograrse el freno sociolégico que se impone. Estamos cons-
cientes que en un pais civilizado la libertad individual debe respetarse, pero
esa libertad supone la base cultural indispensable para que sea racional. S_e
dird que existen campaiias de convencimiento en el sentido de que “La Fami-
lia Pequeiia Vive Mejor”; pero por un lado se abren campafias contradictorias
mé4s intensas que la gubernamental y por otro lado la campafia oficial es tan
raquitica que no alcanza la educacién elemental.

Con cierta razén, se sostiene en la actualidad, que el Derecho de Familia debe
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desligarse del Derecho Civil, e incluso ubicarse dentro del Derecho Publico, y
asi se ha hecho en muchos pafses, logriandose una programacién efectiva, al con-
trolar de manera mds concreta al nucleo social fundamental. En México se ha
dado un primer paso al intentar el establecimiento de la justicia familiar de
manera independiente.

Ubicado el problema dentro de un marco juridico adecuado, que en la es-
pecie serfa dentro del Derecho de Familia, la finalidad social buscada se destaca
de manera congruente, y la Administraciéon Publica debe entrar en funciona-
miento creando ese ambiente propicio para facilitar su conclusién.

En el afio de 1977 se celebré en nuestro pafs un Congreso sobre Derecho Fa-
miliar en el cual llegd a proponerse un Proyecto de Cédigo Familiar para el
Distrito Federal. En este proyecto, procurando respetar el hoy aislado articulo
Cuarto Constitucional, en el articulo 20 se proponia que el control de la nata-
lidad debfa ubicarse dentro de una demografia planificada, pero sin que tal
planificacién llegase a atacar la libertad de cada quien y se establecian en su
Capitulo Séptimo las Técnicas y Métodos para la Planificacién Familiar y el
Control de la Natalidad, llegdndose incluso a tocar el tema del aborto. En otros
capitulos se abordaban analisis, “De Los Derechos Humanos Para La Planifi-
cacién Familiar y el Control de la Natalidad”, “De Los Centros de Planificacién
Familiar y Control de la Natalidad” y “De la Educacién Para La Planifica-
cién Familiar y el Control de la Natalidad”; pero... nada se realiz6. El Con-
greso sirvi6 para lucimiento y promocién de politicos para hacer demagogia.
Ninguna solucién préctica trajo consigo, no obstante lo en €l gastado y sus
propésitos que, desde luego, merecen la continuacién de los estudios ahi ini-
ciados, por su indiscutible trascendencia nacional. No pretendo que el Proyecto
se apruebe, pretendo que se discuta, se mejore y se haga derecho positivo.

No es correcto razonar en el sentido de que hay instituciones intocables, pues
la experiencia histérica nos revela lo contrario, en nuestro medio se ha llegado
a considerar el matrimonio, en especial, como un “Tabu”, como algo estdtico,
imposible ya de encontrar mejorfa.

El matrimonio, histéricamente hablando, ha sido una institucién en conti-
nua evolucién, al grado de que Westermarch lo considera “como la historia
de una relacién en la cual la mujer ha venido triunfando gradualmente sobre
las pasiones, los prejuicios y los intereses egoistas del hombre™. Resulta diffcil
precisar en que momento se pasa de una promiscuidad a un contrato natural
con un pacto de fidelidad que en un principio se impone al menos a la mujer.
El Mahabarata, nos muestra en la India una promiscuidad inicial y posterior-
mente una poligamia en su época teocrdtica, en la que un Brahaman podfa
tener varias mujeres y en escala descendente disminufa el mimero hasta el
esclavo o Sudra cuya pobreza lo obligaba a la monogamia.

También entre los egipcios y los hebreos existi6 la poligamia inicial y los
vinculos siempre disolubles, aun por el simple repudio del varén a la mqur.
imponiéndose entre los hebreos la institucién del Khetuba, garantfa econémica
a favor de la mujer en el sentido de que si llegare a ser repudiada por el varéx.l
la hacia efectiva en su benificio. En Grecia la libre unién sustituye al matri-



H

366 CARLOS TRASLOSHEROS PERALTA

monio, interviniendo el estado en la regulacion de la procreacién, limitando
la natalidad para contener la explosion demogréfiga. Er_l Roma La (;onfarrea.
tio, La Coemptio y El Usus, tres formas del .matnmqmo para los .cludadanos
dotados del Jus Connuvi, permiten su disolucién mediante ceremonias inversas
o la Trinocti Usurpacio, que libera a la mujer de La Manus del marido. Cuan-
do los Barbaros invaden Europa el matrimonio es un simple pacto consensual
y ante la cristianizacién se hace necesario .el Concilio para regular su funcio-
namiento. Entre 1545 y 1563, es tema principal de las discusiones y conclusiones
del Concilio de Trento el regular esa unién consensual que caracterizaba al
matrimonio, pues aunque en el siglo x11 'el Concilio de Letran habia tratado
de regularlo como sacramento, su propésito no .flfe logra_dq y aun se sostiene
que por lo que atafie a paises donde las dlspos1c19nes dxsc1pl.marlas del Con-
cilio Tridentino no fueron puestas en vigor, se hizo necesario el decreto Ne
Temore del 2 de agosto de 1907 para introduc'ir en su absol.uta plentitud el
principio de que no puede haber matrimonio sin su celebr_acxén.

Fl matrimonio candnico es resultado de la preponderancia que en el curso
de la edad media tuvo la Iglesia Catdlica, en ¢l es considerado como sacramento
v como vinculo indisoluble. Es considerado como un contrato natural entre un
hombre y una mujer, por el cual se entregan el derecho perpetuo y exclusivo
sobre sus cuerpos, en orden a los actos que por su naturaleza son aptos para
engendrar hijos. Los Ministros en el Sacramento son los propios contrayentes
y no el sacerdote que es sélo un testigo de calidad. Se distinguen en la con-
cepcién canénica del matrimenio sus fines primarios que son la procreacién y
la educacién cristiana de la prole y sus fines secundarios consistentes en la mu-
tua ayuda y el remedio de la concupiscencia.

La reforma protestante entendié el matrimonio no como un sacramento con
vinculo indisoluble, sino como un contrato cuya regulacién era exclusiva de la
sociedad civil. (Hay excepciones en algunas sectas como la Anglicana.)

La revolucién francesa secularizo plenamente el matrimonio aun cuando exis-
ten en la actualidad diversas concepciones.

En México entendemos el matrimonio, indebidamente definido por la Cons-
titucién como un contrato, —pues tal definicién es sélo una transportacién del
concepto candnico que perdurd antes de la Guerra de Reforma a la seculariza-
cién de éste como consecuencia de su resultado y de las Leyes de 27 de enero
d 1857 de Comonfort y las de julio de 1859 de Juarez, derivadas de la Consti-
tucién de 1857—, entendemos el matrimonio en México, digo, como un acto
solemne que nace a la vida juridica necesariamente por la declaracién de vo-
luntad de los contrayentes ante un fedatario, también mal llamado “Juez” del
Registro Civil, que hace constar esa manifestacién en un acta, de modo que de
no existir estas solemnidades no hay matrimonio; pero internacionalmente la
situacién es diversa con la excepcién de algunos paises como Francia, Bélgica,
Holanda, Alemania, Suiza, y las Republicas de Centro y Sudamérica que coin-
ciden en este aspecto sustancial con nuestro matrimonio solemne.

Puede decirse que el matrimonio confesional de hecho ha desaparecido, sin
que esto signifique, de ninguna manera, que la conciencia religiosa de cada
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quien deje de aceptar el dogma de su conviccién. Puede hablarse en algunos
paises de un matrimonio confesional preferente y de un matrimonio civil sub-
sidiario por un respeto coordinado a la religién dominante y a la legislacién
estatal, como es el caso de Espaiia, Italia o Portugal; también puede hablarse
de un matrimonio facultativo en el que los contrayentes pueden celebrarlo ante
un fedatario de estado o un ministro eclesidstico, pero tomando siempre razén
del acto en los registros del estado, tal es el caso de Inglaterra, Suecia, Dina-
marca, Irlanda y en muchos de los Estados de la Uni6n Americana. En otros
lugares se considera el matrimonio como un acto estrictamente civil y consen-
sual, pero no solemne, en el que la prueba de la voluntad que formé el con-
sentimiento determina la unién matrimonial, como es el caso de la Unién de -
Republicas Soviéticas Socialistas, de los Estados Unidos de Norteamérica vy
de Escocia en su sistema del “Gretna Green”.

La necesidad de proteger a la mujer, ante la irresponsabilidad del varén que
tiende a hacerse desentendido frente a las obligaciones inherentes a la pro-
creacion, ha determinado en algunos paifses la necesidad de reconocer como
matrimonio ciertas uniones de hecho. Tal es el caso de Cuba donde los Tribu-
nales estdn facultados para determinar cuando las uniones entre personas, con
capacidad legal para contraer matrimonio y que no lo han celebrado, serdn
equiparadas por su estabilidad y singularidad al matrimonio civil. El Cédigo
Civil Guatemalteco también establece una equiparacién entre este tipo de unio-
nes concubinarias con sélo el transcurso de dos afios de vida en comun. Inspira
a estas legislaciones, repito, la necesidad de preservar los derechos de la mujer y
de la prole frente a la irresponsabilidad del marido. En México tuvimos en el
Cédigo de Tamaulipas el llamado “matrimonio por comportamiento”, institu-
cién que lamentablemente desaparecié y que jamds fue comprendida, pudiendo
mds los prejuicios que la razén ética y social que lo inspiraba.

Este breve anilisis nos revela la tendencia evolutiva a considerar, fuera de
todo concepto religioso, al matrimonio, como fuente de obligaciones, y atn
mis, el derecho positivo, en algunos lugares, asimila al matrimonio ciertas
uniones de hecho, como fuente de responsabilidad para los contrayentes y muy
en especial para el marido.

Las situaciones sociales cambiantes imponen nuevas necesidades, cuando fac-
tores o coeficientes de la evolucién social asi lo requieren, necesidades que, si
asi se quiere llamar, como en el caso del divorcio, son males necesarios, pero
que se imponen a la estructura social, tal es el problema de la limitacién a la
natalidad cuando como en México, la explosién demogrifica hace necesario
tomar tal medida.

Aparece aqui la ética que el estado debe armonizar en su funcionamiento.
Que no se argumente, por favor, con un criterio intocable. El estado estd, y ésta
es su funcién esencial, para resolver los problemas que se presenten en el conti-
nuo variar de los factores o coeficientes sociales y la liimtacién a la natalidad
se impone en las condicions actuales del pais.

Surge el conflicto entre respetar la libertad de cada quien, —que debe ser
respetada—, y la necesidad de frenar una irresponsable procreacién a todas luces



