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IV. EL CONVENIO MATRIMONIAL

Es evidente que el secuestro o rapto de una persona
no es un medio adecuado para constituir una asocia-
cién afectiva, porque falta el asentimiento de una de
las personas. Para poder hablar de matrimonio es ne-
cesario que los amigos hagan un acuerdo o convenio
de convivir.

La posibilidad de que dos o mas personas se retinan
para convivir temporal o establemente esta actual-
mente contemplada en dos de los derechos humanos
universalmente reconocidos: el derecho de reuniéon y
el derecho de asociacion.

1. Derecho de reunion y derecho de asociacion

El derecho de reunién es la posibilidad que tienen
dos o mas personas de reunirse temporalmente, en
forma pacifica, sin mas limitaciones que las que las
leyes puedan establecer por razones de orden publi-
0.9 Este es el derecho que ¢jercen los amigos cuando

39 La Convencién Americana de Derechos Humanos dice
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convienen en asistir a un evento, o salir de vacaciones,
o comer en algin restaurante, etcétera.

El derecho de asociacion es el derecho de reunirse
dos o mas personas para procurar entre todas, y en be-
neficio de todas, un fin licito, de manera estable.?® La
diferencia con el derecho de reunién es la estabilidad
de la asociaciéon. La reunion se disuelve rapidamente;
la asociacion permanece por tiempo indefinido o por
un determinado plazo y genera un vinculo juridico
entre los asociados.

Aunque el derecho de asociaciéon es unico, hay mu-
chos tipos de asociaciones, cuyas caracteristicas y re-
glas de constitucion y funcionamiento dependen del
fin para el cual se constituyen. Hay asociaciones civi-
les, mercantiles, politicas, religiosas, culturales, etcéte-

(articulo 15) que “reconoce el derecho de reunién pacifica y sin
armas”, y que este derecho sélo puede restringirse por disposicio-
nes previstas en alguna ley y que “sean necesarias en una sociedad
democratica” por razones de seguridad, orden publico, la salud o
la moral publicos, y los derechos y libertades de los demas. El Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene un articulo
(articulo 21) casi idéntico; la tnica diferencia es que no exige que
la reunién sea sin armas.

40 La Convencién Americana de Derecho Humanos dice (ar-
ticulo 16) que todas las personas “tienen derecho a asociarse libre-
mente” para cualquier fin licito. El Pacto (articulo 22) tiene una
disposicion semejante; afirma que “toda persona tiene derecho a
asociarse libremente con otras”, sin sefialar fines, por lo que cabe
entender que puede ser cualquier fin licito.
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ra, y dentro de cada género de asociacion hay diversos
tipos; por ejemplo, puede haber sociedades civiles y
asociaciones civiles, y sociedades mercantiles por ac-
ciones (sociedades andnimas, y dentro de éstas, de ca-
pital fijo o de capital variable) o sociedades mercan-
tiles de personas, y asi hay variedad de tipos en cada
género de sociedades.

Dos amigos pueden hacer un convenio para convi-
vir en un mismo domicilio y constituir una asociaciéon
que, por ser entre amigos, puede denominarse asocia-
ci6n afectiva. Y puede haber varios tipos de asociacion
afectiva, segtn sean los fines que quieran alcanzar sus
integrantes.

2. El convenio de convivir

El matrimonio puede verse desde la perspectiva del
derecho de reunién o del derecho de asociacion.

Desde el punto de vista del derecho de reunion, se
puede comprender como el acuerdo que hacen dos
personas de convivir en un mismo domicilio, pero
sin perseguir establemente algiin fin comtn ni gene-
rar obligaciones o deberes entre ellas. Es lo que suele
llamarse “unién libre”.#! Por mutua voluntad con-

+1 El Codigo Civil del Distrito Federal (articulo 146) define el
matrimonio como “unién libre”, pero en realidad es una asocia-
cion, porque genera un vinculo juridico entre los contrayentes.
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viven, y en cuanto una quiera dejar la convivencia,
lo puede hacer sin ninguna responsabilidad, pues no
hay entre ellas obligaciones incumplidas. En este caso,
el “matrimonio” es simplemente una situaciéon de he-
cho: mientras las personas convivan, hay matrimonio;
en cuanto termine la convivencia, se extingue. Asi era
el matrimonio romano en tiempos de la Reptblica y
del Principado.*? Puede hoy corresponder al llamado
“matrimonio a prueba” o “sin compromiso”. En todo
caso, es una uniéon temporal y limitada. Eventualmen-
te podria consolidarse si los contrayentes hacen una
nueva decision de convivir de manera estable para al-
canzar ciertos fines.

Desde la perspectiva del derecho de asociacion,
el matrimonio puede verse como el resultado de un
convenio por el que dos personas deciden convivir en
un mismo domicilio, de modo estable y con objeto de
cumplir ciertos fines, al menos el de ayudarse mutua-
mente. El fin comun es la razén de ser de la asociacion

2" Sin embargo, se distinguia entre un matrimonio licito, es
decir que cumplia ciertos requisitos, de modo que era una con-
vivencia honorable, aceptada y promovida socialmente, pero sin
vinculo juridico, y otras uniones, también de hecho, que, por no
cumplir esos requisitos eran denominadas de diversa manera: con-
cubinato, matrimonio injusto, contubernio y otras. En todo tipo
de matrimonio se hablaba siempre de unién entre varén y mujer.
Véase Fiori, R., “La struttura del matrimonio romano”, Bulletino
del Instituto di Diritto Romano, vol. CV, 2011, pp. 197 y ss.
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y de las obligaciones que las partes asumen para cola-
borar y alcanzar el fin que ambas quieren. Este conve-
nio, a diferencia del de “unién libre”, genera obliga-
ciones entre las partes, es decir, produce un “vinculo”
que contiene obligaciones juridicamente sancionadas,
pero también deberes éticos sin sancién judicial.

Como el fin general de semejante convenio es com-
partir las vidas y ayudarse mutuamente, cabe afirmar
que es un convenio de asociaciéon afectiva, es decir,
una asociacioén para vivir amistosamente.

Bajo la perspectiva asociativa, se entiende que el
matrimonio haya sido visto como un “contrato”, es
decir, un acuerdo de voluntades o consentimiento.*
Pero la definiciéon del matrimonio como “contrato” es
totalmente insuficiente, como lo seria definir una so-
ciedad mercantil o una asociaciéon politica como otro
tipo de “contrato”. La asociacion se especifica por el
fin que pretende. Si se quiere saber qué es una aso-
clacion vy, en consecuencia, qué es el matrimonio, es
necesario indagar el fin o fines para los cuales se cons-
tituye.

La asociacién de convivir amistosamente la hemos
llamado asociacion afectiva, pero puede haber mu-
chos tipos de ella, como de cualquier otra asociacion,
dependiendo de los fines que pretendan los contrayen-
tes. Los fines que buscan al convivir son consecuencia

4 Véase arriba pp. 1y ss.
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de la amistad que haya entre ellos y de la amistad que
quieran desarrollar.

3. El convenio de vivir en amistad placentera

El tipo de asociacion depende del tipo de amistad
que haya entre las personas, de la cual deriva la vo-
luntad de asociarse establemente y los fines que persi-
gan. No es probable que dos personas con una amistad
meramente Util quieran vivir juntas, pues para ello se
requiere que, cuando menos, se agraden. Podrian, por
ejemplo, convenir en vivir juntas para compartir los
gastos del alquiler de un departamento, pero se tra-
ta de una asociacion meramente patrimonial, pues no
existe el fin de compartir la vida, de convivir, y menos
el de unirse corporalmente.

La amistad placentera puede efectivamente dar lu-
gar al convenio de convivir. Movidas por esta amistad,
dos o mas personas pueden acordar hacer su vida en
comun, vivir en un mismo domicilio y ayudarse re-
ciprocamente, sin pretender la unién corporal entre
ellas, como suele suceder entre dos o varios hermanos
o hermanas, o dos amigos que prefieren vivir juntos.
Este convenio da lugar a una asociaciéon afectiva, por
tiempo indefinido, ya que el fundamento de su amis-
tad es el placer y ayuda que reciprocamente experi-
mentan, y puede terminar por la decisiéon unilateral
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de cualquiera de las partes, cuando advierta que ya
no hay placer ni utilidad en su convivencia, ni parezca
posible esperarlo en el futuro. Pareceria rudo que el
convenio se fijara por un plazo determinado, tres
anos, por ejemplo, pero nada impide, desde el punto
de vista juridico, que el convenio se hiciera asi. En
la generalidad de los casos, tal convenio de convivir
seria por tiempo indeterminado, es decir, mientras no
se disuelva. La asociacion afectiva que resulta de este
convenio es una asociacion de interés privado, pues be-
neficia tnicamente a los contrayentes. Genera las obli-
gaciones juridicas que las partes hayan expresamente
convenido, y ademas los deberes éticos propios de la
convivencia entre amigos. Sin embargo, no es un ma-
trimonio, porque no se contempla la unién corporal.
La amistad placentera puede también dar lugar a
un convenio de convivir que, ademas de los fines de
convivencia y ayuda mutua, incluya la unién corpo-
ral. Actualmente, por la mentalidad hedonista que se
ha ido difundiendo en la cultura y en las costumbres,
los amigos que se asocian en amistad placentera pue-
den rechazar la posibilidad de procrear, de modo que
la generacién y educaciéon de los hijos no sea uno de
los fines que persiguen al asociarse. Es también el caso
de personas del mismo sexo que hacen un convenio de
convivir, que incluye la unién corporal. En cualquier
caso, el convenio genera una asociacion afectiva, de
duracion indefinida, que puede terminar por la decla-
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racion unilateral de cualquiera de las partes, y de na-
turaleza eminentemente privada. Esta asociacién no
tiene ninguna trascendencia social. Es simplemente
un medio para beneficio exclusivo de los contrayen-
tes.* Como asociacion privada, puede estar reconoci-
da y regulada por las leyes, como lo estan otro tipo de
asociaciones privadas, pero se regird, principalmente,
por la voluntad de los contrayentes, quienes pueden
libremente determinar todas las condiciones y reglas
que rijan su asociacion, entre ellas la de si se obligan o
no a la exclusividad en su unién corporal.

S1 quienes deciden convivir en amistad placentera
incluyen en los fines de su asociacién la generacién y
educacion de los hijos, conforman una asociaciéon
afectiva de interés publico, que serd regulada por el
poder publico para tutelar el bien de los hijos.*> Si-
gue siendo una asociaciéon de duraciéon indefinida, que

# Puede alegarse, en contra, que el beneficio de cada contra-
yente es de interés social, porque preserva y desarrolla a un inte-
grante de la comunidad. Pero el cuidado y desarrollo de personas
adultas es principalmente materia de su propia responsabilidad
individual y no de la responsabilidad comtn. Es diferente el caso
de menores o incapacitados, cuyo cuidado y desarrollo ataiie a sus
familias y, subsidiariamente, a la comunidad.

#  Actualmente, en lugar de bien del hijo, se suele hablar del
“Interés superior” del menor. Es un reflejo de una cultura que no
distingue entre el bien inmediato del nifio, o interés, por ejemplo
inscribirlo en una escuela cercana a su casa, y el bien a largo plazo
o bien personal, que seria, por ejemplo, el inscribirlo en una mejor
escuela, aunque tarde un poco mas en llegar a ella.
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puede terminar por convenio de ambas partes, o por
la iniciativa de una, aprobada por una autoridad ad-
ministrativa o judicial. Debe notarse que el vinculo
asociativo se genera por la voluntad de los contrayen-
tes, no por el poder publico, el cual s6lo sanciona algu-
nas de las obligaciones que libremente asumieron los
contrayentes, especialmente aquellas que tienen que
ver con el bien de los hijos, lo cual incluye la estabili-
dad de la unién y la exclusividad de la unién corporal.
Por eso, el vinculo asociativo puede terminar, dada la
naturaleza de la amistad que lo generd, cuando cual-
quiera de los contrayentes no quiere continuar la aso-
ciacion, pero, por la presencia de los hijos y el caracter
publico de la asociacion, el poder publico interviene
para autorizar o aprobar la disolucion y garantizar el
cuidado y educacién de los hijos.

Esa asociacion afectiva, de duracién indefinida,
abierta a la procreaciéon y educacion de los hijos vy,
por ello, de naturaleza ptblica, ya puede llamarse ma-
trimonio. No es, como las anteriores, una asociacion
meramente privada, sin trascendencia social, porque
entre sus fines incluye la procreacion y educacion de
los hijos, lo cual es de interés de la comunidad. Esta
ha sido la razén por la que, en todas las sociedades,
de todos los tiempos, la comunidad ha intervenido
en la celebracién y regulacion de los matrimonios.*6

46 Respecto de las sociedades prehispanicas en México, puede
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Por esta misma razon, y para evitar los riesgos de una
descendencia enferma, las leyes suelen prohibir el ma-
trimonio entre ascendientes y descendientes,*” o entre
parientes cercanos en linea colateral.

Actualmente, las leyes, incluidos los codigos civiles
mexicanos, suelen reconocer como matrimonios esas
asociaciones afectivas, derivadas del convenio de con-
vivir en amistad placentera, abierto a la procreacion y
educacion de los hijos, contraido entre varén y mujer.
Cabe senalar que el convenio lo hacen los contrayen-
tes, y, por lo tanto, también el vinculo juridico que
los une. El poder publico sanciona ese convenio y el
vinculo juridico resultante, pero no lo genera. La ce-

verse la puntual obra de Kohler, £/ Derecho de los aztecas, en la que
se refiere a las reglas que regian el matrimonio en diversos pueblos
del centro del pais, §§ 25 a 29. Las reglas que regian el matrimonio
consideran implicitamente que estd ordenado a la generacion y
educacion de los hijos, por lo que se prohibe el matrimonio entre
ascendientes y descendientes o aun entre hermanos; reconocen un
matrimonio temporal, que se puede resolver unilateralmente por
decision del varén, pero si tienen un hijo, la esposa o los parientes
pueden exigir que el matrimonio sea definitivo.

#7 En el derecho romano se consideraba que el matrimonio
entre ascendientes y descendientes, denominado incestum, era nulo
por el derecho comun a todos los pueblos (wure gentium), mientras
que el matrimonio entre parientes colaterales era nulo por dere-
cho civil (wure civile). Consideraban que ni siquiera el emperador
podia validar un incesto entre ascendiente y descendiente. Véase
Fori, R., “La struttura del matrimonio romano”, Bulletino dell’ Is-
tituto di Dirito Romano (BIDR), Roma, 2011, vol. CV, pp. 209 vy ss.
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lebracion publica del convenio matrimonial sirve para
fortalecer la decision de los conyuges, comprometer-
los publicamente y sancionar publicamente algunas
de las obligaciones que genera.

Por la proteccién que las leyes han dado al concu-
binato y otras uniones que son fruto de un convenio
meramente privado, a las que les reconocen casi los
mismos derechos que a los contrayentes de un conve-
nio matrimonial publicamente celebrado, se ha mer-
mado la importancia de la celebracion publica, que
suele verse entre los jovenes como una formalidad in-
necesaria.

Ese convenio de vivir en amistad placentera abierto
a la procreacion, que las leyes reconocen como ma-
trimonio civil, no es la forma de asociaciéon afectiva
plenamente conforme con la dignidad humana, por-
que las personas que constituyen una asociacion afec-
tiva que puede disolverse en cualquier momento no
se quieren por si mismas, no estan unidas en amistad
honesta.

4. El convenio de convivir en amistad honesta

Puede hacerse entre personas que no tengan interés
en la union corporal entre ellas, pero que quieren con-
vivir de manera estable y ayudarse mutuamente. Es lo
que sucede, por ejemplo, entre hermanos solteros que
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viven juntos, o entre amigos que deciden permane-
cer solteros y vivir en comunidad y amistad honesta,
como es el caso de las comunidades de religiosos o
religiosas.

Si se hace un convenio de vivir en amistad hones-
ta, entre varén y mujer, que quieren la unioén corporal
entre ellos, se produce un tipo especial de asociacion
afectiva, que se distingue de todas las demas, por ser
exclusiva (un solo varén y una sola mujer) y perma-
nente (por toda la vida). En efecto, la amistad honesta
que incluye el impulso erético genera la entrega total
o plena entre las dos personas; por ser entrega plena,
esta ablerta a la procreacion, y es necesariamente en-
trega exclusiva y permanente.

A veces sucede que las parejas, por causas ajenas a
su voluntad, no pueden procrear hijos. Eso, que puede
ser una fuerte contrariedad, no impide la trascenden-
cia de su amor, que puede dirigirse a hijos adopta-
dos, o a otras personas necesitadas de sus mismas fa-
milias, o bien al servicio de la comunidad, por medio
de obras de asistencia social, o de otra naturaleza, es
decir, su amor no se encierra en las dos personas, sino
que trasciende en beneficio de la comunidad, aunque
no tengan hijos.

El convenio entre varén y mujer de vivir en amistad
honesta y de procrear y educar hijos es propiamente el
convenio matrimonial, y la asociaciéon que resulta del
mismo es el matrimonio plenamente conforme con la
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dignidad de la persona humana. El vinculo, o rela-
cion juridica, que une a los contrayentes, como ya se
ha dicho, lo crean ellos, no el poder politico. Si ellos
libremente han decidido unirse por toda la vida, el po-
der politico deberia, al menos, respetar esa decision,
en vez de entrometerse para aparentar*® que la anula
mediante un decreto judicial que declare la disolucién
del vinculo o divorcio. Es esa una intromisién que pre-
tende expropiar el vinculo matrimonial, como si fuera
obra de la potestad politica, que lo hace o deshace a
su gusto, y no obra de la libre voluntad de los contra-
yentes.®

Quienes convienen el matrimonio por toda la vida
renuncian a la disoluciéon del vinculo matrimonial.
Ellos lo han querido libremente asi, y asi lo han expre-
sado al convenir su matrimonio. El convenio matrimo-
nial, como se refiere a las personas, no puede tratarse
de la misma manera que los convenios que se refieren
a cosas. Una compraventa, o cualquier otro contrato,
puede disolverse por el consentimiento de quienes lo
formaron, porque su objeto son simplemente cosas o
servicios patrimoniales. No sucede asi en el convenio
matrimonial, porque estan en juego personas, que se

48 Fl poder politico no puede anular lo que no ha creado.

4 Fl Codigo de Derecho Canénico al respecto afirma, ca-
non 1057§1 “El matrimonio lo produce el consentimiento de las
partes”.
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han obligado, por el convenio, a amarse en amistad
honesta, por si mismas, por toda la vida, de modo que
la disolucién del convenio, aunque ambas estén de
acuerdo en ello, es indebida, contraria a la palabra
que ellos mismos se dieron de amarse por toda la vida.
Admitir que ellas puedan licitamente disolver lo con-
venido es admitir que puedan licitamente mentirse y
enganarse.

La mayoria de las leyes civiles vigentes sélo recono-
cen como matrimonio el convenio disoluble, porque se
presupone que las personas no son capaces de mante-
ner la palabra que mutuamente se dan de amarse por
toda la vida. Es una pobre concepcion de la capacidad
humana, como si las personas no pudieran amar a los
hijos, a los amigos, o al conyuge, por toda la vida, ni
de hacer un compromiso de amor por toda la vida.
Es verdad que es dificil amar por toda la vida, porque
nadie es perfecto, ni el que ama ni aquellos a quienes
se ama, pero es posible perseverar en el amor que se
promete, a pesar de las inevitables dificultades, como
lo demuestran numerosos testimonios de esposos, pa-
dres y amigos. No hay mayor alegria humana que la
de amar y saberse amado por toda la vida, pase lo que
pase.

No obstante, puede suceder, por diferentes causas,
por ejemplo, el alcoholismo de uno de los esposos, que
la convivencia entre ellos resulte nociva, especialmen-
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te para los hijos. Esto puede justificar que termine la
convivencia entre ellos, pero no el deber que libre-
mente asumieron de amarse por toda la vida. Podran
vivir cada uno en su domicilio, y seguirse amando,
por ejemplo, perdonandose las ofensas, ayudandose
en caso de alguna necesidad, apoyandose mutuamen-
te para el cuidado y educacion de los hijos y, eventual-
mente, conviviendo en ciertos momentos, por ejem-
plo, en las celebraciones familiares, y dejando abierta
la posibilidad de reanudar la convivencia.

En sintesis, cabe afirmar que el convenio matrimo-
nial es propiamente el convenio indisoluble, entre un
varén y una mujer, de convivir en amistad honesta y
procrear y educar hijos. Este es el matrimonio plena-
mente conforme con la dignidad humana, aunque la
mayoria de las legislaciones civiles no lo reconoce. Es
semejante, y cabe asimilarlo por analogia al matrimo-
nio, el convenio por tiempo indeterminado, disoluble,
entre varén y mujer para vivir en amistad placentera
y procrear y educar hijos, que es el que actualmente
reconocen las leyes como matrimonio civil. Cualquier
convenio de convivencia que no incluya la unién cor-
poral y la procreacion y educacion de los hijos no pue-
de llamarse propiamente convenio matrimonial.
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