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1. INTRODUCCION

En la Gltima década, los derechos de las personas lesbianas, gay, bisexuales,
transexuales, transgénero, intersexuales (LGTTBI), han estado, cada vez mas,
en el centro de la discusion en los diferentes foros nacionales e internaciona-
les. Si se analiza los distintos tratados y convenciones en materia de derechos
humanos —la mayoria de ellos con mas de cincuenta anos de vigencia—, asi
como los correspondientes trabajos preparatorios, se vera que la orientacion
sexual no fue inicialmente incluida como una categoria sospechosa con bhase
en la cual esta prohibido discriminar. Ello, por supuesto, no es razoén para
que, por un lado, desde una interpretacion evolutiva, se haya desarrollado el
contenido y alcance del principio de igualdad y no discriminacién, en rela-
ci6n con la orientacion sexual como categoria sospechosa, y por otro lado y

* Este articulo fue publicado con el titulo “Matrimonio igualitario en México. Su evolu-
ci6n desde la Judicatura”, en la Revista del Centro de Estudios Constitucionales, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, afio 1, nam. 1, julio-diciembre de 2015, pp. 229-261. El
articulo ha sido actualizado para su insercién en esta obra colectiva: se incluyeron, principal-
mente, las secciones de enlaces conyugales, jurisprudencia de la Primera Sala, la decision del
pleno en relacién con el matrimonio igualitario en Jalisco, y el de adopcién de menores de
edad por parejas del mismo sexo, asi como algunos nuevos casos y conclusiones adicionales.

* Secretaria de Estudio y Cuenta en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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22 KARLA I. QUINTANA OSUNA

como consecuencia, varias Constituciones nacionales —como la mexicana—
ya la incluyan como tal.

Las problematicas planteadas, en relacion con la discriminacién sufrida
con base en la orientaciéon sexual en materia civil,! se presentan principal-
mente respecto de los derechos de las parejas del mismo sexo, los cuales no
son los mismos que los reconocidos a las parejas heterosexuales, indepen-
dientemente de si se trate de relaciones sancionadas o no por el Estado —
matrimonio frente a concubinato— ni los beneficios asociados a éstos. En
el presente articulo me limitaré al matrimonio igualitario y a algunas conse-
cuencias que su reconocimiento ha tenido.

Para enero de 2016, veintitn paises habian reconocido, de una u otra
forma —ya sea por via legislativa o judicial—, el matrimonio igualitario.
Un analisis comparado de la evolucién del matrimonio igualitario en dis-
tintos paises latinoamericanos mostrara como varian los foros donde se ha
tenido mayor impacto. Asi, por ejemplo, en paises como Argentina o Uru-
guay el Poder Legislativo es el que ha tomado la iniciativa para modificar las
normas y legislar el matrimonio igualitario, y otros mas legislando a través
del concepto de uniones civiles para diferenciarlo del matrimonio hetero-
sexual —como acaba de suceder en Chile, o como sucedid, en un primer
momento, en la Ciudad de México con las sociedades de convivencia—.
Paises como México, Colombia o Estados Unidos, en cambio, han avanza-
do en la materia, principalmente a través de decisiones judiciales.?

Es necesario destacar que no es posible entender dichos avances legis-
lativos o judiciales sin atender el activismo que la comunidad LGT'T'BI ha
dado desde muy distintos foros. No obstante, el presente articulo no tiene la
finalidad de analizar dicha lucha, sino —como ya se dijo— muy concreta-
mente el avance judicial que se ha dado en México.

II. ;POR QUE MATRIMONIO IGUALITARIO?

Considero necesario hacer una aclaracion previa, antes de seguir con el ana-
lisis. A lo largo de este articulo —y en el titulo mismo— me refiero al tema

' No se puede obviar, claramente, que la expresiéon mayor de la discriminacién contra

las personas de la comunidad LGTTBI son los crimenes de odio, incluyendo asesinatos, tor-
turas, lesiones, entre muchas otras. Asimismo, el no reconocimiento de derechos a las perso-
nas homosexuales puede trascender a otras materias (fiscal, migratorio, etcétera). El presente
articulo se limita, sin embargo, a la materia civil y, en particular, al matrimonio igualitario.

2 (fi Lara Chagoyan, Roberto y Quintana Osuna, Karla 1., “La construccion de la
igualdad”, Foreign Affairs Latinoamérica, México, Comexi-ITAM, nam. 1, enero-marzo de 2016,
pp- 31-35.
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como matrimonio “igualitario”. Este término no es referido asi en ninguna
de las sentencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia, pero —como
se vera— el analisis del principio de igualdad y no discriminacién que ésta
hace, lleva a concluir que la figura del matrimonio debe incluir a personas
del mismo y de diferente sexo, en igualdad de condiciones: un matrimonio
accesible para todos y todas.

Aunado a lo anterior, en el derecho comparado encontramos expresio-
nes similares: equal marriage en los paises anglosajones, mariage pour tous en
los paises francéfonos, y matrimonio igualitario en paises como Colombia,
Argentina, Uruguay, entre otros.

Es importante hacer esta aclaracién por varios motivos. Es comuan es-
cuchar o leer sobre el llamado “matrimonio gay”. Este calificativo es discri-
minatorio porque, por un lado, excluye al amplio arcoiris de la comunidad
LGTTBI, dejando por fuera a lesbianas, transexuales, transgénero, bisexua-
les e intersexuales. Por otro lado, aun cuando se le denominara matrimo-
nio “LGTTBI”, ello seria igualmente discriminatorio, pues implica hacer
implicitamente un régimen separado para dicho grupo, al adjetivarlo con
la finalidad de distinguirlo de alguna manera del matrimonio entre hetero-
sexuales. Seria pues un matrimonio “para un grupo distinto”. Al respecto,
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México ha destacado
que aun cuando se creara una figura con los mismos derechos que el ma-
trimonio, pero con nombre distinto y con la tnica distincién basada en la
orientacién sexual, ello seria “inherentemente discriminatorio”, y constitui-
ria un régimen similar al denominado en la doctrina como “separados pero
iguales”, en el contexto de la discriminacién racial en los Estados Unidos
de América. Asi pues, definir al matrimonio igualitario como matrimonio
“gay” o “LG'TBBI”—aun cuando la intencién pueda ser legitima para visi-
bilizarlo— hace justo lo contrario que pretende: diferencia un derecho que
no debe distinguir por sexo ni por orientacion sexual, sino que es igualitario
para todos y todas.

Cuando se analiza la figura del matrimonio desde el principio de igual-
dad y no discriminacién, el fondo del asunto es que cualquier persona —in-
dependientemente de su orientacién sexual— tenga acceso al mismo en
igualdad de circunstancias: no por ser heterosexual, homosexual, bisexual, o
cualquier otra posibilidad. Basta con el hecho de que dos personas quieran
unir sus vidas desde el ambito juridico para compartir una vida en comun.
Es el tinico requisito. No se trata entonces de un matrimonio “gay” distinto
del matrimonio “heterosexual”. Se trata, pues, de matrimonio para todos y
todas en igualdad de circunstancias.
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1. EVOLUCION EN EL CONTENIDO Y ALCANCE
DEL CONCEPTO DE MATRIMONIO IGUALITARIO DESDE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO

En esta seccién analizaré las sentencias en las que la Suprema Corte de Jus-
ticia de México, tanto en pleno como en salas, ha analizado el matrimonio
igualitario.

1. Las parejas del mismo sexo pueden acceder al matrimonio
sin distinciones. El caso del Distrito Federal

En diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal re-
formo el articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal, estableciendo
que el matrimonio serd la “unién libre entre dos personas”, eliminando el
precepto anterior que establecia que éste sera entre “un hombre y una mu-
jer”. Hasta antes de esa fecha, y desde 2006, la legislacion local reconocia a
las parejas del mismo sexo la “sociedad de convivencia”.

Contra la reforma que incluia a las parejas del mismo sexo en la figu-
ra del matrimonio, el procurador general de la Republica present6 ante la
Suprema Corte de Justicia de México una acciéon de inconstitucionalidad al
considerar, por un lado, que dicha reforma contravenia el texto constitucio-
nal, y que el hecho de no incluirlas en la figura del matrimonio no impli-
caba discriminacion contra las parejas del mismo sexo, puesto que podian
existir otras figuras afines; y por otro lado, que las parejas del mismo sexo,
con la nueva reforma que los incluia dentro de la figura del matrimonio, les
permitiria adoptar nifas y nifios, lo cual iba en contra del interés superior
de aquéllos.

En una decisiéon mayoritaria, el pleno determiné que la ley era consti-
tucional.? El argumento central de la decision es que la Constitucién mexi-
cana protege a la familia en las diversas formas en que se integre, incluida
la formada por parejas homosexuales. En ese sentido, la decisiéon destaco
que la concepcién del matrimonio ha evolucionado con la sociedad vy, ac-
tualmente, se sostiene primordialmente “en los lazos afectivos, sexuales, de
identidad, solidaridad y de compromiso mutuos de quienes desean tener
una vida en comun”, lo cual ha redefinido el concepto y lo ha desvinculado
de la funcién procreativa.

3 Accién de inconstitucionalidad 2-2010, fallada el 16 de agosto de 2010. Ministro po-
nente: Sergio Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco.
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Para sostener lo anterior, la decisiéon destacé que no existe un “modelo
de familia ideal”, por lo que deben protegerse todas las formas y mani-
festaciones existentes de familia en la sociedad. Como ejemplos resalté a
las familias nucleares compuestas por madre, padre e hijos (biologicos o
adoptivos) que se constituyan a través del matrimonio o uniones de hecho,
familias monoparentales, familias extensas o consanguineas que se extien-
den a varias generaciones, asi como familias homoparentales conformadas
por padres y madres del mismo sexo con hijos (biolégicos o adoptivos) o
sin ellos.

La decision agregd que, siendo México una Federacion, las entidades
federativas tenian libertad configurativa en materia civil, en tanto no estu-
viera expresamente previsto para la Federacion,* por lo que si el Distrito
Federal queria legislar las uniones del mismo sexo, podia hacerlo.

Aqui es importante hacer dos aclaraciones. Si bien la ratio decidend: de la
sentencia es que la Constitucion mexicana protege todas las formas de familia
—incluyendo la formada por parejas del mismo sexo—, al destacar que las
entidades federativas tienen libertad configurativa para legislar el matrimo-
nio para las parejas del mismo sexo, ello también implica necesariamente
que tienen la libertad para no hacerlo aun cuando, con ello, se deje des-
protegida a dicha forma de familia, haciendo una distincién no justificada
—discriminando— a dichas personas por razén de su orientaciéon sexual;
es decir, st bien la ratio decidendi no gir6 principalmente en la discriminacion
por orientacién sexual, sino en la protecciéon a todas las formas de familia
—relacionando, claro esta, el tema de la orientacion sexual—, ello resulta
insuficiente en términos argumentativos, puesto que al no centrar el argu-
mento en la discriminacién dio una carta en blanco a las entidades para le-
gislar en la materia a su arbitrio. Es claro, sin embargo, que la intencién de
la mayoria era validar constitucionalmente esta norma en particular, lo cual
constituy6 un primer escaléon firme en los siguientes casos.

Por otro lado, y vinculado con lo anterior, es que cuando se emiti6 esta
decision no se habia dado la reforma en materia de derechos humanos de
2011, que reformo el articulo lo. constitucional incluyendo, como categoria
sospechosa, a la preferencia sexual. Aqui, por supuesto, se podria argumen-
tar validamente que no era necesaria su proteccioén constitucional expresa,
sino que se podia interpretar desde los estandares internacionales y desde
una lectura integral de la Constituciéon. No obstante, de un simple analisis

4 El articulo 132 de la Constitucién mexicana establece que todo aquello que no esté
expresamente facultado a la Federacion, se entiende delegada a las entidades federativas.
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de las decisiones de la Suprema Corte es claro que la obligacién de aplicar
los estandares internacionales —aun en 2015, con una reforma de por me-
dio y decisiones judiciales divididas— no se ha interiorizado.> Las razones
de ello escapan del tema de este articulo.

Basta con dejar establecido que la accion de inconstitucionalidad con-
tra la reforma del articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal marco
un parteaguas al ser la primera vez que la mayoria de la Suprema Corte
de Justicia reconoci6 que las personas del mismo sexo tienen el derecho de
acceder al matrimonio, y a todos los derechos en él reconocidos, incluyen-
do la adopcién de ninas y nifios. Seria el principio de una zaga judicial que
continda hasta el dia de hoy.

2. Parejas del mismo sexo desean contraer matrimonio.
Los tres casos hermanos de Oaxaca

Dos afios después, en 2012, tres parejas del mismo sexo decidieron so-
licitar ser unidas en matrimonio en diferentes registros civiles en el estado
de Oaxaca. A todas les fue negado con base en el hecho que el articulo 143
del Codigo Civil local define al matrimonio como la unién entre un solo
hombre y una sola mujer para perpetuar la especie. Ante tal negativa, las
tres parejas interpusieron amparos, argumentando principalmente que di-
cho articulo constituia una omision legislativa al no incluir a las parejas del
mismo sexo en la instituciéon del matrimonio, y que el mismo las discrimina-
ba con base en su preferencia sexual.

En uno de los amparos interpuesto se concedié el amparo a las quejo-
sas®y, en los otros dos, se les neg6 la proteccion constitucional, en particular,
por considerar que se trataba de una omision legislativa respecto de la cual,
una eventual concesiéon de amparo no podria cumplirse sin vulnerar los
principios del juicio de amparo.” Contra dichas sentencias se interpusieron

5> Razones similares sostuvo Roberto Lara Chagoydn, al dictar las conferencias “El nue-

vo paradigma constitucional. Una visién critica”, celebrada el 29 de marzo de 2014 en la
Casa de la Cultura Juridica “Ministro Tedfilo Olea y Leyva”, de Cuernavaca, Morelos, y
“Nuevo marco constitucional en derechos humanos y amparo”, celebrada el 29 de septiem-
bre de 2014, en la Escuela Libre de Derecho, en la Ciudad de México.

6 Amparo en revision 581/12 “Lizeth Citlalli Martinez Hernandez y Maria Monserrat
Ordoiiez”, fallado el 5 de diciembre de 2012 por unanimidad de 4 votos. Ministro ponente:
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

7 Amparos en revision 457/12 “Alejandro de Jests Reyes Alvarez y Guillermo Emma-
nuel Martinez” y 567/12 “Karina Mendieta Pérez y Gabriela Castellanos Mota”, fallados el
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recursos de revision. Antes de la resolucion respectiva que correspondia a
los tribunales colegiados, las tres parejas solicitaron a la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de México —encargada, entre otros temas, de
la materia civil— que ésta ejerciera su facultad de atraccion,? en virtud de la
importancia y trascendencia del tema involucrado. La Primera Sala decidio
atraer los asuntos y analizar el fondo.?

En tres sentencias, falladas todas el 5 de diciembre de 2013 por unani-
midad,'?la Primera Sala determiné que a las parejas involucradas se les ha-
bia vulnerado el principio de igualdad y no discriminacion, y que parte del
articulo impugnado era discriminatoria, por lo que se les otorgd el amparo,
lo cual implicaba que las parejas podrian casarse.

Las sentencias pueden dividirse en cuatro temas principales:'! a) omi-
sion legislativa; b) orientacion sexual como categoria sospechosa y el escru-
tinio que le aplica; ¢) analisis concreto de la norma impugnada, y d) efectos
de la decision.

A. Omision legislativa

Las parejas alegaron que el Congreso local habia incurrido en una
omision legislativa al limitar la figura del matrimonio a las parejas hete-
rosexuales, dejando fuera del orden juridico a las homosexuales. La sala
consider6 que dicho argumento era infundado, pues el hecho de que las
parejas del mismo sexo no estuvieran previstas en la institucion del matri-
monio no implicaba una omision legislativa, sino, mas bien, una exclusion

5 de diciembre de 2012 por unanimidad de 4 votos. Ministro ponente: Cossio Diaz. Secre-
taria: Mireya Meléndez Almaraz; ministro ponente: Pardo Rebolledo. Secretario: Alejandro
Garcia Nufez, respectivamente.

8 En México, los ministros y ministras de las salas de la Suprema Corte de Justicia tie-
nen la facultad de atraer un asunto que, no estando en el momento procesal idoneo para ser
resuelto por el tribunal, involucre temas de importancia y trascendencia para ser resuelta por
ésta.

9 Solicitudes de facultad de atraccion, falladas el 6 de junio y 15 de agosto de 2012.

10" Amparos en revision 581/12, 457/12 y 567/12, fallados el 5 de diciembre de 2012
por unanimidad de 4 votos. Ministro ponente: Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo
Barcena Zubieta; ministro ponente: Cossio Diaz. Secretaria: Mireya Meléndez Almaraz;
ministro ponente: Pardo Rebolledo. Secretario: Alejandro Garcia Nufez, respectivamente.
Para la autora, la sentencia mas completa, de las mencionadas, es la primera.

T Es importante destacar que el amparo en revision 152/13, fallado en abril de 2014,
retomo casi en su totalidad las consideraciones de fondo de estas tres sentencias, con algunas
adiciones, pero variando los efectos.
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legislativa. En ese sentido, destacé que el articulo impugnado si contem-
plaba la figura del matrimonio, pero excluia a las parejas del mismo sexo.
No obstante ello, ante una exclusion tacita de un grupo determinado de un
régimen juridico, la sala analiz6 el asunto bajo el principio de igualdad y
no discriminacion.'?

B. Orientacion sexual como categoria sospechosa
el escrutinio que le aplica

El articulo lo. constitucional, cuarto parrafo, establece un catalogo con
base en el cual no se puede discriminar. Una de dichas categorias es la pre-
ferencia sexual u orientacion sexual.!?

Es importante recordar aqui que no todas las Constituciones nacionales
o tratados incluyen a la orientacion sexual como categoria sospechosa, sino
que su inclusion ha sido desarrollada jurisprudencialmente,'* y de forma
paulatina en las Constituciones nacionales. En los casos analizados por la
sala, por primera vez con base en el reformado articulo lo. constitucio-
nal, era claro que la diferencia de trato hacia los quejosos se basaba en su
orientacién sexual. En ese sentido, no fue necesario argumentar —como
ha sucedido en otros casos en derecho internacional—" cémo dicha cate-
goria podria ser incluida aun cuando no lo estuviera expresamente. Esta
acotacion es importante porque, como se destacod en la secciéon de la accion

12 Tesis aislada IGUALDAD. DEBE ESTUDIARSE EN EL JUICIO DE AMPARO EL CUMPLI-
MIENTO A DICHA GARANTIA SI SE ADVIERTE QUE LA NORMA GENERA UN TRATO DES-
IGUAL POR EXCLUSION TACITA, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXII, diciembre de 2010, p. 167. Véase, también, amparo en revision 485/2013, resuel-
to por la Segunda Sala el 29 de enero de 2014.

13 Si bien es cierto que tanto la Constitucién mexicana como algunos precedentes in-
ternacionales se refieren a la “preferencia sexual”, la doctrina diferencia a la preferencia de
la orientacion sexual, siendo la primera las elecciones de practicas sexuales de las personas,
mientras que la segunda, el sexo o sexos a los que una persona se siente atraida sexualmente.
Las sentencias que analizaremos hacen mencién indistinta a uno u otro término —preferen-
cia y orientacioén sexual—.

14 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de
febrero de 2012, serie C, nam. 239.

15 Idem. Véase, ademas, el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos que establece que “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QRQ9rY

LA EVOLUCION JUDICIAL DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 29

de inconstitucionalidad 2/2009 referente al matrimonio entre personas del
mismo sexo de la Ciudad de México, en dicha decisién no existe menciéon
alguna a la orientacién sexual como categoria sospechosa, lo cual habria
llevado necesariamente a hacer un analisis del principio de igualdad y no
discriminacion, sino, como se vio, las consideraciones giraron en torno a la
proteccién que tienen todas las formas de familia, lo cual —como se dijo—
dejaba a dicha decisiéon en una posicion endeble desde el punto de vista
argumentativo.

En todo caso, con base en el articulo lo. constitucional, la sala determi-
né que cuando se alega que una ley afecta directa o indirectamente a quien
se ubique dentro de una categoria sospechosa, la misma debe ser examina-
da con un escrutinio estricto, y destacé que las leyes que las emplean para
hacer alguna distincién se ven afectadas por una presunciéon de inconstitu-
cionalidad.'s Agreg6 que el escrutinio estricto de las distinciones basadas
en categorias sospechosas garantiza que solo seran constitucionales las que
tengan una justificacion muy robusta.

En ese sentido, destacd que la distinciéon basada en las categorias sos-
pechosas debia hacerse bajo un fest estricto de proporcionalidad: 1) st la dis-
tincién cumple con una finalidad imperiosa o importante desde el punto de
vista constitucional —un compelling state interest—;'7 1i) si la distincion se en-
cuentra estrechamente vinculada —narrowly tailored— con el fin constitucio-
nalmente imperioso; y ¢) si la distinciéon hecha es la medida menos restric-
tiva posible —the least restrictive means—para conseguir la finalidad imperiosa
desde el punto de vista constitucional.

C. Andlisis concreto de la norma impugnada

El articulo 143 del Godigo Civil de Oaxaca establece, en su primer
parrafo, que el matrimonio “es un contrato civil celebrado entre un solo
hombre y una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y propor-
cionarse ayuda mutua en la vida”.

16 Sobre la inversién de la presuncién de constitucionalidad de las leyes en casos de
afectacion de intereses de grupos vulnerables, se cit6 Ferreres Comella, Victor, Justicia consti-
tucional y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007, pp. 220-243.

17" Al respecto, se citd Saba, Roberto P, “Igualdad, clases y clasificaciones: ¢qué es lo
sospechoso de las categorias sospechosas?”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del
derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, t. II.
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En el caso especifico, al tratarse de un asunto en el que se aleg6 discri-
minacién con base en la orientacion sexual, debia correrse el fest estricto
de proporcionalidad, puesto que la ley impugnada, de ser considerada dis-
criminatoria, impediria que las personas homosexuales tomen decisiones
fundamentales en su vida e identidad, y les impondria una carga despropor-
cionada en las decisiones mas personales acerca de como y con quién hacer
sus vidas, en una condicion de desigualdad con las personas heterosexuales.

En primer lugar, la decisiéon consideré que la norma combatida pasa-
ba el primer paso del fest, puesto que perseguia una finalidad imperiosa, ya
que el articulo 4o. constitucional obliga al legislador a proteger a la familia.
Dicha proteccién no sélo es una finalidad valida, sino, ademas, ordenada
constitucionalmente. Entonces, la instituciéon del matrimonio /lafo sensu, al
tener la finalidad constitucional de proteger a la familia, es en si mismo un
fin constitucionalmente importante.

En segundo lugar, para determinar si la distinciéon hecha en la ley, en la
que solo se incluyen a parejas heterosexuales, estaba directamente vinculada
con la finalidad de la institucién del matrimonio, la decisién analizé quiénes
estaban comprendidos y excluidos de la categoria, y cudl era el contenido
especifico del mandato constitucional de la proteccién de la familia. En ese
sentido, era claro que el articulo solo incluia a las parejas heterosexuales que
tenian la intencién de procrear. Por tanto, la sala dividié su analisis para re-
ferirse primeramente a la frase “con la finalidad de perpetuar la especie” v,
posteriormente, a la de “entre un solo hombre y una sola mujer”.

En relacion con la perpetuacion de la especie, la decision destacd que
la finalidad del matrimonio no es la procreacion, sino el compartir una vida
en comun. Para llegar a dicha determinacion, la sala se basé en el prece-
dente de la accion de inconstitucionalidad 2/2010 en el que se reconocid
la proteccion constitucional a todos los tipos de familia, destacando que los
cambios sociales de la institucion matrimonial han redefinido el “concepto
tradicional que del mismo se ha tenido en cada época y a su desvinculacion
de una funcién procreativa, como fin del mismo”. Asi pues, el analisis se
baso en el hecho que la procreacion no es —ni puede ser— la finalidad del
matrimonio.

Bajo este razonamiento, resulta claro que a una pareja heterosexual
que quisiera acceder al matrimonio y que no quisiera —no que no “pu-
diera”— tener descendencia, ni biologica ni, incluso, via adopciéon, no po-
dria negarsele el acceso a éste, pues la perpetuacion de la especie no es
el fin constitucionalmente perseguido para el matrimonio, sino el sostener
primordialmente “lazos afectivos, sexuales, de identidad, solidaridad y de
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compromiso mutuos de quienes desean tener una vida en coman”. En se-
guimiento de lo anterior, y de la amplia proteccién constitucional a todos los
tipos de familia, no podria decirse que una pareja que haya decidido tener
vida en comtn de manera permanente, y que —por las razones que sean—
no tenga descendencia, no constituya una familia.

En consecuencia, la sala consideré que la distincién realizada por el
articulo no esta directamente conectada con el mandato constitucional de
proteccion de la familia, porque, por un lado, deja fuera a las parejas hete-
rosexuales que accedan al matrimonio y que no quieran procrear —lo que
muestra la falta de idoneidad en la medida— vy, por otro, deja fuera a las
parejas del mismo sexo.

Una vez determinado que la perpetuacién de la especie no es la finali-
dad del matrimonio, sino el compromiso de una pareja de tener una vida
en comun, la sala determiné que no existe razon constitucional valida para
excluir del mismo a las parejas del mismo sexo. En ese sentido, el articulo
estudiado, en la parte que establece que el matrimonio es la uniéon “entre
un solo hombre y una sola mujer”, excluye injustificadamente del mismo
a las parejas homosexuales situadas en condiciones similares a las parejas
heterosexuales que si estan comprendidas en la definiciéon. Por tanto, para
la sala, la medida de distinguir al matrimonio como heterosexual era “cla-
ramente discriminatoria”, porque las relaciones entre parejas del mismo
sexo —quienes se encuentran en una “‘situaciéon equivalente a las parejas
heterosexuales”— pueden adecuarse “perfectamente” a la instituciéon del
matrimonio y de familia.!®

Asi pues, siendo que la distincion legislativa impugnada basada en la
orientacién sexual no esta ni directa ni indirectamente conectada con la fi-
nalidad imperiosa del matrimonio, desde el punto de vista constitucional,
la medida no puede ser constitucional, pues se avalaria una decisién basada
en prejuicios historicos contra los homosexuales. Al respecto, la sala agre-
g6 que la razén por la cual las parejas del mismo sexo no han gozado de
la misma proteccion que las parejas heterosexuales —en especifico en rela-
cién con el matrimonio— “no es por descuido del 6rgano legislativo, sino
por el legado de severos prejuicios que han existido tradicionalmente en su
contra”,' y comparo la discriminacién en el acceso al matrimonio que, en

18 Al respecto, cit6 la sentencia en el caso Schalk y Kopf vs. Austria de la Corte Europea de
Derechos Humanos. Sentencia del 4 de junio de 2010, parrafo 99.

19 En este sentido, se citd Fourie vs. Minister of Home Affairs, parrafo 76, sentencia de la
Corte Suprema sudafricana.
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su momento, sufrieron las parejas interraciales —tanto en México? como
en Estados Unidos—.2!

Agrego la decision que, en virtud de que el matrimonio otorga a los con-
yuges una gran cantidad de derechos, por lo que se considera al matrimonio
como un “derecho a otros derechos”, negar a las parejas del mismo sexo los
beneficios de las parejas heterosexuales a través del matrimonio implica tra-
tar a las personas homosexuales como “ciudadanos de segunda clase”. La
exclusion de los homosexuales del matrimonio —tal como ha sido tradicio-
nalmente definido— ofende su dignidad, pues perpetiia la nociéon de que
las parejas del mismo sexo son menos merecedoras de reconocimiento que las
heterosexuales.?? Ademas, dicha exclusion también afecta a sus hijos e hijas.

En sintesis, la sala destacé que no existe ninguna justificacién racional
—ninguna razén constitucional—2® para reconocer a los homosexuales to-
dos los derechos humanos como individuos, y no reconocerles ciertos dere-
chos cuando se conducen siguiendo su orientaciéon sexual y se vinculan en
relaciones estables de pareja.?* Al no pasar el segundo paso del lest, las deci-
siones de la sala no hacen referencia alguna al tercer paso.

Finalmente, es relevante destacar que, con base en el analisis realizado,
la decision destacd —contrario a lo hecho por el pleno en la accién de in-
constitucionalidad estudiada— que si bien las entidades federativas tienen
libertad configurativa para legislar en materia civil, tienen que respetar el
principio de igualdad y no discriminacion; es decir, no pueden discriminar

20 La inclusiéon de esta consideraciéon del caso mexicano se hizo posteriormente en la
sentencia del amparo en revision 152/2013, fallado el 23 de abril de 2014. Ministro ponen-
te: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Karla I. Quintana Osuna y David Garcia
Sarubbi. En México, en 1932, la Suprema Corte de Justicia validé que el Codigo Civil del es-
tado de Sonora impidiera el matrimonio entre una mujer mexicana y un “individuo de raza
china” (si), y destacd, sin hacer un analisis sobre la discriminacién racial, que dicha ley era
constitucional y no se privaba a nadie de ningin derecho, pues dicha unién era “imposible™.
Amparo administrativo en revision 1848729, tesis aislada, Semanario fudicial de la Federacion,
Quinta Epoca, t. XXXVI, 6 de diciembre de 1932, p. 2072.

21 En 1967, caso Loving vs. Virginia, Corte Suprema estadounidense. Véase Goodridge vs.
Department of Public Health, 798 N.E.2d 941 (Mass. 2003), sentencia de la Corte Suprema de
Massachusetts.

22 En este sentido, se hizo referencia a Halpern vs. Toronto, parrafos 107 y 137, sentencia
de la Corte de Apelaciones de Ontario. En el amparo en revision 152/13, se anadi6 la cita de
DOMA: “DOMA’s avowed purpose and practical effect are to impose a disadvantage, a
separate status, and so a stigma upon all who enter into same-sex marriages made lawful by
the unquestioned authority of the States”.

23 Afiadido en el amparo en revision 152/13.

2+ Sobre este punto, véase Lewis vs. Harris, 188 N.J. 415; 908 A. 2d 196 (N.J. 2006), sen-

tencia de la Corte Suprema de Nueva Jersey.
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en su labor legislativa al ser, dicho principio, una norma de s cogens.?> Con
ello se dio un giro copernicano al entendimiento de las facultades de los 6r-
ganos legislativos, poniendo en el centro la obligaciéon de respeto y garantia
de los derechos humanos, incluida —claro esta— la obligacion de no discri-
minar a nadie a través de las leyes.

D. Efectos de la decision

La sentencia consider6 que la frase “con la finalidad de perpetuar la
especie” era inconstitucional, y que la frase “entre un solo hombre y una
sola mujer” aceptaba una interpretacién conforme. Si bien considero que
el primer efecto es correcto, el segundo es una decision desafortunada. Vea-
mos por qué.

Al leer las sentencias, es claro que para la sala la norma es inconstitu-
cional por discriminar con base en la categoria sospechosa de la orientacion
sexual; es decir, la discriminacion es el eje central de la decision. Ahora bien,
al quedar establecido que la perpetuacion de la especie no es la finalidad del
matrimonio, sino los lazos afectivos y sexuales de una pareja con la finalidad
de tener una vida en comun, no existe razéon alguna —tal como la propia
sala lo subraya en los méritos de la decision— para que el matrimonio esté
limitado a las parejas heterosexuales. Si esto es asi, no se sigue porque la
sala decidi6 que la frase “entre un solo hombre y una sola mujer” no fuera
inconstitucional, sino porque aceptara una interpretacién conforme.

En primer lugar, recordemos que la propia sala determiné que las leyes
que emplean las categorias sospechosas para hacer alguna distinciéon se ven
afectadas por una presuncién de inconstitucionalidad,?® y que sélo seran
constitucionales aquéllas que tengan una justificacién muy robusta. La deci-
sion es clara en que la norma estudiada en su integralidad no logré invertir
la presuncion.

En segundo lugar, si bien las normas —en general, y no limitadas a
aquellas que incluyan categorias sospechosas— tienen la presunciéon de
constitucionalidad, y en caso de admitir mas de una interpretacién, debe
hacerse aquélla que atienda al parametro de regularidad constitucional y al
principio pro persona, esto sucede cuando la norma admite mas de una inter-

25 Esto del tus cogens fue una inclusion del amparo en revision 152/2013.

%6 Sobre la inversion de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, en casos de afec-
tacion de intereses de grupos vulnerables, véase Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional
y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007, pp. 220-243.
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pretacién. Cuando se lee la frase “entre un solo hombre y una sola mujer”,
es clara la intencién del legislador: limitar la institucién del matrimonio a las
parejas heterosexuales. Tal como la propia sala estableci6 en la misma sen-
tencia, este tipo de normas no son descuidos legislativos, sino la perpetuacion
de la discriminacion historica contra las personas con distinta orientacién se-
xual a la percibida como aceptable.

Siguiendo este razonamiento, no se entiende —porque las sentencias
no lo fundamentan— por qué la sala consideré que esta frase admitia una
interpretaciéon conforme. Ahora bien, de conformidad con el voto razona-
do del ministro Zaldivar Lelo de Larrea, se podria inferir que la sala habria
considerado que declarar inconstitucional dicha frase habria dejado un va-
cio juridico por declarar la totalidad de la frase inconstitucional, y habria
impedido a las parejas —en los casos concretos— contraer matrimonio, al
otorgarse el amparo.?” Si ese fue el razonamiento detrds de la sentencia,
ésta no es una explicacion plausible; primero, porque no es necesario que
el matrimonio esté definido en la legislacion para que existan derechos y
obligaciones para los conyuges,? y segundo, porque implica desconocer el
alcance de las sentencias interpretativas de derechos —las cuales sirven en
sl mismas para adquirir un derecho— vy, en especifico, las sentencias mani-
pulativas —las que, al afirmar la inconstitucionalidad de un precepto legal,
reducen, amplian o sustituyen dicho contenido normativo.?’

En todo caso, es importante destacar que estos tres casos constituyen los
primeros precedentes de la Suprema Corte mexicana en establecer direc-
tamente, con base en una categoria sospechosa, que el matrimonio es una
institucion que tiene como finalidad el formar una vida en pareja en comun,
con base en lazos afectivos y sexuales, por lo que no existe razén constitucio-
nal alguna para no reconocer el derecho a su acceso a las parejas del mismo
sexo. Gonsiderar lo contrario, implicaria, necesariamente, un trato discrimi-
natorio basado en prejuicios historicos.

27 Voto concurrente del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en el amparo en revi-
sién 581/2012.

28 Solo en México, por ejemplo, existen varias entidades federativas que no definen el
matrimonio, pero si establecen derechos y obligaciones de los conyuges.

29 Cfi. Diaz Revorio, Francisco Javier, “Tipologia y efectos de las sentencias del Tri-
bunal Constitucional en los procedimientos de inconstitucionalidad del Tribunal Cons-
titucional espaifiol”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, pp. 291-319.
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3. Matrimonio 1gualitario en la ley. Su exclusion es discriminatoria.
El cuarto caso de Oaxaca

Meses después de resueltos los amparos referidos, 39 personas homo-
sexuales presentaron un amparo ante un juez de distrito, alegando que el
articulo que definia el matrimonio en Oaxaca —el mismo que ya habia sido
impugnado anteriormente— los discriminaba por su existencia misma. En
este caso, a diferencia de los anteriores, las personas no pretendian casar-
se —y por tanto no habian solicitado el matrimonio ni éste les habia sido
negado— sino que argumentaban, con base en un interés legitimo, que la
existencia misma de la norma los discriminaba con base en la categoria sos-
pechosa de la orientacion sexual; es decir, para dichas personas, lo relevante
era que la propia ley, en su expresion, las discriminaba.

El juez de distrito sobresey6 el amparo al considerar que las personas
no habian probado su interés juridico y que la norma impugnada era hete-
roaplicativa, es decir, que necesitaba un acto de aplicacién —por accién u
omisibn— por parte de las autoridades. Ante dicha respuesta, los 39 recu-
rrentes presentaron una revision ante un tribunal colegiado, el cual remitio
el asunto a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, y le solicit6 su
atraccion debido al interés y trascendencia de la materia, y al hecho que la
misma ya se habia pronunciado en los tres casos de Oaxaca relatados. El
asunto fue reasumido por la sala,® la cual, posteriormente, hizo el analisis
procesal y de fondo correspondiente.

En relacién con la inconstitucionalidad del articulo impugnado, la sala
ya se habia pronunciado. No obstante, el nuevo asunto implicaba un tema
muy distinto y de una gran trascendencia en materia procesal. La sala ten-
dria que revisar y analizar, por primera vez de manera concatenada, el in-
terés legitimo y las leyes que por su sola existencia pueden causar una afec-
tacion —llamadas autoaplicativas en nuestro pais—, especificamente en
temas relacionados con categorias sospechosas.?!

A. Interés legitimo, normas autoaplicativas y categorias sospechosas.
Un nuevo entendimiento

En primer lugar, la sala record6 que el interés legitimo “es aquel interés
personal —individual o colectivo—, cualificado, actual, real y juridicamen-

30 Mediante resolucién de 6 de marzo de 2013.
31 Amparo en revisién 152/13, fallado el 23 de abril de 2014. Ministro ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Karla I. Quintana Osuna y David Garcia Sarubbi.
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te relevante, que pueda traducirse, si llegara a concederse el amparo, en un
beneficio juridico en favor del quejoso”,’? es decir, debe estar garantizado
por un derecho objetivo y debe haber una afectacién a la esfera juridica de
una persona en sentido amplio que puede ser de indole econémica, pro-
fesional, de salud puablica o de cualquier otra. Asi pues, el interés legitimo
permite a las personas combatir actos que estiman lesivos de sus derechos
humanos, sin que sea necesario ser titulares de un derecho subjetivo —no-
ci6n asociada con el interés juridico—. Se trata pues —destaco la sala— de
un agravio personal e indirecto, en oposicion al agravio personal y directo
exigido por el interés juridico.

Asi pues, en segundo lugar, la sala destaco que el interés legitimo, en
casos donde se combatan normas autoaplicativas, puede darse en tres esce-
narios diferentes:

— Cuando una ley establezca directamente obligaciones de hacer o
no hacer a un tercero, sin necesidad de un acto de aplicaciéon, que
impacte colateralmente al quejoso —no destinatario de las obliga-
ciones— en un grado suficiente para afirmar que genera una afec-
tacion juridicamente relevante, cualificado, actual y real;

— Cuando la ley establezca hipotesis normativas que no estan llama-
dos a actualizar los quejosos como destinatarios de la norma, sino
terceros de manera inmediata sin la necesidad de un acto de aplica-
cién, pero que, por su posicion frente al ordenamiento juridico, los
quejosos resentiran algunos efectos de las consecuencias asociadas
a esa hipdtesis normativa en grado suficiente para ser personal o
colectivo, cualificado, actual, real y juridicamente relevante; y/o

— Cuando la ley regule algiin ambito material e, independientemente
de la naturaleza de las obligaciones establecidas a sus destinatarios
directos, su contenido genere de manera inmediata la afectacion
individual o colectiva, calificada, actual, real y juridicamente rele-
vante de la parte quejosa, que puede ser econémica, profesional, de
salud publica o de cualquier otra.

Una vez establecida la relacion entre interés legitimo y normas autoa-
plicativas en abstracto, la sala analiz6 la forma en que podria existir una

32" Amparo en revision 366/2012, resuelto por la Primera Sala en sesién de 5 de sep-
tiembre de 2012, por unanimidad de cinco votos. Ministro ponente: Cossio Diaz. Secretario:
Roberto Lara Chagoyan. Contradiccion de tesis 553/2012 emitida el 6 de marzo de 2013,
por mayoria de cuatro votos. Ministro ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario:
David Garcia Sarubbi.
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afectacion a una persona o grupo de personas por la existencia misma de
una ley que discriminaria con base en una categoria sospechosa. Tal como
se destacd anteriormente, para los recurrentes no era relevante el hecho
que se quisieran o no casar, sino que la norma en si hacia una distincién no
valida para excluirlos de un derecho que tenia toda persona heterosexual en
cualquier momento de su vida. En términos llanos: los recurrentes estima-
ban que ellos, a diferencia de cualquier persona heterosexual en Oaxaca, no
podian prever la posibilidad de contraer matrimonio algin dia —a menos
que no fuera a través de la interposiciéon de un amparo—. La ley los exclu-
ye y discrimina expresamente. ;Como responder a ese planteamiento? (En
efecto, una ley, por su sola existencia, puede discriminar?

Para contestar a dichas interrogantes, la decisiéon abordd, en primer lu-
gar, el concepto de afectacion expresiva —expressive harm—,% y destacod que
las leyes no s6lo regulan la conducta humana, sino que transmiten mensa-
jes.’* Al respecto, destacd que siendo el lenguaje performativo,® es factible
que el Estado, a través de las palabras, tome posicion —como de hecho lo
hace— en ciertos temas. En este sentido, se destacod que las leyes no sélo
contienen una parte dispositiva, sino también pueden tener una parte valo-
rativa que puede contener juicios de valor por parte del Estado, promovidos
a través del derecho. Agregd que el mensaje transmitido a través de una ley,
aun cuando parezca neutro, puede tener un impacto desproporcionado, y
generar una afectaciéon en un determinado grupo, aun cuando no haya sido
la intencion del legislador el discriminar, puesto que “es funciéon del contex-
to social que le asigna el significado social al mensaje que afecta a ciertas
persona”.’¢ En consecuencia, la decision destacd que una ley podria generar
una afectacién directa por su simple existencia a un cierto grupo vulnerable
(pese a que no sean destinatarios de la norma), si promueve o construye un
significado social de exclusion o degradacion, pues su aplicacion, mediante
la regulacion de la conducta de terceros, si les genera lo que se denominé un
“dafio de estigmatizacién por discriminacién”.?

33 Se cit6 Sunstein, Cass R., “On the Expresive Function of Law”, University of Pennsylva-
nia Law Review, Filadelfia, vol. 144, naim. 2021, 1996.

3+ Sobre este tema, véase el articulo en la presente obra: Garcia Sarubbi, David y Quin-
tana Osuna, Karla I., “El dafio expresivo de las leyes: estigmatizacion por orientacion sexual.
Su control constitucional”.

35 Se cité Austin, J. L., op. cit.

36 Se cité Schultz, David y Gottlieb, Stephen E., “Legal Functionalism and Social Change:
A reassessment of Rosenberg’s The Hollow Hope: Can Courts Bring about Social Change?”,
Journal of Law and Politics, vol. 12, nim. 63, 1998.

37 Idem. Véase Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opi-
nién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, serie A, nim. 18, parr. 46; Corte
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Es muy importante destacar que dicho concepto no implica una deci-
sion de fondo sobre si la norma es o no discriminatoria, sino que se trata
de una primera evaluacién de una norma que contenga, en su parte valo-
rativa, un mensaje que se alegue discriminatorio y que, de alguna manera,
afecte —directa o indirectamente— a una persona o grupo de personas que
se encuentre en una categoria sospechosa. Para ello, el juzgador debe ana-
lizar en su integridad la norma, tomando en cuenta su historia, contexto y
finalidades. Basta, entonces, con demostrar recibir la estigmatizaciéon por
discriminacion de la norma, sin necesidad de un acto de aplicacion, pues el
dano se genera desde la emision de la norma que se alega discriminatoria.

En sintesis, se destacd que existira interés legitimo para impugnar una
norma por razén de una afectacién por estigmatizacion si se retunen los si-
guientes requisitos:

— Se combata una norma de la cual se extraiga un mensaje percepti-
ble objetivamente —explicito o implicito— del que se alegue exista
un juicio de valor estigmatizador, mediante elementos de contexto,
la voluntad del legislador, la historia de discriminacion. No se exigira
al quejoso acreditar un acto de aplicacion de la parte dispositiva de
la norma.

— Se alegue que ese mensaje negativo utilice una categoria sospecho-
sa, en términos del articulo lo. constitucional, de la que el quejoso
es destinatario por pertenecer al grupo identificado por alguno de
esos elementos.

— El quejoso guarde una relacién de proximidad geografica con el 4am-
bito espacial de validez de la norma, sobre el cual se proyecta el
mensaje.

El altimo requisito para comprobar el interés legitimo es la obtencion
de un beneficio. En caso que en el fondo del asunto se determinara que, en
efecto, las normas impugnadas son discriminatorias, se suprimiria —para
quienes interpusieron el amparo— el mensaje discriminatorio, a través de
una declaratoria de inconstitucionalidad respecto de ellos.

IDH, Caso comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 24 de agosto de 2010, serie C, nam. 214; Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2012, serie C,
nam. 246; Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana. Fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 24 de octubre de 2012, serie C, num. 251. Respecto de la discrimina-
ci6n indirecta, véase Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviembre de 2012, serie
C, nam. 257.
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Sien un caso especifico, al aplicar el anterior estandar se demuestra el
interés legitimo, sera materia del fondo del asunto determinar si el mensaje
transmitido por la norma es, en efecto, discriminatorio y si, por tanto, viola
o no el principio de igualdad y no discriminacion. Un ejercicio hipotético de
este estandar seria que un grupo de personas de raza blanca tuvieran interés
legitimo para ampararse contra una accion afirmativa para dar preferencia
de acceso a ciertos servicios estatales a personas indigenas o afrodescendien-
tes. Seria materia del fondo del asunto analizar, bajo un escrutinio estricto,
si dicha accion afirmativa es o no discriminatoria.

El reconocimiento de la afectacién de una norma alegada como discri-
minatoria con base en una categoria sospechosa, por su simple existencia,
es consistente con los criterios internacionales y de otras cortes constitucio-
nales. Al respecto, se destacaron dos casos internacionales y uno de derecho
comparado. En relacion con los primeros, se hizo referencia al Informe de
Fondo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ma-
ria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala que determiné que la existencia de
una ley que requeria el permiso del marido para que la mujer pudiera tra-
bajar fuera de casa era inconvencional y discriminatoria, esto sin necesidad
de que se le hubiera solicitado a la jueza Morales dicho requisito.’® Ademas,
se destaco el caso Toonen vs. Australia del Comité de Derechos Humanos de
la ONU, mediante el cual se determiné que una ley que penaba las rela-
ciones sexuales entre homosexuales era discriminatoria, aun cuando no se
le hubiere aplicado al sefior Toonen. Por otro lado, en materia de derecho
constitucional comparado, se destacaron los precedentes de legitimacion,
emitidos por la Corte Constitucional sudafricana, que ha establecido que
no puede someterse a una persona, ya afectada por la existencia de una le-
gislacion a la indignidad, de serle negado el acceso a la justicia para que se
pueda cuestionar la validez de la legislacion.®

B. Andlisis del interés legitimo en el caso concreto

Tal como se establecié anteriormente, el articulo 143 del Codigo Ci-
vil de Oaxaca establece que el matrimonio es la uniéon civil entre un solo
hombre y una sola mujer con la finalidad de perpetuar la especie y tener

38 CIDH, Informe de Fondo ntm. 4/01, Maria Elena Morales de Sierra vs. Guatemala, 19 de
enero de 2001, parr. 29.

39" Se cit6 a la Corte Constitucional de Sudafrica, Transvaal Coal Owners Association vs. Board
of Control, Gool vs. Minister of Justice 1955 (2) SA 682 (C) Ferreira vs. Levin NO and Others, y Na-
tional Coalition for Gay and Lesbian Equality vs. Munister of Justice.
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una vida en comun. La sala considerd que dicha norma contiene una parte
heteroaplicativa (que requiere de un acto de aplicaciéon) —para las parejas
que desean acceder al matrimonio— y por otra, una parte autoaplicativa
(que no requiere un acto de aplicacién), que a través del mensaje excluye a
las personas homosexuales que no deseen casarse sobre la base de una juicio
de valor negativo sobre su orientacién sexual; es decir, les genera una afec-
tacion con base en la “estigmatizacion por discriminacion”.

El mensaje transmitido por la norma es que, en Oaxaca, los matrimo-
nios son heterosexuales. Ademas, se destacd que el segundo parrafo de la
norma establece que se incentivara a quienes viven en concubinato (se en-
tiende, parejas heterosexuales) a contraer matrimonio. Asi pues, al estable-
cer, por un lado, un juicio de valor positivo sobre las parejas heterosexuales
y, por otro, un “silencio excluyente” respecto de las parejas homosexuales,
la norma genera una afectaciéon por su simple existencia.

De conformidad con el estandar establecido, la sala considerd que las
39 personas que presentaron el amparo contaban con interés legitimo para
impugnar la norma como autoaplicativa, es decir, que les causaba una afec-
tacion por su existencia misma. Al respecto, destacd que: a) la norma con-
tenia un mensaje objetivamente negativo; b) son destinatarios de la norma,
como homosexuales, respecto de la cual alegan discriminacion por su orien-
tacion sexual; y ¢) se encuentran en el ambito de proyeccion del mensaje.
La sala consider6 que la afirmacién de ser homosexual y vivir en el ambito
de proyeccion del mensaje era suficiente, al haberlo dicho bajo protesta de
decir verdad y no haber sido objetado en el tramite del juicio.

Ahora bien, el siguiente tema procesal a analizar, cuando se considera
que la ley impugnada es autoaplicativa, es si ésta fue impugnada en tiempo.
En México, este tipo de leyes deben impugnarse dentro de los treinta dias
siguientes a la entrada en vigor de la norma. El articulo 143 del Codigo
Civil de Oaxaca entr6 en vigencia en 1944, es decir, setenta anos antes de
la impugnacién de la norma —y probablemente mas anos de los que tie-
nen la mayoria de los promoventes—. La pregunta a la que se enfrentaba
la sala era entonces: ;Una ley que se alega discriminatoria con base en una
categoria sospechosa, que fue emitida hace mucho tiempo, no podria ser
impugnada nunca como norma autoaplicativa? La sala, en una decisién
novedosa, consider6 que si, pues ya que la discriminaciéon puede operar de
manera continuada y perpetuar sus efectos en el tiempo, cuando una ley es-
tigmatiza por discriminacion, la estigmatizacién permanece mientras no se
subsane la discriminacién en la ley. Por tanto, el plazo para la interposicion
de un amparo para combatir este tipo de normas no puede computarse a

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QRQ9rY

LA EVOLUCION JUDICIAL DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 41

partir de un momento concreto. Esta decision es acorde con los precedentes
internacionales citados —los casos Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guate-
mala y Toonen vs. Australia— en los cuales la legislacion estudiada habia sido
emitida décadas antes de su analisis.

Antes de continuar, considero necesario hacer una acotacion. El andlisis
de la legitimidad para interponer un amparo podria haber sido resuelto de
distinta forma. En el ambito internacional, en especifico en el interameri-
cano, no es extraflo que ante un planteamiento procesal —como podria ser
una excepcion preliminar— el tribunal decida que al estar intimamente
relacionado con el fondo, se pase el estudio de la misma a esa etapa proce-
sal. En el ambito interamericano —en el europeo es distinto—, determinar
quién esta legitimado para accionar el sistema no constituye un problema,
puesto que cualquier persona puede hacerlo. Por otro lado, las categorias de
hetero y la autoaplicatividad son extranas en otros foros distintos del mexi-
cano. Lo relevante es la afectaciéon —directa o indirecta— que exista en un
caso concreto. Luego entonces —atendiendo a los precedentes internacio-
nales— se podria pensar*’ que no era necesario hacer un esfuerzo argumen-
tativo para embonar un alegato de discriminacion por la existencia misma
de una ley —o incluso en cualquier otro supuesto de discriminacién— en
las categorias decimononicas del derecho mexicano, el interés procesal por
presentar un caso, sino hacerlo a través del articulo lo. constitucional, y
aplicar razonamientos de tribunales internacionales.

Si bien es un argumento que en abstracto comparto, considero que el
diadlogo entre los tribunales nacionales e internacionales, sobre todo en ma-
teria procesal, ain tienen un abismo de por medio que, poco a poco, se
ha ido cerrando. Un e¢jemplo de ello es la posibilidad de la victima para
intervenir directamente en todas las etapas procesales —cuestiéon que, por
ejemplo, es de reciente discusion en México—, la no necesidad —como ya
se dijo— de que quien interponga el recurso sea la victima directa o indirec-
ta —tema que apenas en 2010 se abri6é un poco en México con la inclusion
del interés legitimo—, entre otros. Las razones de dichas diferencias son
muchas, y rebasan el objetivo de este trabajo. Basta con decir, desde una
mirada practica, que ante la reciente —y atn en evolucién de— toma de
consciencia de la existencia de las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos, y el didlogo jurisprudencial que ello implica, tenemos
que repensar como y hasta donde ello impactara en materia procesal. Por lo
pronto, considero que la decision de la sala en este tema fue la decision mas
virtuosa, desde el punto de vista filosofico del término, pues constituye una

40 Como, de hecho, lo hace en cierta forma el ministro José Ramén Cossio en su voto.
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decision mayoritaria que mantiene un diadlogo entre las categorias procesa-
les nacionales con los estandares de derechos humanos.

C. Efectos en el caso concreto

Una vez analizado el tema procesal del asunto, la sala hizo un analisis
similar en el fondo de los asuntos de Oaxaca, pues, como se destaco, se ana-
lizaba el mismo articulo 143 del Codigo Civil local que define al matrimo-
nio. Sin embargo, vari6 en los efectos. A diferencia de los casos referidos en
donde se declaré la inconstitucionalidad de una porciéon de la norma y la
interpretaciéon conforme de otra, en este caso la sala destacé que habiéndo-
se establecido que la norma en si misma, por su existencia y mensaje, discri-
minaba al grupo de 39 personas, no era posible realizar una interpretacion
conforme, pues la ley continuaria existiendo, aun siendo discriminatoria. En
consecuencia, destaco que dichas obligaciones no podian cumplirse si no se
modificaba la discriminacién, y agregd que tal entendimiento situaba “a la
dignidad del ser humano mas alla de los meros efectos restitutivos, y articu-
la un entendimiento de dignidad que es fundamentalmente transformativo
y sustantivo”. Agrego la sala que, como la discriminacion legislativa estaba
basada en juicios de valor de la sociedad, el sistema de justicia debia no sélo
reparar el daflo, sino “impulsar un cambio cultural”.

En consecuencia, dando un paso adelante de los tres casos de Oaxaca,
la decision declaro la inconstitucionalidad tanto de la porciéon normativa de
“perpetuar la especie”, como de “entre un solo hombre y una sola mujer”,
y destacé que ello no crearia un vacio legal, puesto que la legislacion civil
estatal prevé los derechos y obligaciones de los conyuges. Finalmente, la sala
vincul6 los efectos “a todas las autoridades del Estado de Oaxaca”, las cua-
les no podran utilizar el mensaje para negar a los 39 recurrentes beneficios
o establecer cargas relacionadas con la regulaciéon del matrimonio, por lo
que dichas personas no deben ser expuestas al mensaje discriminador de la
norma, tanto en el presente como en el futuro.

Si bien pareceria que este tipo de efectos es novedoso, lo cierto es que
la Suprema Corte ya lo habia hecho en temas fiscales, cuando una norma
declarada inconstitucional —como en el caso— no puede aplicarsele a los
quejosos en el futuro, aunque exista la posibilidad de que nunca se sitte en el
aspecto tributario. Lo novedoso, en el caso concreto, es hacerlo en un asunto
de discriminacién legislativa, y agregar que el Poder Judicial tiene una obli-
gacion de impulsar un cambio cultural en casos de discriminacion, lo cual
constituye un paso importante en materia de reparaciones en nuestro pais.
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D. El enlace conyugal: una figura discriminatoria

En agosto de 2013, el Estado de Colima incluy6 en su Codigo Civil la
figura del enlace conyugal, como la unién de dos personas del mismo sexo
para compartir una vida en comun, y reformé decenas de articulos para
incluir dicha distinciéon. Dicha figura se distinguia de la del matrimonio,
la cual quedaba acotada a la unién entre un hombre y una mujer. De con-
formidad con las reformas, los contrayentes tenian los mismos derechos y
obligaciones, con la excepcién de ser considerados como adoptantes de me-
nores de edad, cuyo articulo no fue modificado, sino que quedo limitado al
matrimonio.

En las decisiones de los amparos en revision 704/2014 y 735/2014,
la Primera Sala determiné que la figura de enlace conyugal reproducia la
figura de “separados pero iguales”, pues basaba la distincién Gnicamente
en la orientaciéon sexual de los contrayentes; posteriormente hizo el st a la
figura del matrimonio —definido como aquél entre un hombre y una mu-
jer— siguiendo sus precedentes, y declar6 inconstitucional la definicion del
mismo.* En la sentencia del amparo en revision 704/2014, ademas, la sala
considerd inconstitucional el articulo que establecia la lectura de clausulas
matrimoniales que distinguian roles especificos entre hombre y mujer —co-
nocidas en México como la carta de Melchor Ocampo—.#2 Al respecto, se
destaco, siguiendo precedentes,* lo siguiente:

La asignacion de tareas, habilidades y roles dentro de las parejas o las fa-
milias de acuerdo con el sexo o la identidad sexo-genérica de las personas
corresponde a una vision estereotipica basada en caracteristicas individua-
les o colectivas con significacion social o cultural. Esto constituye una forma
de discriminacién —tanto para las parejas del mismo o distinto sexo— por
cuanto el Estado determina a las personas con base en estas caracteristicas
y niega, por un lado, la diversidad de los proyectos de vida y, por el otro, la

4 Suprema Clorte de Justicia de la Nacién, amparo en revision 704/2014, bajo la po-
nencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna, y
amparo en revision 735/2014, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de La-
rrea. Secretario: Arturo Barcena. Ambos amparos fueron resueltos el 18 de marzo de 2015.
Es importante destacar que la sala ya habia adelantado un criterio al respecto, también de
Colima, en el amparo en revision 615/2013, resuelto en sesion de 4 de junio de 2014, bajo la
ponencia del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Verénica Sanchez
Miguez.

42 (Cfi: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo en revision 704/2014, op. cit.

4 Cfi: Amparo en revision 615/2013, op. cit.
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posibilidad de la distribucién consensuada de las tareas dentro de las parejas
y las familias.**

Especificamente en relacién con el alegato sobre adopcién, la Prime-
ra Sala determiné que, al haber declarado inconstitucional tanto la crea-
ci6n de una figura paralela para parejas del mismo sexo, como el matrimo-
nio heterosexual, era claro que las parejas del mismo sexo tenian derecho
a acceder a la figura del matrimonio, por lo cual podian, en igualdad de
circunstancias que cualquier matrimonio, ser considerados como posibles
adoptantes.®

E. Jurisprudencia genérica sobre la inconstitucionalidad
del matrimonio heterosexual

El 19 de junio de 2015, con base en algunos de los precedentes re-
latados en el presente articulo —siendo el primero el amparo en revision
152/2013—, la Primera Sala emiti6 jurisprudencia genérica en relaciéon
con la inconstitucionalidad de la figura del matrimonio que excluya a las
parejas del mismo sexo y en relacion con la libertad configurativa del legis-
lador, la cual se encuentra limitada por el principio de igualdad y no discri-
minacion.*s

Por un lado, la sala reiter6 que, al no ser la procreacion la finalidad del
matrimonio, no hay razén justificada que éste sea heterosexual, ni que se
enuncie como entre un solo hombre y una sola mujer. Agreg6é que dicha
enunciacion resulta discriminatoria en su mera expresion,*’ y reiter6 que
“ninguna norma, decisién o practica de derecho interno, tanto por parte de
autoridades estatales como de particulares, pueden disminuir o restringir los

# Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo en revision 704/2014, op. cit., parr. 184.

5 Idem.

6 Tesis de jurisprudencia MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER ENTIDAD FEDERATI-
VA QUE, POR UN LADO, CONSIDERE QUE LA FINALIDAD DE AQUEL ES LA PROCREACION
Y/O QUE LO DEFINA COMO EL QUE SE CELEBRA ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER, ES IN-
CONSTITUCIONAL. 1a./]. 43/2015, Semanarwo Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epo-
ca, t. I, junio de 2015, p. 536; LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTA LIMITADA
POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION QUE OPERAN
DE MANERA TRANSVERSAL. 1a./]. 45/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Dé-
cima Epoca, t. 1, junio de 2015, p. 533; MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO.
NO EXISTE RAZON DE INDOLE CONSTITUCIONAL PARA NO RECONOCERLO. 1a./]. 46/2015,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, septiembre de 2015, p. 253.

47 Tesis de jurisprudencia la./J. 43/2015, op. cil.
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derechos de una persona a partir de su orientacion sexual”. Asi pues, con-
cluy6 que “bajo ninguna circunstancia se puede negar o restringir a nadie
un derecho con base en su orientacion sexual”.*

Atendiendo al sistema de jurisprudencia mexicano —conformado por
la reiteracién del criterio en al menos cinco ocasiones—, la Primera Sala
sienta un criterio obligatorio para todas las autoridades judiciales, en caso
que tengan que analizar una norma con las caracteristicas descritas.

Por otro lado, con la afirmacién en la jurisprudencia de que pese a la
libertad configurativa que tienen los congresos locales en materia civil és-
tos deben respetar los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y
en los tratados suscritos por México —incluido, claro esta, el principio de
igualdad y no discriminaciéon—, la Primera Sala manda un poderoso men-
saje a los 6rganos legislativos en cuanto a la limitacién que tienen dentro de
sus facultades, abonando al debate —y tomando postura al respecto— de los
tribunales constitucionales como 6rganos contramayoritarios. Dicho criterio
ha sido retomado por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia, al
analizar la adopcioén de menores de edad por parejas del mismo sexo.

E. La decision intermedia del Tribunal Pleno respecto
del matrimonio 1gualitario en Falisco

En enero de 2016, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
decidi6 la accién de inconstitucionalidad 28/2015, en la cual se cuestiond
la constitucionalidad de la definiciéon del matrimonio como aquélla entre un
hombre y una mujer, respecto del articulo 260 del Cédigo Civil de Jalisco.*

La decisiéon bas6é su razonamiento principalmente en la proteccién a
todas las formas de familia, reconocida en el articulo 4o. constitucional,
retomando gran parte de las consideraciones de la accién de inconstitucio-
nalidad 2/2010, relativa al matrimonio igualitario en el entonces Distrito
Federal, y a la cual me referi en el inciso a) de este subcapitulo. Por otro
lado, en un pequeno apartado retomd, de manera genérica, las decisiones

48 Idem.

49 El articulo que dio pie al cuestionamiento de constitucionalidad es el 260 del Codigo
Civil de Jalisco, que establece que “para contraer matrimonio, el hombre y la mujer necesi-
tan contar con cuando menos dieciocho afios de edad de conformidad a lo dispuesto por el
articulo 45 de la Ley General de las Nifas, Nifios y Adolescentes”. Al modificar la edad para
contraer matrimonio, dicho articulo reitera que el matrimonio es entre un hombre y una
mujer, lo cual dio pauta al Tribunal Pleno a no sélo analizar dicho articulo, sino la definicién
misma de matrimonio contenida en otro articulo (el 258) del mismo cédigo.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QRQ9rY

46 KARLA I. QUINTANA OSUNA

de la Primera Sala en relacién con la inconstitucionalidad por discrimi-
nacién de la definicién de matrimonio heterosexual. No obstante, no hizo
un analisis con base en dichas consideraciones, ni se refiri6 a las categorias
sospechosas, ni aplicd un escrutinio estricto, tal como se habia hecho en nu-
merosos asuntos en la Primera Sala. La decision concluyé que los articulos
analizados son inconstitucionales, por lo que, al tratarse de una accién de
inconstitucionalidad, declar6 la invalidez del articulo impugnado v, en con-
secuencia, se extendi6 la declaratoria de invalidez a los articulos 258, en la
parte que indica “un hombre y una mujer” y 267 bis, igualmente en la parte
que senala “El hombre y la mujer”.

La sentencia tiene dos caras opuestas. Si bien es una decisiéon muy re-
levante desde la politica judicial, pues el Tribunal Pleno, por unanimidad,
la suscribid en los términos descritos, lo cierto es que se perdié una opor-
tunidad historica para tener una decisiéon colegiada de mayoria calificada
—aunque posiblemente no unanime— que retomara un analisis constitu-
cional basado en el principio de igualdad y no discriminacion. Asi pues,
considero que se debi6 incluir el desarrollo de la Suprema Corte de Justicia
en materia de igualdad y no discriminacién y, en concreto, se debi6 llevar a
cabo un escrutinio estricto de las normas estudiadas. Dicha argumentacion
no hubiera afectado, en absoluto, la decisién en cuanto al derecho a la fa-
milia, y hubiera reconocido, ademas, los pasos claros que el tribunal consti-
tucional ha dado en materia de igualdad y no discriminaciéon.*

IV. ADOPCION DE MENORES DE EDAD POR PAREJAS
DEL MISMO SEXO

En la accion de inconstitucionalidad 2/2010, en el que se analizo la fi-
gura del matrimonio igualitario para el entonces Distrito Federal, se analizo
también el articulo que permitia a las parejas del mismo sexo, que acudie-
ran a la figura del matrimonio, fueran considerados como adoptantes de
menores de edad. En dicha decisién, luego de reiterar la proteccion consti-
tucional de todas las formas de familia, y de hacer un analisis que incluyo
estudios cientificos sobre la no afectaciéon para los menores de edad, asi
como con base en la libertad configurativa de los congresos locales para le-
gislar en materia civil, el Tribunal Pleno consideré que el articulo impugna-
do era constitucional. En dicha decision no se hizo un analisis del principio
de igualdad y no discriminacion.

50 Véase el voto concurrente del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena en dicha accién
de inconstitucionalidad.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QRQ9rY

LA EVOLUCION JUDICIAL DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 47

Por otro lado, como ya destaqué, Colima incluy6 en su Codigo Civil
la figura del enlace conyugal para parcjas del mismo, distinguiéndolo del
matrimonio heterosexual, con los mismos derechos y obligaciones, con la
excepcion de ser considerados para adoptar menores de edad. En la deci-
sion del amparo en revision 704/2014, la Primera Sala, en relaciéon con el
alegato sobre adopcion, determind, luego de hacer un analisis constitucio-
nal de la figura alterna de enlace conyugal y declararla discriminatoria, y
determinar la inconstitucionalidad de la definicién heterosexual del matri-
monio, determin6é —con base en el principio de igualdad y no discrimina-
cién— que las parejas del mismo sexo podian, en igualdad de circunstancias
que cualquier matrimonio, ser consideradas como posibles adoptantes.’!

Posteriormente, el 11 de agosto de 2015, el Tribunal Pleno decidi6 la
accion de inconstitucionalidad 8/2014 en la que se cuestiond la constitucio-
nalidad del articulo 19 de la Ley Regulatoria de las Sociedades de Convi-
vencia del Estado de CGampeche, que establecia que “Los conviventes [sic]
no podran realizar adopciones en forma conjunta o individual. No podran
compartir o encomendar la patria potestad o guarda y custodia de los hijos
menores del otro. Es nulo de pleno derecho cualquier pacto que contraven-
ga esta disposicion”. Es decir, de conformidad con dicho articulo, los convi-
vientes se encontraban impedidos de adoptar.

La Corte hizo un analisis del articulo en dos grandes apartados: el dere-
cho de los menores de edad a tener una familia, y el derecho a la igualdad y
no discriminacién, que se divide en discriminaciéon por estado civil y discri-
minacion por orientacion sexual. Es importante destacar que en ambos ejes
tematicos, el pleno no acudid, como lo hizo afos antes, a estudios cientificos

51 De dicha decisién surgi6 la siguiente tesis: ADOPCION. LOS MATRIMONIOS ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO TIENEN EL DERECHO A SER CONSIDERADOS PARA REALIZARLA
EN IGUALDAD DE CONDICIONES QUE LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS HETEROSEXUA-
LES. Esta Primera Sala ha establecido en varios precedentes que la vida familiar de dos
personas del mismo sexo no se limita a la vida en pareja sino que, como cualquier pareja he-
terosexual, se puede extender, de asi desearlo, a la procreacién y la crianza de nifios y nifias.
También ha destacado que existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios
y ninas procreadas o adoptadas por algiin miembro de la pareja, o parejas homosexuales que
utilizan los medios derivados de los avances cientificos para procrear o tienen hijos a través
de la adopcién, con independencia de que se les permita el acceso al poder normativo para
contraer matrimonio. Ahora bien, una vez establecido que no existe razoén constitucional
para negar a las parejas del mismo sexo el acceso al matrimonio y que es discriminatorio
crear una figura alternativa para ellas, esta Primera Sala determina que los matrimonios en-
tre personas del mismo sexo tienen el derecho de ser considerados para adoptar, en igualdad
de condiciones que los matrimonios entre personas heterosexuales y cumpliendo con los re-
quisitos pertinentes. la. CCCLIX/2015, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, noviembre de 2015 p. 950.
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sobre la no afectacion a los menores de edad, sino que bas6 su argumento
exclusivamente en los derechos a la familia (cualquier forma de ésta), y a la
igualdad y no discriminacién.

En el primer apartado, la decision retomé los precedentes de la protec-
cién constitucional a todas las formas de familia, y determiné que impedir
alos menores de edad a que convivientes sean considerados como adoptan-
tes, vulnera el derecho de los primeros a formar parte de una familia. En el
segundo apartado, luego de establecer estandares generales sobre el princi-
pio de igualdad y no discriminacién —incluidas las categorias sospechosas,
el fest de escrutinio estricto, la distincion entre discriminacion directa e indi-
recta, la referencia a la discriminacion estructural,® asi como a la limitacion
de la libertad configurativa de los congresos locales a legislar en respeto a los
derechos humanos—, el pleno destac6 que existe una discriminacién “ge-
nérica”, que fue entendida, en el asunto, como aquella que se da con base
en el estado civil. En ese sentido, la Corte analizé la figura de la sociedad
de convivencia como un estado civil o estado marital, considerado como
categoria sospechosa en el articulo lo. constitucional.’® Asi, al analizar la
prohibicién de adoptar de los convivientes, y contrastarlo con el articulo
del Cédigo Civil de Jalisco, que permite ser considerado como adoptante a
cualquier persona en lo individual, a las parejas casadas y en concubinato,
consider6 que la exclusiéon que se hacia a los convivientes era discriminato-
ria, en razon del estado civil de los contrayentes.

El siguiente analisis se basé en la discriminacién por orientacién sexual,
pues si bien la norma no establece expresamente que dicha figura esté li-
mitada a parejas del mismo sexo, lo cierto es que es la tnica figura civil a
la que dichas parejas pueden acudir, teniendo prohibido el matrimonio o el
concubinato, ambos definidos como uniones heterosexuales.

Con base en lo anterior, el Tribunal Pleno determiné, por mayoria cali-
ficada, que el articulo que prohibia a los convivientes ser considerados como
adoptantes era inconstitucional en razén de la vulneracién a la proteccion
de todas las formas de familia, y con base en la discriminacién por estado

2" Al respecto, se cita, entre otros, Saba, Roberto, “Desigualdad estructural”, en Garga-
rella, Roberto y Alegre, Marcelo, El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igua-
litario, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, y Serrano Garcia, Sandra el al., Herramienlas para una
comprension amplia de la igualdad sustancial y la no discriminacion, México, Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2011, pp. 20-25.

33 Para ello sigui6 el precedente de la Primera Sala, amparo directo en revisién 597/2014,
resuelto el 19 de noviembre de 2014, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.
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civil. Una mayoria simple consideré que, ademas, dicha norma era discri-
minatoria con base en la orientacién sexual.

Este precedente es relevante no sélo por la conclusion a la que arriba,
sino por constituir el primer asunto suscrito por el Tribunal Pleno sobre
estandares relacionados con el principio de igualdad y no discriminacion.
Finalmente, es importante destacar que en mayo de 2016, como consecuen-
cia de esta decision, el congreso local del Estado de Campeche incluyé en su
Codigo Civil el reconocimiento del matrimonio igualitario.

V. NUEVOS CASOS

Los asuntos expuestos —tanto aquéllos en que las parejas deseaban casarse,
como aquél en que las personas homosexuales consideraron que la ley que
estipulaba el matrimonio era per se discriminatoria— han abierto el camino
para que tanto en la Primera Sala de la Suprema Corte, como en diferentes
juzgados de distrito, se hayan presentado innumerables recursos que han per-
mitido no sélo confirmar los criterios establecidos,’* sino ampliarlos a temas
de concubinato,® e incluso, superarlos en materia de reparaciones.

Asimismo, la Primera Sala ha recibido amparos en que los quejosos
solicitan, ademas de casarse y/o declarar la definiciéon de matrimonio hete-
rosexual, como discriminatoria, el otorgamiento de otro tipo de reparacio-
nes como la disculpa putblica, la indemnizacién, el exhorto a los congresos
locales, entre otros. Dichos asuntos atin no han sido resueltos.

En el ambito local, luego de la emisién de la decision en el amparo en
revision 152/2013 —referente a la discriminacién legislativa por la simple
existencia de la norma—, se han resuelto varios asuntos a lo largo del pais

> Asi, por ejemplo, la Primera Sala ha resuelto los siguientes casos: el amparo en revision
263/2014, en el cual analiz6 la inconstitucionalidad de los articulos 40 y 165 del Codigo
Familiar del Estado de Sinaloa —como leyes autoaplicativas—, que limitan tanto la figura
del matrimonio como la del concubinato a “un hombre y una mujer”; el amparo en revision
122/2014, en el que se llevo a cabo el estudio de constitucionalidad del articulo 7o. de la
Constitucion Politica de Baja California; de los articulos 143 y 144 del Codigo Civil local;
el amparo en revision 591/2014, en el que se declard la inconstitucionalidad del articulo res-
pectivo en el Estado de México; o el amparo en revision 615/2014, respecto del articulo 147
de la Constitucion local de Colima en similar sentido. Véase también amparo en revisiéon
483/2014.

% La Primera Sala analiz6 un amparo en el que se alegaba la inconstitucionalidad no
solo de la definicién de matrimonio, por limitarlo a parejas heterosexuales, sino también del
articulo que definia el concubinato como heterosexual. (fr. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Amparo en revision 264/2014, resuelto el 24 de septiembre de 2014, bajo la ponen-
cia de la ministra Olga Sanchez Cordero. Secretaria: Carolina Cienfuegos.
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con el mismo razonamiento. Asi, por ejemplo, Nuevo Leon, Tamaulipas,
Chihuahua, Oaxaca, Baja California y Chiapas®® han emitido sentencias
favorables a quienes han interpuesto los amparos contra leyes que definen
el matrimonio por considerarlas discriminatorias. En algunos casos incluso,
como en Chihuahua, se ha ampliado la reparaciéon a la publicacion de la
sentencia. Algunos —los menos— han permanecido con la interpretacion
conforme, en vez de la inconstitucionalidad, o han negado el amparo.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

El reconocimiento del acceso al matrimonio igualitario, basado en el princi-
pio ala no discriminacién, genera, como consecuencia logica, el derecho a la
proteccion de todas las formas de familia con y sin hijos. En relacion con esto,
el desarrollo judicial en México, como se ha visto, ha alejado el objeto del
matrimonio de la procreacion o el cuidado de hijos y lo ha centrado en el de-
recho de toda persona a acceder a los beneficios de la figura del matrimonio
en igualdad de circunstancias y en la aceptacion de que, con dicha union, se
protege una forma de familia mas. El reconocimiento del matrimonio iguali-
tario en términos de autonomia y dignidad replantea, sin duda, la forma de
entender el derecho de familia y sus instituciones.’’

Los casos expuestos en este articulo constituyen una serie de decisiones
que han abierto, desde la Judicatura mexicana, nuevos debates tanto desde
punto de vista sustantivo como procesal. Por un lado, se ha dado contenido
al principio de igualdad y no discriminacion a la luz de la categoria sospe-
chosa de orientacion sexual. Con ello, el Poder Judicial mexicano ha toma-
do un sendero firme en el reconocimiento de los derechos de la comunidad
LGTTBI, en igualdad de condiciones que las personas heterosexuales, en
relacion con el acceso al matrimonio y a ser considerados como adoptantes
de menores de edad. Asimismo, cabe resaltar que las decisiones hayan des-
tacado la discriminacion histérica de este grupo y la necesidad de combatir
los estereotipos que giran alrededor del mismo.

% Como ejemplo, tenemos a Nuevo Leén: amparo 821/2014, resuelto por el Juzgado
Quinto de Distrito en Materias Civil y del Trabajo del Cuarto Circuito; Tamaulipas: amparo
19872014, resuelto por el Juzgado Tercero de Distrito del Décimo Noveno Circuito; Chi-
huahua: amparo 78372014, resuelto por el Juzgado Octavo de Distrito del Décimo Séptimo
Circuito; Oaxaca: amparos 1380 y 1381, resueltos por el Juzgado Tercero de Distrito del
Décimo Tercer Circuito; Baja California Sur: amparo 694/2014, resuelto por el Juzgado
Primero de Distrito del Vigésimo Sexto Circuito; Chiapas: amparo 1428/2014, resuelto por
el Juzgado Segundo de Distrito del Vigésimo Circuito.

57 (fi. Lara Chagoyan, Roberto y Quintana Osuna, Karla 1., op. cit., p. 33.
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Es importante enfatizar, ademas, la clara postura de negar la posibili-
dad de nombrar la unién entre personas del mismo sexo de forma distinta
al matrimonio, puesto que ello implicaria una decisién en si misma discri-
minatoria asemejada al régimen de “separados pero iguales”, siendo que no
existe distinciéon alguna para reconocer el acceso a ninguna persona para
acceder al matrimonio. Esta no es una discusiéon menor, pues existen alre-
dedor de diecisiete paises que tienen una figura civil alternativa que fun-
damente la diferencia en que se deben proteger las uniones de las parejas
del mismo sexo con una figura civil distinta para no alterar la comprension
histérica del matrimonio.

También en el ambito sustantivo, pero de manera que trasciende al
matrimonio igualitario, es relevante destacar que si bien es cierto que las
entidades federativas tienen libertad configurativa para legislar en materia
civil, tienen que hacerlo siempre respetando el principio de igualdad y no
discriminacién; es decir, pueden legislar siempre que, al hacerlo, no discri-
minen. Esto resulta particularmente relevante en una Federaciéon como la
mexicana, para repensar los limites que, en materia legislativa, tienen los
congresos locales, y que sitia el debate en la posiciéon contramayoritaria del
tribunal constitucional.

En el ambito procesal, que por supuesto trasciende también el tema
de matrimonio igualitario, el estandar propuesto en relacion con el interés
legitimo, las normas autoaplicativas, el dafio expresivo y las categorias sos-
pechosas, abre la puerta para que cualquier persona o grupo de personas
—pensemos en pueblos indigenas o mujeres en relaciéon con los derechos
sexuales y reproductivos— que se encuentre incluida en una de éstas, prue-
be la estigmatizacion por discriminacion, para que su asunto sea revisado
en los méritos, como de hecho, ya ha estado sucediendo.’® Sin duda alguna,
dicho estandar constituye un nuevo entendimiento en el analisis de proce-
dencia del juicio de amparo.

Por otro lado, los precedentes han abierto nuevamente la discusién so-
bre las reparaciones en materia de derechos humanos, a través de un recur-
so judicial —el amparo— que no fue originalmente pensado para respon-
der a esas necesidades, pero que empieza a revaluarse con casos como los
analizados.

Como se destaco, los estandares propuestos en los diferentes asuntos es-
tudiados han dado pie a una avalancha de casos a lo largo del pais, tanto en

8 Véase Reasuncion de competencia 28/2014, fallada el 14 de febrero de 2015 en ma-
teria de derechos sexuales y reproductivos, véase sentencias de jueces de distrito en relaciéon
con leyes relacionadas con la libertad de expresion y su afectaciéon a defensores de derechos
humanos.
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el ambito local, como nacional, con resultados judiciales, en general, consis-
tentes con los precedentes. Incluso, como se menciono6, la Primera Sala emi-
ti6 jurisprudencia en cuanto a la inconstitucionalidad de la definicion del
matrimonio que excluya a las parejas del mismo sexo y en cuanto a la prohi-
bicion de discriminacion por parte del legislador al momento de legislar en
materia civil. Sin embargo —hay que decirlo—, existe ain una reticencia
en clertos sectores de la sociedad que ha producido un efecto pendular. Asi,
por ejemplo, unas semanas después de la emision de la cuarta sentencia de
Oaxaca, se cred, en el Senado de la Republica, la Comision de Familia, con
la finalidad de defender a la “familia tradicional”. Por otro lado, atin con una
sentencia de la Suprema Corte a su favor, a una pareja del mismo sexo le era
negado su derecho de acceder al matrimonio en Mexicali, Bajo California.
Finalmente, luego de la emision de la jurisprudencia, por parte de la sala,
ha habido sectores que han sido expresos en rechazar dicha decision, por un
lado —como ya se preciso6— desde los argumentos de la libertad configu-
rativa de los congresos locales, contra el argumento contramayoritario del
Poder Judicial, y del interés superior de los nifios y ninas, y por otro, desde
el punto de vista religioso.

Quedan muchos pendientes en la materia. Es valido cuestionar que el
reconocimiento de derechos de grupos histéricamente discriminados sea
s6lo —o preponderantemente— a través del ambito judicial, lo que necesa-
riamente traera consigo consecuencias juridicas, al no existir uniformidad
legislativa.

:Qué sucedera, por ejemplo, con una pareja del mismo sexo que decida
separarse en una entidad distinta a donde se caso, cuando la ley aplicable es
la de la residencia conyugal? ;Qué pasara cuando a una pareja del mismo
sexo le sea reconocido, via judicial, su derecho a contraer matrimonio, y
posteriormente desee adoptar en una entidad federativa que limita el matri-
monio a las parejas heterosexuales, y la adopcion de nifias y ninos expresa-
mente lo restringe a aquél?

Por otro lado, surgen dudas en cuanto a la aplicacién de criterios sobre
filiacién: ¢aplicaria la presuncién wuris tantum al matrimonio igualitario entre
dos mujeres, cuando un hijo o hija naciera de una de ellas dentro del mismo;
aun cuando es evidente que la mujer que no haya parido no es la madre
biologica? ;Podria un hombre reconocer la paternidad de un hijo de otro
hombre que tenga s6lo para €l la patria potestad y custodia de un menor de
edad? ;O una mujer respecto de otra mujer?

Por otro lado, atendiendo al desarrollo argumentativo de los preceden-
tes en relacion a la finalidad del matrimonio, cabria preguntarse si una vez
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que se ha dicho que la finalidad del matrimonio no es la procreacion, qué
justificaria que éste se limite a dos personas.*

También podrian surgir de doctrina constitucional sobre si ges viable
que la Suprema Corte se refiera a todas y cada una de las legislaciones loca-
les en la materia o si se podria dar una declaratoria de inconstitucionalidad,
como lo prevé la ley de amparo en relacion con la definiciéon de matrimonio
en términos genéricos, o tendria que ser por entidad federativa?

En todo caso, la intencién del articulo ha sido el destacar la evolucién
que el matrimonio igualitario ha tenido en la Judicatura mexicana y la im-
plicaciéon que el reconocimiento de dicho derecho ha tenido directa e in-
directamente. Los avances son importantes tanto para el tema sustantivo,
como para el adjetivo de los derechos humanos. Los efectos que esto tenga
en el entendimiento de los derechos humanos, y en la aplicaciéon de prece-
dentes sobre el principio de igualdad y no discriminacién por orientaciéon
sexual, en nuevas hip6tesis como las descritas, ain estan por verse.
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