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C. DIPUTADO CESAR MORALES NINO
PRESIDENTE DE LA MESA DIRECTIVA LXIV
H. CONGRESO DEL ESTADO DE OAXACA
PRESENTE

El suscrito Diputado Noé Doroteo Castillejos, Coordinador del Grupo Parlamentario
del Partido Trabajo, Sexagésima Cuarta Legislatura del H. Congreso del Estado de
Oaxaca, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 50 fraccion | de la
Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, 20, 30 fraccién | de la
Ley Orgdnica del Poder Legislativo del Estado del Estado de Oaxaca: 55 , 58 y 59
Reglamento Interior del Congreso Libre y Soberano de Oaxaca: y demds relativos
aplicables, someto a consideracion de esta Soberania la presente INCIATIVA CON
PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTICULOS 143 Y 143 BIS DEL
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE OAXACA, de conformidad con la siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS

Oaxaca fue la primera entidad en el pais en donde se cuestiono la validez del
esquema normativo en donde el unico modelo de familia legitimado por el
derecho fuera la constituida por la union de un hombre Yy una mujer.

Este 5 de diciembre de este ano se cumpliran seis anos de las sentencias
constitucionales en donde la Primera Sala de la Suprema Corte, al andlizar la
legislacion civil del estado de Oaxaca, sostuvo que la definicion de matrimonio
como la union de un hombre y una mujer encierra un acto de discriminacion por
motivo de la orientacion sexual de las personas. Con el paso del tiempo el criterio
se aplico a cualquier norma nacional.

Por otro lado, en agosto de este afio tambien se cumplieron ocho anos desde que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determing la validez de las reformas al
Codigo Civil para el Distrito Federal que modificaron la definicion de matrimonio
para permitir que el matrimonio sea entre dos personas y no exclusivamente entre
un hombre y una muijer.

El tiempo franscurrido desde entonces parece mucho, pero en los procesos
historicos la medida se vuelve relativa.
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En 2012, solo la Ciudad de México contaba con una legislacion garantista para Ias
familias homoparentales, al dia de hoy el beneficio se ha extendido, de una forma
U otra, a casi una tercera parte de las entidades federativas pero el Estado de
Oaxaca sigue sin modificar su legislacion abiertamente discriminatoria.

Muchas cosas han cambiado desde que la poblacion LGBTI' decidio reclamar sus
derechos involucrando a la Suprema Corte y demas integrantes del Poder Judicial
de la Federacion.

Ha llegado el momento que las instituciones democraticas como lo es el Congreso
del Estado en cumplimiento del mandato constitucional de promocion, proteccion
y respeto a los derechos humcmos actudlicen la regulacion de la figura del
matrimonio de acuerdo a los mas altos estandares en la materia.

Cambio del paradigma juridico en materia de familia:

El pum‘o de partida para el andlisis es el ano 2009; hasta ese momento la asignacion
unanime de contenido juridico a Ia coTegorlo familia se fundamentaba en tres
ideas basicas: a) La heterosexualidad del genero humano como norma biologica
ineludible; b) en consecuencia todas las familias se constituyen a partir de
relaciones heterosexuales; y c) la indisolubilidad del binomio matrimonio-familia en
donde se concibe al primero como el origen de la segunda. Ninguna de ellas tiene
su origen en el campo del derecho.

En diciembre de ese ano, los colectivos LGBTI de la Ciudad de Méexico celebraban
la aprobacion de las reformas al Cddigo Civil que permitiriia el matrimonio entre
personas del mismo sexo. En el resto del pais, incluyendo el estado de Oaxaca, el
panorama fue menos alentador.

"En la presente se seguira el criterio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
utiliza las siglas LGBTI para referirse a las personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex.
Véase el Comunicado de prensa 28/2017 disponible en: http:/iwww

.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/028.asp
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En confra de la reforma aprobada para se interpuso una accidén de
inconstitucionalidad que fue registrada con el expediente 2/2010. El Pleno de la
Suprema Corte resolvio la resolvié en agosto de 2010.

La sentencia inicia delimitando los alcances del estudio e interpretacion
constitucional que llevaria a cabo:

220.... la verificacion sobre si la medida legislativa mediante la cual se busca la
equiparacion u homologaciéon de las relaciones entre personas del mismo sexo %
las heterosexuales y asi proteger unas y ofras juridicamente, a través de la institucidn
civil del matrimonio, trastocan o no bienes o valores constitucionalmente
protegidos, como los que, en el caso, alega el accionante?

De esta manera la Suprema Corte se dedicd a dar respuesta un planteamiento
especifico: zse viold la Constitucién Federal cuando la Ciudad de México modificd
la definicién de matrimonio para hacerlo accesible a parejas de personas del
mismo sexo g3

En cuanto al andlisis del cuerpo de la resolucidn, la Corte desarrolld su
razonamiento a través de cinco puntos principales:

a) Interpretacion del articulo 4° constitucional en relaciéon a la familia como
categoria protegida por el derecho.

b) Ubicacion del matrimonio en el marco constitucional.

c) Implicaciones constitucionales de la creacion de una figura distinta al
matrimonio para las parejas de personas del mismo sexo.

2 Ibid., p. 81. Véase también MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. AL
TRATARSE DE UNA MEDIDA LEGISLATIVA QUE REDEFINE UNA INSTITUCION CIVIL, SU
CONSTITUCIONALIDAD DEBE VERIFICARSE EXCLUSIVAMENTE BAJO UN PARAMETRO DE
RAZONABILIDAD DE LA NORMA (ARTICULO 146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DE LA
ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009). Tesis P. XXIV/2011, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXV, Agosto de 2011, p. 873.

3 MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio Igualitario. La visién desde el litigio, Op. Cit., pp. 82-83.
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d) Efectos de la reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal en relacién con
el Pacto Federal.

e) Estudio del interés superior del menor frente a las adopciones por parejas de
personas del mismo sexo. En la exposicion de estos argumentos quedaran
sustentadas las bases para plantear el tema  del matrimonio entre personas
del mismo sexo como un problema constitucional con efectos a escala
nacional, por ello es preciso estudiarlas detalladamente.

La inferpretacion del articulo 40 constitucional. Este numeral establece en su primer
parrafo la obligacion estatal de proteger el desarrollo y organizacion de la familia*

En esta parte de la sentencia la Corte desarrollo el contenido y alcances de esta
categoria protegida constitucionalmente. Estos argumentos son el fundamento
principal de la resolucion y a su vez fueron el punto de partida para el litigio de
casos que se expone en esta proyecto de decreto, por ese motivo se cita en
extenso:

234. ..lo que se consagra constitucionalmente es la proteccion de la familia su
organizacion y desarrollo, dejando al legislador ordinario garantizarlo de manera.
tal que, precisamente, conlleve su promocion y proteccion por el Estado, sin que
tal proteccion constitucional, empero, se refiera o limite a un tipo de familia, como
seria la nuclear (padre, madre e hijos) y que, de ahi, se pueda desprender que la
familia se constituya exclusivamente a traves del matrimonio entre un hombre y una
mujer y, mucho menos, que sea este un requisito para que ‘proceda’ la proteccion
constitucional a la familia...

235. Por consiguiente, si partimos de que la Constitucion no protege exclusivamente
a la familia que surge o se constituye mediante aquella institucion, debido a que la
proteccion es ala familia, entonces, dentro de un Estado democratico de derecho,
en el que elrespeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo que debe entenderse
protegido constitucionalmente es la familia como realidad social y, por ende, tal

4 Art. 4. El varon y la mujer son iguales ante’la ley. Esta protegera la organizacién y el desarrollo de
la familia.
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proteccion debe cubrir todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad
existente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias gue se constituyan con
el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia
monoparental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo similar...

237. De todo lo anterior, tenemos que en modo alguno, el arficulo 4° de la
Constitucion alude a la institucion civil del matrimonio, menos aun definiendola, por
lo que deja esa atribucion normativa all legislador ordinario; tampoco se desprende
del mismo, que la Constitucion proteja solo un Unico modelo de familia -“ideal-
que, exclusivamente, tenga su origen en el matrimonio entre un hombre y una
mujer..., ya que lo que mandata..., es la proteccion a la familia como tal, al ser
indudablemente la base primaria de la sociedad, sea cual sea la forma en que se
constituya, y esa proteccion es la que debe garantizar el legislador ordinario.

238.Por consiguiente, si conforme al articulo4°constitucional,el legislador ordinario,
a lo que esta obligado, es a proteger la organizacién y el desarrollo de la familia -
en sus multiples organizaciones y/o manifestaciones-, sin encontrarse sujeto a una
concepcion predeterminada de la figura del matrimonio, es indudable, entonces,
que, en el gjercicio de esa labor, no puede dejar de lado que Ia familia, antes que
ser un concepto juridico, es un concepto sociologico, pues..., la familia, lejos de ser
una creacion juridica, nace o se origina con las relaciones humanas,
correspondiendo mas bien a un diseno social que, por ende, se presenta de forma
distinta en cada cultura; asi, los cambios y transformaciones sociales que se van
dando a lo largo del tiempo, de manera necesaria, impactan sustancialmente en
la estructura organizativa de la familia en cada epoca...

240. El legislador ordinario,al regular la organizacion y el desarrollo de la familia,se
encuentra compelido a atender a esa realidad social, pero no sdlo eso, sino que
tambien esa realidad social debe guiar la interpretacion constitucional y legal que
realiza esta Corte, como Tribunal Constitucional, a fin de que la Constitucion sea un
documento vivo, por lo que no seria sostenible interpretar que, aun cuando, como
ya vimos, el texto constitucional no alude a un modelo de familia “ideal”, ni al
matrimonio enfre un hombre y una mujer como su presupuesto, como alega el
Procurador General de la Republica, el legislador si este obligado a protegerlo, por
sobre ofros tipos de organizacion familiar, excluyendo a los demds.s

® Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Op. Cit., pp. 86-90. Véanse también MATRIMONIO. LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO ALUDE A DICHA
INSTITUCION CIVIL NI REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA, CON BASE EN EL CUAL
PUEDA AFIRMARSE QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVAMENTE POR EL MATRIMONIO
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Con estos pdrrafos la Corte modifico la concepcion juridica tradicional que
consideraba al matrimonio como presupuesto de la familia; a partir de esta
decisidn sera la familia, como fenomeno social, la categoria preexistente, y el
matrimonio la garantia a traves de la cual el Estado cumple con el mandato
constitucional de brindarle proteccion.

El matrimonio en el marco constitucional. Los argumentos de la Corte tuvieron
como premisa la consideracion del matrimonio como una figura que se ha
transformado a lo largo del tiempo:

242.... no obstante la especial proteccion juridica del matrimonio como institucion
civil -incluso, como base de la familia, mas no como unica forma de integrarla-, ...
es un hecho innegable que la secularizacion de la sociedad y del propio
matrimonio, asi como la transformacion de las relaciones humanas, han llevado
paulatinamente a diversas formas de relacion afectiva, sexual y de solidaridad
mutua y, de ahi, a modificaciones legales en cuanto ala institucion del matrimonio,
que han denvodo en la redefinicion del concep’ro tradicional que del mismo se ha
tenido en cada epoca y a su desvinculacion de una funcion procreativa, como fin
del mismo.6

En el mismo sentido el Pleno sostuvo:

249. ... aun cuando historicamente el matrimonio ha sido considerado como la
union entre un hombre y una mujer, teniendo la procreacion, en determinado
momento, un papel importante para su definicion y, sin desconocer, por ello, que
procrear siga S|endo parte importante de las uniones humanas; no es sostenible
afirmar, sin mds, que el matrimonio, en su definicion tradicional, fuera un concepto
completo vy, por tanto, inmodificable por el legislador, maxime derivado del
proceso de secularizacion de la sociedad y del propio matrimonio.’

ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER. Tesis P. XX1/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, p. 878; y MATRIMONIO. NO ES UN CONCEPTO
INMUTABLE. Tesis P. XXVI, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.

XXXIV, Agosto de 2011, p. 881.
& Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, Op. Cit.,, p. 91.

7 Ibid., pp. 94-95. Véase MATRIMONIO. LA EXISTENCIA DE DIVERSAS FORMAS DE
RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS UNIONES ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO, NO
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Despues de esta argumentacion en torno a los alcances del termino fommo y su
relacion con el matrimonio, la Corte concluye que:

250.... la afirmacion ... de que, constitucionalmente e, incluso, de acuerdo con los
tratados internacionales que cita, constituya un elemento esencial del matrimonio
que se celebre entre personas de diferente sexo (hombre y mu jer), dado que,
segun dice, su finalidad primordial es la procreacion y, de ahi, la formacion de una
familia -una familia ideal-, que es la que, en mayor medida, protege la Constitucion
Federal, no puede ser admitida por esta Corte, pues, como hemos expuesto,
nuestra Norma Fundamental, en ningun momento, lo dispone asi y, ademas, la
relacion juridica matrimonial ha dejado de vincularse al fin de la procreacion,
sosteniendose, primordialmente, en los lazos afectivos, sexuales, de identidad,
solidaridad y de compromiso mutuos de quienes desean tener una vida en comun.8

Una vez que se dejo claro que los conceptos familia y matrimonio son categorias
dinamicas e independientes, que deben responder a necesidades concretas de
una sociedad en constante transformacion, el andlisis se centro en estudiar el
fenomeno del matrimonio entre personas del mismo sexo a la luz del derecho a la
no discriminacion en relacion con el libre desarrollo de la personalidad. Con este
objetivo la Suprema Corte sostuvo:

251. ...la decision de un individuo de unirse a otro y proyectar una vida en comun,
como la relativa a tener hijos o no, deriva de la autodeterminacion de cada
persona, del derecho al libre desarrollo de la personalidad de cada individuo, que
ya ha sido reconocido por esta Corte (amparo directo civil 6/2008) ...

252. De igual manera, tampoco puede compartirse lo aseverado por el Procurador
General de la Republica, en cuanto a que la Constitucion Federal y los tratados
internacionales que invoca, consideran el matrimonio solo entre un hombre y una

IMPIDE LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE AQUEL PARA COMPRENDER DICHAS UNIONES.
Tesis P. XXVII/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
Agosto de 2011, p. 879

8 lbid., p. 95. Véase MATRIMONIO. LA 'POTENCIALIDAD' DE LA REPRODUCCION NO ES UNA
FINALIDAD ESENCIAL DE AQUELLA INSTITUCION. Tesis P. XXI1/2011, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, p. 879.
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mujer, mas no entre personas del mismo sexo, aludiendo, incluso, al “espiritu del
Constituyente” para apoyar su dicho, pues, por un lado, esta Corte considera que
es un hecho innegable que, en €pocas anteriores -y no muy lejanas-, las personas
homosexuales permanecian ocultas, no se mostraban como tales, dada la
desaprobacion social hacia ellas, inclusive, hasta hace muy poco, tal condicion se
consideraba “"una enfermedad”, como lo destacan los especialistas de la
Universidad Nacional Autonoma de Mexico en sus opiniones, lo que apoyan en
diversos estudios que se han realizado al respecto; luego, evidentemente, en tales
documentos -Constitucion Federal y fratados internacionales-, no era siquiera
pensable o reconocible su existencia, menos aun las relaciones o uniones que
establecieran de acuerdo con su orientacion sexual.

253. En funcion de lo anterior, al momento de la creacion, reforma, suscripcion o
ratificacion de dichos documentos, no existia la exigencia de considerar o no esta
situacion, porque, en los hechos, no eran realidades sociales difundidas, no habian
adquirido la relevancia que hoy ostentan vy, por lo mismo, eran definiciones sobre
las que, al no existir una exigencia sustancial de regulacion, no fueron retomadas
por dichas normas.

254. Por lo que no es sostenible una interpretacion de la Constitucion o de los
tratados internacionales, en el sentido restrictivo que pretende el accionante -
menos aun, referido al “espiritu del Constituyente”, en mil novecientos setenta y
cuatro-, pues la interpretacion constitucional debe estar, por un lado, siempre en
correspondencia con la realidad social y, por otro, debe tender a tutelar las
multiples diferencias que caracterizan a una sociedad asentada en la pluralidad y
heterogeneidad de intereses, expectativas y preferencias; debiendo ser muy
cuidadosos al interpretar la Constitucion, cuando estamos ante temas como el
presente -que involucra la ampliacion o la igualdad de las personas homosexuales
y la proteccion de sus uniones que, evidentemente, han transitado dentro de la
sociedad por un camino dificil-, en apoyarnos en un elemento “histarico” del tipo
que invoca el Procurador General de la Republica...

256. Por todo lo senalado, esta Suprema Corte estima que la diversidad sexual de
los contrayentes no es ni constitucional, ni legalmente, un elemento definitorio de
la institucion matrimonial, sino mas bien el resultado de la concepcion social que,
en un momento historico dado, existia, mas no el nicleo esencial del matrimonio y,
por consiguiente, el legislador, al aprobar la reforma legal impugnada,
redefiniendo el concepto de matrimonio, como la union entre dos personas,
extendiendo, de esta manera, esa institucion civil a las personas homosexuales, no
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afecta o trastoca dicha institucion en cuanto a su nucleo esencial o su naturaleza,
como aduce el ocaonon’fe ni tampoco podria sostenerse que la Constitucion se
opone a esa opcion elegida por el legislador ordinario, como tampoco que sea
solo el matrimonio entre un hombre y una mujer, el medio para constituir una familia
-ideal, ademas-.?

De este andlisis se concluye que la prlmer tarea en la argumentacion fue
desarticular la idea de que la Constitucion aludiia al matrimonio en terminos
heterosexuales. El siguiente paso fue declarar que al no haber en ella tal referencia,
la categoria familia contenida en el articulo 4 tampoco podria aludir a un modelo
ideal.

Los argumentos hasta aqui expuestos hubieran sido suficientes para declarar la
validez de las reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal, pero quedaba
pendiente dar respuesta a los planteamientos de la Procuraduria respecto a las
implicaciones constitucionales de crear una figura distinta al matrimonio para las
parejas de personas del mismo sexo, los efectos de la reforma en relacion con las
legislaciones locales y las afectaciones al interes superior del menor derivadas de
las adopciones por parte de parejas del mismo sexo.

Las lmphcocxones de una figura distinta. Para abordar este planteamiento la Corte
tomo como base lo expuesto en el amparo directo civil 6/2008 en torno a libre
desarrollo de la personalidad para sostener que:

258. ... si bien se ha dejado sentado que la Constitucion no se opone a una medida
Ieglslohvo como la que ahora se impugna, encuadrandose, por ende, en la libertad
de configuracion normativa del legislador que, en todo caso, se encuentra solo
acotada por la propia Norma Fundamental; al alegarse por el accionante que
podria haber otras figuras que alcanzaran el fin pretendido por el legislador, o bien,
que no se generaba discriminacion alguna con la prohibicion de contraer
mo’rrlmonlo para las parejas del mismo sexo previo a la reforma legal combatida,
maxime la existencia del reconocimiento para estas de las sociedades de
convivencia, se hace necesario efectuar este andlisis de razonabilidad, aun
cuando ya se concluyo que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal no vulnera
la Norma Fundamental.

% Ibid., pp. 96-98.
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260. El articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todo individuo gozara de las garantias que otorga la Constitucion y
que estas no podran restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y condiciones que
la misma establece, asi como que: “Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen etnico o nacional, el genero, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias,
el estado civil o cualquier ofra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades de las personas.”

261. Ahorabien,elhechodequelaAsamblealegislativa,atravesdelareformalegal
impugnada, reconfiguré la institucion del matrimonio y, por tanto, pueda ahora
contraerse tanto entre personas de diferente como del mismo sexo, se inscribe en
una medida legislativa constitucionalmente razonable, o bien, se debio limitar a
elegir otras medidas que igualmente lograran el fin perseguido por el legislador y
atendieran a las diferencias entre ambas parejas que alega el accionante?

262. Asi pues, siendo enfonces un elemento crucial del alegato del promovente, la
diversidad, o bien, la identidad de sexo en quienes deseen contraer matrimonio,
esta Corte estima necesario aludir a ese aspecto.

265. ..si bien, en nuestra Constitucion, no se contempla un derecho a contraer
matrimonio, lo cierfo es que, por un lado, como ya precisamos, esta Corte ha
senalado que el derecho al libre desarrollo de la personalidad implica tambien el

de decidir casarse o no.

266. Asi, tratandose de personas homosexuales, de la misma forma que ocurre en
las personas con orientacion sexual hacia ofras de diferente sexo (heterosexuales),
es parte de su pleno desarrollo el establecimiento libre y voluntario de relaciones
. afectivas con personas del mismo sexo; relaciones, unas y ofras, que, como
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informan los diferentes datos sociologicos, comparten como caracteristica que
constituyen una comunidad de vida a partir de lazos afectivos, sexuales y de
solidaridad reciproca, con una vocacion de estabilidad y de permanencia en el
fiempo.

269.De lo manifestado se sigue que si uno de los aspectos que conduce la forma
en que un individuo proyectara su vida y sus relaciones, es su orientacion sexual, es
un hecho que, en pleno respeto a la dignidad humana, es exigible el
reconocimiento por parte del Estado no solo de la orientacion sexual de un
individuo hacia personas de su mismo sexo, sino tambien de sus uniones, bajo las
modalidades que, en un momento dado, se decida adoptar (sociedades de
convivencia, pactos de solidaridad, concubinatos y el matrimonio).10

En este aspecto la libertad de configuracion normativa reconocida a favor de Ias
enfidades federativas es una de las principales razones que sustentaron la
posibilidad de que la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México modificara la
definicion del matrimonio en su Codigo Civil.

El parrafo 266 es fundamental para cambiar el paradigma constitucional en
materia de familia ya que en €l se establece los parametros qgue en lo sucesivo
deben ser tomados por el derecho como indicadores para evaluar la eficacia de
la proteccion ordenada constitucionalmente.

La familia deja de ser el producto del matrimonio entendido €ste como la union de
un hombre y una mujer, pasa a ser un elemento previo e independiente
caracterizado por ser una comunidad de vida a partir de lazos afectivos, sexuales

10 |bid., pp. 99-103.
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y de solidaridad reciproca, con una vocacion de estabilidad y de permanencia en
el tiempo.

Por ofro lado, en estos mismos parrafos la Corte sostuvo que la Constitucion Federal
reconoce cierto grado de autonomia para desarrollar su legislacion interna.
Sostiene que la modificacion del Cdodigo Civil en torno a la definicion del
martrimonio no representa una vulneracion constitucional al encontrarse dentro de
ese margen de libertad; ademas, la misma resolucion ya habia dejado claro que
la Ley Fundamental no protege a un solo tipo de familia.

En ofro orden de ideas, no debe pasar desapercibido que al sostener una
propuesi‘o diferenciada para el tratamiento juridico de parejas heterosexuales y
homosexuales la Procuraduria baso su argumento en la imposibilidad biologica de
reproduccion entre personas del mismo sexo; la Suprema Corte expuso con
claridad lo infundado de ese planteamiento:

270.... aun cuando es cierto que existen diferencias entre unas y otras parejas, sobre
todo, en cuanto a la limitante de procrear hijos biologicamente comunes en las del
mismo sexo, ello no se traduce en una diferencia o desigualdad entre ambas
relaciones que, en forma relevante, incida en la decision del legislador de extender
la institucion del matrimonio civil de forma tal que comprenda a ambas, puesto
que, como hemos detallado, la “potencialidad” de la reproduccion no es una
finalidad esencial de aquel tratandose de las parejas heterosexuales que, como
senalamos, dentro de su derecho de autodeterminacion, deciden tener hijos o no,
o bien, se encuentran, en ocasiones, ante la imposibilidad de tenerlos, 1o que, en
modo alguno, les impide contraerlo, ni es una causa para anularlo si no se ha
cumplido con una funcion reproductiva.

272.... no se advierte justificacion razonable para estimar en un Estado
democratico, en el que la prohibicidn de toda discriminacion juega un papel
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tfrascendente, por mandato del articulo 1° constitucional, que el legislador ordinario
este impedido para reconocer juridicamente, a traves del matrimonio, las
relaciones de los individuos heterosexuales y homosexuales que, por igual, son
estables y permanentes, solo por esa “distincion”.

273. Pretender, como hace el Procurador, que dicha desigualdad encuentra
razonabilidad en la conservacion de la familia, como nucleo de la sociedad,
argumentacion que considera, entonces, el matrimonio entre personas del mismo
sexo como una “amenaza” u “oposicion” a dicha estructura, tampoco puede
admitirse por este Tribunal Constitucional, en tanto refiere una afectacion
inexistente, pues, como ya mencionamos,..las uniones entre personas
heterosexuales no son las unicas capaces de formar una “familia”...

275. Por el contrario, la decision tomada por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para ampliar la institucion del matrimonio y comprender a las parejas del
mismo sexo, se corresponde con los postulados fundamentales y les amplia la
proteccion juridica reforzada de su union o vinculo, tal como ocurre con las parejas
heterosexuales, pues son relaciones que tienen las mismas caracteristicas
(afectividad, sexualidad, solidaridad, estabilidad, permanencia, proyecciones
comunes, etcetera), por lo que, contrario a lo afirmado por el Procurador General
de la Republica, la decision del legislador democrdtico para igualar ese derecho
civil a las relaciones heterosexuales y homosexuales, si es un medio para alcanzar
ese fin, esto es, para igualar las uniones de las personas, sean heterosexuales u
homosexuales, al motivarlas las mismas razones para contraer matrimonio, como
son, esencialmente, las de unirse legalmente para formar una vida en comun y
adquirir obligaciones entre si y derechos derivados de tal vinculo, con el
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reconocimiento social de esa union..."

Este ultimo parrafo es trascendental en el cambio de perspectiva en el derecho
familiar. A partir de esta argumentacion el vinculo familiar ya no se debe evaluar
bajo el esquema formal que proponia la definicion de matrimonio sino desde una
perspectiva material tomando en cuenta los lazos afectivos, sexuales, de
solidaridad, de estabilidad, de permanencia, las proyecciones comunes, etcetera.

El Pacto Federal y los efectos de la reforma. El Alto Tribunal inicio explicando que la
resolucion no prejuzgaba sobre la constitucionalidad de las legislaciones de ofras

enfidades federativas!.

No obstante, el Pleno de la Corte se pronuncio brevemente en el sentido de que la
reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal no vulnera el Pacto Federal
contenida en el articulo 121 constitucional:

294. De conformidad con nuestro sistema federal, es necesario partir de que las
entidades federativas son libres y soberanas en todo lo concerniente a su regimen
interior, pero gozando de una independencia limitada, en tanto debenrespetar en
todo momento el Pacto Federal (articulos 40 y 41 de la Constitucion Federal). En
funcion de ello, estan las facultades que las entidades federativas tienen

reservadas, esencialmente, en materia legislativa.

295. En ese tenor, este Tribunal considera, en primer lugar, que el arficulo

11 Ibid., pp. 103-106.

12 |pid., p. 106: "Sin que lo asi resuelto, prejuzgue, en forma alguna, sobre las disposiciones u
ordenamientos de otras entidades federativas que, de ser el caso, se sometieran a control

constitucional por parte de este Alto Tribunal, los que se analizarian en sus propios méritos".
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impugnado no genera [que se].. rompa con el sistema federal, pues,
precisamente, derivado del federalismo, se presenta una gran produccion
normativa, que no sera, ni tiene que ser constitucionalmente uniforme. El hecho de
que en una entidad se regule de determinada manera una institucidn civil, no
significa que las demds deban hacerlo en forma idéntica o similar, como tampoco
que se limite o restrinja la facultad de una entidad para legislar en sentido diverso
a las restantes.'3

Con base en lo anterior la SCN concluyc que “... la expedicion del articulo 146 del
Codigo Civil pord el Distrito Federal e, incluso, el reconocimiento de su
constitucionalidad por [lJa Suprema Corte, no obliga a los Estados a adoptar una
medida legislativa identica o similar4, ademds expuso:

310. ... si esta Suprema Corte ya establecio que respecto de la proteccion
constitucional a la familia, el legislador ordinario tiene libertad de configuracion
normativa, asi como que la familia, es un concepto social y dinamico, por lo que,
dicha proteccion debe comprender todo tipo de familia y. de ahl, se concluyo que
el matrimonio entre personas del mismo sexo es una medida legislativa que, en
modo alguno, violenta la Norma Fundamental, no es posible entonces sostener que

'® bid., pp. 118-119. Véase MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL
DISTRITO FEDERAL. TIENE VALIDEZ EN OTRAS ENTIDADES FEDERATIVAS CONFORME AL
ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA (ARTICULO 146 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE DECRETO
PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009). Tesis
P./J. 12/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto
de 2011, p. 875. '

4 Ibid., p. 121.
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dichas parejas puedan acceder a la institucion del matrimonio, si es su decision,
pero no a conformar una familia, pues, se insiste, la proteccion constitucional no se

limita a un modelo o estructura familiar.

311. Efectivamente, como se dejo sentado en el considerando quinto, la Norma
Fundamental no protege un solo tipo de familia, concretamente, la familia “ideal”,
conformada por padre, madre e hijos, como sostiene el Procurador General de la
Republica, sino a la familia como tal, como realidad social, debiendo entonces el
legislador, al realizar su funcion normativa, buscar, precisamente, la proteccion de
toda estructura u organizacion amiliar y su desarrollo, lo que, ademas, incide
totalmente en la proteccion de los derechos de la ninez, como es el crecer dentro

de una familia.!®

Por ofro lado, aunque lo relativo a la adopcion por parte de parejas de personas
del mismo sexo no es materia de esta iniciativa de reforma; sin embargo, es
importante destacar que al resolver lo relativo al interes superior del menor la Corte
desarrollo un argumento que sera determinante para la modificacion del estado
de cosas a nivel nacional relativo a los alcances de la proteccion constitucional
hacia la familia:

312.... la dinamica social nos demuestra que existe una gran diversidad de formas
como puede integrarse una familia -nuclear, monoparental, extensa e, incluso,
homoparental-, asi como que no siempre derivan del matrimonio; familias, todas,
que innegablemente tienen la misma proteccion constitucional, pues no puede
suscribirse por este Tribunal, de ninguna manera, que se reste valor a la estructura
U organizacion de familias solo porque no se corresponden con concepciones
tradicionales. Asi, la labor del legislador debe buscar siempre arropar o acoger a

15 bid., p. 129.
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todos los tipos de familia, sin excepcion alguna.’s
En el mismo sentido, el Pleno del Alto Tribunal sostuvo:

333. El reconocimiento juridico de la existencia de familias homoparentales que
existen, via reproduccion o adopcion, no desatiende el interes superior del nino; ...
pues es una redlidad que dichas familias existen y, como tales, deben ser
protegidas por el legislador:

son tan respetables unas como otras.1?

Es asi como la Suprema Corte desarticulo los argumentos de la Procuraduria y por

mayoria de nueve votos determing que las reformas al Codigo Civil para el Distrito

Federal no violan la Constitucion; es decir, la accion de inconstitucional se declard
infundada y con ello se sostuvo la vigencia de la definicion de matrimonio que se
refiere a la union de dos personas sin importar su sexo!s,

18 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Op. cit., p. 129.

7 lbid., p. 139. Véase FAMILIA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL COMPRENDE A LA
FORMADA POR PAREJAS DEL MISMO SEXO (HOMOPARENTALES). Tesis P. XXIll/2011,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, p. 871.

'8 Véase MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LA REFORMA AL ARTICULO
146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL
DE LA ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009, NO CONTRAVIENE EL CONTENIDO DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Tesis P. XXVIII/2011,
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Las categorias de matrimonio y familia adquirieron un nuevo significado en el
paradigma juridico, no sdlo en el dmbito del derecho civil que es en donde
tradicionalmente se decanta el derecho de familia, sino en el marco constitucional
que a partir de entonces proyecta sobre el Estado un mandato de proteccion mas
alla de la familia tradicional's.

El problema constitucional con la legislacion civil del estado entorno a la definicion

de matrimonio.

Las interpretaciones desarrolladas por la Corte significaron el derrumbe de un
paradigma vigente en Mexico por casi dos siglos en relacion a la familia como
categoria juridica y que permeaba en los escenarios administrativos, judiciales y
legislativos. Con ello se abrio la puerta a una transformacion profunda del marco
de derechos.

Desde una perspectiva amplia, la aportacion mds trascendente de la accidn de
inconstitucionalidad 2/2010 en el ambito juridico a nivel nacional no fue Ia
declaracion de validez de las reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal: el
impacto de mayor alcance fue la interpretacion constitucional de la categoria
familia que incluyo a las familias homoparentales dentro del radio de proteccion

constitucional2o,

Las nuevas dimensiones de este mandato generaron automdticamente una
contradiccion normativa entre la Constitucion Federal y las legislaciones locales.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, p. 877.

19 Véase MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio lgualitario. La vision desde el litigio, Op. Cit., p. 83.

20 \/éase MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio Igualitario. La vision desde el litigio, Op. Cit., p. 84.
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LIV Lewidastura

La ampliacion de la interpretacion juridica de la categoria familia, al tener como
fuente directa la Constitucion Federal, se convirtio en una herramienta Util para
desafiar al poder politico de los organos legislativos locales que no estaban
dispuestos, y algunos siguen sin estarlo, a reformar su marco legislativo para que el
matrimonio sea accesible a las parejas de personas del mismo sexo.

La Accion de inconstitucionalidad 2/2010 dejo dos cosas claras: a) El estado esta
obligado a proteger a todo tipo de familias, incluyendo la homoparental, y b) Es
discriminatoria la pretension de crear una figura distinta para las parejas de
personas del mismo sexo. La importancia de estos postulados se vera a lo largo del

andlisis de los casos concretos que se exponen en esta investigacion.

En otfras palabras, la sentencia no propone de manera directa que las parejas de
personas del mismo sexo pueden conformar familias y que por ello se les debe
brindar la proteccion estipulada en el articulo 4o constitucional. El esfuerzo fue
dirigido a sostener que dicho articulo no se refiere a un modelo ideal de familia y
que por lo tanto no puede utilizarse esa interpretacion como excusa para invalidar

la reforma.

La argumentacion de la Corte fue fundamentalmente en sentido negativo al
sostener que no hubo vulneracion a la Constitucion ya que esta no define al
matrimonio como una institucion heterosexual. Sostuvo que la Asamblea Legislativa
(como el resto de los crganos legislativos locales) posee libertad de configuracion
normativa para legislar al respecto. La alusion al derecho a la no discriminacion se
abordo de manera accesoria en respuesta al argumento de que la Ley de
Sociedades de Convivencia ya brindaba proteccion a las parejas del mismo sexo.

Desde esta perspectiva, el unico efecto de la sentencia de la Corte fue de tipo
declarativo y sus beneficios inmediatos fueron palpables solo en la capital del pais
ya que permitio que las parejas del mismo sexo pudieran continuar casandose en
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esa entidad. Sin embargo, en sentido estricto, la resolucion no fue dirigida a
fundamentar el derecho que tiene las parejas de personas del mismo sexo a
acceder a la figura del matrimonio?!.

En esta primera sentencia sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo como
un tema de derecho constitucional la Corte reservg a los organos legislativos Ia
libertad de configuracion normativa para modificar la definicidn de matrimonio a
efecto de hacerlo accesible a las parejas homosexuales. De esta manera el asunto
se resolvio como un debate sobre alcance vy distribucion de competencias
legislativas y no en el dmbito del reconocimiento de derechos?2,

Este matiz se comprende mejor al comparar el diseno de la accidon de
inconstitucionalidad con la actividad jurisdiccional desplegada a traveés de un
juicio de amparo. En este Ultimo la parte quejosa reclama ante un Juez la violacion
de un derecho por parte de alguna autoridad y la funcion del drgano jurisdiccional
es determinar si el derecho existe Y €n su caso si fue trasgredido.

Con estas observaciones no se pretende restar valor a los argumentos de Ia
sentencia; al contrario, se reconoce como pieza fundamental en los subsecuentes
avances.

Las precisiones Unicamente buscan exponer la [inea argumentativa que siguic la
Corte al emitir la resolucion. Este trabajo busca reforzar esa decision a fraves de una
interpretacion complementaria: el mandato constitucional de proteccion a la
familia es la base para el reconocimiento del maftrimonio entre personas del mismo

21 bid., p. 83

22 |bid., p. 86.
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sexo como un derecho.

A partir de estos elementos es posible sustentar que el resultado de la sentencia de
la Corte en la accion de inconstitucionalidad 2/2010 fue la creacion automatica
de una contradiccion normativa en el sistema juridico en torno al matrimonio v la

familia23,

La ruptura de la coherencia del sistema juridico surgioc en el momento en que por
un lado la sentencia de la Corte establecio que la proteccion constitucional en
materia de familia incluye a las homoparentales y por el otro, los marcos legislativos
de las entidades federativas, salvo la Ciudad de Mexico en ese momento?24,
confinuaban en la tradicion heteronormativa que excluye a las familias

homoparentales.

En ofras palabras, cuando la Corte resolvio la accion de inconstitucionalidad
2/2010 el resto de las enfidades, e incluso la legislacion federal, entraron
tacitamente y de un momento a otro al umbral de la inconstitucionalidad materiail.

Esta inconstitucionalidad puede caracterizarse desde el punto de vista material ya
que para ser declarada formalmente y desplegar sus efectos era necesario activar
algun mecanismo de control constitucional.

Esto significa que para sacar a la luz lo que la Corte habia sustentado de forma
indirecta era necesario que el derecho volviera a ser dicho afirmando que existe la
obligacion estatal de proteger a las familias homoparentales y que el marco
juridico que no lo haga incumple la Constitucion.

2 bid., pp. 84 y ss.
24 Este analisis se propone a partir de la legislacion vigente en el territorio nacional hasta agosto de

2010 relacionado con la regulacion del matrimonio, incluyendo su definicién como la unién de un
hombre y una mujer.
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Era necesario afirmar constitucionalmente que una definicion que excluye a las
parejas del mismo sexo del acceso al matrimonio es violatoria de derechos
humanos y no quedarse en el plano de la argumentacion en sentido negativo
como lo hizo la Corte para sostener que las reformas al Codigo Civil para el Distrito

Federal no vulneran la constitucion.

Asi las cosas, en la accion de inconstitucionalidad 2/2010 la Corte se enfrento a la
pregunta jse viola el marco constitucional cuando alguna entidad federativa
modifica la definicion de matrimonio para extender la proteccion estatal a las
familias homoparentales? En el nuevo contexto que se analiza en este apartado
surge ofra interrogante: Si el articulo 4 constitucional contiene un mandato de
proteccion ala familia que incluye a las familias homoparentales, sque sucede con
aquellas normativas que no-contemplan ninguna forma de proteccion ellase La
respuesta a esta pregunta integra la hipotesis general de proyecto?s:

Ahora bien, dado el sistema federal bajo el que se integra la Republica mexicana
era necesario que ese planteamiento general se refiriera a algun marco. normativo
especifico de acuerdo a la distribucion de competencias legislativas en materia de

familia y matrimonio.

De este segundo aspecto surge el problema constitucional referido a la legislacion
del Estado de Oaxaca que como integrantes de esta legislatura estamos llamados

a atender:

Si el articulo 4 constitucional contiene un mandato de proteccion a la familia que
incluye a las familias homoparentales, el articulo 143 del Codigo Civil del Estado de
Oaxaca que define al matrimonio como la union de un hombre y una mujer vulnera
el marco constitucional en una doble via:-a) incumple el mandato constitucional

25 Sobre este y los siguientes parrafos véase MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio Igualitario. La
vision desde el litigio, Op. Cit., p. 85.
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de proteccion a la familia, configurdndose una inconstitucionalidad por omisicn
legislativa parcial en competencias de ejercicio obligatorio al excluir del acceso al
matrimonio a las parejas mismo sexo, y b) la referida exclusion viola el principio de
igualdad y no discriminacion.

Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion entorno a la
constitucionalidad del articulo 143 del Codigo Civil del estado.

El esTudib de constitucionalidad del articulo 143 del Codigo Civil oaxagqueno, cCuyo
texto se propone reformar fue abordado por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en distintas sentencias.

El amparo enrevision 581/2012 resuelto bajo la ponencia del Ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea es especialmente minuciosa en el andlisis que interesa a esta
iniciativa de reforma.

En dicha sentencia el estudio de la litis constitucional consistio en determinar si el
articulo 143 del Cddigo Civil del Estado de Oaxaca vulnera el principio de no
discriminacion.

Para andlizar la sentencia en el marco de los objetivos de esta investigacion su
contenido fue organizado de la siguiente manera:

l. Matrimonio entre personas del mismo sexo como problema de
constitucionalidad.

Il. Matrimonio enfre personas del mismo sexo y el principio de no
descriminacion

A. Aplicacion del test de escrutinio estricto al caso concreto.

B. Criterios de derecho comparado.
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Il Libertad de configuracion normativa
A continuacion, se desarrolla cada uno de estos argumentos:

I. Matrimonio entre personas del mismo sexo como problema constitucional. Al
analizar la accion de inconstitucionalidad 2/2010 se expuso que en esa decision el
estudio del matrimonio entre personas del mismo sexo se hizo bajo la dinamica que
impone dicho medio de confrol constitucional.

En ese precedente quedaron pendientes diversos temas, entre ellos las
consecuencias que el fallo tendria en aquellas regulaciones que no contemplaban
ninguna forma de proteccion para las familias homoparentales y especificamente
en la que excluyen del acceso al matrimonio a las parejas del mismo sexo.

La sentencia inicia el estudio de fondo especificando la distincion entre el andlisis
de constitucionalidad de la ampliacion de los terminos de proteccion de un
derecho de aquel que se refiere a la constitucionalidad de su restriccion:

En el derecho comparado, pueden identificarse dos formas de aproximarse al
tema de los matrimonios entre personas del mismo sexo en sede constitucional. En
aquellos casos donde se ha impugnado la legislacion que amplia el acceso al
matrimonio a las parejas homosexuales, el problema que se plantea es si dicha
regulacion es legitima desde el punto de vista constitucional. Mas especificamente,
la pregunta que han tenido que responder los tribunales que se han ocupado de
esta cuestion es si el matrimonio entre personas del mismo sexo es confrario a
alguna disposicion constitucional en especifico, por ejemplo, si no contraviene las
normas que existen en algunas Constituciones sobre la familia o sobre el propio

matrimonio.

Por ofro lado, en ofras ocasiones la impugnacion se ha enderezado en contra

de las normas que no permiten el acceso al matrimonio a las personas del mismo
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sexo. En estos casos el problema se ha analizado centralmente en clave de
igualdad.

La cuestion consiste en determinar si esa regulacion es discriminatoria por No
permitir el acceso a la institucion matrimonial a las parejas homosexuales. Asi, la
pregunta es sila exigencia tradicional de diversidad de sexos para poder contraer
matrimonio es contraria al principio constitucional de igualdad. O dicho de otro
modo, si esta justificada la distincion trazada por el legislador que impide el acceso
a la institucion matrimonial a las parejas homosexuales.

Al respecto, hay que destacar que la logica en la qgue se plantean estos
problemas es totalmente distinta. En el primer caso, se trata de determinar si el
matrimonio entre personas del mismo sexo es posible o tiene cabida dentro de la
Constitucion. En cambio, en la segunda aproximacion se trata de establecer si la
Constitucion exige que se permita el acceso al matrimonio a las parejas del mismo
sexo.

En relacion con este tema, el Pleno de esta Suprema Corte se ocupo de esta
cuestion en la accion de inconstitucionalidad 2/2010 desde la primera de estas
perspectivas. En este sentido, resolvic que las reformas all Codigo Civil del Distrito
Federal que permiten contfraer matrimonio a las parejas del mismo sexo son
compatibles con la Constitucion. Mads concretamente, sostuvo que dicha
regulacion no contraviene el concepto de familia protegido por el articulo 40

constitucional.

El problema que se plantea a esta Primera Sala en el presente recurso de revision
debe analizarse desde la segunda de estas aproximaciones.

Como se senalo en el considerando cuarto, en su demanda de amparo las
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quejosas argumentaron que el arficulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca era
discriminatorio por no permitir el acceso a la ins’fiiucio’h matrimonial de forma
igualitaria tanto a parejas heterosexuales como a parejas homosexuales. Asi, el
presente asunto debe examinarse a la luz de los criterios desarrollados por esta
Suprema Corte para enjuiciar los casos donde se alegan violaciones al principio
constitucional de igualdad.?¢

De esta forma la Sala dejo claro que el estudio de estos casos requiere un
enfoque distinto al utilizado por el Pleno de la Suprema Corte en la accion de
inconstitucionalidad 2/2010.

Il. Matrimonio entre personas del miso sexo y el principio de no discriminacion. La
Corte utilizd el test de escrutinio estricto para evaluar el contenido del articulo 143
del Codigo Civil de Oaxaca. El objetivo fue determinarsi la restriccion que contiene
para que las parejas del mismo sexo no puedan contraer matrimonio se encuentra
directamente relacionada con un fin constitucionalmente protegido y por tanto
estd justificada. Sobre la aplicacion de esta metodologia senalo:

Un primer paso consiste en determinar la intensidad con la que tiene que
hacerse el escrutinio de la distincion realizada por el legislador. En este sentido, las
quejosas alegan que la medida legislativa impugnhada hace una distincion basada
en las preferencias sexuales de las personas. Al respecto, esta Suprema Corte ha
sostenido en multiples precedentes que cuando la distincion impugnada se apoya
en una “categoria sospechosa” debe realizarse un escrutinio estricto para
examinar su constitucionalidad a la luz del principio de igualdad. En esos casos, se
ha sefialado que “el Juez constitucional debera someter la labor del legislador a un
escrutinio especialmente cuidadoso desde el punto de vista del respeto a la
garantia de igualdad” (enfasis anadido).

26 Amparo en revision 581/2012, Op. cit., pp. 26-28.
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En este sentido, una distincion se basa en una categoria sospechosa cuando
utiliza alguno de los criterios enunciados en el uUltimo parrafo del articulo 10
constitucional: origen etnico, nacionalidad, genero, edad, discapacidad,
condicion social, salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil “o
cualquier ofra que atente confra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos v libertades de las personas”.

La utiizacion de estas categorias debe examinarse con mayor rigor
precisamente porque sobre ellas pesa la sospecha de ser inconstitucionales. En
estos casos, puede decirse que las leyes que las emplean para hacer alguna
distincion se ven afectadas por una presuncion de inconstitucionalidad. Con todo,
la Constitucion no prohibe el uso de categorias sospechosas, lo que prohibe es su
utilizacion de forma injustificada. El escrutinio estricto de las distinciones basadas en
categorias sospechosas garantiza que solo seran constitucionales aquellas que
tengan una justificacion muy robusta.

Ahora bien, la cuestion que debe verificarse es si en el caso concreto la medida
legislativa impugnada efectivamente hace una distincion basada en una
coTeg\orio sospechosa. Para poder realizar un pronunciamiento al respecto, resulta
necesario recordar lo que establece textualmente el articulo impugnado del
Codigo Civil de Oaxaca. En la parte que aqui interesa, el precepto dispone lo

siguiente:

Articulo 143. El matrimonio es un contrato civil celebrado entre un solo hombre y
una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda

mutua en la vida.

fise]

En este caso concreto la medida legislativa examinada distingue implicitamente
entre las parejas de distinto sexo y las parejas del mismo sexo: a las primeras les esta
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permitido el acceso al matrimonio, mientras las segundas no tienen esa posibilidad.
Si bien podria argumentarse que el precepto no hace una distincion con base en
las preferencias sexuales de las personas porgque a nadie se le pide que manifieste
su preferencia sexual para acceder al matrimonio, eso no es obstdculo para
sostener que la norma impugnada efectivamente hace una distincion apoyada en
esa categoria sospechosa. El hecho de que el acceso al poder normativo para
contraer matrimonio no este condicionado aparentemente a las preferencias
sexuales no significa que no exista una distincion implicita apoyada en ese criterio.

Para poder establecer si existe una distincion implicita no es suficiente saber
quienes tienen el poder normativo en cuestion, sino tambien que les permite hacer
a esas personas. En este sentido, aunque la norma conceda el poder normativo
para casarse a cualquier persona, con independencia de su preferencia sexual, si
ese poder unicamente puede ejercitarse para casarse con alguien del sexo
opuesto, es indudable que la norma impugnada si comporta en realidad una
distincion basada en las preferencias sexuales.

Al respecto, puede sostenerse que este tipo de normas hacen una
diferenciacion implicita porque un homosexual Unicamente puede acceder al
mismo derecho que tiene un heterosexual si niega su orientacion sexual, que es
precisamente la caracteristica que lo define como homosexual. La preferencia
sexual no es un estatus que el individuo posee, sino algo que se demuestra a traves
de conductas concretas como la eleccion de la pareja. Asi, esta Primera Sala
considera que la medida impugnada se basa en una categoria sospechosa, toda
vez que la distincion que traza para determinar quienes pueden utilizar el poder
normativo para crear un vinculo matrimonial se apoya en las preferencias sexuales
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de las personas.?’

Expuesto lo anterior, la Sala explico la aplicacion del test de escrutinio estricto 28
y procedio a utilizarlo en el andlisis del articulo 143 del Codigo Civil del Estado de

Oaxaca:

A. Aplicacion del test de escrutinio estricto a la norma impugnada. Para la
aplicacion del test la Sala partic de dos consideraciones que ya habian sido

27 Amparo en revision 581/2012, Op. cit., pp. 30-33.

28 "Una vez establecido que la norma hace una distincion basada en las categorias sospechosas del
sexo y las preferencias sexuales, corresponde realizar un escrutinio estricto de la medida legislativa.
Para mayor claridad, esta Primera Sala estima conveniente hacer una explicacion de la formaen la
que se tiene que realizar el test de igualdad en estos casos para poder clarificar las diferencias que
existen entre un escrutinio ordinario y el que debe aplicarse a las distinciones legislativas que se
apoyan en una categoria sospechosa.

"En primer lugar, debe examinarse si la distincion basada en la categoria sospechosa cumple con
una finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional. Al respecto, esta Primera Sala sostuvo
en el amparo directo en revision 988/2004 que cuando se aplica el test de escrutinio estricto para
enjuiciar una medida legislativa que realiza una distincién no debe exigirse simplemente, como se
haria en un escrutinio ordinario, que se persiga una finalidad constitucionalmente admisible. Dicho
de otra forma, la finalidad perseguida no debe ser abiertamente contradictoria con las disposiciones
constitucionales. Asi, al elevarse la intensidad del escrutinio debe exigirse que la finalidad tenga un
apoyo constitucional claro: debe perseguir un objetivo constitucionalmente importante.

"En la terminologia de la jurisprudencia estadounidense, se dice que la medida tiene que perseguir
un '‘compelling state interest'. En el ambito doctrinal se ha sefialado que una forma de entender en
la tradicion continental este concepto podria ser que la medida debe perseguir la satisfaccién o
proteccion de un mandato de rango constitucional.

"En segundo lugar, debe analizarse si la distincion legislativa esta estrechamente vinculada con la
finalidad constitucionalmente imperiosa. En el citado amparo directo en revision 988/2004, la Primera
Sala explico que la medida legislativa debe estar directamente conectada con la consecucion de los
objetivos constitucionales antes sefalados. Otra forma de decirlo, seria que la medida debe estar
totalmente encaminada a la consecucion de la finalidad, sin que pueda considerarse suficiente que
esté "potencialmente conectada con tales objetivos. En este caso, en la jurisprudencia
norteamericana se ha establecido que la medida debe estar “narrowly tailored” con la finalidad.
"Finalmente, la distincion legislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para conseguir
efectivamente la finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional. A esta grada del test se
refiere la jurisprudencia norteamericana cuando exige que la distincion legislativa sea 'the least

(1]

restrictive mean'." en Amparo en revision 581/2012, Op. cit., pp. 34-35.
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expuestas en la accion de inconstitucionalidad 2/2010: a) El arficulo 4o
Constitucional protege a la familia como realidad social sin limitarse a un modelo
ideal, y b) La separacion conceptual del matrimonio y la funcion reproductiva?. -

De esta manera la sentencia expone:

Una vez explicada la estructura del test de escrutinio estricto, esta Primera Sala
procede a aplicarlo al caso concreto. De acuerdo con lo antes expuesto, lo
primero que debe determinarse es si la distincion realizada en el articulo 143 del
Codigo Civil de Oaxaca persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa. De
una interpretacion integral del informe justificado rendido en el juicio de amparo
por el representante del Poder Legislativo y de los recursos de revision interpuestos
por las autoridades que participaron en el proceso legislativo, puede desprenderse
gue la medida examinada tiene como finalidad la proteccion de la familia.

De acuerdo con lo anterior, esta Primera Sala estima que la distincion impugnada
persigue una finalidad imperiosa, en la medida en la que el articulo 4o
constitucional impone al legislador la obligacion de proteger "la organizacion y el
desarrollo de la familia". La proteccion de la familia no solo es una finalidad legitima
para el legislador, sino una finalidad constitucionalmente ordenada. En
consecuencia, debe entenderse que la medida enjuiciada satisface la primera
grada de un escrutinio estricto de la igualdad de la medida.

Ahora bien, para poder determinar si la distincion esta directamente conectada
con la finalidad imperiosa identificada deben precisarse dos cosas: (i) quienes
estan comprendidos y quignes estdn excluidos en la categoria utilizada; y (i) cual
es el contenido preciso del mandato constitucional de proteccidn a la familia.

2 Ver supra 1.1.2.3.
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Por un lado, la definicion de matrimonio contemplada en el articulo 143 del Cadigo
Civil de Oaxaca en terminos de "un contrato civil celebrado entre un solo hombre
y una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda
mutua en la vida" incluye unicamente a las parejas heterosexuales que fienen la
intencion de procrear. Y por otro parte, si bien el articulo 40 constitucional ordena
la proteccion de la familia sin mayor especificacion, esta Suprema Corte se ha
encargado de precisar el alcance de este mandato constitucional.

De acuerdo con lo anterior, esta Primera Sala estima que la distincion que realiza el
articulo 143 del Cddigo Civil del Estado de con apoyo en la categoria sospechosa
de las preferencias sexuales no esta directamente conectada con el mandato
constitucional de proteccion de la familia interpretado en los términos antes
expuestos.

Por un lado, la distincion resulta claramente sobreinclusiva porque quedan
comprendidas en la definicion de matrimonio las parejas heterosexuales que no
acceden al matrimonio con la finalidad de procrear. Si bien este aspecto no puede
considerarse discriminatorio en si mismo, muestra la falta de idoneidad de la
distincion para cumplir con la Unica finalidad constitucional a la que puede
obedecer la medida: la proteccion de la familia como realidad social. El desajuste
se presenta porgue la norma impugnada pretende vincular los requisitos en cuanto
a las preferencias sexuales de quienes pueden acceder a la institucion matrimonial
con la procreacion. No hay que perder de vista que la autoridad responsable
argumento...

gue el matrimonio es esencialmente un contrato entre un hombre y una mujer con
la finalidad de procrear.
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Por ofro lado, la medida examinada es subinclusiva porque excluye
injustificadamente del

acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estan situadas en
condiciones similares a las parejas que si estan comprendidas en la definicion. La
distincion es discriminatoria porque las preferencias sexuales no constituyen un
aspecto relevante para hacer la distincion en relacion con el fin
constitucionalmente imperioso.

En este orden de ideas, la medida es claramente discriminatoria porque las
relaciones que entablan las parejas homosexuales pueden adecuarse
perfectamente a los fundamentos actuales de la institucion matrimonial y mas
ampliomente a los de la familia. Para todos los efectos relevantes, las parejas
homosexuales se encuentran en una situacion equivalente a las parejas
heterosexuales, de tal manera que es totalmente injustificada su exclusion del

matrimonio.30
De acuerdo con esta argumentacion la Corte concluyo que:

la distincion legislativa impugnada no estd ni directa ni indirectamente
conectada con la unica finalidad imperiosa que puede tener el matrimonio desde

el punto de vista constitucional.

Ahora bien, si la distincion no esta directamente conectada con la finalidad
imperiosa que puede tener el matrimonio desde el punto de vista constitucional,
esta Primera Sala no puede considerar constitucional dicha medida porque se
estaria avalando una decision basada en prejuicios que historicamente han
existido en contra de los homosexuales. La razon por la cual las parejas del mismo

30 Amparo en Revision 581/2013, Op. Cit., p.35-39.
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sexo no han gozado de la misma proteccion que las parejas heterosexuales no es
por descuido del legislador, sino por el legado de severos prejuicios que han existido
tfradicionalmente en su contra. La ausencia de los beneficios que el derecho asigna
a la institucion matrimonial es una consecuencia directa de la prolongodé
discriminacion que ha existido hacia las parejas homosexuales por razon de su
preferencia sexual 3!

Entonces, tomando en consideracion que la restriccion del acceso al matrimonio
a parejas homosexuales no esta directamente conectada con el fin de proteccion
de la familia. La Suprema Corte determino que la redaccion del articulo 143 del
Codigo Civil del Estado de Oaxaca viola el principio de no discriminacion.

Al hacer este reconocimiento recordo que “[l]as desventajas historicas que los
homosexuales han sufrido han sido ampliamente reconocidas y documentadas:
acoso publico, violencia verbal, discriminacion en sus empleos y en el acceso a
ciertos servicios, ademds de su exclusion de algunos aspectos de la vida publica™s2,
Tambien considers que:

... la vida familiar de dos personas homosexuales no se limita a la vida en pareja. La
procreacion y la crianza de menores no es un fendmeno incompatible con las
preferencias homosexuales. Existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar
con menores procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas homosexuales
que utilizan los medios derivados de los avances cientificos para procrear, con
independencia de que se les permita el acceso al poder normativo para casarse .33

Ahora bien, la Corte constato que la exclusion contenida en la norma no se agota
en impedir el acceso al matrimonio sino que la afectacion se proyecta en la falta

31 |bid., p. 40-41.
32 |bid., p. 41
33 |bid., p. 40.
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de acceso a los derechos que derivan de esta institucion:

Pero el derecho a casarse no solo comporta el derecho a tener acceso a los
beneficios expresivos asociados al matrimonio, sino tambien el derecho a los
beneficios materiales que las leyes adscriben a la institucion. En este sentido,
acceder al matrimonio comporta en realidad "un derecho a otros derechos". Los
derechos que otorga el matrimonio civil aumentan considerablemente la calidad
de vida de las personas. En el orden juridico mexicano existen una gran cantidad
de beneficios economicos y no economicos asociados al matrimonio. Entre estos
destacan los siguientes: (1) beneficios fiscales; (2) beneficios de solidaridad; (3)
beneficios por causa de muerte de uno de los conyuges; (4) beneficios de
propiedad; (5) beneficios en la toma subrogada de decisiones medicas; y (6)
beneficios migratorios para los conyuges extranjeros. Algunos ejemplos pueden
servir para mostrar como la privacion de estos beneficios materiales afecta la
calidad de vida de las parejas homosexuales.34

Por lo anterior, la Primera Sala se pronuncio sobre la exclusion normativa contenida
en la legislacion civil que exige la diferenciacion de sexos como requisito para
confraer matrimonio: )

... hegarles a las parejas homosexuales los beneficios tangibles e intangibles que
son accesibles a las personas heterosexuales a fraves del matrimonio implica tratar
a los homosexuales como si fueran “ciudadanos de segunda clase”. No existe
ninguna justificacion racional para darle a los homosexuales todos los derechos
fundamentales que les corresponden como individuos y, al mismo tiempo,
otorgarles un conjunto incompleto de derechos cuando se conducen siguiendo su
orientacion sexual y se vinculan en relaciones estables de pareja. En el caso del
Estado de Oaxaca, ni siquiera podria decirse que se frate de un “conjunto
incompleto” de derechos, toda vez que no existe ninguna figura juridica a la que

34 1bid., p. 41-42.
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puedan acogerse las parejas homosexuales que pretendan desarrollar una vida

familiar.

Asi, la exclusion de las parejas homosexuales del régimen matrimonial se traduce
en una doble discriminacion: no solo se priva a las parejas homosexuales de los
beneficios expresivos del matrimonio, sino también se les excluye de los beneficios
materiales. Por lo demas, esta exclusion no solo afecta a las parejas homosexuales,
sino tambien a los hijos de esas personas que hacen vida familiar con la pareja. En
efecto, es una realidad que al margen de que las parejas homosexuales puedan
acceder al matrimonio existe un creciente numero de ellas que deciden criar ninos,
ya sea a los procreados en anteriores relaciones heterosexuales o utilizando para
esos fines las tecnicas de reproduccidon asistida. De igual manera, dicha
discriminacion repercute directamente en esos menores. En esta linea, la medida
impugnada se traduce tambien en un trato diferenciado por parte de la ley hacia
los hijos de las parejas homosexuales, que los colocan en un plano de desventaja
respecto de los hijos de parejas heterosexuales.3 '

B. Criterios internacionales y derecho comparado. La sentencia invocd diversas
resoluciones de tribunales constitucionales de otros paises en donde se abordd el
alcance del derecho a la no discriminacion.

De la experiencia norteamericana retomo el tratamiento diferenciado que se dio
alas personas basado en el color de piel. La Corte aplico por analogia este criterio
argumentando:

Si se niega el acceso al matrimonio, la existencia de un regimen juridico
diferenciado al cual puedan optar las parejas homosexuales en lugar de casarse,
incluso si la figura en cuestion tuviera los mismos derechos que el matrimonio, evoca
a las medidas avaladas por la conocida doctrina de “separados pero iguales”

35 |bid., pp. 45-46.
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surgida en Estados Unidos en el contexto de la discriminacion racial de finales del
siglo XIX. En Plessy v. Ferguson, la Corte Suprema norteamericana sostuvo, en
sintesis, que si los derechos civiles y politicos eran iguales para ambas razas no se
podia considerar que los negros fueran constitucionalmente inferiores a los blancos.
En este sentido, la misma Corte senalo que el hecho de que la discriminacion racial
constituya algo inherente en la sociedad es algo que nila Constitucion ni los jueces
pueden solucionar.

Medio siglo despues, la propia Corte Suprema norteamericana abolio la doctrina
de “"separados pero iguales” en uno de los precedentes mds importantes de toda
la historia constitucional de Estados Unidos: Brown v. Board of Education. En dicha

sentencia se afirmo que la segregacion de los niRos en las escuelas publicas
basada unicamente en la raza vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, a pesar
de que las instalaciones y otros factores tangibles sean iguales en las escuelas de
ninos negros. La Corte Suprema norteamericana sostuvo que el efecto perjudicial
que tfiene la segregacion racial en las escuelas publicas genera un sentimiento de
inferioridad racial en los ninos afroamericanos.

De acuerdo con lo anterior, puede decirse que los modelos para el reconocimiento
de las parejas del mismo sexo, sin importar que su Unica diferencia con el
matrimonio sea la denominacion que se da a ambos tipos de instituciones, son
inherentemente discriminatorios porque constituyen un regimen de “separados
pero iguales”. Asi como la segregacion racial se fundamentd en la inaceptable
idea de la supremacia blanca, la exclusion de las parejas homosexuales del
matrimonio tambien estd basada en los prejuicios que histdricamente han existido
en contra de los homosexuales. La exclusion de estos de la institucion matrimonial
perpetua la nocion de que las parejas del mismo sexo son menos merecedoras de
reconocimiento que las heterosexuales, ofendiendo con ello su dignidad como
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personas.3s

De la misma experiencia retomo una decision relacionada directamente con las
uniones de personas del mismo sexo:

... En esta linea, en el derecho comparado se ha sostenido que la discriminacion
que sufren las parejas homosexuales cuando se les niega el acceso al matrimonio
guarda una analogia con la discriminacion que en otfro momento sufrieron las
parejas interraciales. En el celebre caso Loving v. Virginia, la Corte Suprema
estadounidense argumento que “[r]estringir el derecho al matrimonio sélo por
pertenecer a una o a otra raza es incompatible con la clausula de proteccion
equitativa” prevista en la Constitucion norteamericana. En conexion con esta
analogia, puede decirse que el poder normativo para contraer matrimonio sirve de
poco si no otorga la posibilidad de casarse con la persona que uno elige.3”

Desde la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humdnos invoco lo siguiente:

| Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo recientemente en Schalk y Kopf
v. Austria que las parejas homosexuales se encuentran en una situacion similar a las
parejas heterosexuales en cuanto a su capacidad para desarrollar una vida
familiar, en la medida en que tambien mantienen relaciones comprometidas y
estables. En consecuencia, debe entenderse que la relacion entre dos personas
homosexuales que hacen una vida de pareja constituye vida familiar para efectos
del Convenio Europeo de Derechos humanos.38

Finalmente, la Sala hizo mencion del Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile:

36 |bid., pp. 48-49.

7 Ibid., p. 41.
38 |bid., p. 39-40.
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Al respecto, es importante senalar que el impacto de la desigualdad que afecta a
las parejas del mismo sexo es similar a la violencia estructural que afectaba a los
afroamericanos en Estados Unidos. En este orden de ideas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y ninas v. Chile tambien ha senalado
que "“los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de
jure o de facto", ademads de estar obligados a “adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias”.3 Estas consideraciones llevan tambien a esta
Primera Sala a rechazar un regimen separado pero igual al matrimonio. 4

lll. Libertad de configuracion normativa. La Corte concluyd la argumentacion de la
sentencia haciendo referencia a la libertad de configuracion normativa de las
entidades federativas derivada del pacto federal y de la division de competencias:

Finalmente, no pasa inadvertido que el Pleno de esta Suprema Corte sostuvo en la
accion de inconstitucionalidad 2/2010 que “[e]l hecho de gue en una enfidad se
regule de determinada manera una institucion civil, no significa que las demds
deban hacerlo en forma identica o similar, como tampoco que se limite o restrinja
la facultad de una entidad para legislar en sentido diverso a las restantes” (enfasis
anadido, parrafo 295). Con todo, resulta incuestionable que esa amplia libertad de
configuracion que poseen los Congresos estatales para regular el estado civil de
las personas se encuentra limitada por los mandatos constitucionales. En este
sentido, los derechos fundamentales condicionan materialmente dicha regulacion.

3% Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Op. cit., parrafo 80.
40 Amparo en revision 581/2012, Op. cit., p. 49.
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En el caso concreto, esta Primera Sala ha argumentado a lo largo de la presente
sentencia las razones por las cuales debe considerarse que determinados
elementos de la definicion de matrimonio contenida en el articulo 143 del Codigo
Civil del Estado de Oaxaca es contraria a los principios de igualdad y no
discriminacion previstos en el articulo 1o constitucional 4!

Con esta sentencia la Suprema Corte dejo al descubierto que el articulo 143 del
Codigo Civil del estado viola el derecho a la no discriminacion y por tal motivo es
que se propone modificar su redaccion a efecto de hacerlo congruente con el
marco constitucional en materia de derechos humanos.

Situacion actual de la regulacion del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Mexico.

Las sentencias de la Primera Sala en relacion con la constitucionalidad de Ia
definicion de matrimonio contenida en el articulo 143 del Codigo Civil local se
constituyeron en herramientas argumentativas con las que se inicio la tramitacion
de nuevos juicios de amparo para obtener la declaracion de inconstitucionalidad
de otros marcos normativos locales mas alld del estado de Oaxaca.

Despues de las sentencias de la Corte otras entidades iniciaron con una estrategia
similar. Colima“? fue el siguiente Estado, despues se sumaron Sinaloa“3, Chihuahua44,

41 |bid., p. 50.

42 Amparo indirecto 380/2013, Juzgado Segundo de Distrito.

43 Amparos indirectos: 307/203, Juzgado Segundo de Distrito; 262/2013, Juzgado Séptimo de
Distrito;

44 275/2013, Juzgado Noveno de Distrito, entre otros.
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Yucatan, Quintana Roo%, Tabasco?, Chiapas®, Puebla, Morelos, Tlaxcala,
Hidalgo Queretaro, Guandjuato, Jalisco, Tamaulipas, Aguascdalientes, Nuevo Ledn,
Baja California, Baja California Sur, etc.

Al dia de hoy han sido seis entidades federativas las que han reformado su marco
normativo en materia de matrimonio despues de la Ciudad de Mexico:
Campeche, Coahuila, Colima, Michoacan, Morelos y Nayarit.

Por otro lado, es importante senalar que la via legislativa no ha sido la unica
mediante la cual el el criterio de la Corte en materia de proteccion a las familias
homoparentales y no discriminacion se ha incorporado progresivamente a los
sistemas juridicos locales.

La accion de inconstitucionalidad tambien se ha utilizado para lograr este objetivo.

En especifico, en la accion de inconstitucionalidad 28/2015 el Pleno de la Suprema
Corte estudio el concepto de matrimonio en el Estado de Jalisco. Al hacerlo

sostuvo:

En el mismo sentido, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha resuelto diversos precedentes en los que, de igual manera, ha determinado que
no existe razon de indole constitucional para desconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo, y que toda aquélla ley de cualquier entidad federativa

45 Amparos indirectos: 863/2013, Juzgado Tercero de Distrito; 383/2013, Juzgado Cuarto de Distrito;
389, Juzgado Septimo de Distrito, 843/2013, Juzgado Octavo de Distrito; 691/2013, Juzgado Décimo
de Distrito. Actualmente Chihuahua es el Estado con mas amparos tramitados al sumar mas de 30
juicios.

46 Amparo indirecto 497/2013, Juzgado Tercero de Distrito. Actualmente Yucatan ocupa el segundo
lugar en nimero de amparos tramitados con mas de 15 juicios.

47 Amparo indirecto 1164/2013, Juzgado Cuarto de Distrito.

48 Amparos indirectos: 161/2014, Juzgado Primero de Distrito; 1650/2014, Juzgado Tercero de
Distrito.
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que limite el matrimonio a un hombre y una mujer, excluyendo de el a las parejas
del mismo sexo o considere que la finalidad de la institucion del matrimonio es la
procreacion, resulta inconstitucional, ya que conllevan un acto de verdadera
discriminacion que no puede ser tolerado en un estado de derecho como el
nuestro, el cual no solo debe estar abierto a la pluralidad, sino que ademas, debe
estar comprometido con el respeto absoluto de los derechos humanos#.

El segundo resolutivo de esta sentencia declaro la invalidez del articulo 260 del
Codigo Civil del Estado de Jalisco, y por via de consecuencia, se extiende dicha
declaratoria de invalidez a los articulos 258, en la porcion normativa que indica “un
hombre y una mujer”, y 267 bis, en la porcion normativa que senala "El hombre y la

mujer''%0,

Este ‘mismo criterio fue reiterado, con pequenas variantes, en las acciones de
inconstitucionalidad 29/2016 y 32/2016 relativas a la definicion de matrimonio
contenida en las legislaciones de Puebla y Chiapas respectivamente.

El expediente de Declaratoria General de Inconstitucionalidad abierto en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion por la inconstitucionalidad del articulo 143
del Codigo Civil del Estado.

49 Accioén de inconstitucionalidad 28/2015, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, pp. 38-39,
disponible en: [http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/CERRADOS/242/15000280.019-
2956.doc]. Al final de este parrafo hay un pie de pagina en el que se citan la siguiente jurisprudencia:
Tesis de jurisprudencia 1a./J. 43/2015 (10a.) de rubro: “"MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER
ENTIDAD FEDERATIVA 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 INCONSTITUCIONAL.

50 bid., p. 43.
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La Declaracion General de Inconstitucionalidad es un medio de control
constitucional integrado al sistema juridico mexicano a traves de las reformas
constitucionales de 2011. Su regulacion esta contemplada en la Ley de Amparo
vigente asi como en diversos acuerdos plenarios de la Corte.

Esta figura se plantea como una solucion a las criticas reiteradas respecto a los
efectos relativos del juicio de amparo que limita los beneficios de la sentencia

,

unicamente para las partes.

La acumulacion de precedentes sobre la inconstitucionalidad de una norma ya no
solo tendra como efecto la integracion de jurisprudencia obligatoria. Ahora, una
vez que exista un segundo pronunciamiento en amparo en revision sobre la
inconstitucionalidad de una norma general el Presidente de la Suprema Corte
debe enviar un aviso preventivo al organo emisor de la norma informandole que al
integrarse la jurisprudencia respectiva se procederad a iniciar el procedimiento para
arreglar el problema de inconstitucionalidad de la normas!.

Por otro lado, la Constitucion senala que una vez que se integre la jurisprudencia y
esta sea publicada en el Semanario Judicial de la Federacion se debe informar al
Presidente de la Suprema Corte para que este a su vez informe al organo emisor
de la norma sobre la integracion de la jurisprudencia y le otorga 90 dias habiless?

5" Ley de Amparo. Articulo 231. Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revisién, resuelvan la inconstitucionalidad de una norma
general por segunda ocasion consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de la sala
respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la autoridad emisora de la
norma.

Lo dispuesto en el presente Capitulo no sera aplicable a normas en materia tributaria.

52 Ley de Amparo. Articulo 232. Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan jurisprudencia por reiteracion, en
la cual se determine la inconstitucionalidad de la misma norma general, se procedera a la notificacion
a que se refiere el tercer parrafo de la fraccion |l del articulo 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Una vez que se hubiere notificado al 6rgano emisor de la norma y transcurrido el plazo de 90

dias naturales sin que se modifique o derogue la norma declarada inconstitucional, el pleno
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para  hacer las adecuaciones normativas que subsanen los vicios de
inconstitucionalidad.

En caso de que las reformas no se realicen, el Presidente de la Corte turnara el
asunto a un Ministro o Ministra del Pleno para que elabore un proyecto de
resolucion cuya discusion, votacion y efectos siguen las mismas reglas procesales

que las acciones de inconstitucionalidad.

Ahora bien, despues de las sentencias de la Corte en los casos estudiados en esta
investigacion se ha continuado con la tramitacion de juicios de amparo en
aquellas entidades que se resisten a modificar su legislacion en materia de

matrimonio.

Personalmente he estado a cargo de diversos juicios y se ha disenado una
estrategia para integrar jurisprudencia en cada entidad federativa de tal forma
que sea posible modificar el sistema juridico a traves de una declaratoria general

de inconstitucionalidad.

Actualmente se encuentran abiertos tres expedientes de Declaratoria General de
Inconstitucionalidad: 1/2013, 1/2016, 1/2017 y 3/2017.

El expediente 1/201366 se refiere a la inconstitucionalidad de la porcion normativa
del articulo 143 del Cadigo Civil del Estado de Oaxaca que alude alareproduccion
como uno de los fines del matrimonio. El Presidente de la Primera Sala ordend la
integracion de este asunto al publicarse los engroses respectivos de los amparos en

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitird la declaratoria general de
inconstitucionalidad correspondiente siempre que hubiera sido aprobada por mayoria de cuando
menos ocho votos.

Cuando el 6rgano emisor de la norma sea el organo legislativo federal o local, el plazo referido en el
parrafo anterior se computara dentro de los dias dtiles de los periodos ordinarios de sesiones
determinados en la Constitucion Federal, en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, o en la
Constitucién Local, seguin corresponda.
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revision estudiados en esta investigacion, emitio el aviso correspondiente  all
Congreso del Estado y actualmente se esta en espera del quinto precedente que
permitiria continuar con el tramite.

En el asunto 1/2016 se dio aviso al Congreso del Estado de Sinaloa sobre la emision
de dos sentencias de amparo en revision que declaran inconstitucionales los
articulos 40 y 165 del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa que contienen la
definicion de matrimonio y concubinato respectivamente en el que limitan ambas
figuras a la union de un hombre y una mujer®3. Se encuentran en tramite otros
amparos en revision que eventualmente permitiran que se continve el
procedimiento de Declaratoria General de Inconstitucionalidad.

El expediente 1/2017% se refiere a diversas solicitudes dirigida al Presidente de la
Corte para que avise a las Legislaturas de los Estados de Aguascalientes, Baja
California, Chihuahua, Puebla y Tamaulipas sobre la emision de Ia segunda
sentencia de amparo en revision que declaran la inconstitucional las definiciones
de matrimonio de cada una de esas entidades federativas.

Finaimente, el expediente 3/2017 tiene como materia de estudio la
constitucionalidad de la definicion de matrimonio contenida en el Codigo Civil
para el Estado de Nuevo Leon.

A pesar de que se han iniciado estos expedientes, la continuacion del tramite ha
sido dificil debido a que no existe claridad sobre la forma y requisitos para integrar
jurisprudencias a nivel local una vez que la Suprema Corte ha emitido una
jurisprudencia generica.

En este marco, esta iniciativa pretende evitar que en un futuro la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion emita un fallo en donde ponga en evidencia la inaccion

53 Véase http://www2.scjn.gob.mx/denunciasincumplimiento/AbrirEngrose.aspx'?EngroselD=107825
4 http://www2.scjn.gob.mx/denunciasincumplimiento/AbrirEngrose.aspx?EngroselD=478429
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de este Congreso.

Otras acciones institucionales a favor del reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo.

Como se ha visto, algunas entidades han modificado ya su legislacion para hacerla
acorde al marco constitucional en materia de derechos humanos. En ofras Ia
Suprema Corte ha intervenido a través de diversas acciones de
inconstitucionalidad; sin embargo, no han sido las Unicas acciones relevantes en
torno a este tema. A continuacion se exponen otros elementos que sustentan esta

iniciativa.

Jurisprudencia®s

La tramitacion casi masiva de juicios de amparo en diversas entidades del pais
permitio que otros casos similares llegaran a la Suprema Cortess,

En terminos generales, en sus decisiones posteriores la Corte reitero el criterio sobre
la inconstitucionalidad de una definicion de matrimonio que excluye a las parejas
del mismo sexo. El resultado del litigio constante fue que el 3 de junio de 2015, dos
anos y medio despues de las sentencias que se estudiaron en esta investigacion, la

%5 Un resumen de lo que se desarrolla en este apartado, con un corte a junio de 2015, fue publicado
en MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio entre personas del mismo sexo en México. Historia de una
inconstitucionalidad, Op. Cit. pp. 179-180. También se publicé un avance, con un corte a octubre de
2016, en MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio Igualitario. La visién desde el litigio, Op. Cit., pp. 99-
103.

%6 Amparos en revision resueltos por la Primera Sala de la Suprema Corte: 537/2013 (Baja
California), 615/2013 (Colima), 263/2014 (Sinaloa), 483/2014 (Sinaloa), 591/2014 (Estado de
México), 704/2014 (Colima), 735/2014 (Colima), 823/2014 (Colima), 376/2015 (Jalisco), 411/2015
(Jalisco), 420/2015 (Jalisco), 581/2015 (Jalisco), 706/2015 (Chihuahua), 713/2015 (Jalisco),
1266/2015 (Nuevo Leon), 48/2016 (Puebla), 1052/2016 (Chihuahua), 1068/2016 (Chihuahua). Un
resumen de lo que se desarrolla en este apartado, con un corte a octubre de 2016, fue publicado en
MENDEZ Diaz, Alex Ali, Matrimonio Igualitario. La vision desde el litigio, Op. Cit., pp. 99-103.
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Primera Sala integro jurisprudencia generica respecto de la constitucionalidad de
una definicion de matrimonio que incluya la finalidad reproductiva y excluya a las
parejas del mismo sexo:

MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER ENTIDAD FEDERATIVAQUE, 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 INCONSTITUCIONAL.

Considerar que la finalidad del matrimonio es la procreacion consftituye una
medida no idonea para cumplir con la unica finalidad constitucional a la que
puede obedecer la medida: la proteccion de la familia como realidad social,
Pretender vincular los requisitos del matrimonio a las preferencias sexuales de
quienes pueden acceder a la institucion matrimonial con la procreacion es
discriminatorio, pues excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a las parejas
heterosexuales. La distincion es discriminatoria porque las preferencias sexuales no
constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion en relacion con el fin
constitucionalmente imperioso. Como la finalidad del mafrimonio no es la
procreacion, no fiene razon justificada que la union matrimonial sea heterosexual,
ni que se enuncie como ‘“entre un solo hombre y una sola mujer”. Dicha
enunciacion resulta discriminatoria en su mera expresion. Al respecto cabe
recordar que esta prohibida cualquier norma discriminatoria basada en la
orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, tanto por parte de auforidades estatales como de
particulares, pueden disminuir o restringir los derechos de una persona a partir de
su orientacion sexual. Asi pues, bajo ninguna circunstancia se puede negar o
restringir a nadie un derecho con base en su orientacion sexual. Por tanto, no es
factible hacer compatible o conforme un enunciado que es claramente
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ENIV Eelisiatiutg

excluyente.s?

Una de las mayores aportaciones de esta jurisprudencia es que al ser emitida por
la Suprema Corte puede considerarse una extension misma de la Constitucion
Federal ya que de ella emana este criterio de interpretacion. De esta forma, el
matrimonio igualitario se considera expresamente integrado al sistema juridico
mexicano como parte del marco constitucionalss,

Por ofro lado, la Ley de Amparo senala plazos mas cortos para el desarrollo de los
juicios de amparo¥ cuando ya existe una jurisprudencia sobre la
inconstitucionalidad de la norma impugnada; sin embargo, esto no resuelve el
problema de fondo. En las entidades en donde las leyes no se hayan modificado

57 Tesis 1a./J. 43/2015 (10a.), Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. I, Junio de 2015, p. 536. Las sentencias tomadas en cuenta para la integracion de
la jurisprudencia fueron: Amparo en revision 152/2013. 23 de abril de 2014. Mayoria de cuatro votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, quien formuld voto
concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Disidente:
Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formuld voto particular. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretarios: Karla I. Quintana Osuna y David Garcia Sarubbi. Amparo en revision 122/2014. 25 de
junio de 2014. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz,
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Verénica Sanchez Miguez.
Amparo en revision 263/2014. 24 de septiembre de 2014. Mayoria de cuatro votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, quien formuld voto concurrente, Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Disidente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo, quien formuld voto particular. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada. Amparo en revision 591/2014. 25 de febrero de 2015.
Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quien formulo voto aclaratorio, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo
Gutierrez Ortiz Mena. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Verénica
Sanchez Miguez. Amparo en revision 704/2014. 18 de marzo de 2015. Mayoria de cuatro votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien formulé voto
concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Disidente:
Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formuld voto particular. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretaria: Karla |. Quintana Osuna.

%8 Esto sin perjuicio de un analisis mas amplio que puede hacerse a la luz de los tratados
internacionales

%9 Ley de Amparo. Articulo 118. En los casos en que el quejoso impugne la aplicacion por parte de
la autoridad responsable de normas generales consideradas inconstitucionales por la jurisprudencia
decretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién o por los Plenos de Circuito, el informe con
justificacion se reducira a tres dias improrrogables, y la celebracion de la audiencia se sefalara
dentro de diez dias contados desde el siguiente al de la admision de la demanda.
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para hacer accesible el matrimonio a las parejas del mismo sexo serd necesario
tramitar un juicio de amparo. La jurisprudencia no obliga al Registro Civil a dar
tramite a las solicitudes de matrimonio de parejas del mismo sexo.

En otras palabras, la jurisprudencia emitida por la Corte no invalida las leyes locales,
unicamente establece los parametros obligatorios a partir de los cudles los jueces
de distrito deberan estudiar los juicios que se promuevan contfra normas que
discriminan del acceso al matrimonio a las parejas de personas del mismo sexo.

Por lo anterior, la discriminacion y el incumplimiento del mandato constitucional de
proteccion a la familia continuardn mientras en todo el pais no se cambie la
redaccion excluyente del marco normativo en torno al matrimonio que impiden
que las parejas de personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio. En este
este contexto en el que se enmarca la presente iniciativa.

Recomendacion General de la Comision Nacional de los Derechos Humanos

El 6 de noviembre de 2015 la Comision Nacional de los Derechos Humanos recogio
los criterios de la Corte en torno al matrimonio igualitario para presentar una
recomendacion general. Este documento fue emitido tres anos despues de que la
Primera Sala resolviera los juicios estudiados en esta investigacion.

En el cuerpo de la recomendacion se observa el impacto de este ’rrdbojo ya que
se hace referencia a los juicios de amparo que desde diciembre de 2012 se han
tramitado en diversas entidades:

20. Ahora bien, en el aspecto normativo solamente el Distrito Federal y Coahuila
han modificado sus codigos civiles y/o familiares para permitir el matrimonio
igudlitario. El caso del Estado de Quintana Roo es singular, ya que si bien es cierto
la forma en que esta redactado el articulo 680 del Codigo Civil de dicha entidad,
al utilizar el termino “personas”, permite inferir que no existe restriccion alguna all
matrimonio igualitario, tambien es cierto que han existido claras reticencias de las
autoridades para permitirlo, por lo que dicha disposicion normativa solo tuvo
efectividad a traves de resoluciones judiciales que obligaron a las autoridades a
autorizar esos enlaces por via de interpretacion en sede jurisdiccional.

21. Con respecto al resto de las entidades federativas, esta Comision Nacional
observa que a traves de juicios de amparo, diversas personas han podido obtener
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el acceso al matrimonio igualitario®, sin embargo los congresos locales de estas
entidades federativas no han realizado las reformas legislativas necesarias para
reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo.¢!

En el mismo sentido la Comision Nacional senala:

43. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), ha sostenido que no existe
razon de indole constitucional para no reconocer el matrimonio entre personas del
mismo sexos2. Asimismo, la Primera Sala de la SCIN al integrar el criterio de
jurisprudencia 43/2015¢3, sostuvo que toda ley de cualquier entidad federativa que,
por un lado, considere que la finalidad del matrimonio es la procreacion y/o que lo
defina como el que se celebra solamente entre un hombre y una mujer, es

inconstitucionalé,

Con base en estos aportes, la recomendacion general dirigida a los titulares de los
poderes ejecutivos y legislativos locales recomienda a todas las legislaturas que
“adecuen los correspondientes ordenamientos en materia civil y/o familiar con el
fin de permitir el acceso al matrimonio a todas las personas y en condiciones tales
que se impida cualquier tipo de discriminacion, en terminos del quinto pdrrafo del
articulo primero de la Constitucion General de la Republica”s.

Iniciativa presidencial

8 Los estados donde a través de decisiones judiciales se ha permitido a las parejas del mismo sexo
contraer matrimonio son los siguientes: Aguascalientes (Amparo), Colima (Amparo en Revision
SCJN 615/2013), Sinaloa (Amparo en Revision SCJN 263/2014), Michoacan (Amparo), Oaxaca
(Amparo en Revision

&1 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacion General No. 23, pp. 7-9, disponible
en: [http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_OZB.pdf]

2 8CJN. Tesis: 1a./J. 46/2015 (10a.) Semanario Judicial de la Federacién. Primera Sala, Registro
2009406. En dicha jurisprudencia la Corte mexicana sostuvo: “Las relaciones que entablan las
parejas del mismo sexo pueden adecuarse perfectamente a los fundamentos actuales de la
institucion matrimonial y més ampliamente a los de la familia. Para todos los efectos relevantes, las
parejas homosexuales se encuentran en una situacion equivalente a las parejas heterosexuales, de
tal manera que es totalmente injustificada su exclusién del matrimonio”

& Amparos en revision: 152/2013, 122/2014, 263/2014, 591/2014 y 704/2014.

8 CJN. Tesis: 1a./J. 43/2015 (10a.) Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala, Registro
2009407.

8 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Op. cit., p. 21.
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El 17 de mayo de 2016 el Presidente de la Republlco firmo un paquete de iniciativas
para reformar la Constitucion Federal y el Codigo Civil Federal.

El objetivo era mfegror modificaciones que, de acuerdo con la exposicion de
motivos, permitiia  establecer mayores condiciones de igualdad 'y no
discriminacion para la poblacion LGBTI. El matrimonio entre personas del mismo
sexo era uno de los temas incluidos.

El titular del Ejecutivo federal propuso cambiar la redaccion del actual arficulo 4
constitucional para que en su primer parrafo contemplara:

Articulo 4. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion
y el desarrollo de la familia. Toda persona mayor de dieciocho aros tiene derecho
a com‘roer matrimonio y no podra ser discriminada por origen etnico o nacional,
genero, discapacidades, condicidon social, condiciones de salud, religion,
preferencias sexuales, o cualquiera ofra que atente contra la dignidad humana.

Esta propuesta fue sustentada en la jurisprudencia 43/2015 que senala como
inconstitucional la deﬁmcnon de matrimonio de cualquier entidad federativa que lo
limite a la union de 'un hombre y una mujerés.

Una de las propuestas era modlflcor articulo 146 del Codigo Civil Federalé’ para que
senalara: "El matrimonio es la unicn Ilbre de dos personas mayores de edad con la
infencion de tener una vida en comun, procurandose ayuda mutua, solidaridad,
respeto e igualdad". La exposicion de motivos de la iniciativa contemplo la misma
jurisprudencia de la Cortes,

A pesar de que la iniciativa fue dictaminada en contra, es importante ver que el
tema ha adquirido relevancia a nivel nacional.

8 PresidenciadelaRepublica,IniciativadeDecretoporelquesereforman, adicionanyderogandiversas
disposiciones  del  Cédifo  Civil Federal, p. 5 disponible en: [https:/www
.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/926 16/Sharp_reforma_cjef.gob.mx_20160517_1
64352.compressed.pdf]

67 Codigo Civil Federal. Articulo 146. El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que
establece la ley y con las formalidades que ella exige.

8 Secretaria de Gobernacion, Iniciativa de Decreto por el que se reforma el primer parrafo del articulo
40 de la Constitucion Polltlca de los Estados Unidos Mexicanos, pp. 3-4, disponible en: [http://www
.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/1/2016-05-18-
1/assets/documentos/Ini_Art4_Cons_Ejecutivo_Fed.pdf]
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Opinion Consultiva 24/2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El 18 de mayo de 2016 la Republica de Costa Rica elevd a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos una solicitud de opinion consultiva para conocer, entre
otras cosas, si las parejas del mismo sexo encontraban algun tipo de proteccion all
amparo de la ConvenCIon Americana sobre Derechos Humanos.

La resolucion de la Corte Interamericana fue publicada el 8 de enero de 2018, en
ella se sostiene:

220. Establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del
mismo sexo en la forma en que puedan fundar una familia —sea por una union
marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar un test estricto de igualdad
pues, a juicio del Tribunal, no existe una finalidad que sea convencionalmente
aceptable para que esta distincion sea considerada necesaria o proporcional.

221. La Corte advierte que para negar el derecho de acceder a la institucion del
matrimonio, tipicamente se esgrime como argumento que su finalidad es la
procreacion y que ese tipo uniones no cumplirian con tal fin. En este sentido, la
Corte estima que esa afirmacion es incompatible con el propdcsito del articulo 17
de la Convencion, a saber la proteccion de la familia como realidad social.
Asimismo, la Corte considera que la procreacion no es una caracteristica que
defina las relaciones conyugales, puesto que afirmar lo contrario seria degradante
para las parejas ~casadas o no— que por cualquier motivo carecen de capacidad
generandi o de interes en procrear.

222. Por ofro lado, el significado de la palabra “matrimonio” al igual que la de
“familia” ha variado conforme al paso de los tiempos. Si bien la etimologia es
siempre ilustrativa, nadie pretende una imposicion semadntica de la etimologia,
pues de lo contrario se deberia igualmente excluir del Ienguoye otra numerosa
cantfidad de vocablos cuya semantica se aparta de su etimologia.

223. Aunado a lo anterior, la evolucion del matrimonio da cuenta de que su actual
configuracion responde a la existencia de complejas interacciones entre aspectos
de cardcter cultural, religioso, socioldgico, economico, ideoldgico vy linguistico. En
ese sentido, la Corte observa que en ocasiones, la oposicion al matrimonio de
personas del mismo sexo esta basada en convicciones religiosas o filosoficas. El
Tribunal reconoce el importante rol que juegan dichas convicciones en la viday en
la dignidad de las personas que la profesan; no obstante, estas no pueden ser
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utilizadas como parametro de convencionalidad puesto que la Corte estaria
impedida de utilizarlos como una guia interpretativa para determinar los derechos
de seres humanos. En tal sentido, el Tribunal es de la opinion que tales convicciones
no pueden condicionar lo que la Convencion establece respecto de la
discriminacion basada en orientacion sexual. Es asi como en sociedades
democraticas debe existir coexistencia mutuamente pacifica entre lo seculary lo
religioso; por lo que el rol de los Estados y de esta Corte, es reconocer la esfera en
la cual cada uno de estos habita, y en ningun caso forzar uno en la esfera de otro.

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucion que produzca los
mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio, pero que no lleve
ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de senalar socialmente a las
parejas del mismo sexo con una denominacion que indique una diferencia sino
estigmatizante, o por lo menos como senal de subestimacion. Conforme a ello,
existiia el matrimonio para quienes, de acuerdo al estereotfipo de
heteronormatividad, fuesen considerados "normales"” en tanto que ofra institucion
de identicos efectos pero con otro nombre, se indicaria para quienes fuesen
considerados “anormales” segun el mencionado estereotipo. Con base en ello,
para la Corte, no es admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes para
consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y
homosexual, ya que se configuraria una distincion fundada en la orientacion sexual
de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con la
Convencion Americana. ¢

Con base en esta argumentacion la Corte Interamericana concluye, por mayoria
de seis votos contra uno, que de acuerdo con “la Convencion es necesario que los
Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion
de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales...”°,

Por otro lado, debe senalarse que esta investigacion contribuyo a la construccion
de este criterio regional ya que la Corte Interamericana retomo como
ejemplificativa la jurisprudencia integrada por la Suprema Corte de Justicia de la

89 Opinién Consultiva 24/2017, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de noviembre de
2017, parr. 221-221; disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

70 |bid., p. 88.
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Nacion a partir de los casos descritos en esta investigacion y los que se litigaron con
posterioridad:

206. En el caso de la Ciudad de Mexico esta permitida la “sociedad de
convivencia” de las parejas del mismo sexo desde el ano 2006 y el matrimonio
desde 2009. A nivel Federal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion declard en
2015 que: "La ley de cualquier entidad federohvo que, por un lado, considere que
la finalidad dell] [matrimonio] es la procreacion y/o que lo defina como el que se
celebra entfre un hombre y una mujer, es inconstitucional”. La Suprema Corte senalo
que pretender vincular los requisitos del matrimonio a las preferencias sexuales de
quienes pueden acceder a la institucion matrimonial o con la procreacion es
discriminatorio, pues excluye injusﬁﬂcodomenfe del acceso a dicha institucion a las
parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a Ias parejas
heterosexuales. La distincion fue considerada discriminatoria porque las
preferencias sexuales no constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion
en relacion con el fin cons’rn‘uoonolmenfe imperioso. Como la finalidad del
matrimonio no es la procreacion, no tiene razon justificada que la union matrimonial
sea heterosexual, ni que se enuncie como en’rre un solo hombre y una sola mujer”.
La Supremo Corte estimo que dicha enunciacion resulta discriminatoria en su mera
expresion y "recordo que ninguna norma, decision o practica de derecho interno,
tanto por parte de autoridades estatales como de particulares, pueden disminuir o
restringir los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual 7!.72

Del estudio anterior es posible apreciar que los criterios de la Suprema Corte
emitidos con motivo de los litigios emprendidos a traves de los trabajos analizados
en esta investigacion sirvieron como sustento para construir una postura regional en
torno a los temas de estudio.

Finalmente, debe apuntarse que la Opinion Consultiva contiene argumentos con
los cudles es posible dar respuesta a las objeciones que sobre el tema en estudio
tuvieron quienes se pronunciaron en contra de las reformas all Codigo Civil para el
Distrito Federal. Ahora ya no solo se trata de un criterio de la Suprema Corte sino
que existe un criterio internacional a nivel regional que es coincidente.

Por lo anteriormente expuesto, someto a consideracién de esta soberania el
siguiente:

" México. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, primera Sala, 19 de junio de 2015, 1a./J.43/2015.
72 Opinién Consultiva 24/2017, Ibid., parr. 206.
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LIV Leaiskatang

PROYECTO DE DECRETO

UNICO.- Se Reforma el articulo 143 y 143 bis del Cddigo Civil para el Estado de
Oaxaca, para quedar de la siguiente forma:

Texto vigente

Articulo 143.- El matrimonio es un contrato civil celebrado entre un solo hombre y
una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda
mutua en la vida.

El contrato de matrimonio solamente se disuelve por la muerte de alguno de los
conyuges o por el divorcio.

El Estado procurard, por todos los medios que estén a su alcance, que las personas
que vivan en concubinato contraigan matrimonio. Para la redlizacion de este fin,
que es de orden publico, se efectuardn camparias periddicas de convencimiento.

Articulo 143 Bis.- El concubinato es la unién de hecho, realizada voluntariamente,
entre un solo hombre y una sola mujer, que estando en aptitud de confraer
maftrimonio entre si, no lo han celebrado en los

términos que la Ley sefiala y hacen vida en comdn: situacién que sdélo podrd
demostrarse si han procreado uno o mdas hijos o han vivido pUblicamente como
marido y mujer durante mds de dos afios continuos.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descrito, en
‘ninguna se reputard concubinato. Quien haya actuado de buena fe podrda
demandar del ofro, una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Propuesta de reforma
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IV Lesilatuna

Articulo 143.- El matrimonio es un contrato civil celebrado entre dos personas con
un proyecto de vida en comin, que se unen para proporcionarse ayuda mutua en
la vida.

El contrato de matrimonio solamente se disuelve por la muerte de alguno de los
conyuges o por el divorcio.

El Estado procurard, por todos los medios que estén a su alcance, que las personas
que vivan en concubinato contraigan matrimonio. Para la redlizacion de este fin,
que es de orden publico, se efectuardn campafas periddicas de convencimiento.

Articulo 143 Bis.- El concubinato es la unidn de hecho, realizada voluntariamente,
entre dos personas que hacen vida en comdn, que estando en aptitud de contraer
matrimonio entre si, no lo han celebrado en los términos que la Ley sefnala.

El concubinato sélo podrd demostrarse si se ha vivido publicamente como
conyuges durante mds de dos afos continuos o si tienen hijos en comun con
independencia de la figura juridica que haya generado la relacién de filiacién.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descrito, en
ninguna se reputard concubinato. Quien haya actuado de buena fe podrd
demandar del otro, una indemnizacién por dpifios y perjuicios.
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