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1. INTRODUCCION

Mientras esto se escribe, el matrimonio igualitario en México es ya una rea-
lidad, aunque una realidad no universal. Digo que es una realidad, porque
gracias a una tesis de jurisprudencia que declara contraria a la Constitucion
cualquier disposicién que establezca que el matrimonio debe ser entre un
hombre y una mujer, y que su finalidad es la perpetuacion de la especie, cual-
quier pareja del mismo sexo que desee casarse puede hacerlo. Sin embargo,
hago la aclaracion de que no se trata de una realidad universal, pues debido a
que la jurisprudencia no es obligatoria! para los funcionarios de las adminis-
traciones publicas federal y locales, en la mayoria de los casos las parejas del
mismo sexo que acuden ante el registro civil les es negado el matrimonio y de-
ben interponer un amparo en contra de la negativa del funcionario del regis-

Consultora juridica. LL. M. Dusseldorf.

Primer parrafo del articulo 217 de la Ley de Amparo: “La jurisprudencia que establez-
ca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria
para éstas tratandose de la que decrete el pleno, y ademas para los Plenos de Circuito, los
tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y
judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos
y del trabajo, locales o federales”.
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tro, amparo que sera otorgado en términos de dicha tesis de jurisprudencia,
pero que implica una carga extra con respecto a las parejas heterosexuales.

¢Hay matrimonio igualitario en México? La respuesta es si, sin embar-
go, debido al principio de relatividad en el amparo, su acceso no es iguali-
tario.

El camino hasta la emision de la jurisprudencia ha sido largo, yo ubi-
caria la primera semilla en la resolucion del amparo directo 6/2008, por
parte del pleno de la Corte. Si bien este asunto no tuvo nada que ver con
la institucidon matrimonial, en 2009, el pleno articulé un criterio muy rele-
vante para el discurso de los derechos humanos, pues fue a partir de una
interpretacion realizada a la clausula de no discriminacion del articulo lo.
y del derecho a la salud reconocido en el articulo 4o., en conjunto con
normas de derechos humanos de fuente internacional, que llegd a concluir
que el concepto de dignidad humana es inherente a la esencia del ser hu-
mano y punto de partida de todos los derechos, y que es a partir de este
principio que derivan los derechos de la personalidad, como el derecho a
la identidad sexual. Esta primera piedra cimentaria el edificio conceptual
que fundamenta el derecho a la igualdad para contraer matrimonio en
nuestro pais.

En el verano de 2011, se publicaron dos reformas de extrema relevancia
para los derechos humanos en México, junto con la resolucion del expe-
diente varios 912/2010, conocido como caso Radilla,? 1as cuales cambiaron
la faz y la dinamica de aplicacion e interpretacion de los derechos humanos
en este pais.

En este articulo se analizara el papel que han tenido las reformas cons-
titucionales en materia de amparo y de derechos humanos publicadas en el
verano de 2011, asi como el desarrollo interpretativo a partir de Radilla en
la evolucion jurisprudencial sobre matrimonio entre personas del mismo
sexo en la Suprema Corte de Justicia de México. Para ello, en un primer
apartado (I) se analizara el contenido relevante de las reformas y su con-
texto, para después, en un segundo apartado (II), analizar los dos asuntos
previos a dicha reforma, que, articulados con la misma, dieron origen a los
amparos pioneros para alcanzar la jurisprudencia: éstos se analizaran en
un siguiente apartado (III). En el epigrafe posterior (IV), se analizaran los
amparos que resolvid la sala entre 2013 y 2015: este ultimo afio es cuando
se publica la jurisprudencia genérica sobre inconstitucionalidad del matri-
monio entre personas del mismo sexo.

2 Sesionado el 14 de julio de 2011. Se conoce asi porque buscaba dar cumplimiento a la

sentencia de Rosendo Radilla vs. México de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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II. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PUBLICADAS
EN JUNIO DE 2011

En el verano de 2011, sucedieron tres acontecimientos que cambiaron la faz
de la dogmatica constitucional en México:

— La publicacion de la reforma constitucional en materia de ampa-
ro, la cual introdujo cambios novedosos en este juicio protector de
derechos.

— La publicacion de la reforma constitucional de derechos humanos,
mediante la cual se reformoé el articulo lo. (entre otros).

— La decision del expediente varios 912/2010, mejor conocido como
caso Radilla, en la cual se articulé un nuevo sistema de control de la
constitucionalidad en el pais de tal magnitud, que junto con la en-
trada en vigor de la nueva ley de amparo, dieron lugar a la décima
¢época de la Suprema Corte mexicana.

Entre los cambios introducidos al juicio de amparo y que interesan para
este estudio, se encuentran la ampliaciéon del interés para interponerlo —
interés legitimo— vy la declaratoria general de inconstitucionalidad, la cual
permite que, después de cinco amparos en revision en que se reitere la in-
constitucionalidad de una norma, la Corte podra declarar su inconstitucio-
nalidad si, previo aviso, el Congreso no supera dicho problema de validez.

El primero se refiere al interés,® es decir, a la capacidad procesal para
comparecer en el juicio de amparo, que anteriormente se definia en la
Constitucién como “a instancia de parte agraviada”, y que la propia Corte
habia interpretado* como el derecho subjetivo o como facultad o potestad

3 “Articulo 107 constitucional: las controversias de que habla el articulo 103 de esta

Constitucién, con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimien-
tos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:/ 1. El juicio
de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien
aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitucion y
con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial
situacion frente al orden juridico./ Tratandose de actos o resoluciones provenientes de
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, el quejoso debera aducir ser titular de un
derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa”.

4 “INTERES JURIDICO. INTERES SIMPLE Y MERA FACULTAD. CUANDO EXISTEN. El in-
terés juridico, reputado como un derecho reconocido por la ley, no es sino lo que la doctrina
juridica conoce con el nombre de derecho subjetivo, es decir, como facultad o potestad de
exigencia, cuya institucion consigna la norma objetiva del derecho. En otras palabras, el
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de exigencia, cuya institucion consigna la norma objetiva del derecho (inte-
rés juridico). Es decir, antes de la reforma de 2011, quien no tenia un interés
fundamentado en un derecho subjetivo que pudiera acreditarse de forma
fehaciente y no inferirse con base en presunciones,® no podia hacer valer un
derecho o libertad mediante el juicio de amparo —o lo tendria muy compli-
cado—. Si el interés no estaba tutelado en la norma y éste no era lastimado
por una autoridad, no habia capacidad para acudir al amparo. Nuestro
sistema montado en el concepto positivista de las garantias individuales no
garantizaba derechos que no estuviesen olorgados por una norma.

derecho subjetivo supone la conjuncién en su esencia de dos elementos inseparables, a saber:
una facultad de exigir y una obligaciéon correlativa traducida en el deber juridico de cumplir
dicha exigencia, y cuyo sujeto, desde el punto de vista de su indole, sirve de criterio de cla-
sificacion de los derechos subjetivos en privados (cuando el obligado sea un particular) y en
publicos (en caso de que la mencionada obligacién se impute a cualquier 6rgano del Estado).
Por tanto, no existe derecho subjetivo ni por lo mismo interés juridico, cuando la persona tie-
ne sélo una mera facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo solamente
concede o regula una mera actuacién particular, sin que ésta tenga la capacidad, otorgada
por dicha orden, para imponerse coercitivamente a otro sujeto, es decir, cuando no haya un
“poder de exigencia imperativa’”; tampoco existe un derecho subjetivo ni por consiguiente
interés juridico, cuando el gobernado cuenta con un interés simple, lo que sucede cuando la
norma juridica objetiva no establezca en favor de persona alguna ninguna facultad de exigir,
sino que consigne solamente una situaciéon cualquiera que pueda aprovechar algiun sujeto,
o ser benéfica para éste, pero cuya observancia no puede ser reclamada por el favorecido o
beneficiado, en vista de que el ordenamiento juridico que establezca dicha situacién no
le otorgue facultad para obtener coactivamente su respeto. Tal sucede, por ejemplo, con
las leyes o reglamentos administrativos que prohiben o regulan una actividad genérica, o
que consagran una determinada situacion abstracta en beneficio de la colectividad. Si el
estatuto legal o reglamentario es contravenido por algun sujeto, porque su situacién parti-
cular discrepa o no se ajusta a sus disposiciones, ninguno de los particulares que obtenga
de aquél un beneficio o derive una protecciéon que pueda hacer valer tal discrepancia o
dicho desajuste por modo coactivo, a no ser que el poder de exigencia a la situaciéon legal
o reglamentaria se le conceda por el ordenamiento de que se trate. Por tanto, si cualquiera
autoridad del Estado determina el nacimiento de una situacién concreta, que sea contraria
a la primera, desempefiando un acto opuesto o no acorde con la ley o el reglamento res-
pectivo, es a esa misma autoridad o a su superior jerarquico a los que incumbe poner fin a
dicha contrariedad o discordancia, revocando o nulificando, en su caso, el acto que las haya
originado, pues el particular sélo puede obtener su revocacién o invalidacién cuando la ley
o el reglamento de que se trate le concedan ‘el poder de exigencia’ correspondiente”. Sema-
nario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol. 37, p. 25./ Amparo en revision 2747/69,
Alejandro Guajardo y otros (acumulados), 18 de enero de 1972, unanimidad de diecinueve
votos, ponente: Abel Huitrén.

5 Véase INTERES JURIDICO EN EL AMPARO. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS, tesis de
jurisprudencia 1a./]. 168/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXVII, enero de 2008, p. 225.
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La reforma introduce el concepto de interés legitimo® (individual y co-
lectivo), lo que amplié de manera significativa la posibilidad de hacer valer
un derecho por la via del amparo, pues se le relaciona ahora con la presun-
cion de afectacion a la esfera juridica de la persona por la pura emision del
acto de autoridad. Este cambio (como muchos otros que se introdujeron en
la reforma constitucional de amparo) esta directamente relacionado con el
cambio conceptual de garantias individuales a derechos humanos, pues las
primeras implicaban un otorgamiento por parte del Estado, mientras que
los segundos son reconocidos, y por tanto la obligacion del Estado de prote-
gerlos y garantizarlos surge de un entendimiento de que los derechos parten
de la dignidad y autonomia de las personas.

Por lo que hace a la declaratoria general de inconstitucionalidad, si bien
no desaparece los efectos relativos de las sentencias de amparo, es decir, que
¢éstas tengan solamente efectos entre las partes; si permite que la reiteraciéon
de criterios lleve a su invalidez y eventual expulsion del sistema. En su texto
sobre las reformas de amparo,’ Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil explican
que este cambio modificd en parte la llamada “férmula Otero” que prohi-
bia precisamente los efectos erga omnes de las sentencias, si bien ésta subsiste
respecto de los efectos respecto del caso particular, la declaratoria que per-
mite ahora el texto constitucional® y la Ley de Amparo abre la posibilidad
para que, después de que se integre jurisprudencia firme (es decir, después

6 Véase, por ejemplo, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del derecho procesal consti-
tuctonal y convencional, Madrid, Marcial Pons-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2016; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo. Guia de la
reforma constitucional y la nueva Ley de Amparo, México, Porrta-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 2014; Zaldivar, Arturo, “Comentario al articulo 103 constitucio-
nal”, en Congreso de la Union et al. (eds.), Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
Constituciones, México, Porrta-Congreso de la Unién-Suprema Corte de Justicia, 2012.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op. cit., pp. 46 y ss. Asi como la pp.
215y ss.

8 Articulo 107 constitucional: “IL. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de am-
paro s6lo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos
y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda./ Cuando en
los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma
general por segunda ocasion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo infor-
mard a la autoridad emisora correspondiente./ Cuando los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitu-
cionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificara a la
autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema
de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitira, siempre que
fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de
inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley
reglamentaria”.
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de cinco resoluciones en el mismo sentido sobre la inconstitucionalidad de
una norma), la norma sea modificada por el propio emisor o, si ello no su-
cede, sea expulsada por el pleno de la Corte.

Ello se convierte en una herramienta de enorme importancia para el
Estado constitucional, pues una de las premisas sobre las que éste se sostiene
es la supremacia constitucional, que requiere, precisamente de coherencia
en el sistema, lo cual implicaria que de acuerdo con el sistema de validez,
no deberian de existir normas contrarias a ella. Sin embargo, como mas
adelante veremos, el desatino de querer resguardar el disefio decimonénico
del amparo, se ha convertido en un obstaculo para la garantia y proteccion
de nuestros derechos.

Respecto de los cambios en el paradigma de los derechos humanos,? las
nuevas premisas —sobre las que no profundizaré— de este nuevo sistema
son:

— El cambio no s6lo nominal, sino conceptual, de garantias indivi-
duales a derechos humanos

— El bloque de constitucionalidad o parametro de control de regula-
ridad constitucional

— El control difuso (por parte de todos los juzgadores) a partir de una
doble fuente suprema: propiamente de constitucionalidad y con-
vencionalidad

— El principio de interpretacion conforme

— El principio pro personae

— El principio de vinculatoriedad inmediata

— Los principios que rigen a los derechos humanos: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad

— Las obligaciones a las autoridades: prevenir, investigar, sancionar y
reparar

9 Véase, por ejemplo, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma constitucional en
derechos humanos, un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2011; Caballero Ochoa, José¢ Luis, La wnterpretacion conforme. Ll modelo constitucional ante los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porrta-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013; Rosario Rodriguez, Marcos del, El
pardmetro de control de la regularidad constitucional en México. Andlisis sobre la evolucion del concepto de
supremacta constitucional en México, México, Porrta-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2015; Cabrales Lucio, Jos¢ Miguel, El principio de interpretacion conforme en la
Justicia constitucional. Teoria, prdctica y propuesta en perspectiva comparada, México, Porraa-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2015; Medina Mora, Alejandra et al., Derechos
humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia, México, Porrata-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2015.
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A pesar de la novedad textual de varias de estas herramientas interpre-
tativas, algunas ya venian utilizindose en la interpretacién constitucional,
como veremos a continuaciéon. Sin embargo, ha de reconocerse que estos
cambios implicaron un nuevo paradigma que inyect6 eficacia y plena vigen-
cia a los derechos fundamentales en nuestro pais.

II1. EL. AMPARO CONOCIDO COMO “TRANSEXUALES”,
Y EL MATRIMONIO IGUALITARIO EN EL D. E10

En enero de 2009 se discutidé!! st una persona transexual nacida con sexo bio-
légico masculino, tenia razon en demandar que no se hiciera una anotacion
sobre su rectificacion de sexo y nombre en su acta de nacimiento. El pleno,
por unanimidad, dio la razén a la quejosa, pues considerd que ello atentaba
contra su dignidad.

Lo relevante de esta sentencia fue que, por primera vez, la Corte desa-
rrollaba conceptos como el de dignidad y libre desarrollo de la personalidad
como piedras angulares de la construccion del sistema de derechos humanos.

Como decia anteriormente, la Corte ya venia aplicando algunos de los
principios interpretativos que fueron textualizados a partir de la reforma de
2011, en este caso, la interpretacion y aplicacion de las normas de derechos
humanos de fuente internacional, si bien no se dice explicitamente, se reali-
za a través del articulo 133 que les da plena vigencia en nuestro pais.

Sin embargo, habria que recordar que, en la novena época, la Corte
sostuvo que dichas normas gozaban de una jerarquia inferior a la de la
Constitucion. Como ejemplo esta la discusion de la accién de inconstitucio-
nalidad 22/2009,"?en donde se dijo que las comisiones de derechos huma-
nos si bien pueden impugnar por esa via las leyes que vayan en contra de la
Constituciéon, no pueden hacerlo cuando dichas leyes tnicamente afecten
derechos humanos previstos en tratados internacionales.

10 Véase Silva Meza, Juan y Valls Hernandez, Sergio, Transexualidad y matrimonio y adopcién
por parejas del mismo sexo. Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Porrtaa, 2011.

1 Me refiero al amparo directo civil 6/2008, resuelto el 6 de enero de 2009 por una-
nimidad de once votos de los ministros Aguirre, Cossio, Luna, Franco, Géngora, Gudifio,
Azuela, Valls, Sanchez Cordero, Silva y Ortiz Mayagoitia. Consideraciones distintas (unos
por la inconstitucionalidad del acto; otros, de la norma).

12 Discutida el 4 de marzo de 2010. El pleno, al discutir la legitimacion de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, se pronuncié respecto del tipo de violaciones (derechos
reconocidos solamente en la Constitucién o no) que pueden hacer valer los organismos de
proteccion de derechos humanos en las acciones de inconstitucionalidad para cuya promo-
cibén estan legitimados.
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En ese asunto, la decision se fundament6 en la tesis de jurisprudencia
que surgi6 del llamado “amparo McCain” (amparo en revision 120/2002),
en donde la Corte interpret6 el 133 para concluir que los tratados interna-
cionales son parte integrante de la ley suprema de la Unidn, pero que se
ubican jerarquicamente por debajo de la Constitucion, aunque encima de
las leyes generales, federales y locales.

Por lo anterior, cobra relevancia el hecho de que en 2009 el pleno haya
aceptado incorporar derechos humanos de fuente internacional para fun-
damentar los derechos de jerarquia constitucional.

Ahora bien, en este asunto, el pleno resolvié que cualquier persona tie-
ne derecho a elegir de forma libre y autdbnoma su proyecto de vida y a partir
de este concepto de autonomia, montado en el de dignidad, es que se des-
pliega el entendimiento sobre el libre desarrollo de la personalidad, el cual
comprende diversas libertades relacionadas con la forma de vivir la vida de
cada persona, de su identidad, de su forma de relacionarse con los demas y
consigo mismo.

Ademas, a partir del principio de dignidad, desarroll6 también los dere-
chos a la intimidad y a la propia imagen, mismos que se proyectan hacia lo
privado, como lo es el derecho a la privacidad y a la no limitacion respecto
de la propia imagen y la autorrealizacién; como hacia lo ptblico, es decir,
como el derecho de las personas a manifestarse frente a los demas como se
ven, como se perciben, como se imaginan.

Estos derechos funcionarian después como fundamento de todas las de-
cisiones de matrimonio igualitario que vendrian después, pues colocan los
cimientos para el reconocimiento del principio de dignidad como infor-
mante del de no discriminacion y el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad como la justificacién tras el derecho civil a contraer matrimonio y
formar una familia.

En diciembre de ese mismo 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal aprobé la reforma al Cédigo Civil que posibilitaba el matrimonio
entre personas del mismo sexo, dicha reforma fue impugnada por el enton-
ces procurador general de la Republica, Arturo Chavez Chavez, alegando
que se violentaba el concepto de familia protegido por la Constitucion y que
la posibilidad de que los matrimonios de personas del mismo sexo pudieran
adoptar, atentaba en contra del principio del interés superior del nifo. Am-
bos argumentos fueron derrotados por el pleno de la Corte en una decision
9-2.

La accién de inconstitucionalidad 2/2010 fue la base fundamental para
la “lluvia de amparos” que vendria después.
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La Corte determiné basicamente que el legislador local esta facultado
para redefinir la institucién matrimonial, misma que no esta descrita en el
texto constitucional. Se explico que lo que protege la Constitucion es a la fa-
milia y que ésta no es Gnicamente la compuesta por matrimonios y sus hijos,
sino que es una realidad social mutable, por lo que cualquier tipo de familia
esta protegida por la ley fundamental. Por lo que hace al interés superior
del nifo, el pleno concluyé que si todas las familias estan protegidas consti-
tucionalmente, entonces no hay tipos ideales de familia en los cuales deban
coexistir los ninos. En este sentido, decir que una persona o una pareja por su
orientacién sexual no son ideales para un nifio, implica una discriminaciéon
prohibida por el texto constitucional, ademas de que es el interés superior
del nino precisamente el fundamento para que se permita a los matrimo-
nios del mismo sexo solicitar adoptar a un menor de edad.

Este asunto se recarga de manera clara y fuerte en el amparo directo
“transexuales”, y concluye que contraer matrimonio es un derecho perso-
nalisimo que parte del principio de dignidad y del libre desarrollo de la per-
sonalidad; ademas, de manera novedosa, esta sentencia hace uso del princi-
plo pro personae para responder los conceptos de invalidez planteados por el
procurador, cuestion que resulta muy relevante, pues su discusion tuvo lugar
un ano antes de la publicacion de las reformas constitucionales. Asimismo,
el proyecto original, que qued6 como voto concurrente del ministro Sergio
Valls, hacia un analisis comparado con soporte de instrumentos internacio-
nales, lo cual fue eliminado del engrose, pues implicaba un ejercicio que no
era comun en esos momentos en la Corte.

Asimismo, es de destacar que en ambos asuntos se habla de derechos
humanos o derechos fundamentales y no de garantias individuales, como
en ese entonces senalaba la Constitucion. Ello les da un alcance mucho mas
amplio, pues la concepciéon de garantias individuales, como ya se explico,
partia de la idea positivista de que los derechos eran oforgados por el Estado,
y en ese sentido, ese entendimiento implicaba una dogmatica rigida donde
la vision sobre el principio de dignidad fundamental como punto de partida
de los derechos —inherentes a la persona— no tenia cabida, o, al menos no
era del todo aceptada por todos los operadores juridicos.

La resolucion de estas acciones de inconstitucionalidad tuvo como con-
secuencia que en Oaxaca se presentaran tres amparos en contra de negati-
vas por parte del Registro Civil para unir en matrimonio a parejas del mis-
mo sexo. De los tres amparos, se concedié solamente uno, mismo que fue
sujeto a revision por parte de la autoridad responsable.
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A principios de 2012 se solicitd a la Suprema Corte que atrajera la re-
vision de los amparos. El 5 de diciembre de 2012 fueron, los tres, positiva-
mente resueltos para las tres parejas.

IV. LOS AMPAROS PIONEROS DE OAXACA

Curiosamente, yo esperaba que, posterior a la resolucion de la accion de
inconstitucionalidad 2/2010, viniera una “lluvia de amparos”, sin embar-
go, tuvieron que pasar casi dos afios para que tres parejas provenientes del
estado de Oaxaca solicitaran a la Corte la atracciéon de las revisiones de sus
amparos.'3

Eran los primeros que llegaban al Tribunal Constitucional de nuestro
pais. Las tres revisiones se atrajeron. Una interpuesta por la autoridad, dos
por las quejosas. Las tres fueron resueltas apelando al principio de dignidad
y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En las demandas de amparo, las parejas argumentaron basicamente que:

— La exclusiéon para contraer matrimonio implica un trato diferente
arbitrario, es decir, es discriminatorio. El articulo 143 del Codigo
Civil de Oaxaca que establece que “El matrimonio es un contra-
to civil celebrado entre un solo hombre y una sola mujer, que se
unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda mutua en
la vida”, discrimina por orientacion sexual a las parejas del mismo
sexo, pues establece una diferencia arbitraria contraria al articulo
lo. y alos criterios de la Corte Interamericana sobre la no discrimi-
nacion, ya que no existe ninguna justificaciéon razonable dentro de
un Estado democratico para establecer dicha diferencia.

13 1) Amparo en revision 457/2012: se trata de un amparo indirecto en contra de ley
heteroaplicativa. El amparo se negé. Se interpuso una revisiéon. Expediente en Tribunal: am-
paro indirecto en revision 84/2012, y se solicito el ejercicio de la facultad de atraccién. Expe-
diente: solicitud de ejercicio de la facultad de atraccién 125/2012. Ponencia del ministro José
Ramon Cossio. 2) Amparo en revision 567/2012: se trata de un amparo indirecto contra la
negativa del registro. El amparo se sobresey6. Se interpuso una revision. Expediente en Tri-
bunal: amparo en revision 221/2012, y se solicité el ejercicio de la facultad de atraccion. Ex-
pediente: solicitud de ejercicio de la facultad de atracciéon 201/2012. Ponencia del ministro
Jorge Mario Pardo. 3) Amparo en revision 581/2012: se trata de un amparo indirecto contra
la negativa del registro. El amparo 1143/2011 se otorgé (inaplicar la norma). El Congreso
del estado, el Registro Civil y la Consejeria Juridica del Gobierno del estado interpusieron
la revision. Expediente en Tribunal: amparo en revision 186/2012, y se solicité el ejercicio
de la facultad de atraccion. Expediente: solicitud de ejercicio de la facultad de atraccion.
Ponencia del ministro Arturo Zaldivar.
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— Por otro lado, se planteé que no existe ninguna instituciéon que pro-
teja a las familias homoparentales. El articulo 121 constitucional
establece la autonomia de las entidades federativas en materia del
estado civil de las personas, sin embargo, ¢ésta debe ejercerse den-
tro del marco constitucional, los articulos lo. y 40. constitucionales
establecen la obligacién del Estado de proteger a la familia, y esta
proteccion debe ser igual para todas las familias, sin discriminacion
(accién de inconstitucionalidad 2/2010).

La determinacién de la Primera Sala fue conceder los tres amparos con
una votaciéon unanime, ordenando al Registro Civil dar tramite a la solici-
tud de matrimonio de cada una de las parejas y resolviendo que:

a) se declara inconstitucional la porcién de la norma que dice que la
perpetuacion de la especie es una finalidad del matrimonio v,

b) se determina que debe hacerse una wterpretacion conforme con la Cons-
titucion sobre el resto de la norma, es decir, la lectura que debe darse
a la porcién que dice que el matrimonio es un contrato entre un solo
hombre y una sola mujer debera ser la de “entre dos personas”.

Debido a los efectos relativos de las sentencias en el amparo (articulo
107, fraccion II constitucional) las consecuencias de estos tres amparos fue-
ron indirectas para la generalidad, pues el hecho de que se hubieran ganado
animo6 a muchas parejas a interponer amparos en todo el pais, lo que por un
lado, fracturé el monolito de la institucién, y por otro, posibilit6 la integra-
ci6n de la jurisprudencia (genérica) casi tres aflos mas tarde.

La resolucion de la sala fue favorable, pero no fue la mejor, en realidad
la mejor solucién para la comunidad LGBT (Iésbico, gay, bisexual y trans) y
las familias diversas hubiese sido la declaraciéon de inconstitucionalidad de
todo el articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca, pues con ello se hubiera
estado a medio camino de invalidar la norma y obligar al Congreso a emitir
una nueva que incluya a las parejas del mismo sexo.

Y no sélo por el lado de los efectos, la utilizaciéon de la interpretacion
conforme fue desafortunada, pues se trata de una herramienta de interpre-
tacion que puede ser utilizada cuando la norma admite varias interpretacio-
nes y el intérprete elige la mas acorde al texto fundamental. En este caso, la
interpretaciéon conforme no tenia cabida. Veamos.

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



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

66 GERALDINA GONZALEZ DE LA VEGA

Se ha dicho que la interpretaciéon conforme'* con la Constitucion se in-
cluye en el segundo parrafo del articulo lo. constitucional en 2011, sin em-
bargo, en mi opinién lo que se incluy6 en esa reforma fue la interpretacion
con orientacion constitucional. La interpretacién con orientacion constitucional es
el resultado de la normatividad de la Constitucion y del efecto de irradia-
cién que ésta tiene en todo el sistema juridico como su norma suprema y
fundante. Es el método a través del cual se actualiza el efecto de irradiacién
de la Constitucién, principalmente, pero no exclusivamente, en el derecho
privado. Asi, la interpretaciéon con orientacién constitucional esta, por su-
puesto, relacionada directamente con los efectos de los derechos entre ter-
ceros (Drittwirkung) que implica, precisamente, una interpretacién con orien-
tacion constitucional de normas de derecho privado.

Entonces, la interpretacion conforme es en realidad una subcategoria de la
interpretacién con orientacion constitucional, y se trata mas bien de una for-
ma de decidir del Tribunal Constitucional cuando interpreta una norma bajo
la lente constitucional o con orientacién constitucional.

Esta herramienta, junto con la distincién apuntada, fue desarrollada a
partir de la jurisprudencia'® del Tribunal Constitucional Federal de Alema-
nia, el que la ha justificado de la siguiente forma: “El principio del respeto
al Poder Legislativo obliga a que, dentro de los limites de la Constitucién,
siempre se considere lo que el legislador quiso. Este principio exige una in-
terpretacion conforme con la Constitucion de la norma, siempre y cuando
sea posible con el texto de la ley y el objetivo principal del legislador esté
garantizado”.!6

I+ Esta parte del texto pertenece a mi articulo “El uso de la interpretacién conforme
por la Suprema Corte de Justicia”, en Caballero, José Luis (coord.), Derechos constitucionales e
internacionales. Perspectivas y retos (inédito).

15 En dicho asunto, el Tribunal revis6 la constitucionalidad del pardgrafo 1 de la Ley so-
bre la Admisién de Urgencia de Alemanes (orientales) en el territorio federal, de 22 de agosto
de 1950. Se concluy6 que era conforme con la Ley Fundamental. Véase Hesse, Konrad,
Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20a. ed., C. F. Miiller, 1999, parrafo
79y ss.

16 El concepto de interpretaciéon [constitucional] conforme es un concepto de origen
aleman que ha sido desarrollado, en el derecho pretoriano, por el Tribunal Constitucional
Federal, desde la decision sobre el acceso a la Republica Federal Alemana de refugiados pro-
venientes del sector soviético de la zona de ocupacion (la Reptblica Democratica Alemana)
de 7 de mayo de 1953: “Ein Gesetz ist nicht verfassungswidrig, wenn eine Auslegung moglich
ist, die im Einklang mit dem Grundgesetz steht, und das Gesetz bei dieser Auslegung sinnvoll
bleibt” (“Una ley no es inconstitucional cuando es posible una interpretacion que sea com-
patible con la Ley Fundamental y a través de la cual esa ley siga teniendo sentido™), BVerfGE
2, 266 “Notaufnahme”. BVerfGE 49, 148 [157]; 54, 277 [300]
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Es decir, la necesidad de una interpretacion conforme se presenta cuan-
do una norma puede ser interpretada en diversos sentidos, y no todos son
conformes con la Constitucién. El concepto de interpretaciéon conforme se
construye sobre la base del principio de supremacia constitucional, pues el
objetivo es que la norma ordinaria que se interpreta sea compatible con la
norma fuente. En este sentido, el Constitucional aleman desarroll6 esta idea
para evitar la determinacion de invalidez y expulsion de normas, si éstas
podrian ser entendidas en acuerdo con la propia Ley Fundamental, con lo
que se ejercita la deferencia hacia el legislador, y la expulsién de normas es
verdaderamente un asunto excepcional.

El propio Tribunal aleman ha negado de manera tajante la posibilidad
de realizar una interpretaciéon conforme que de manera clara contradiga los
objetivos y finalidades del legislador.

Por ello, la definicién que la dogmatica alemana da al concepto de in-
terpretacion conforme esta enlazada precisamente con sus limites: “si el
texto de una norma juridica, cuya constitucionalidad es cuestionable, per-
mite su interpretacién conforme con la Constitucion, entonces la norma es
valida Gnicamente si es interpretada en este sentido. Las posibilidades de
una interpretaciéon conforme terminan alli donde la claridad del texto de la
norma impida un margen de interpretacion”.!”

Este entendimiento lo ha retomado también tanto la Corte mexicana
como la academia en México, si bien no nominalmente, si conceptualmen-
te. Lo ha hecho concretamente en los expedientes: varios 912, amparo di-
recto en revision 3200/2012, y amparo directo en revision 1046/2012. En
los tres asuntos, la Corte ha repetido los tres pasos que deben practicar los
jueces al realizar el control de constitucionalidad (que evidentemente inclu-
ye el de convencionalidad, al ser las normas de derechos humanos de fuente
internacional, de jerarquia constitucional, y por tanto integrar el parametro
de regularidad):

La posibilidad de inaplicacién de leyes por los jueces del pais, en ningun
momento supone la eliminaciéon o el desconocimiento de la presuncién de
constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de esta presuncion
al permitir hacer el contraste previo a su aplicaciéon. En ese orden de ideas, el

17 “Ist der Wortlaut der infrage stehenden Rechtsnorm aus verfassungsrechtlicher Sicht
bedenklich, lasst sie aber eine Auslegung zu, die mit der Verfassung vereinbar ist, ist die
Rechtsnorm mit dieser (und nur mit dieser) Auslegung giiltig. Die Mdoglichkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung endet allerdings dort, wo der eindeutige Wortlaut der Norm
keinen interpretativen Spielraum eréftnet”. Duden Recht A-Z. Fachlexikon fiir Studium, Ausbildung
und Beruf, 3a. ed., Berlin, Bibliographisches Institut, 2015.
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Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex officio en materia
de derechos humanos, debera realizar los siguientes pasos:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa que los jue-
ces del pais —al igual que todas las demas autoridades del Estado Mexica-
no—, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en
los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las
personas con la proteccion mas amplia;

b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando
hay varias interpretaciones juridicamente vélidas, los jueces deben, partiendo
de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a
la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar
incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; vy,

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Lo anterior no afecta o rompe con la l6gica de los principios de division de
poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el
ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los cuales el Estado Mexicano es parte.'®

A la primera la ha llamado interpretacion conforme en sentido amplio,
y a la segunda interpretaciéon conforme en sentido estricto; sin embargo,
ambas son métodos que se usan en el ejercicio de control de constitucio-
nalidad ex officio (aquél realizado por todos los jueces) y que parten de una
“presuncién de inconstitucionalidad”.!?

Es decir, la diferencia sutil radica en que la interpretacién conforme en
sentido amplio se activa cuando hay una duda, mientras que la interpreta-
cién con orientacion constitucional se hace siempre que se aplica una norma
por la via del efecto de irradiaciéon de las normas fundamentales en todo el
sistema.

Al llevar a cabo el examen de que se trata, la autoridad no debe perder
de vista que todas las normas gozan de una presuncion de constitucionali-
dad que puede ser derrotada, para cuyo efecto, precisamente, ha de llevar a
cabo el control ex gfficio en tres pasos: 1) interpretacion conforme en sentido
amplio, 2) interpretacién conforme en sentido estricto y 3) inaplicacion,

18 PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD
EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, tesis P. LXIX/2011(9a.), Semanario fudicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1, diciembre de 2011, p. 552.

19 Por ejemplo, Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEPC,
2007, pp. 220 y ss.
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siendo la inaplicacién de la norma el ultimo recurso al que debe acudir,
pues se trata de agotar la posibilidad de lograr una interpretacién que re-
sulte acorde a la Constitucion, y solo en el caso de no ser esto posible, debe
inaplicar la disposicion violatoria de derechos humanos.

De acuerdo con lo anterior, me parece que las tres decisiones de los am-
paros de Oaxaca fueron incorrectas, pues la norma impugnada no admite
una interpretacion conforme, toda vez que la intenciéon del legislador era,
precisamente, que el matrimonio fuese una institucion heterosexual, y que
unicamente pudiera contraer matrimonio un hombre con una mujer.?

A pesar de que la determinacion de interpretacion conforme pareciera
haber sido una solucioén sensata y minimalista, que respeta la distribucion de
competencias entre la jurisdiccion constitucional y el legislador, en realidad
es mucho mas activista que la inaplicacién derivada de la determinacion de
la inconstitucionalidad del 143 del Cédigo Civil oaxaqueiio, que dispone:
“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”.

La interpretacion conforme no implica que el juez constitucional pueda
determinar que una norma no dice lo que dice para hacerla compatible con
la Constitucion. Es decir, esta interpretacion esta limitada doblemente: por
un lado, por la voluntad objetiva del legislador ordinario (es decir, la funcién
que el legislador quiso darle a la norma); y por otro lado, por el texto de la
norma en cuestion.

En el caso de la voluntad objetiva del legislador, la interpretacion con-
forme puede realizarse siempre y cuando el contenido resultante de la ley
no lleve a algo distinto; mientras que en el caso del limite textual, para evi-
tar que se convierta en una autorizacion judicial, los jueces, en consonancia
con la division de poderes constitucional, no pueden fungir como instancia
legisladora.

Una variacién normativa mas alld del texto, a través de la jurisdiccion
constitucional significa una usurpacioén de la competencia legislativa, y aun-
que podria pensarse que los ministros optaron por respetar al legislador de
Oaxaca y provocar su accion para reformar el articulo, sin invalidar la nor-
ma; la realidad es que la interpretaciéon conforme perpetuaba la discrimina-
ci6on de que eran objeto las personas por su orientaciéon sexual.

20 Véase, al respecto, el voto concurrente del ministro Arturo Zaldivar en el amparo en
revision 581/2012, en donde precisamente plantea que su postura era que no cabia una
interpretaciéon conforme, sino la inaplicaciéon completa de la norma por ser contraria a la
Constitucion.
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Afortunadamente esto se corrigi6 mas de un ano después con el am-
paro en revision 152/2013, con el cual se inici6 una nueva etapa en el de-
sarrollo del criterio jurisprudencial de la sala con respecto al matrimonio
igualitario.

Ahora bien, por lo que hace a otros principios y herramientas, los am-
paros de manera sorprendente no se refieren al parametro de regularidad
(bloque de constitucionalidad) ni tampoco mencionan, por ejemplo, la sen-
tencia Karen Atala e hijas vs. Chile que tenia apenas unos meses de haber sido
publicada y que refiere el principio de no discriminacién por orientaciéon
sexual en el s commune latinoamericano.?!

En realidad, la Gnica influencia de la reforma de 2011 en las tres sen-
tencias fue para no declarar la invalidez de la norma,?? haciendo una inter-
pretacién conforme que en realidad no era procedente.

V. EL. DESARROLLO DEL CRITERIO JURISPRUDENCIAL
EN LA PRIMERA SALA

En la sentencia del amparo en revision 152/2013, la Primera Sala concedio
la razoén a 39 personas homosexuales de haber sido discriminadas por nor-
mas sobre matrimonio en el estado de Oaxaca. Este amparo es clave para el
desarrollo jurisprudencial en materia de matrimonio igualitario en México,
pues por primera vez la sala declara la inconstitucionalidad de la norma que
establece que el matrimonio civil debe ser entre un hombre y una mujer.
Ademas de la relevancia de la declaracién de inconstitucionalidad de
la norma civil oaxaquefia, en esta sentencia la sala sienta las bases para la
determinacién del interés legitimo en caso de que se alegue la discrimina-

21 Véase, por ejemplo, Bogdandy, Armin von et. al. (coord.), Ius Constitutionale Commune en
América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, México, Max Plank Institut fiir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrecht-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014.

22 En su voto particular, el ministro Arturo Zaldivar advierte precisamente sobre este
problema, pues en su proyecto original propuso declarar la inconstitucionalidad de ambas
porciones normativas, tanto la que hace referencia al sexo de los contrayentes como a la que
establece la funcién procreativa de la institucién matrimonial, por considerarlas violatorias
del principio de igualdad, previsto en el articulo lo. constitucional, pues con ello surge la
posibilidad de lograr en el futuro una declaratoria de inconstitucionalidad con efectos gene-
rales; la que no puede conseguirse con la interpretaciéon conforme de la porcién normativa
del precepto impugnado, pues lo que se logra con esa solucién es evitar la inconstitucionali-
dad del articulo 143 del Codigo Civil para el estado de Oaxaca. Por otro lado, en su proyecto
original, el ministro Zaldivar consideraba que la declaratoria de inconstitucionalidad del
precepto impugnado era una mejor solucion, pues permitia la reparacién de la discrimina-
cion; este criterio seria retomado mas adelante en los amparos subsiguientes.
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ci6n indirecta de una norma en su porcion valorativa, sin que medie acto de
aplicacién o algo que llama “afectacion por estigmatizaciéon”.

En esta sentencia, se realiza un analisis jurisprudencial del interés y su
relacién con las normas autoaplicativas y heteroaplicativas. De tal manera
que para determinar si los quejosos tienen interés, se parte de la cuestion
sobre si “la afectacién asociada a la impugnacién por discriminacién es
susceptible de actualizarse con la mera existencia o vigencia de la norma”.

La sala concluye que si, pues las normas juridicas no solamente dis-
ponen una conducta especifica, sino que también conllevan un mensaje,
distinguiendo entre la parte dispositiva y valorativa de las normas. De tal
forma que la sala determina que la parte valorativa de las normas juridi-
cas, al representar una valoracién social de esa conducta que regula, pue-
de transmitir un mensaje implicito o explicito en que el Estado discrimine
(voluntaria o involuntariamente) a determinadas personas, ain y cuando la
norma no esté dirigida (en su parte dispositiva) a regular conductas relacio-
nadas con éstas.

la discriminacién [por tanto] no sélo se puede resentir cuando la norma
regula directamente la conducta de un grupo vulnerable, sino también me-
diante aquellas normas que promocionan y ayudan a construir un significado
social de exclusion o degradacion [...] lo relevante es que la norma genera un
clase especial de afectacion, que corre de manera paralela y que afecta direc-
tamente a los quejosos como terceros: la estigmatizacién por discriminacion,
la cual es incondicionada.

De tal forma que lo que la Sala reconoce es que “junto a la afectacion
material o tradicional que puede generar la parte dispositiva de una norma,
puede existir una afectacion inmaterial que produce el mensaje transmitido
por la norma, es decir, por su parte valorativa”. Y lo relevante aqui es que
este mensaje produce una afectaciéon, un “estigma por discriminaciéon puede
ser una afectacion expresiva generada directamente por una norma, la cual
comunmente se traduce en una serie de eventuales afectaciones materiales
secundarias, con motivo de la puesta en préctica del contenido prescrito por
la norma, como es la exclusiéon de beneficios o distribucién inequitativas de
cargas [Y que] st existe una afectacion de estigmatizaciéon por discriminacion
generada directamente, se debe reconocer interés legitimo para impugnarla,
sin esperar ¢l acto de aplicacion”.

En este sentido, la sentencia desarrolla un fest para determinar el inte-
rés legitimo por discriminacion incondicionada que parte del concepto que
denomina “afectaciéon por estigmatizaciéon”. Se define “estigmatizacion”
como:
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un dafio juridicamente relevante que es actual y real, producida por un men-
saje del cual el quejoso es destinatario, quien lo puede combatir sobre la base
de defender un interés garantizado por el derecho objetivo, como es el de-
recho a la no discriminacion, contemplado en el articulo lo. constitucional
[De tal forma que la] comprobacién del interés legitimo por esta especial
afectacion se demuestra, pues en caso de obtener el amparo, los quejosos ob-
tendrian un beneficio juridico consistente en la supresion del mensaje alegado
de ser discriminatorio, mediante la declaratoria de inconstitucionalidad, la
que haria cesar el mensaje que les genera perjuicio.

Y para determinarlo, propone primero analizar si se trata de una afec-
tacion real o de un interés simple. Es decir, que la “discriminacion es im-
personal y objetiva e implica un perjuicio social, directo, personal y casi
individualizable”, y no una mera afectacion ideologica o subjetiva. Luego
hay que distinguir entre la afectaciéon que genera un estigma por alegada
discriminacion de la discriminacion misma. Es decir, determinar si “existe
un mensaje perceptible objetivamente mediante el analisis cuidadoso del
contexto de la norma general, consistente en una discriminaciéon por la uti-
lizacion de alguna de las categorias sospechosas del articulo lo. constitucio-
nal, que identifica al quejoso como miembro de ese grupo”.

La Primera Sala, de esta manera, establece la comprobacion de los si-
guientes requisitos para determinar si existe el interés legitimo para impug-
nar una norma por razon de una afectaciéon por estigmatizacion:

a) Se combata una norma de la cual se extraiga un mensaje perceptible ob-
jetivamente —aunque no cabe exigir que sea explicito, sino que puede ser
implicito— del que se alegue exista un juicio de valor negativo o estigmatiza-
dor, mediante la indicacién de los elementos de contexto de los simbolos uti-
lizados, la voluntad del legislador, la historia de discriminacion, etcétera, que
simplemente permitan afirmar al quejoso que dicho mensaje es extraible de
la norma. No serd requisito exigir al quejoso acreditar un acto de aplicacion
de la parte dispositiva de la norma que regule el otorgamiento de beneficios
o la imposicion de cargas.

b) Se alegue que ese mensaje negativo utilice un criterio de clasificacion
sospechoso, en términos del articulo lo. constitucional, del cual el quejoso
es destinatario por pertenecer al grupo identificado por alguno de esos ele-
mentos —origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas—.
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¢) Finalmente, se debe acreditar que el quejoso guarda una relaciéon de
proximidad fisica o geografica con el ambito espacial de validez de la norma,
sobre el cual se espera la proyeccion del mensaje.

Este estandar sirve para determinar solamente si la quejosa tiene, o no,
legitimacién para acudir al juicio de garantias. Una vez verificado éste, el juz-
gador debera proceder a analizar si la norma impugnada es discriminatoria o
existe alguna justificacién razonable y proporcional para su existencia dentro
de una sociedad democratica (parrafo 107 de la sentencia).

Este es un criterio de enorme relevancia, pues permite justificar el inte-
rés legitimo de minorias discriminadas por la sola existencia de determina-
das normas (como en este caso son las de los c6digos civiles o Constituciones
locales que contienen disposiciones de matrimonio exclusivamente hetero-
sexual) cuyos efectos van mas alla de la famosa “férmula Otero” o del prin-
cipio de relatividad de las sentencias. A pesar de que el amparo se concede
unicamente a las quejosas, la norma impugnada se declara contraria a la
Constitucién, y la puerta de entrada al proceso se abre de par en par para
las minorias homosexuales en el estado de Oaxaca jy en toda la Republica!

Efectivamente, por lo que hace al analisis de constitucionalidad de la
norma impugnada (articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca), la sala advier-
te que en este caso ya no se trata del analisis de la negativa de la autoridad a
permitir la celebraciéon del matrimonio, sino la constitucionalidad del men-
saje proyectado por la norma. Y retoma del proyecto original del amparo en
revision 581/2012 la aplicacion del test de escrutinio estricto para concluir
que efectivamente no es conforme con la Constitucién excluir de la institu-
ci6n del matrimonio (y sus beneficios) a las parejas del mismo sexo.

Lo novedoso es, ademas, que se concluye que la interpretaciéon confor-
me no es un medio idéneo para reparar el dano causado por la discrimi-
naciéon normativa. En este sentido, la sala concluye que la via adecuada es
la determinacién de la inconstitucionalidad del articulo, pues st por la via
del analisis de la afectaciéon por estigmatizacion se habia concluido la dis-
criminacién normativa del articulo impugnado, lo légico seria concluir con
la invalidez de la norma, pues de otra forma, el mensaje que estigmatiza
continuaria avalado por el Tribunal Constitucional.

En esta sentencia se hace referencia a criterios de la Corte Interameri-
cana (se citan, por ¢jemplo, los casos Gelman y Atala Riffo) en apoyo al bloque
de constitucionalidad (o parametro de regularidad), asimismo, la sentencia
refiere diversos precedentes de instancias internacionales y extranjeras en
donde se han tratado cuestiones de discriminacién, y concretamente de dis-
criminacion por orientacion sexual.
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Finalmente, este precedente tan importante concluye explicando que:

El reconocimiento publico del matrimonio entre personas del mismo sexo,
asi como la inconstitucionalidad en la enunciaciéon en caso de no preverlo
expresamente, sitda a la dignidad del ser humano mas alla de los meros efec-
tos restitutivos y articula un entendimiento de dignidad que es fundamental-
mente transformativo y sustantivo. Y por lo tanto, “la obligacion de reparar
a los quejosos cuando se ha concluido que existe una violacion a los derechos
humanos de éstos es una de las fases imprescindibles en el acceso a la justicia.
En el caso especifico, al ser un asunto de discriminacion legislativa, basada
no so6lo en juicios de valor del legislador, sino arraigado en mayor o menor
medida en la sociedad, el sistema de justicia debe ser capaz de reparar el dafio
realizado por parte de las autoridades y de impulsar un cambio cultural. Asi,
la respuesta por parte del Poder Judicial ante este tipo de violaciones —discri-
minacién con base en categorias sospechosas— debe no sélo puntualizar la
violacion especifica por parte de una autoridad y cambiarla, sino que también
debe buscar disuadir un cambio de conducta en la sociedad y de potenciales
actores, mejorando las relaciones socialmente establecidas, en aras de cum-
plir con las obligaciones de respeto y garantia, reconocidos en el articulo lo.
constitucional. En ese sentido, cabe recordar que el derecho a la igualdad y a
la no discriminacion ha sido caracterizado por la Corte Interamericana como
Jus cogens, oponible erga omnes”. (Parrafos 211 y 212 de la sentencia)

A partir de este amparo, la sala inici6 una serie de fallos en donde la
misma linea de argumentacion (basada en el 581 y en el 152) fue reiterada.
En el caso de los estados de Colima y Sinaloa (amparo en revision 735/2014
y amparo en revision 483/2014, basicamente), se impugnaron inclusive
normas de las Constituciones locales, las cuales, también, bajo los mismos
razonamientos, fueron declaradas contrarias a la Constitucion.

Para junio de 2015 habia ya cinco reiteraciones del siguiente criterio
recogido en la tesis: 1a./]J. 43/2015 (10a.)

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 MU-
JER, ES INCONSTITUCIONAL.

Considerar que la finalidad del matrimonio es la procreacién constituye
una medida no idénea para cumplir con la Gnica finalidad constitucional a la
que puede obedecer la medida: la proteccion de la familia como realidad so-
cial. Pretender vincular los requisitos del matrimonio a las preferencias sexua-
les de quienes pueden acceder a la institucién matrimonial con la procreacion
es discriminatorio, pues excluye injustificadamente del acceso al matrimonio
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a las parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a las
parejas heterosexuales. La distincion es discriminatoria porque las preferen-
cias sexuales no constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion en
relacion con el fin constitucionalmente imperioso. Como la finalidad del ma-
trimonio no es la procreacién, no tiene razéon justificada que la unién matri-
monial 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 discriminato-
ria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisiéon o practica de derecho interno, tanto por parte de autorida-
des 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 excluyente.

Este criterio ha sido la llave para el acceso al matrimonio igualitario
en todo el pais, sin embargo, como se adelanté al principio, las parejas del
mismo sexo siguen teniendo limites a su libertad de contraer matrimonio,
pues si bien la tesis de jurisprudencia es obligatoria para todos los jueces, y
esta garantizado —por asi decirlo— el amparo de la justicia para las parejas
que deseen casarse, el hecho de tener que acudir ante un juez (con lo que
implica en tiempo y dinero) hace que la orientacion sexual de las personas
implique el tener que soportar —o no— una carga extra.

El pasado 31 de marzo, la Primera Sala publicé un acuerdo? en donde
da cuenta de la existencia de dos amparos en donde se declara la inconsti-
tucionalidad de las normas de Sinaloa, y aunque la finalidad del acuerdo
es determinar que ain no es posible la declaratoria general, si da aviso al
Congreso de esa entidad respecto de dichas resoluciones.

VI. CONCLUSION

A pesar de que las reformas de 2011 abrieron las posibilidades del amparo
con el fin de lograr que sea un mecanismo disponible para cualquiera con
el proposito de defender sus derechos, algunos de sus componentes siguen
siendo problematicos.

23 Acuerdo de fecha 31 de marzo de 2016, dentro de la declaratoria general de inconsti-
tucionalidad 1/2016, respecto de los articulos 40 y 165 del Cédigo Familiar relativo al estado
de Sinaloa.
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La concepcion tradicional del juicio de amparo como uno que Uni-
camente tiene efectos entre las partes involucradas (efectos relativos de la
sentencia) es insuficiente para hacer valer los derechos y libertades en un
Estado constitucional (esto es un Estado cuyo orden estd basado en una
Constitucion suprema garantizada por la jurisdiccion constitucional). Ade-
mas, en un Estado federal no es suficiente la declaratoria general de incons-
titucionalidad, pues aunque el poder revisor de la Constitucion previd esta
insuficiencia para el llamado amparo contra leyes, la realidad es que en un
pais en donde existen 32 codigos civiles se torna verdaderamente surrealista
la necesitad de impugnar cinco veces cada codigo para lograr la declarato-
ria en cada entidad, ain y cuando, como es el caso, la Corte ya se pronuncid
por la inconstitucionalidad de la norma (no de la clausula).

Es hora de que los legisladores revisen estas insuficiencias de nuestro jui-
cio de amparo, entre otras, que hacen imposible la garantia de los derechos
de todos, en especial, de los grupos histéricamente discriminados; como la
comunidad LGBT (Iésbico, gay, bisexual y trans).
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