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All are equal, but some are more equal than others
George Orwell, Animal Farm.

SUMARIO: Introduccion; I. El libre desarrollo de la persona'y el matrimonio
homosexual; 1. El reconocimiento del matrimonio homosexua en México en €l
incipiente federalismo mexicano; Conclusiones.

RESUMO: Este artigo analisa um dos desenvolvimentos mais recentes do
federalismo em matériade direitos humanos. Analisaremos uma das deci sdes sobre
direitos homossexuais relacionadas com o matriménio, como um direito deste
grupo minoritério. Por este motivo, propomos uma interpretacdo pro homine
baseada no principio da igualdade e n&o discriminagdo dos homossexuais,
relacionadacom aquel aslegislagbes | ocai s que contém o matrimdni o heterossexual .

ABSTRACT: This paper deals some development in federalism about human
rights. We analyze one of the most recent decisions about homosexual rights
concerning marriage as a right of this minority group. Therefore, we propose a
pro homine inter pretation based on equal protection clause against discrimination
of Homosexuals related those state civil acts expressing heterosexual marriage.
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INTRODUCCION

Comenzaremos afirmando que el derecho a contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo deriva de un principio de derecho fundamental que debe
ser protegido por el Estado mexicano, consistente en €l libre desarrollo y dignidad
de la persona humana, valores juridicos supremos de ordenamiento juridico. Es
decir, e “reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a
ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con
el fin de cumplir las metas u objetivos que se hafijado, de acuerdo con sus valores,
ideas, expectativas, gustos, etcétera.”?

El objeto del presente estudio esllevar a cabo un andlisis critico en torno
a derecho de contraer matrimonio de las pargjas del mismo sexo, asi como los
consiguientes derechos que conlleva la proteccion de aquélla institucion.
Centrandonos en el aspecto de fondo de la cuestion planteada, creemos que la
problemética que subyace en aquellos Estados Federal es donde no se reconoce €l
matrimonio entre personas del mismo sexo es una concepcion formalista de los
derechos y una interpretacion legicentrista, |etrista, gramatical, anticuada, caduca
y trasnochada del concepto de familia, asi como su concepcion tradicional, y no
procurando adecuar las nuevas necesidades de la sociedad contemporanea 'y de
SUS grupos minoritarios.

En este sentido, creemos que ladignidad y €l libre desarrollo delapersona
humana deben ser los gjes rectores bajo los cuales se articulen estas decisiones
fundamentales. Conforme alo anterior, creemos que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCIN) ha dado un paso fundamental a declarar como clausula
sospechosa el articulo del Codigo Civil del Estado de Oaxaca, por considerar que
el matrimonio heterosexual por |as autoridades administrativas, en relacion con la
solicitud de una pareja homosexual, vulneraba el principio de igualdad y no
discriminacién por razon de preferencia sexual.

|. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONA Y EL MATRIMONIO
HOMOSEXUAL

En el mundo juridico continental europeo, la dignidad humana se ha
concebido como una férmula rigida e inamovible, producto de un conjunto de
filosofias valorativas liberales ilustradas, que dotan a ser humano de cualidades
intrinsecas naturales o racionales, a partir de las cuales adquieren ciertos derechos
inalienables. La doctrina jurisprudencial alemana, fecunda en la creacion de

*DERECHOAL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.ASPECTOSQUE COMPRENDE. Tesis: P. LXVI/
2009; [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXX, Diciembre de 2009; P4g. 7.
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precedentes judiciales sobre esa materia ha tenido una evolucion asombrosa a los
0jos de lajusticia constitucional comparada. La creacion de férmulas especificas
de no instrumentalizacion del ser humano en distintos ambitos, ha permitido un
cierto prestigio que ha sido inspirador para otros Tribunales en e mundo, incluso
internacionales.

Esta construccion deladoctrinajurisprudencia germana, fue elaborandose
apartir de las interpretaciones realizadas en mayor medida, de las ideas ilustradas
kantianas sobre no instrumentalizacién delapersonahumanay el carécter universal
que tienen los derechos naturales?, a través de la formulacidn de sus imperativos
categoricos. De tal forma que para Kant, la racionalidad constituye uno de los
fundamentos de los derechos y las instituciones juridicas, basados en la propia
libertad y autonomiade las personas. “ ... ladignidad implica, enlateoriakantiana,
ladimensién moral de la personalidad, que tiene por fundamento lapropialibertad
y autonomia de la persona. De ahi la dignidad del hombre represente €l principio
legitimador delos derechosdelapersonalidad”s. De estamanera, latransformacion
delaculturajuridicaocurridacon lallustracién se dirigio haciaun sistemaracional
unificado, dependiente del soberano como Unica fuente del derecho positivo®*.

Desde su consagracion por vez primera en la Ley Fundamental de Bonn
en 1948, la dignidad ha sido interpretada como valor y principio fundamental en
el mundo juridico continental europeo®, a partir de concepciones ya sean
iusnaturalistas racionales o medievales®. Conforme a la tradicion jurisprudencia
alemana, la dignidad humanatiene dos vertientes: las que si consideran que puede
ser un derecho fundamental y los que piensan que Unicamente es un principio del
cual derivan el resto delosderechosdel ordenamiento juridico’. El libredesarrollo
a la personalidad guarda intima relacién con la dignidad humana. Este principio
ha servido de fundamento y soporte a otros derechos fundamentales®. Tal es €l

2 KANT, Immanuel, Principios metafisicos del derecho, (trad. de G. Lizarraga), Libreria de Victoriano Suérez, Madrid,
1873, p. 44. KANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, (trad. de Manuel Garcia Morente),
El Cid Editor, Coleccion de Clasicos en espafiol, Santa Fe, Argentina, 2003, pp. 75y 79. KANT, Immanuel, Critica dela
razon préctica, (trad. Manuel Garcia Morentey E. Miflanay Villasagra), Porrdia, México, 2003, p. 170.

3PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “El papel de Kant en laformacion histéricade los derechos humanos”, en La filosofia
de los derechos humanos, Capitulo X111, Volumen |1, Tomo I, Siglo XVII, Historia de los derechos fundamentales, op.
cit., p. 452, PEREZ SANCHEZ, Maria Cristina, Crisis del principio de generalidad y del formalismo juridico: J.J.
Rousseau, |. Kant y la perspectiva tedrica del institucionalismo juridico en Maurice Hauriou, Tesis Doctora de la
Universidad Complutense de Madrid, Departamento de Derecho Constitucional, Madrid, 2004, 658 pp.; DOTTI, Jorge
E., “Observaciones sobre Kant y el liberalismo”, en Araucaria, Universidad de Sevilla, Primer semestre, afio/ vol. 6,
ndmero 013, Sevilla, Espafia, 2005, pp. 4-12.

4 PECES BARBA, MARTINEZ, Gregorio, y DORADO PORRAS, Javier, “Derecho, sociedad y cultura’, en Tomo II,
Vol. |, Historia de los Derechos Fundamentales: El contexto social y cultural de los derechos. (Rasgos generales de
evolucion), op. cit., p. 117.

5 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La dignidad de la persona como valor supremo” en Estudios juridico-
congtitucionales, 113, UNAM, México, 2003, pp. 3-38.

6 VON MUNCH, Ingo, “Ladignidad del hombre en el derecho constitucional” (trad. de Jaime Nicolas Mufiiz) en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 2. Nim. 5, Madrid, Mayo-Agosto 1982, pp. 9-34.

" GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 91.

8 DEASISROIG Rafadl, “El articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola: la dignidad de la personay € libre desarrollo dela
personalidad como fundamentosdel orden paliticoy delapaz socia” en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE,
C. et. d. (coords.), Comentario a la Constitucion socio-econémica espafiola, Comares, Granada, 2002, pp. 153-175.
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caso de los dificiles conflictos que se presentan por gemplo con los derechos ala
libertad sexual de la mujer, la libertad de expresion y sus manifestaciones més
especificas (libertad artistica, de catedra, etc.). Cabe reiterar que este principio
nos ayudara a dilucidar con mayor claridad latesis acerca de que lainterpretacion
y argumentacion en materia de derechos fundamentales son necesarias e
indispensables en el contexto de la sociedad moderna, ya que existen ciertos
derechos que por la naturalezay dinamica de los cambios sociaes y tecnol 6gicos
no habian sido estipulados o consagrados por | os textos constitucional es de manera
expresa, esto sucede con los derechos a la imagen, a honor, alaintimidad y la
proteccion de datos personales.

Tal es el caso del concepto de familia, y su posterior evolucién, como lo
ha consagrado la SCJIN en recientes decisiones, adoptando una postura garantista
y acorde a las nuevas realidades sociales que surgen en la nacion mexicana.
Advirtiendo lo siguiente: “... en respeto ala dignidad humana resulta exigible el
reconocimiento por partedel Estado no sdlo delaorientacion sexual deunindividuo
hacia personas de su mismo sexo, sino también de susuniones, bajo lasmodalidades
que, en un momento dado, decida adoptar (sociedades de convivencia, pactos de
solidaridad, concubinatos o matrimonio), razén por la cual, la decision tomada
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para ampliar la institucién del
matrimonio y comprender a las parejas del mismo sexo, lejos de contravenir los
postulados fundamentales los refuerza, a igualar las uniones de las parejas, sean
heterosexuales u homosexuales.”®

En materia de libre desarrollo de la personalidad, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha dictado distintas resoluciones relacionadas con
los derechos de personas homosexuales y transexuales. En un principio, se habia
pronunciado sobre el concepto de matrimonio tradicional como fundamento de la
familial®, posteriormente, en el caso Christine Goodwin vs. Reino Unido, € Tribunal
reconoci6 juridicamente la necesidad de proteger |os derechos de los transexual es.
En especial resultd degranrelevanciael pronunciamiento relacionado con lanocion
de autonomia de la persona asi como a establecer su identidad como un ser
humano™.

En contra del Consgjo Constitucional Francés existe una resolucion
reciente, se tratd del caso de E.B. contra Francia, resuelto por el TEDH, en donde
la solicitante alegd que en cada una de las etapas para la autorizacion de adoptar,
tuvo un trato discriminatorio basado en su orientacion sexua y que esto mismo
habia interferido en su derecho a respeto de su vida privada. De acuerdo con la

9 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 XXVI111/2011; [TA]; 9a Epoca; Pleno; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXXV,
Agosto de 2011; P&g. 877.

0 Sheffield y Horsham c. Reino Unido, parr. 76.

1 Christine Goodwin c. Reino Unido, péarr. 90.
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fase judicial, la decision fue basada en dos motivos. ausencia de la referencia
paternal y laambivalenciadel compromiso de cadauno delos miembrosdel hogar.
Después de examinar la solicitud se demostro que e estilo de vidade lasolicitante
no proporcionabalas garantias necesarias paraadoptar aun menor, perolanegacion
del presidente del consgjo hacia dicha autorizacion en base a la posicion del
principio con respecto a su estilo de vida al cual podriamos llamar su
homosexualidad. Por este motivo, se determino finalmente que lademandada habia
sufrido una diferencia de trato discriminatoria que carecia de una justificacion
objetiva y razonable.

Siguiendo estalinea argumentativa, el juez mexicano ha decidido darle la
importanciadebida al derecho de familia. Lareforma constitucional en materia de
Derechos Humanos aprobada el 8 de marzo de 2011 y publicada en €l Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio del mismo afio, marcé un hito importante
en la consagracion y reivindicacion de los Derechos Fundamentales en € sistema
juridico mexicano. Esta reforma, es quiza una de las mas ambiciosas desde la
misma Constitucion de 1917 y anteriores. En ésta se contempla poner a diaala
CPEUM en materia de principios interpretativos de los derechos humanos. Lo
cual implicara, sin dudaaguna, un reto bastante significativo paratodos|osjueces,
e incluso cualquier autoridad (jurisdiccional). Permite la apertura del derecho
internacional a las cuestiones de derecho interno. En esta medida, los Tratados
Internacionales que amplien derechos fundamentales deben formar parte del
derecho interno, acorde a una interpretacion sistematica de los numerales 1y 133
de la Constitucion Federal.

Asi, tenemos que la proteccion de la familia se encuentra consagrada de
manera expresa en la mayor parte de |os Tratados | nternacionales que ha firmado
el Estado Mexicano. Al respecto, €l articulo 17, de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos sostiene lo siguiente.

Articulo 17. Proteccion ala Familia

1. Lafamiliaes e elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y €l Estado.

2. Sereconoce el derecho del hombrey lamujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por lasleyesinternas, en lamedidaen que éstas no afecten a principio
de no discriminacién establecido en esta Convencion.

La Declaracion Universa de Derechos Humanos, sostiene en su articulo
16, lo siguiente.

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
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sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio.

2. Sélo mediantelibrey pleno consentimiento delosfuturos esposos podra
contraerse el matrimonio.

3. Lafamiliaes e elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho ala proteccién de la sociedad y del Estado.

Por su parte, el Articulo 23 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy
Poaliticos dispone:

1. Lafamiliaes el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho ala proteccién de la sociedad y del Estado.

2. Sereconoce €l derecho del hombrey dela mujer a contraer matrimonio
y afundar una familia si tienen edad para ello.

Acorde conlo anterior, podemos concluir quelaproteccion delainstitucion
delafamilia, através de la garantia de contraer matrimonio constituye un derecho
humano, por medio del cual tiene realizacién en una de sus manifestaciones, la
dignidad y €l libre desarrollo de la persona humana. Asimismo, forma parte de un
consenso regional dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el
cual debe ser respetado y protegido por el Estado mexicano, todavez que el mismo
se ha comprometido a raiz de la reforma constitucional més reciente, a otorgar
apertura a derecho internaciona de los derechos humanos.

Il. EL RECONOCIMIENTO DEL MATRIMONIO HOMOSEXUAL EN
MEXICO EN EL INCIPIENTE FEDERALISMO MEXICANO

El méximo reto de la Constitucion General dentro del Estado Federal, es
aportar las bases para que una serie de pequefias soberanias logren una verdadera
integracion. Aungue la naturaleza del Federalismo tiende a la descentralizacion
progresiva®?, distribucién de competencias 'y capacidad de autodeterminacion de
las entidades federativas, siempre debe procurar la integracion de sociedades
plurales de acuerdo a pacto federal celebrado, es aqui donde radica €l éxito o el
fracaso de un estado que pregone esta forma de gobierno.

En un federalismo formal y material®®, |as entidades federativas siempre
tendran capacidad de autodeterminacion, respecto de las competencias que la

2Aguilera Portales, Rafael Enrique. Teoria politica del Estado Constitucional, Porrdia, SA. de C.V., México, 2011. p.
245,

3Cfr. Pegoraro, L ucio. “ Federalismo, Regionalismo, Descentralizacion: UnaAproximacion Semantica alas Definiciones
Condtitucionales y Doctrindes.” En Ensayos Sobre Justicia Constitucional, La Descentralizacion y Las Libertades,,
Editorial Porria, SA. de C.V., Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2006. p.p. 233-268.
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Constitucion General les ha conferido, en €l caso de nuestro pais, |os estados son
libres y soberanos, en todo |o que concierne a su régimen interior,** pero también
es claro que siempre el limite de la autonomia de los estados béasicamente se
restringe ano contravenir el pacto federal. Mucho se ha discutido st México esun
verdadero federalismo, si nacio y opero esta forma de gobierno. En 1830, Alexis
Tocqueville, cuestionaba que el estado mexicano funcionara con un verdadero
federalismo:

.. los habitantes de México, queriendo establecer el sistema federal,
tomaron por modelo y copiaron casi enteramente la Constitucion federa
de los angloamericanos, sus vecinos. Pero a trasladar a su patriala letra
de la ley, no pudieron transportar a mismo tiempo el espiritu que la
vivifica.®®

Sinduda, las peculiaridades del federalismo mexicano, hacen que setengan
que tomar en cuenta las cuestiones politico-sociales que le dieron origen como
forma de gobierno del estado mexicano, sin embargo la realidad de cada Estado
federal es muy dispar®® y se encuentra en permanente evolucion. La historia de
México es cadtica durante el siglo XIX, éstatrajo consigo inestabilidad politicay
mayor independencia, sin embargo, los autoritarismos fue la caracteristica més
comun delaformadel gobierno del estado mexicano®’. Lacaracteristicadel Estado
mexicano ha sido el acompafiamiento de nuestro federalismo formal*® a un
centralismo material.

La actividad de los entes locales que empezaron a utilizar las facultades
de autodeterminacion de su régimen interno, tocando inclusive fibras sociales
sensibles, ya que se introdujeron a debate juridico, temas sensibles, como lo son
la despenalizacion del aborto® y matrimonios entre personas del mismo sexo.
Esto es un gemplo claro del auténtico federalismo judicial, gercido a través de
las Entidades Federativas. Si bien, setratade reformasalos ordenamientosjuridicos
locales, esimportante advertir que nos encontramos ante un fenémeno denominado

4 Articulo 40 dela Constitucion Federal delos Estados Unidos M exicanos aportalas bases paralaautodeterminacion
delas entidades federativas, del 42 a 114, basicamente se establecen |as bases de organizacion, facultadesy forma
de funcionamiento de los poderes Federales y de los numerales 115 a 122, primeramente se establecen las
atribuciones constitucional es a los municipios que se delegan alos municipiosy posteriormente las prohibiciones,
facultades y forma de organizacion de las entidades federativas.

5 Tocqueville, A. En Ballbé, Manuel, and Roser Martinez. Soberania Dual y Constitucion Integradora, La Reciente
Doctrina Federal de La Corte Suprema Norteamericana. Primera. Ariel Derecho, Espafia, 2003. p. 21.

15Segado Fernéndez, Francisco. Reflexiones Criticas en Torno al Federalismo en América Latina. op cit. nota. 4, p.
106.

YGarciaRicci, Diego. “Lasoberaniaestatal, laConstitucion loca y lajusticiaconstituciona enlosestados delaRepUblica
Mexicana.” Revista |beroamericana de Derecho Procesal Constitucional, Enero-Junio 2006. p.131.

®Estrada Michel, Rafael. Orden Constitucional y Sistema Federal. En Cienfuegos Salgado, David, Coordinador,
Universidad Auténoma de Coahuila, Comision de Fiscalizacion Electoral, México, 2008. p.156.

1 Pleno: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su Acumulada 147/
2007, discutidas el 28 de agosto de 2008, Promoventes: Comision Nacional De Los Derechos Humanos y
Procuraduria General De La Republica, Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
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constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Es decir, €l anticuado y formal
concepto donde las relaciones de derecho constitucional eran dedicadas
exclusivamente a los textos formalmente como tales, se encuentra agotada. Hoy
endia, lamayor parte delos ordenamientos (Codigos, L eyes, Reglamentos) guardan
una relacion intrinseca con la Constitucion y sus principios fundamental es.
Dentro de un federalismo las entidades federativas vienen siendo
|aboratorios juridicos que pueden darse el lujo de innovar, para dar coberturaalas
necesidades que la poblacion va generando, esto puesto el ciudadano siempre
contara con las protecciones minimas que le otorga la Constitucion general.® Si
contamos con entidades federativas activas constantemente se esta revolucionando
el ordenamiento juridico y exportan una produccion juridica, a otras entidades o
gue incluso en algunos casos termina siendo adoptada por la federacién como
conjunto.
Como parte de este reclamo de autonomia, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal empieza a intentar regular la situacion de las pargjas del mismo
sexo, con la creacion de las Sociedades de Convivencia?* y posteriormente, en €l
afio dos mil nueve, se incorpora la figura del matrimonio de personas entren el
mismo sexo, situacidn sumamente cuestionada, I1egando anuestro maximo tribunal
en el que se declard la constitucionalidad de la figura??, primeramente por que la
asamblea legidlativateniafacultades pararealizar las modificaciones denunciadas,
argumentando fundamental mente, la potencializacion y maximizacién del derecho
aformar unafamilia, asi como laevolucién de estainstitucion alo largo de décadas.
Ahora bien, desde el momento que son reconocidos como matrimonio,
institucién que por siglos se ha plasmado como la institucion rectora de lafamilia
por excelencia, de ahi que las personas del mismo sexo puedan acceder de manera
natural aconformar unafamilia, teniendo opciones, como lainseminacion artificial,
invitro o cualquier otratecnol ogia reproductivaen € supuesto de | as personas del
sexo femenino que les permita salir embarazadas, € caso del sexo masculino es
un poco mas complejo, ya que por obvias razones nunca podran procrear un bebe
de manera directa, asi estas personas basicamente pueden aspirar a la adopcion.
Tema que ha traido bastante polémica dentro de la sociedad general mexicana.
Analicemos el comportamiento de los ordenamientos locales dentro de
un federalismo, como se menciond la capacidad de autodeterminacion solamente
tiene como restriccion €l no contravenir € pacto federal, por o que; de manera
genérica, una entidad federativa no puede obligar a otraa modificar su legislacion

2Althouse, Ann. “Howtobuil a separatesphere: Federal Courts and Statepower.” HardvardLawReview 100, No. 4
(1987): 1485-1538.

2pyblicada en la gaceta oficial del Distrito Federal el 16 de noviembre de 2006.

22P|eno: Suprema Corte de Justiciade la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, discutida el 5 de Agosto
de 2008, Promovente:Procurador General de la RepUblica contra actos de la Asamblea Legislativay del Jefe de
Gobierno del Distrito Federal, demandando la invalidez de los articulos 146 y 391 del Codigo Civil del Distrito
Federal, publicados en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 29 de diciembre de 2009, Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez.
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con €l objeto de que se incluyan actividades no deseadas, por la sociedad de la
entidad federativa que se trate, pero ¢Que ocurre con las figuras juridicas creadas
en una entidad federativa 'y que se tengan que exportar a resto de las entidades
federativas ?, entendiendo por exportacion y situandonos especificamente al
matrimonio de personas del mismo sexo, a aquellas parejas de esa condicion que
contraen el vinculo nupcial en el Distrito Federal y emigran a otra parte del pais.

Esdecir, s esjuridicamente correcto obligar aimplementar dicha figura,
a las entidades federativas que no reconozcan el matrimonio entre personas del
mismo sexo, sin embargo como minimo, con €l objeto de honrar el pacto federa
se deben de respectar 1os efectos de ese matrimonio, en el resto de las entidades
federativas. De esta manera, la SCIN ha sefialado que a pesar de la existencia del
federalismo y de que las Entidades Federativas son libres y soberanas en todo lo
concerniente a su régimen interior, a tener la capacidad de gozar de legislar sobre
lainstitucion civil del matrimonio, también lo es, que el numeral 121, fraccion 1V,
de la Carta Magna contiene unaregla: la obligacion paralos Estados de reconocer
los actos civiles celebrados en otros, aun cuando no guarde correspondencia con
su propia legislacion. Concluyendo lo siguiente: “es el propio articulo que T...]
en aras de salvaguardar el federalismo y la seguridad juridica de los gobernados,
prevé el deber constitucional para los deméas Estados de otorgar dicho
reconocimiento.”

Ahora bien, tratdndose de Derechos Fundamentales y la importancia e
irrenunciabilidad de los mismos, analizaremos si deben de romper las reglas del
pacto federal de respeto a la autodeterminacién en su régimen interior, y S se
puede obligar judicialmente a una entidad federativa, a que admita la celebracion
de un matrimonio de personas del mismo sexo, no obstante que en su Coédigo no
lo tenga contemplado. En tal sentido, la cuestion fundamental adilucidar essi, los
Cadigos Civiles que contienen lainstitucion del matrimonio heterosexual, contienen
una medida potencialmente discriminatoria para aquellas parejas homosexuales
que desean contraer matrimonio y los derechos inherentes a esta institucion.

Al respecto, la Primera Sala de la SCIN ha analizado la concesién del
matrimonio homosexual por un Juez Segundo de Distrito en e Estado de Oaxaca,
[levando a cabo un andlisis, en base a metodologia comparada del derecho
norteamericano, con fundamento en el andisisdelafiguranormativadel matrimonio
heterosexual contenido en el Cadigo Civil deaquellaEntidad enrazon delaviolacion
del principio deigualdad y no discriminacion contenido en € articulo primero, Gltimo
parrafo. Larazon es bastante sencilla, aunque con efectos bastante complejos para
los amantes del legalismo a ultranza de la correcta técnica del juicio de amparo, ya

2 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; [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXX IV, Agosto de 2011; Pég. 875. Criterio
reiterado en las Controversias Congtitucionales 13/2010 y 14/2010, resueltas por la SCIN.
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que implica un gercicio de interpretacion conforme de la norma en cuestion y una
ampliacion del concepto de “mujer y hombre”, por e de “persona’.

En esencia, se trata que lafigura del matrimonio contenida en el articulo
143 del Estado de Oaxaca que sefiala que el matrimonio “es un contrato celebrado
entre un solo hombrey unasolamujer” resultaexcluyente delas parejas del mismo
sexo que deseen contraer matrimonio. Es decir, acorde a la teoriay dogmética de
los derechos fundamentales moderna, nos encontramos ante una exclusion técita
de una categoria de personas de un determinado régimen juridico, como o son las
personas del mismo sexo, toda vez que esta exclusion se basa en una distincion
realizada en sus preferencias sexuales.® Es decir, una violacién a principio de
igualdad, 1o que amerita lleva a cabo un test de escrutinio estricto o de mayor
intensidad, todavez que se trata de una normaque contiene unaclausul a sospechosa
y discriminatoria por razén de preferencia sexual .

Al respecto, es importante mencionar la aplicacion del test de
proporcionalidad y razonabilidad de la medida impugnada. En primer término,
determinar si la norma del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca, persigue una

2 Amparo en revision 581/2012 (Derivado de la Facultad de Atraccion 202/2012). Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, correspondiente a dia cinco de diciembre de dos mil doce, p. 41.

% |GUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA.” [Novena Epoca. Instancia: Segunda
Sala. Fuente: Semanario Judicia delaFederaciony su Gaceta, XX V11, Junio de 2008, Pagina: 440 Tesis: 2a. LXXXIV/
2008 Tesis Aislada Materia(s): Constitucional]; “IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR
CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A DICHA GARANTIA CON MAYOR INTENSIDAD.”
[Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial de |la Federacion y su Gaceta, XXVII, Junio de
2008, Pagina: 439, Tes's: 2a LXXXV/2008, TesisAidadaMateria(s): Constitucional]; “MOTIVACION LEGISLATIVA.
CLASES, CONCEPTOY CARACTERISTICAS.” [Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXX, Diciembre de 2009 Pagina: 1255, Tesis: P/J. 120/2009 Jurisprudencia Materia(s):
Congtitucional]; PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION A EFECTOS DE
DETERMINAR LA INTENSIDAD DEL ESCRUTINIO. [Novena Epoca. Instancia Primera Sala. Fuente: Semanario
Judicial delaFederaciony su Gaceta XX X1, Septiembre de 2010 Pagina: 185, TesisAisladaMateria(s): Constitucional];
“PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR S| EN UN CASO
PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS.”
[Novena Epoca. Ingstancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXI1, Septiembre
de 2010, Pagina: 183, Tesis: 1a ClV/2010 TesisAidada Materia(s): Congtitucional]; “IGUALDAD. CRITERIOS QUE
DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN
VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA.” [Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicia dela
Federaciony su Gaceta XX XI, Abril de2010 Pagina: 427, Tesis: 2a./J. 42/2010 JurisprudenciaMateria(s): Constitucional
]; “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)”. [Novena Epoca. Ingtancia: Pleno Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXV, Agosto de 2011 Péagina: 873, Tesis: P. XX1V/2011. Tesis
Aisada Materia(s): Constitucional] “CONTROL DEL TABACO. EL ARTICULO 16, FRACCION I, DE LA LEY
GENERAL RELATIVA NO DEBE SER SOMETIDO A UN ESCRUTINIO DE IGUALDAD INTENSO.” [Novena
Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXV, Agosto de 2011 Pégina: 24,
Tesis: P. VI1/2011. Tesis Aislada Materia(s): Constitucional]; “ESCRUTINIO DE IGUALDAD Y ANALISIS
CONSTITUCIONAL ORIENTADO A DETERMINAR LA LEGITIMIDAD DE LAS LIMITACIONES A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RELACION.” [Novena Epoca. Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XXXV, Agosto de 2011 Péagina: 5, Tesis: P/J. 28/2011, Jurisprudencia, Materia(s):
Constitucional].
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finalidad u objetivo constitucionalmente admisible. Y buscar, en la medida de lo
posible, la medida menos gravosa en razén del principio o derecho fundamental
que se pretende proteger. En tal sentido, la proteccion de lafamilia, esté incluida
en el articulo 4 delaCarta Federal mexicana, asi como en los diversosinstrumentos
de derecho internacional, tales como el numeral 17 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Ahorabien, parallevar a cabo una correcta ponderacién
de lamedidaenjuiciaday tildada de sospechosa (articulo 143 del Cadigo Civil de
Oaxaca), debe procederse a determinar en concreto quienes son las personas que
se encuentran comprendidas en la categoria utilizada, asi como el mandato de la
proteccion de la familia

La SCIN ha reconocido en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, la
existencia de diversos tipos de familia, cuya finalidad principal no significa
necesariamente la procreacion, incluso en matrimonios heterosexuales.?® En este
sentido, €l articulo 143 del citado ordenamiento, resulta no idéneo para cumplir
con lafinalidad de la proteccion de la familia como realidad social, debido a que
la normaimpugnada “ pretende vincul ar los requisitos en cuanto a las preferencias
sexual es de quienes pueden acceder alainstitucion matrimonial de procreacion”?
Al respecto, la SCIN determind que, en la actualidad “la institucion matrimonial
se sostiene primordialmente “en los lazos afectivos, sexuales, de identidad,
solidaridad y de compromiso mutuos de quienes desean tener unavidaen comun.”
Cabe sefidar que esta interpretacion retoma aspectos sociol égicos y evolutivos de
una institucion y actualiza la proteccion de la familia, consagrada en distintos
instrumentos internacionales como en la propia Constitucion Federal. Es decir,
toma en cuenta las desventajas histéricas que ha sufrido este grupo minoritario en
la vida publica, asi como lo perjuicios materiales que podrian sufrir como
consecuencia de un no reconocimiento de su unidn, tales como los beneficios
fiscales, de solidaridad, por causa de muerte de uno delos conyuges, de propiedad,
de la toma subrogada de decisiones médicas, asi como migratorios, laborales, los
gastos médicos, asi como de seguridad social. Cabe advertir que, la SCIN sostuvo
en esta decision que consagrar unafigurasimilar aladel matrimonio, pero dirigida
exclusivamente a |as parejas homosexuales, seria tanto como defender la doctrina
de la Corte Suprema Norteamericana de “ separados pero iguales’, que sostuvo
durante el periodo de la segregacion racial, durante los afios cincuenta. Ahora
bien, el hecho de que los Congresos Locales se encuentren en absoluta libertad de
configuracion legal paraconsagrar de maneraexpresalasfigurasjuridicas, también
lo es que estas libertades encuentran sus limites en los derechos fundamentales,
concernientesal principio deigualdad y no discriminacion por razon de preferencia
sexua . Motivo por el cual, lamaximainstitucion judicial del pais decidio ordenar

% MATRIMONIO. LA “POTENCIALIDAD” DE LA REPRODUCCION NO ES UNA FINALIDAD ESENCIAL DE
AQUELLA INSTITUCION. Tesis: P. XX11/2011; [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.JF. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de
2011; Pég. 879

27 Amparo en revision 581/2012 (Derivado de la Facultad de Atraccion 202/2012). Cit., p. 53.
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a las autoridades administrativas una interpretacion conforme de las normas
impugnadas, para entender sobre la expresion “un solo hombre y una sola mujer”,
que ese acuerdo de voluntades se celebra entre “dos personas’.

CONCLUSIONES

Laresolucion aqui analizada permitey da proteccion alainstitucion dela
familia, através de lainstitucion del matrimonio a las parejas homosexuales. La
resolucion nos parece acorde a las nuevas necesidades y realidades sociaes, ya
que no se agota en €l simple andlisis legalistay formalista, donde la meraletrade
laley dejaria sin materia € asunto en cuestion, sino que acude a distintos planos
deandlisis, sociolégicos, filosoficos, politicosy juridicos, paraintegrar unavision
real de la gran problemética que representa el no tutelar la union familiar. Es
precisamente ese estatus juridico, es decir, ese reconocimiento social lo que brinda
aunapersona el pleno reconocimiento de su dignidad como personay de su libre
desarrollo a la personalidad.

Defensores a ultranza de la institucion clésica del matrimonio reducida a
aspectos netamente reproductivos, han afirmado que esta decision debe dejarse a
ambito de las mayorias. Pero quiza la pregunta mas controversial de todas seria:
¢deberiamos de someter este tipo de decisiones alas mayorias? ¢y S las mayorias
en un intento frenético por conservar € status quo de |as parejas heterosexuales se
negaran (incluso através de un referéndum) areconocer la calidad de matrimonio
alas uniones homosexual es? ¢obligariamos alasminorias arespetar dichadecision
“democrética” y a conservar sus uniones a través de figuras similares que no
protegen a su familia de la misma forma que las uniones heterosexuales? ¢podria
un juez en un intento por proteger eficientemente la dignidad humana, € libre
desarrollo de la persona, y laigualdad, reconocer un derecho que no se encuentra
a primera vista consagrado? ¢seria legitima dicha decisién en contravencion a
principio democratico? La SCIN en su calidad de Tribunal Constitucional ha
contestado afirmativamente a dicha cuestion, resta a los deméas Estados Federales
seguir este camino de efectivay plena consagracion de derechos fundamentales.
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