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IX. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL SENOR MINISTRO SERGIO SALVADOR
AGUIRRE ANGUIANO, EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010,
PROMOVIDA POR EL PROCURADOR
GENERAL DE LA REPUBLICA*

| Tnbunal Pleno de ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién al

resolver la accidn de inconstitucionalidad 2/2010 en sesién
de dieciséis de agosto de dos mil diez, sostuvo que son consti-
tucionales los articulos 146 y 391 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, publicados en la Gaceta Oficial de dicha entidad de
veintinueve de diciembre de dos mil nueve. No comparto la ante-
nor determinacidn plenaria, que se reflejc en el punto resolutivo
segundo de la sentencia, por las siguientes razones:

I. En el considerando quinto de la resolucién mayoritaria se
desestiman los conceptos de invalidez hechos valer, especifica-
mente, en contra del articulo 146 en cuanto redefine el concepto
de matrimonio para entenderlo entre dos personas, sin importar

* Publicade & el Semanaric Judicial de Ja Federacisn y su Gaceta, Tomo XXII, diciembre de
2010, p 1132 Reg IUS 40501
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su sexo. La constitucionalidad de la medida legislativa se sustenta,
esencialmente, en los razonamientos siguientes:

* No hay violacién a la garantia de motivacidn contenida en
el articulo 16 constitucional, porque la Suprema Corte ha soste-
nido, en distintas ocasiones, que el legislador no esta obligado
a justificar dentro del procedimiento legislativo, que la creacién
de normas juridicas obedece a determinados objetivos que se
correspondan con la realidad social.

* Los planteamientos de invalidez se dirigen a demostrar la
falta de razonabilidad objetiva de la medida legislativa como tal,
pero no a impugnar el acto legislativo por violacién al principio
de igualdad o no discriminacién, supuesto que si exigiria exami-
narse bajo un test exhaustivo y reforzado en relacién con la
igualdad.

* Lo anterior se advierte porque a través de la medida legis-
lativa impugnoda, no se produce una restriccién de derechos
sino que se estan ampliando ¢ igualdndolos y, por tanto, el con-
trol de constitucionalidad requiere de un andlisis de razonabili-
dad —no de proporcionalidad- para verificar, por un lado, si la
opcién elegida por el legislador trastoca o no bienes o valores
constitucionalmente protegidos y, por el otro, si los hechaos,
sucesos, personas o colectives guardan una identidad suficiente
que jushfique darles el mismo trato.

* La Asambleg Legistativa del Distrito Federal estd facultada,
en términos de lo establecido por el articulo 122, apartado C,
base primera, fraccién V, inciso h), de la Constitucidn, para

legislar en materia civil y, por tanto, para redefinir el concepto
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de matrimonio permitiendo que se celebre entre dos personas
y no s6lo entre un hombre y una mujer.

* La Constitucién no contiene un concepto determinado de
matrimonio sino que deja su regulacién al legislador ordinario.
En su articulo 4o. obliga a proteger a la familia —su organiza-
cédn y desarrollo—, pero tampoco nos refiere que ese concepto
de cardcter sociolégico tenga que constituirse necesariamente
a través del matrimonio entre un hombre y una mujer, sino que
dentro de un Estado democrético de derecho, en el que el res-
peto a la plurahidad es parte de su esencia, se entiende que eso
proteccién debe cubrir todas las formas y manifestaciones de
famihia, sea las formadas con el matrimonio, con uniones de hecho,
con un padre o una madre e hijos o por cualquier otra forma
que dencte un vinculo similar, incluido el derivado de parejas

del mismo sexo.

* La dindmica social ha dado lugar a diversas formas fami-
liares, como son, por ejfemplo, la familia nuclear, integrada por
esposo (padre), esposa {madre), con o sin hijos, que pueden ser
biolégicos o adoptados; familias monoparentales, es decir, con-
formadas por un padre e hijos o una madre e hijos, o bien, fami-
lias extensas o consanguineas, esto es, las que se extienden a mas
generaciones, incluyendo ascendientes, descendientes y parientes
colaterales; uniones homosexuales con o sin hijos —se entiende
de alguno de sus miembros procreados con una persona de sexo
diferente—. Todas estas formas familiares deben ser protegidas
por mandato constitucional.

* St bien histéricamente el matrimonio se ha considerado
como la unién entre un hombre y una mujer y la procreacién
ha teniendo un papel importante en su definicién, la evolucidn de
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esta institucion y de su concepcién lleva a sostener que la relacién
juridica matnmonial no se vincula ya al fin de la procreacion, sino
que se sostiene, primordialmente, en los lazos afectivos, sexua-
les, de identidad, solidaridad y de compromise mutuos de quienes
desean tener una vida en comun.

* Tampoco los instrumentos internacionales suscritos por el
Estado mexicano obligan al legislador ordinaric a conceptualizar
el matrimonio y la familia como tradicionalmente se ha hecho.
Por el contrario, en este aspecto deben aplicarse los principios pro
persona y pro hibertatis para optar por una interpretacién exten-
siva en lo que favorezca el ejercicio de los derechos funda-
mentales y restrictiva en todo lo que los limite o se contraponga
a la libertad.

* La Asamblea Legislativa justifica la reforma legal impug-
nada, esencialmente, en la igualdad y la no discriminacién, en
concreto, por orientacién sexual, lo que satisface el principio
de razonabilidad, pues a través de la Ley de Sociedades de Convi-
vencia no se logra la misma proteccion, no obstante que ya la
Suprema Corte ha determinado que la dignidad humana es un
derecho fundamental superior reconocido por el sistema juridico
mexicano, que supone el libre desarrollo de la personalidad, es
decir, el derecho de todo individuo a elegir, en forma libre y
auténoma, cdmo vivir su vida, lo que comprende, entre otras
expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo;
la de procrear hijos y decidir cudnios, o bien, decidir no tener-
los; la de escoger su apariencia personal; asi como su libre
opcién sexual.

* En conclusién, no es sostenible una interpretacién constitu-
cional que lleve a concluir que la Asamblea Legislativa del Distrito
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Federal, en ejercicio de su competencia para regular lo relativo
al matrimonio, no pueda extenderlo a los relaciones o uniones
entre personas del mismo sexo.

A) Articulo 16 constitucional. Motivacién de la reforma
impugnada.

Quiero destacar, en primer término, que las relaciones homo-
sexuales han sido ya objeto de regulacién juridica en el dmbito
del Distrito Federal en la Ley de Sociedades de Convivencia, por
lo que no puede justificarse la reforma impugnada en la necesi-
dad de normarlos y, en segundo lugar, que la equiparacién de
las parejas del mismo y de diferente sexo al permitirse el matrimo-
nio a ambas y la posibilidad de adopcién para las dos, trastoca
el principio de igualdad, la garantia institucional relatva a la pro-
teccion de la familia y desatiende la obligacién de atender de
manera preferente y primordial al interés superior de la infancia,
como lo demostraré en este voto.

Antes de referirme a las razones por las que disiento de los
argumentos verhdos en la resolucién mayoritaria para sostener
la constitucionalidad de la medida legislativa que redefine la insti-
tucién uridica del matrimonio para entenderlo como la unién,
ya no entre un hombre y una mujer, sino entre dos personas
para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua, considero pertinente hacer
algunas consideraciones en torno a nuestra Conshitucién.

Javier Pérez Royo sostiene' con razén que la Constitucién
no es en modo alguno un producto de la tradicién o del azar

! Pérez Royo, Javier, "Cursa de Derecho Constitucional’, Madrd, 2000, Marcial Pons, pp 98-99
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-me atrevo a agregor que tampoco de la costumbre—, sino de
la fuerza ordenadora de la razén. Por eso, los principios y los
preceptos que ella contiene no pueden ser entendidos como
mero capricho del Constituyente, sino como un sistema norma-
tivo racional y coherente que parte de la creencia en la posibi-
lided de establecer de una sola vez y de manera general un
esquema de organizacion en el que se encierre la vida toda
del Estado y en el que se puedan subsumir férmulas aplicables

en todos los casos particulares posibles.

Garcia Pelayo nos proporciona la siguiente definicién:
"La Constituciéon es, pues, un sistema de normas. No representa
una suma o resultante de decisiones parciales, tomadas segin
van surgiendo los acontecimientos o presentandose las situacio-
nes, sinc que parte de la creencio en la posibilidad de establecer
de una sola vez para siempre y de manera general un esquema de
organizacién en la que se encierre la vida toda del Estado y en el

que se subsuman todos los casos particulares posibles.".2

En el presente nadie duda de la fuerza normativa de la Consti-
tuciédn, no sélo en un sentfido estdtico, en cuanto comulo de
preceptos de cardcter obligatorio, sino también como fuente
formal del derecho secundario. Esta caracteristica debe enten-
derse no Unicamente como punto de partida para la creacién de
leyes secundarias; sino, ademas, y de manera muy importante,

en cuanto constituye un régimen juridico especial, de una fuerza

peculiar que la pone por enama de cualquier otra ley y, como

? Citado por Perez Royo, Javier, op i, pp 99
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sefala Guastini, de cualquier otra fuente;® de tal manera que
no puede ser abrogada, derogada o modificada por ninguna otra
ley, mucho menos por un precepto derivado, por el contrario,
las normas constitucionales son aptas, en palabras del mismo
autor, para:

a) Abrogar y/o invalidar {se trata, en este caso, de invalidez
sobrevenida) normas anteriores de rango subconstitucional mate-
rialmente incompatibles con ella; vy,

b) Invalidar normas sucesivas de rango subconshtucional
formalmente disconformes o materialmente incompatibles con ella.

Estas premisas han sido recogidas en diversas tesis de juris-
prudencia de esta Suprema Corte, entre otras, la que lleva por
rubro: "PARTIDOS POLITICOS. CORRESPONDE Al LEGISLA-
DOR ESTABLECER LOS REQUISITOS PARA SU CREACION, CON
APEGO ALAS NORMAS CONSTITUCIONALES CORRESPONDIEN-
TES Y CONFORME A CRITERIOS DE RAZONABILIDAD QUE
PERMITAN EL PLENO EJERCICIO DEL DERECHO DE ASQCIA-
CION EN MATERIA POLITICA."*

Asi, el legislador secundario, al hacer uso de su facultad
primaria de elaborar normas no posee una carta blanca para
regular lo que quiera y como quiera; es decir, al emitir una ley
no puede, en ninglin momento y bajo pena de que su acto legis-
lative sea declarado inconstitucional, desoir ni drenar los conte-
nidos de las normas consignadas en la Constitucién Federal, pues

* Guashni, Ricarde, "Estudios de Teoria Constitucional”, Méxica, 2003, Doctrina Juridica Contem-
pordnea, p 37

* Semanarno Judicial de la Federacidn v su Gaceta, Novena Epoco, Pleno, Tomo XIX, junio de
2004, tesis P /) 4072004, p 857
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debe afirmarse que la Constitucién impone a la legislacién dos
tipos de limites: formales y materiales o sustanciales.

Los primeros se refieren a normas que regulan el proce-
dimiento de formacién de la ley, acotdndolo al procedimiento
establecido por la Constitucién. Los sequndos son los materiales,
mediante normas que vinculan el contenido de las leyes futu-
ras; es decir, puede limitar el contenido material de las mismas,
mediante érdenes y prohibiciones dirigidas al legislador o de
manera indirecta, regulando inmediatamente ciertos supues-
tos de hecho —por ejemplo, confiriendo derechos subjetivos a los
ciudadanos- y estableciendo su propia superioridad jerarquica
respecto de la ley.

Norberto Bobbio ilustra esta limitante material, al apuntar que
en el paso de la norma constitucional a la ordinaria son frecuen-
tes los limites tanto formales como materiales, pues, ejemplifica,
cuando la Constitucidn atribuye o los ciudadanos la libertad
religiosa, limita el contenido de la norma secundaria, prohibiendo
al legislador dictar normas que restrinjon esa libertad.”

Es posible decir que un elemento esencial de la norma secun-
daria debe ser su adecuacién con el Texto Constitucional; por
tanto, s un precepto no atiende al contenido de la Constitucién

pierde un elemento esencial de validez.

Lo anterior podria entenderse a partir de un sencillo ejemplo
geométrico: si a una figura cuadrangular se le quita uno de sus
cuatro lados (elemento esencial), tal figura pierde su ser y sustan-

B "Teoria General del Dereche”, Madrd, 1998, Debate, p 177

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto dc Invcstigacioncsjuridicas dela UNAM

www.juridicas.unam.mx tp://biblio. bul’ldl(."ls unam.mx
OTO PARTICULAR QIUE FORMULA EL SENOR MINISTRO SERGIO SALVADOR A UIRRE ANGI 23

cia; se transforma en una distinta, a saber, un tridngulo, con lo
cual se transgrede el principio légico de identidad, pues lo con-
dicién de cuadrilétero depende necesariamente de que la figura
posea cuatro lados.

Esta sencilla imagen permite advertir la importancia de que
las normas secundarias sean acordes con el texto y sentido de la
Conshiucién, pues si al elaborarlas el legislador soslaya la dispo-
sictdn o el principio de la Ley Fundamental, condena al nuevo
precepto a la incenstitucionalidad y a su eventual invalidez, al
suprimirle uno de sus elementos esenciales: su constitucionalidad,
y la convierte asi en un precepto distinto, ajenc y desde luego
contrario al orden constitucional del que dimana.

Esto ocurre con el articulo 146 impugnado en la accién de
inconstitucionalidad, en tanto prevé la celebracién del matrimonio
entre personas del mismo sexo, en franco olvido del contenido y
sentido de las normas constitucionales atinentes al temo, ademds
de la interpretacién equivocada de dos inshtuciones juridicas y
humanas fundamentales en el tema a estudio, a saber, el matn-

monio y la familia.
B) Articulo 4o0. constitucional.

No comparto la afirmacién contenida en la resolucién plena-
na mayoritaria respecte a que el orticulo 4o. constitucional
contiene una serie de principios y de derechos gue no tienen una
relacién directa entre si. De la citada norma suprema derivan
los siguientes derechos y principios:

o) lgualdad del varén y la mujer ante la ley, que deberd
proteger la organizacién y desarrollo de la familia.
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b) Derecho de procreacion, es decir, a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciomiento de
los hijos.

¢) Derecho de proteccién a la salud.
d) Derecho a un medio ambiente adecuado.

e) Derecho de la familia ¢ disfrutar de una vivienda digna y
decorosa.

f) Derecho de la nifiez o su desarrollo integral mediante la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién
y sano esparcimiento, estando obligados los ascendientes, tuto-
res y custodios a preservar sus derechos y el Estado a proveer
lo necesario para el respeto a la dignidad de la nifez y el pleno
ejercicio de sus derechos.

Asi, la Norma Suprema, en principio consigna la igualdad
del varén y la mujer ante la ley y ordena a ésta proteger la orga-
nizacién y desarrollo de la familia. Al establecerse lo anterior en el
mismo pdrrafo, es claro que el hipo de familia que tuvo en mente
el Poder Reformador de la Constitucidon es el formado por el

hombre, la mujer y los hijos que lleguen a procrear.

En los siguientes pdrrafos la disposicién suprema refiere los
principios que aseguran el sano desenvolvimiento de la familia
y de sus miembros, como son el decidir libremente sobre el
numero y espaciamiento de los hijos, el de salud, vivienda deco-
rosa, ambiente adecuado para el sano desarrollo, para culminar

consagrando los derechos de la nifez a satisfacer sus necesidades
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y el deber tanto de los ascendientes, tutores y custodios como
del Estado de preservar y aseguror los derechos de la nifez.
P Y g

Con la consagracion de los principios y derechos aludidos se
procura a los seres humanos su salud, su bienestar fisico y mental
y el mejoramiento de su calidad de vida, en especial a la nifiez,
destacandose la necesidad de que la ley proteja a la familia
en tanto constituye la organizacién social primaria en donde se
desenvuelve la vida de quienes la integron.

No hay duda respecto a que el modelo de familia que tuvo
en mente el Poder Reformador de la Constitucién al ordenar su
proteccion es la familia nuclear formada por el hombre, la mujer
y los hijos. Solo a través del reconocimiento de la institucién matri-
monial entre parejas de distinto sexo puede el Estado dar cum-
plimiento a ese deber.

Existe una tendencia generalizada a creer que el matrimonio
heterosexual es un producto de la moral religiosa; sin embarge,
existen fuentes que sostienen que en las comunidades antiguas
de Grecio y Roma el matrimonio nacié dentro de las prime-
ras formas de organizacién doméstica y constituia no un acto
vinculado con la moral, sino con el paso de un sistema de
culio privado a otro culto privado; es decir, del paso que una |oven
realizaba del culto al hogar y a los dioses domésticos de su padre
al de su mando, pues incluso la ceremonia del matrimonio no se
celebraba en los templos de Jopiter o de Juno, sino en la casa,

presidida por el dics doméstico.

De aqui derivé la definicién de matnmeonio que el Digesto

enumera: Las nupcias son una comunicacién del derecho divino
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y el humano;® es decir, un acto humane donde participan tanto
las leyes nacionales como las divinos.

El matrimonio estaba ligado a la familia pues a través de
aquél se aseguraba la procreacién y la descendencia. £l matri-
monio en la Grecia y en la Roma antiguas era obligatorio y su
fin no era el placer ni en la unién de dos seres que se correspon-
dian sentimentalmente, sino para unir a dos seres en un mismo
culto doméstico para hacer nacer a un tercero que fuera apto para
continuar ese culto, por eso era facil disolver el matrimonio si la
mujer era estérl.” En las leyes de Mant, en la India "La mujer
estéril se reemplaza al cabo de ocho afos".

Lo antenor permite sostener que matrimonio y familia surgen
de una realidad antropolégica y social anterior a lo que puede
considerarse como un matrimonio institucionalizado en el orden
civil y religioso, su estima estd vinculada con el valor que la
sociedad otorga a la familia y a los hijos.

Por ello es posible decir que esta unién entre matrimonio y
familia encuentra sus rafces mds alla de las concepciones reli-
giosas y morales, ya gue su origen se pierde en épocas anteriores
a la propia formacién de los sistemas religiosos de ta antigiedad,
pues, segin Gonzalo Flores, el modelo de matrimonio que ha
imperado en la cultura occidental (es decir, el heterosexual,
mondgamo, con consenhmiento de las partes y con fines de pro-
creacién natural) ha perdurado por més de veinticinco siglos, en
tanto ya era reconocido por las leyes griegas y romanas.®

¢ Digesto, XAl

7 Luciano, Tomdn, 17, Esguile, Agamemnén, 1207, citados por De Coulange, lustel, Lo Crudad
Antigua, Mexco, 1996, p 33

& Motnmonio y Formilra, Madnd, 1965, BAC , p 47
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Desde el punto de vista etimolégico la palabra maotrimonio
hace referencia a la procreacion, pues se compone de un sus-
tantivo: Mater que significa madre y un verbo: monio (de monere),
que quiere decir recordar; de aqui que el matnmonio es lo que
recuerda a la madre; es decir, al origen, a la procreacién. Incluso,
en el griego antiguo se designaba al matrimonio con la palabra
himeneo, donde la palabra himen constituye la raiz semdntica
y significa membrana, es decir, existe una clara alusion al cuerpo
fermenino.

Estos sencillos datos etimoldgicos permiten sostener que el
matrimonio heterosexual no es un preducto de fa moral reli-
giosa, sino un elemento de nuestra cultura, donde matrimonio
heterosexual y familia constituyen fas instituciones propias de la
perpetuacién de la especie humana.

Ademds, desde el punto de wista légico y tomando en cuenta
los datos antes sefialados, es posible sostener que el adjetivo
heterosexual no debe considerarse como un elemento acciden-
tal del sustantivo matrimenie, sino como un predicable esencial,
pues en nuestra cullura, un matnmonio celebrado entre dos
personas del mismo sexo no puede ser llamado con propiedad
matrimonio, dado que, como se dijo, etimolégicamente la pala-
bra matiimonio involucra al ser femenino y la posibilidad de
generacion de vida por vias naturales; luego, el término hetero-
sexual constituye un predicable esencial del matrimonio

La unién entre dos personas del mismo sexo no puede com-
prenderse, por tonto, dentro del concepto histérico, social y
juridico del matrimonio. Debe buscarse un neclogismo que refiera
ese tipo de unién y regularse juridicamente aparte de la institu-

cién matrimonial.
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En efecto, a partir de la etimologia, un neologismo es una
'palabra nueva'; su campo seménhco abarca tombién la idea
de lo insélito, lo inesperado, propio de lo juventud, irreflexivo,
inexperto. Para advertir la importancia del neclogismo, es impor-
tante distinguir entre derivacién y composicién. La primera
consiste en formar nuevas palabras partiendo de una ya existente,
mediante la afadidura de morfemas Hamados sufijos. En la com-
posicidn, con dos o mds palabras se forma uno nueva que
conserva los significados de las voces que la componen pero da
ongen al vocablo distinto.?

Para que el nuevo vocablo sea compuesto debe reunir dos
condiciones: una légica y otra grafica, esto es, que se fundan en
lo mente dos ideas para designar una nueva y que se junten en la
escritura las voces que designan dichas ideas para expresar
lo nueva. Por ejemplo, noroeste, de norte mds oeste, no signi-
fica norte ni ceste, sino un punto intermedio entre los dos, es un

punto geogréfico distinto.'®

El objetivo de la formacién de palabras consiste en ampliar
el repertorio Iéxico por procedimientos morfolégicos, que per-
miten satisfacer la necesidad de designar una realidad obijetiva
o subjetivamente nueva mediante la actualizacién o modificacién
de un significante preexistente.

Asi, por ejemplo, para formar el neclogismo del concepto
relativo a la unién de dos hombres es necesario:

? Murguig, Sonhago, 'lexicogénesis Dervados y Compuestos en la Creacsén del Vocabulano
Lahno y Costellane', Bilbao, Universidad de Deuste, 2000

"W Haensch, G L Wolt, S Ettinger, "La Llexicogrefio De fo Linguistica Teérica a la Lexicografia
Practica”, Madnd, Gredos, 1982 (Biblioteca Romanica Hispdnica, 56)
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* Buscar los vocables que indiguen los conceptos que se

quieren unir para formar uno nuevo y distinto de ellos. Se puede

acudir al griego o al latin para buscar los términos correspon-

dientes, o en el caso de un hibrido o otra lengua.

Gdamos
matrimonio

unién marital

boda

* Se invierte el orden de las palabras.

Anér — andrés
hombre

vardn

* Se supnmen las terminaciones.

Anér — andrés
hombre

varon

* Para quedar de la siguiente manera:

Anér — andros

hombre
varén

Gdamos
matrimonio

unién marital

boda

Gamos
matrimonio
unidn marital

boda

gam-

* Se intercala una vocal de unién para juntar los dos térmi-

nos que formardn el neclogismo {generalmente es la vocal O pero

puede ser la A).
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Andr- [0] gam-

* Se afade el sufijo caracteristico que dard el matiz ade-
cuado para el nuevo concepto.

Andr- Q gam- ig
* Por Ultimo, se adapia ¢ la ortegrafia castellana.
Androgamia

De igual manera podrian obtenerse como propuestas de
neclogismo al concepto relativo a la unién de dos hombres:
ginecogamia, homogamia y lesbogamia.'

No queda duda entonces, que la institucion del matrimonio
debe reservarse exclusivamente para la unién entre un hombre
y una muijer y a través de ella se cumple con la garantia institu-
cional de proteger la organizacién y el desarrollo de la familia.

El Tribunal Constitucional espanol ha desarrollado el con-
cepto de garantia institucional,? como la defensa en la Consti-
tucion de determinodas instituciones que se consideran como
componentes esenciales del orden juridico-polftico, cuya preser-
vacién se (uzga indispensable para asegurar los principios

" Anér —andrds, hombre, vardn, esposo, amanie, mortal Gaméo, lomar por esposa. Games,
matrimonio, vmén mantal, bada, banquete de boda. Gamikés, del matnmomio, nupaial Gameté,
mujer casada, esposa Gamétas, mando, esposo Giné — ginaikds, mujer esposa, sefiora, duefia
Gynis — gynidos, hambre afeminado Homés, igual, semejante, el mismo, idéntico, inico (dishnguir
del sustantivo lating homo — homiris, hombre, varén} Hyménaos, motnmonio, himeneo, canto
nupcial Lesibaze, vivir licenciosamente, come las de Lesbos Lesbos, islo del Mar Egeo  Lésbios,
lesbic, de Lesbos Mulier - mulierts, mujer (en general), mujer cosada, esposa Muliabns — muliebre,
mujenl, femenino (en sentido figuradol, afeminado, puslénime

12 Sentencia 32/1981
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constitucionales; se trata de "elementos arquitecturales indis-
pensables del orden constitucional y las normaciones que las
protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a
diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del
Estado, cuya regulacién orgdnica se hace en el propio Texto
Constitucional, en éstas la configuracién institucional concreta se
difiere al legislador ordinario, al que no se fija mas limite que
el del reducto indispensable o nicleo esencial de la institucién
gue la Constitucién garantiza".

Si bien, enfonces, la garantia institucional consistente en la
proteccién de la familia no asegura, en principio, una determi-
nada regulacién respecto de la misma, si requiere que se haga
en términos que sean reconocidos y aceptados por la sociedod
mexicana, y no hay duda gue en esta concepcién de familia se
inscribe, en principio y por origen, la institucién del matnmonio
formado necesariamente por la mujer, el hombre y los hijos que
hayan procreado.

La regulacién juridica del matrimonio obedece al interés del
Estado en asegurar la procreaciédn y la educacién de las futuras
generaciones en condiciones éphmas y esto exige la concepcidn
de esa institucién como unidn naturalmente capaz de cumplir
esos objetivos, lo que supone enfonces a una mujer y un hombre.

Es mds, ni el més liberal de los liberales desconocié en
momento alguno que el matrimonio es la unidn exclusiva de dos
personas de sexo distinto. Benito Judrez y su movimiento refor-
mista plasmado en las Leyes de Reforma, ordenamientos que
en opinién de los tratadistas sentaron las bases del constitucio-
nalismo mexicano, siempre tuvo clara lo 1dea de que el main-
monio es la unién de un hombre y una mujer.
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Asi, en el articulo 30. de la Ley de Matrimonio Civil de
1859, se establecia: "El matnmonio civil no puede celebrarse
mads gue por un solo hombre con una sola mujer. Lo bigamia
y la poligamia continGan prohibidas y sujetas a las mismas penas
que les tiene sefialadas en las leyes vigentes."; y la Ley Orgénica
del Registro Civil del citado afio, en su articule 34, fraccion VI,
sefalaba: "Cumplido lo que previene la lectura del articulo 15 de
la ley de 23 de julio, ya citada, y el acto de matrimonio, se levan-
tard inmediatamente un acfa de él en que consten: ... Lo declara-
cién de los esposos de fomarse y entregarse mutuamente por
marido y mujer, su voluntad afirmada de unirse en matrimonio y
la declaracion que de haber quedado unidos, haré en nombre
de la sociedad y conforme ol art. 12 de la repetida ley de 23 de
julio, el Juez del estado cvil, luego que hayan pronunciado
el si que los une ...".

Cabe recordar que las leyes de reforma tenian la finalidad
de separar por completo de la injerencia de la iglesia a los actos
propios del ser humano en cuanto a su situacién civil, es dearr,
hechos o actos juridicos relativos a su nacimiento, matrimonio,
adopcién, arrogacién, reconocimiento y muerte; cuerpos legales
que fueron catalogades de ultraliberales en su época, dadas
los facultades concedidas a lo autoridad civil para la regulacién
de los actos del estado civil de las personas, pero aun en ellos es
evidente que no se desconocié el sentido natural de la institucién
del matrimonio que es inherente al hombre y a la mujer, pues
dicha visién entendié a la perfeccién que ésta tiene como fina-
lidad la procreacién de los hijos y la ayuda mutua, base de toda
sociedad.

Los instrumentos internacionales también refieren la impor-
tancia de la proteccién de la familia como el elemento natural y
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fundamental de la sociedad y reconocen la institucién del matri-
monio formado por un hombre y una mujer. Asi puede leerse
en los articulos 16, puntos 1 y 3 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 17, puntos 1y 2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, 23, puntos 1y 2 del Pacto inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y, 10, punto 1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que

disponen:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

6.

"1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad ndbil, tienen
derecho, sin restriccién alguna, por motivos de raza, nacionali-
dad o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de
iguales derechos en cuanto al matrimanio, durante el matrimonio

y en caso de disolucién del mairimonio.

"3. La familic es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado."

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

"Articulo 17. Proteccién a la familia.
"1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
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"2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condi-
ciones requendas para ello por las leyes internas, en la medida
en que éstas no afecten al principio de no discnminacién estable-

cido en esta convencion."

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
"Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado.

"2. Se reconoce el derechc del hombre y de la mujer a con-

traer matnmonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.”

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales
"Articulo 10
"Los Estados partes en el presente pacto reconocen que:

"1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién y
asistencia posibles, especialmente para su constitucién y mientras
sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su
cargo. El matnmonio debe contraerse con el libre consentimiento
de los futuros cényuges."
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Esos instrumentos internacionales al consagrar los diferentes
derechos humanos que los Estados parte se obligan a garantizar
y profeger internamente, aluden a los seres humanos titulares
de esos derechos con el término de "personas”; en cambio, al
referirse al matrimomio sefalan el derecho que asiste al hombre
y a la mujer para contraer matrimonio y formar una fomilia.

Inclusive, en el articulo 16, punto 3, de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos se alude expresamente al
derecho de los hombres y mujeres a casarse y fundar una fami-
lia, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religidn, esto es, dentro de las restncciones previstas no se com-
prende la orientacién sexual, precisamente porque se parte de
que la institucién matnmonial es heterosexual, lo que significa que
en el caso del matrimonio no puede operar la prohibicién de dis-
criminacién por razén de tal orientacién al conformar parte de
su esencia la heterosexualidad.

Asi, el matrimonio es una inslitucidn que necesariamente
tiene que concebirse y regularse juridicamente sélo entre perso-
nas de distinto sexo y su proteccidn supone preservarlo con esa
concepcién, distinguiéndolo de otras alternativas.

Es derecho de todo ser humano el decidir de manera libre
a la pareja con quien desee convivir y procurarse asistencia
mutua, sin que sobre este derecho pueda establecerse discrimi-
nacion en razén de preferencia u orientacién sexual, pero
constitucionalmente sélo tienen derecho a que tal uniédn se for-
malice a través del matrimonio de las parejas heterosexuales,
como institucién fundamental base de la familia y de la sociedad
y Cuya profeccidn constituye una garantia institucronal por parte
del Estado
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En tales términos, sostengo que no existe un derecho humano
fundamental al matrimonio, sino un derecho de libertad en la
decisién de unién de convivencia.

C) Derecho de igualdad y no discriminacion.

Sostiene la resolucidn mayoritaria que en el caso no se
requiere de un test reforzado de constitucionalidad porque
lo reforma impugnada estd ampliando o igualando derechos
pero no limitdndolos, asi como que el examen de razonabili-
dad de la reforma impugnada exige verificar, por un lado, si la
opcién elegida por el legislador trastoca o no bienes o valores
constitucionalmente protegidos y, por el ofro, si los hechos, suce-
sos, personas o colectivos guardan una identidad suficiente que
justifique darles el mismo trato, © bien, si tienen diferencias
obyetivas relevantes que justifiquen o, incluso, requieran estable-
cer un trato diferente.

A diferencia de lo que sostiene la mayoria, considero que el
andlisis de los derechos de igualdad y no discriminacién requiere
en el caso de un andlisis de constitucionalidad reforzado.

El andlisis de constitucionalidad de la reforma impugnada
exige considerar, en virtud de la posibilidad de adopcién que
implica la incorporacién de las parejas del mismo sexo en
la institucidn del matrimonio, el interés superior del menor, el cual
constituye indudablemente un bien que el Estado tiene la obli-
gacidn de proteger y un derecho de la nifez mexicana con-
forme al articulo 40. constitucional, por lo que por este solo
heche procede realizar un test de constitucionalidad exhaustivo
y reforzado.
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Ademds, conforme a los criterios de la Suprema Corte intitu-
lados: "IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLA-
DOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL", "2 "IGUALDAD.
CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR CONSTITUCIONAL DEBE
ANALIZAR EL RESPETO A DICHA GARANTIA CON MAYOR
INTENSIDAD."“ & "IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSER-
VARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS QUE SE ESTIMEN VIOLATORIAS DE DICHA GARAN-
TiA."'® que desarrollan los derechos fundamentales aludidos, la
igualdad exige tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les, por lo que en ocasiones "hacer distinciones estard vedado,
migntras que en otras, estard permitido o, incluso, constitucional-
mente exigido’, por lo que se requiere de un examen reforzado
cuando se introduce una distincién.

Es cierto que la norma que redefine el matrimonio no hace
distincién, pero considero que cuando se establece un trato igual
a una situacién concreta que histéricamente ha recibide un
trato diferente, como ocurre con el matrimonio, el test reforzado
se requiere también, pues el principio de igualdad se violenta al no
consagrarse el trato diferente cuando éste resulta constitucional-
mente exigible.

No puede olvidarse que la garantia de igualdad también es
violentada cuando se estd frente a situaciones que constitucional-
mente deben ser diferenciadas juridicamente por ser totalmente

1% Semanario Judiol de lo Federacion y su Goceta, Novena Epoca, Prmero Sola, Tomo XXIV,
sephiembre de 2006, tess 1o /] 55/2006, pdgina 75

1 Semonana Judicial de lo Federacidn v su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala, Tomo XXVII,
unio de 2008, tesis LXXV/2008, pagina 439 .

'S Semonanc Judicial de la Federocidn v su Gueeta, Novenao Epoca, Segunda Sala, Tormo XXVII,
junio de 2008, tesis DOXV/2008, pdgina 440
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distinias y encontrarse histéricamente tratadas en forma desigual,
supuesto en el cual también se requiere un examen de consti-
tucionalidad reforzado, lo que se hace evidente por estar en el
caso involucrado el 'interés superior del nifo”.

Al permitirse contraer matrimonio a personas del mismo sexo
se violenta el principio de igualdad, pues es una realidad que
las parejas homosexuales no se encuentran en lo misma situa-
cidon que las parejas heterosexuales en tanto sélo estas Gitimas

estén en posibilidad biolégica y natural para concebir y pro-
crear. Esta diferente realidad exige que no se equiparen en
cuanto al tratamiento juridico que se dé al reconocimiento
de unas y otras, ademas que el modelo de familia a que aten-
dié el Poder Reformador de la Constitucion, al establecer la
obligacién de su proteccién, es la formada por un hombre, una

mujer y los hijos que decidan libremente procrear.
[ery |

No desconozco que parejas del mismo sexo pretendan elimi-
nar la imposibiidad biolégica en que se encuentran para poder
concebir recurnendo a otros medios diversos de la reproduccién
natural como pueden ser la inseminacién artificial y la adop-
cién, pero ello no los equipara a las parejas heterosexuales que
naturalmente pueden convertirse en padre y madre y que libre-
mente deciden constituir una familia que garantice la proteccién
entre sus miembros.

Igualar la diferente situacién en que se encuentran las pare-
jas heterosexuales y homosexuales no resulta objetivo y razonable
y, por fanto, se traduce en infraccidn al principio de igualdad.

En efecto, la disposicidn que se examina pretende tutelar dere-
chos gue conshtucionalmente no son tales, como el adoptar y
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el casarse entre personas del mismo sexo. Suponiendo que
con ello se pretendiera el fin legitimo de eliminar la discriminacién
a los homosexuales, los medios utilizados no resultan eficaces
para lograrlo, pues se desconoce el interés superior del nifo, al
que me referiré con posterioridad. Ademas, esos medios son inne-
cesarios pues la finalidod perseguida puede alcanzarse mediante
otros mecanismos, como de hecho se estd haciendo o través
de politicas publicas y con la Ley de Sociedades de Convivencia.
Por Gltime, creo que los costos de la homologacién en examen
son altamente perjudiciales para la organizacién y desarrollo de
la familia que constitucionalmente debe protegerse y cuya con-
cepcién se une histérica y socioldgicamente al matrimonio for-
mado por una pareja de dishnto sexo.

La garantia institucional gue modela humanamente a la fami-
lia, impide alterar la institucidn matrimonial mas allé de lo que su
propia naturaleza tolera; no hay impedimento para adecuarla
al espiritu de los hempos, pero no puede hacerse en términos
que resulten irreconciliables por la conciencia social de cada
tiempo y lugar, lo que impone al legislador la obligacién de res-
paldar en un amplio consenso politico y social las innovacio-
nes que introduzca.

Il. En el considerando sexto se estudia el cuarto concepto
de invalidez en el que se adujo la violacién a las garantias de
legalidad y sequridad juridica consagradas en los articulos 14 y
16 constitucionales, por parte del articulo 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, en virtud de que el articulo 127, fraccién
IV, de la propia Ley Fundamental, obliga a todas las entidades
federativas a dar validez a los actos del estado civil celebra-
dos en otros Estados, esto es, al imponerse el reconocimiento de
validez a ofras entidades federativas de los matrimenios entre
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personas del mismo sexo, no obstante que sean contrarios al
derecho interno de dichas entidades, maxime que el recono-
cimiento de validez no implica la viabilidad juridica de otorgarle
efectos si dicho acto civil estd prohibido o es incompatible con
las leyes de otro Estado, lo que da lugar a una grave insegundod

juridica por los conflictos que surgirdn.

Tal concepto de invalidez se desestma en la resolucién

plenaria bajo los siguientes razonamientos:

* El articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
no vulnera las garantias de legalidad y seguridad juridica con-
tenidas en los articulos 14 y 16 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, pues define claramente la institu-
cién civil del motrimonio, con lo que da certidumbre a los gober-
nados sobre el registro y las consecuencias uridicas que produ-
crrd e impide que las autoridades encargadas de perfeccionarlo
puedan actuar de manera arbitraria o caprichosa, ademés de
que dicha norma sélo aplicaré para el Distrito Federal al ser
el ambito territorial al que se constrifie la facultad legislativa

de la Asamblea.

¢ El articulo 121 constitucional establece, en la primera
parte de su parrafo primero, un imperctivo para los Estados de
la Federacion de dar reconocimiento de validez o los actos
publicos, registros y procedimientos judiciales de otras entidades
federativas v, en su segunda parte, consigna la obligacién del
Congreso de la Unién de legistar sobre ello de acuerdo con las
bases que consigna en sus diversas fracciones, entre ellas, en su
fraccién IV, en la que se dispone que: "Los actos del estado cvil
ajustados a las leyes de un Estado, tendrdn validez en los otros.",

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Estelibro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
wwwjuridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA FL SENOR MINISTRO SERGIO SALYADOR AGUIRRE ANGUIANG 255

lo que significa que el Congreso Federal no tiene libertad para
establecer la validez y efectos de los actos referidos.

* El articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrite Federal, no
genera una situacidn inconstitucional por el hecho de regular
de manera diferente la institucidn matrimonial pues, precisa-
mente, derivado del federalismo que implica la libertad y sobe-
rania de los Estados en su régimen interior, respetando los [Imites
del Pacto Federal, éstos gozan de la facultad legislativa que
les estd reservada en cuanto a la regulacién de los actos del
estado civil, por lo que existird una gran produccién normativa
que no serd, ni tiene que ser constitucionalmente uniforme.

* El articulo 121, fraccién IV, condiciona el reconocimiento
de validez de los actos del estado civil @ que se ajusten o la legis-
lacién del Estado donde se celebran, mas no a que se ajusten
a las leyes de los demas Estados o que no las contravengan.

*» Ala Federacién Gnicamente corresponde regular la manera
de probar los actos a los que se refiere el parrafo primero del
articule 121 —actos pGblicos, registros y procedimientos judicia-
les de ofras entidades federativas—, esto es, sus facultades se
encuadran en una cuestién meramente adjetiva.

* Tienen especial relevancia las reglas que consagran las
fracciones | y IV del articulo 121 constitucional, en torno a que
las leyes de un Estado sélo tendrén efecto en su propio territorio
y no serdn obligatorias fuera de él y a que los actos del estado
cwvil ajustados a las leyes de un Estado tendran validez en los
ofros. La primera de estas reglas consigna una prohibicién de
extraterritorialidad de las normas que se expidan en un Estado
de la Federacién respecto de ofro, de lo que deriva que el articulo
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146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, sélo tiene obliga-
toriedad en ese territorio; sin embargo, conforme o la segunda
regla, las leyes y derechos subjetivos creados per las mismas
deben aplicarse y/o producir efectos en otras entidades, lo que
se corrobora si se consideran las diversas normas de solucién de
conflictos que las propias entidades o el Congreso de la Unidn
—en el Codigo Civil Federal- han previsto.

* La regla contenida en la fraccion IV del articulo 121 cons-
ttucional implica el reconocimiento pleno de que todo acto del
estado civil —como puede ser el relativo al nacimiento, al reco-
nocimiento de hijos, a la adopcién, al matnmonio, al divorcio y
a la muerte— que se lleve a cabo cumpliendo con las formalida-
des contenidas en lo ley de una entidad, serd vélido en las demds,
aun cuando no se corresponda con su propia legislacion.

* El articulo 121 constitucional, a fin de salvaguardar el
federalismo y lo seguridad juridica de los gobernados ante
la diferencia normativa de las entidades federativas, prevé el
deber constitucional para los Estados de otorgar reconocimiento
a los actos del estado civil de las personas nacidos constitucio-
nal y legalmente vélidos en cualquiera de las entidades, constitu-
yéndose, por fanto, en una verdadera clausula de federalismo
que, en si misma, soluciona un conflicto normativo, sin que
pueda aceptarse que lo origine.

* Si bien el reconocimiento de validez de los actos del estado
cwil también comprende sus efectos, éstos podrdn no alcanzar
los efectos plenos que les otorga la legislacién bajo la cual se
emitieron en otras entidades federativas, pues estos efectos
pueden ser moltiples y no encontrarse previstos en ofras legisla-
ciones estatales lo que dard lugar a conflictos.
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* Estos conflictos deberdn resolverse por las vias o medios
legales correspondientes, atendiendo a las reglas que las
propias legislaciones estatales o el Cédigo Civil Federal esta-
blecen, pero de ninguna manera puede llevarse al extremo de
que una entidad limite el reconocimiento de validez de un acto
del estado civil a una cuestiéon formal, diluyende de tal manera
la institucidon que pierda todo sentido el reconocimiento de vali-
dez que mandata e! articulo 121, pdrrafo primero y fraccién IV,
constitucional.

No se comparten las antenores consideraciones.

En primer término, quiero resaltar que la vulneracién a las
garantias de legalidad y seguridad juridica consagradas en
los articulos 14 y 16 constitucionales, no fueron aducidas por
considerarse que el arliculo 146 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal no defina claramente la institucién civil del matrimonio
y dé lugar a la actuacién arbitrana de la autonidad, por lo que
los senalamientos que al respecto hace la resolucién plenaria
mayoritaria carecen de congruencia con el problema real de
constitucionalidad planteado en la demanda.

En efecto, la violacién a las gorantias de legalidad y segu-
ridad juridica fue aducida como consecuencia de la desarmonia
juridica que provocan los preceptos impugnados en el sistema
federal que nos rige previsto en los articulos 40y 121 de la Cons-
titucién Federal. Esto es, en el concepto de invalidez lo que se plan-
tea es que atendiendo a ese sistema federal, los actos del estado
avil oyustados a las leyes de un Estado, tendrén validez en los
ofros, lo que conlleva a que ante la Federacién y en las entidades
federativas deben tener validez los matnmonios que se realicen
con apoyo en la legislociéon impugnada, es decir, por personas
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del mismo sexo, a pesar de que en la legislacién federal, asf
como en la del resto de Estados de la Republica el concepto de
matrimonio sea otro, aquel celebrado entre un hombre y una
mujer. Asi, la violacién a los articulos 14 y 16 constitucionales
se da como consecuencia de una vulneracién al articulo 121
constitucional, porque la definicidn de lo institucién matrimo-
nial comprendiendo a la unién entre personas del mismo sexo
ocasiona conflicto de leyes entre las distintas legislaciones propias
de un Estado Federal, con la consecuente desarmonia de ese
sistema que provocard situaciones de inseguridad e incertidum-

bre juridica para los gobernados.

Partiendo de la anterior precisién, considero que el con-
cepto de invalidez debié declararse fundado y, consecuentemente,
declararse la invalidez de las normas controvertidas.

Una de las principales caracteristicas del sistema federal es la
facultad que tienen los Estados miembros de otorgarse su propia
Constitucién y legislacién ordinaria, es una autodeterminacién
que genera un universo legislativo local totalmente heterogéneo,
pues existen particuloridades propias de cada regién por razones
de situacién geogrdfica, tradiciones histéricas, sociales y cultu-
rales que se materializan dentro de sus legislaciones en diversos
supuestos, lo que implica que no exista uniformidad en las nor-
mas de los Estados de la Repiblica. Asi, es légico que de esa
falta de unidad resulten colisiones legislativas. Los problemas
que puede presentar un acto del estado cvil verficado en un
Estado y su reconocimiento o rechazo en otra entidad de la Fede-
racidn no son especulaciones tedricas y hoy estamos ante ese
supuesto que, necesariamente, tiene que solucionarse observando
los bases del articulo 121 de la Constitucién Federal.
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El origen remoto del articulo 121 constitucional lo encon-
tramos en el articulo 4o. de la Constitucién de los Estados Unidos
de Norteamérica, que fue incorporado a la Constitucién de 1824
con la regla nicial de que en cada uno de los Estados de la
Federacion se prestard entera fe y crédito a los actos, registros y
procedimientos de los Jueces y demds autoridades de otros Esta-
dos. Similar disposicién se incorporé en la Constitucién de 1857,
aunque de acuerdo con los tratadistas, con una traduccién mds
adecuada. Finalmente, en la Constitucion de 1917 se contemplé
el mismo mandato; empero, un Constituyente cuya identidad se
desconoce, adiciond las cinco fracciones que hoy conforman
el articulo 121 y cuya redaccién no fue motivo de discusién
por el Constituyente de 1917, las que contienen las bases de
acverdo con las cuales el Congreso de la Unién debera emitir
la ley reglamentarna respectiva.

Dispone la fraccidn IV del articulo 121 constitucional, que: "Los
actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado, tendrdn
validez en los otros.". La celebracién de matrimonios, adopcio-
nes, divorcios, en fin, todo esa gama de actos juridicos que
rodean al estado civil de las personas queda involucrada en esta
disposicién. En un sistema federal serfa practicamente impo-
sible y contra todos los elementos de la seguridad juridica, el
que actos tan trascendentales en la vido humana quedasen suje-
tos al criterio y validez de una scla legislacion.

Asi, la persona que contrae matnmonio en el Estado de
Chiapas debe terer la certeza de que estd vélidamente casada
en Sinaloa, Querétaro, el Distrito Federal y en cualquiera otra enti-
dad. De igual forma, debe tener la certeza de que cuando
salga al extranjero, sus derechos y deberes matrimoniales serdn
los mismos que adquiné en el Estado de ongen. Pensar lo con-

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

260 EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL
Y SUS EFECTOS JURIDICOS

trario provocaria consecuencias lamentables desde un punto de
vista familiar y haria totalmente nugatorio el sistema federal e,
incluso, el derecho internacional.

En este apartado debo hacer énfasis en el origen y sentido
del término "actos del estado civil' a que se refiere el articulo 121
constitucional, lo que guarda estrecha relacién con lo dispuesto
en el penultimo parrafo del diverso 130 constitucional, que prevé:
‘Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva
competencia de las autoridades administrativas en los términos
gue establezcan las leyes, y tendrdn la fuerza y validez que las
mismas les airibuyan.”.

El origen de este pdrrafo fueron las adiciones y reformas a la
Conshtucién de 1857, de fecha 25 de septiembre de 1873, que
tuvieron como objeto incorporar al Texto Constitucional los prin-
cipios de las Leyes de Reforma. El articulo 2 de la Ley de Adicio-
nes y Reformas Constitucionales de 25 de septiembre de 1873
indica: "El matrimonio es un coniraio avil. Este y los demds actos
del estado civil de las personas son de la exclusiva competen-
cia de los funcionarios y autoridades del orden civil, en los tér-
minos prevemdos por las leyes, y tendrdn lo fuerza y la validez
que las mismas les afribuyan.". Como se advierte, ese articulo
establecia, con algunas vanantes, lo mismo que el vigente 130

constitucicnal.

El significado original del articulo era sefalar que los actos del
estado cwil son de la "exclusiva" competencia de las autoridades
y leyes civiles y no de las autoridades eclesidsticas. Asimismo, su
alcance es que la validez y efectos de estos actos serdn los que
determinen las leyes respectivas y como la materia civil es local,
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significa que los actos del estado civil serdn regulados en cuanto
a su validez y efecto por los Cédigos Civiles locales.

La ley que introdujo el Registro Civil y que estaba en vigor
cuando se hicieron las adiciones y reformas o la Constitucion de
1857 era la Ley sobre el Estado Civil de las Personas de 28
de julio de 1859, una de las llamadas Leyes de Reforma; la
que en su articulo 4 decia: "Los Jueces del estado civil llevaran
por duplicado tres libros, que ... se dividirdn en: 1o. Actas de
nacimiento, adopcién y arrogacién. 20. Actas de matrimonio; y
30. Actas de fallecimiento.". Conforme a esto, los actos del
estado civil cantemplados en esa disposicion eran nacimiento,

adopcién, arrogacién, matrimonio y fallecmiento.

Por lo que hace al matrimonio, la Ley de Matrimonio Civil
de 23 de julio de 1859, otra de las llamadas Leyes de Reforma
—que era una ley de aplicacién federal-, decia en su articulo 3,
lo siguiente: "El matrimonio cwvil no puede celebrarse més que
por un solo hombre con una sola mujer.". Una vez que se hicieron
las adiciones mencionadas a la Constitucién de 1857, se expi-
dié la ley orgdnica de los adiciones y reformas constitucionales
del 14 de diciembre de 1874, que establecia en su ariculc 23
bases que todos los Estados de la Repiblica deberian respetar
en su legislacidn sobre matrimonio, entre las cuales estaba
que el matrimonio es aquel acto que se celebra por un solo

hombre con una scla mujer.

Por Gltimo, en el texto original del articulo 130 de la Const:-
tucién de 1917, se hacia referencia al matrimonio y a los demas
actos del estado civil y cuando se reformé en el afo de 1992

desaparecié la referencia al matnmonio.
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De lo anterior deriva que los actos del estado civil a que se
refieren el penultimo parrafo del articulo 130 y la fraccion IV
del diverso 121 constitucionales, son los que he mencionado,
entre ellos, el matrimonio, considerado como la unidn entre un
hombre y una mujer, tal como lo prevén el Codigo Civil Fede-
ral y el resto de cédigos de los Estados de la Repoblica, con
excepcién claro, del cédigo impugnado en la accién de inconsti-
tucionalidad.

Si bien un sistema federal implica un pacto de coerdinacién
que otorga autodeterminacidn legislativa a los Estodos federados,
lo que se traduce en un universo de leyes heterogéneo; tal uni-
verso, por seguridad de los gobernados, debe guardar cierta
armonia que necesariamente se obtiene observando lo dispuesto
en la Constitucién Federal.

En el caso se plantea claramente un conflicio entre lo que
dispone el articulo 146 del Cédigo Civil del Distrito Federal y lo
previsto en la legislacion de ofras entidades federativos que
regulan el matrimonio como la unién legal entre un hombre y una
muijer, supuesto en el cual se transgrede el articulo 121 constity-
cional, en virtud de que la disposicion combatida destruye la
coordinacién y armonia propias del sistema federal.

El decreto combatido resulta inconstitucional por violacién
a lo dispuesto en el articulo 121 de la Constitucién Federal, toda
vez que la extensién de validez a toda la Repdblica de "los actos
del estado cwvil' celebrados en un Estado, supone un concepto
comun en todas las entidades federativas respecto de lo que son
dichos actos, siendo esa la razdn gue permite extender lo validez
del acto celebrado en un Estado a todos los demds de la Repu-
blica; de ohi que cuando una entidad federativa legisla sobre
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un acto del estado civil necesariamente debe observar los estan-
dares que dan armonia a un sistema federal, de lo conirario,
cuando al legsslar infroduce un concepto radicalmente diferente
al de ese estandar constitucional que tienen los demdas Esta-
dos de la Repdblica, se rompe el concepto comin que sirve de
base a la generalizacién de los efectos de un acto local

Esto es lo que sucede con el articulo 146 del Cédigo Cuvil
del Distrito Federal, pues infroduce un concepto de matnmonio
totalmente opuesto al concepto comin a que me he referido,
per lo que viola el articulo 121 constitucional, por dos razones
fundamentales:

La primera, porque los esténdares que presupone la Cons-
titucidn Federal solo pueden ser modificados por el Constituyente
Permanente y no por las Legislaturas Locales, es decir, la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal no tiene facultades para
modificar el contenido esencial de una institucién que se regula
con base en un estandar histérico constitucional.

Si bien es cierfo que nuestra realidad social aconseja que
las uniones entre personas del mismo sexo sean reguladas por las
leyes a fin de brindarles seguridad juridica, también es verdad
que para alcanzar ese objetivo, el legislador local no puede ni
debe adulterar o desnaturalizar una institucién como el matrimo-
nio, despojéndola de uno de sus elementos esenciales como ha
sido histéricamente, la heterosexualidad.

La segunda razdn consiste en que la reforma combatida al
separarse de ese estdndar constitucional rompe con la armonia
propia del sistema federal y, por ende, con el orden publico que
de ahi deriva.
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La nocién de orden poblico adquiere relevancia trascenden-
tal en el presente asunto, ya que sin desconocer que éste es un
concepto que varia segin el tiempo y el lugar, ello no impide
que esa nocién se observe para que se respete la coordinacién
y armonia que supone el sistema federal.

Muchas entidades federativas en nuestro pais definen al
matrimonio como aquel celebrado entre un hombre y una mujer,
verbigracia, los Estados de Aguascalientes, Bajo California, Baja
California Sur, Chihuahua, Estado de México, Jalisco, Puebla y
Veracruz, entre otros. Este concepto de la institucién matrimonial
adecuadamente atiende a lo que el Pacto Federal entiende por
matrimonio, a diferencia de lo que prevé la norma impugnada
que define al matnmonio como "la unién libre de dos personas
para realizar la comunidod de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayudo mutua”. Bajo ese escenaric cabe cues-
tionar ¢no se rompe u ofende el orden publico en aquellas
entidades federativas que regulan la figura del matrimonio como
aquel celebrado entre un hombre y una muijer? 2No se afecta
con ello el orden pUblico de cada entidad al obligarlas a reco-
nocer actos del estado civil que difieren de lo que su propia
legislacién prevé?

Otro concepto que debe tenerse presente es el relativo al de
fraude a la ley, que de acuerdo con los especialistas del derecho
internacional privado es el campo favorito de los divorcios y que
puede trasladarse al campo del matrimonio. Piénsese en parejas
de personas del mismo sexc radicadas en las entidades federa-
livas como las mencionadas que regulan al matrimonic como
aquel celebrado entre hombre y mujer, desde luego no podrian
celebrar un matrimonic con base en lo legislacion donde viven,
pero podrian trasladarse al Distrito Federal, y acreditados los
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requisitos que la ley local exige para la celebracién de ese acto,
contraer matnmonio y evadir o evitar de esa manera la legislacién
que por razén de domiaillio les corresponde; por io que nueva-
mente pregunio 2en ese tipo de casos no habria violacién al
orden publico en las entidades federativas mencionadas y a una
de las instituciones que principalmente defienden como lo es la
familia?

Si bien una de las caracteristicas def sistema federal es la
relativa a la facultad de los Estados para legislar con abscluta
avtonomia en aquellas materias que les estan constitucional-
mente reservadas, también lo es que esa facultad sélo puede
esfar supeditada a la propia Constitucion Federal y a los estan-
dares que presupone, toda vez que la pluralidad de Estados con
idénticas funciones genéricas en el sistema federal, hace indis-
pensable la coordinacion de éstas para obtener de la unién el
resultado que en ella se busca, lo que se logra con la existencia
de normas que regulan el ejercicio del poder auténomo de los
Estados miembros, con vista @ obtener un resultado arménico que
sea reflejo de unidad, garantia de equilibrio y base de segundad
juridica y facilidad en las relaciones propias de un Estado federal.

Por esas razenes considero que debid declararse la invali-
dez de la disposicién combatida por viclacién a lo dispuesto en
el orticulo 121 constitucional, toda vez que el articulo 146 del
cédigo impugnado, prevé un concepta de matrimonio totalmente
opuesto al concepto que orienta a la legislacién federal y al de
las entidades federativas que parten del supuesto de que el matri-
monio es lo union entre vardn y mujer, pues si bien es cierto que
la Asambiea Legislativa del Distrito Federal tiene facuitades para
legislar sobre matrimonio, también lo es que ello no significa que
tenga competencia para medificar los estandares que presupone
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la Constitucién Federal, por lo que no puede pretender que su
legislacion modifique el contenido de ésta y de la legislacién
federal y local que atienden a esos estédndares; por ello, como
la disposicién impugnada se separo del esténdar constitucional
es claro que rompe con la armonia propia del sistema federal y,
por ende, con el orden publico que de ahi deriva.

Asi, carece de sustento lo senalado en lo resolucion plenaria
en torno a que el articulo 127, fraccién IV, constitucional, sélo
condiciona el reconocimiento de validez de los actos del estado
civil a que se ajusten a la legislacidn del Estado donde se cele-
bran, mas no a que se ajusten a las leyes de los demas Estados
o que no las contravengan, pues dicha Norma Constitucional
parte de un presupuesto de federalismo necesario que es el con-
cepto comdn en todas las entidades federativas respecio de
lo que son dichos actos del estado civil para que, efectivamente,
puedan ser reconocidos y surtir plenamente sus efectos.

Sostiene la sentencia a que el presente voto particular se
refiere que el articule 121 constitucional constituye una verda-
dera clausula de federalismo que, en si misma, soluciona un
conflicto normative, "sin que pueda oceptarse gue lo origine".
En relacién a lo anterior considero relevante resaltar, que es
claro que el articulo 121 constitucional no es el que ongina o
da lugar a conflictos normativos, ni fue esa la pretensién de lo
pare actora en la accién de inconstitucionalidad al plantear
el concepto de invalidez relativo. Es la norma impugnada la que
origina conflictos normativos que evidencian la transgresién al
articulo 1217 constitucional, el cual, efectivamente, constituye una
verdadera clausula de federalismo, pere para ello debe ser correc-
tamente interpretado en el sentido de que impone una obligacion
de reconocimiento de validez de los actos civiles partiendo de
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la condicién que constituye su presupuesto, a saber, de un con-
cepto comin de fales actos, a fin de no quebrantar el derecho
interno y el orden publico de los Estados federados con la obli-
gacién de reconocimiento que les impone.

En este sentido importa también distinguir entre el recono-
cimiento de validez de un acto y sus efectos. La sentencia plenaria
reconoce que el matrimonio entre parejas del mismo sexo podra
no alcanzar los efectos plenos que les otorgue lo legislacion
baje la cual se emitieron si éstos no se encuentran previstos en
otras legislaciones estatales y que ello darg lugar a conflictos
que deberdn resolverse atendiendo a las reglas que las legisla-
ciones estatales o el Cédigo Civil Federal establecen.

Los confhictos @ que alude lo sentencia plenaria y que reco-
noce suscita la disposicién impugnada, son clara evidencia de
la transgresién al articule 121 constitucional y de la necesidad
de que los actos del estado civil partan de un concepto comin
para ta operancia del federalismo mexicano y la aplicacién de
las reglas que consigna.

La distincién entre el reconocimiento de validez y los efectos
del acto que la resolucién plenaria reconoce lleva también a
advertir que los efectos se rigen por la legislacién del lugar en
que tales efectos se producen, como deriva de la fraccién | del
articulo 121 constitucional al sefalar que: "Las leyes de un
Estado solo tendran efecto en su propio territorio y, por consi-
guiente, no podrdn ser obligatorias fuera de él.".

El tratadista Jorge Alberto Silva sefala a este respecto que
la clausula de entera fe y crédito dispone implicitamente que la
"validez" de los actos piblicos producidos en una entidad fede-
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rativa debe examinarse segin la ley del lugar de origen (locus
regit actum), pero que el "efecto” que producen en otra entidad
federativa se regula por la ley de la Gltima entidad {lex fori).
Sostiene dicho autor que el reconocimiento de los efectos pre-
supone el reconocimiento de validez del mismo, pero el recono-
cimiento de validez no necesariamente produce el reconocimiento
de los efectos.

El Cédigo Civil Federal, que la sentencia mayoritaria sefia-
la aplicable para la solucién de los conflictos que ocasione la
inexistencia o incompatibilidad con la legislacién de otras enti-
dades federativas de la institucién del matrimonio en los términos
previstos por la disposicién impugnada, confirma la carencia de
efectos de los matrimonios entre personas del mismo sexo en las
entidodes que prevén el matrimonio heterosexual por la violacién
a su orden pUblico interno que provoca la norma controvertida.

Los articulos 12, 13, 14 y 15 del Cédigo Civil Federal con-
tienen reglas relativas a la determinacién del derecho aplicable,
importando resaltar, concretamente, la fraccién V del articulo
13, que senala la aplicabilidad de la ley del lugar en que se
pretenda que el acto surta sus efectos; el numeral 14, que esta-
blece las reglas que deberén observarse en la aplicacién del
derecho extranjero, y que dispone expresamente su observan-
cia "cuando resultare aplicable el derecho de otra entidad de la
Federacion'; y el articulo 15, fraccién |l, que dispone que no se
aplicard el derecho extranjero "Cuando las disposiciones del
derecho extranjero o el resultado de su aplicacién sean contra-
rios a principios o instituciones fundamentales del orden publico
mexicano', lo que claramente significa la carencia de efectos del
matrimonio celebrado en el Distrito Federal conforme a lo norma
controvertida en entidades federativas que prevén a la institu-
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cién matrimonial como la unién de personas de diferente sexo
por contrariar los principios e instituciones fundamentales de su
orden publico interno y la prevalencia de su legislacion sobre
la del Estado en que se celebré el acto.

En efecto, la fraccion IV del articule 121 constitucional esta-
blece que los actos del estado civil ajustados a las leyes de un
Estado, tendrén validez en los otros, pero ello sélo puede ocurnr
cuando la institucién juridica a considerar o el acto del estade
civil no sean contrarios a principios o instituciones fundamentales
del orden publico de la otra entidad, segun el articulo 15 del
Codigo Civil Federal; de lo contrano la entidad federativa que
vea afectado su ordenamiento, validamente puede abstenerse de
hacer dicho reconocimiento, pues, por una parte, es soberana
en su régimen interior y, por otra, el sistema federal derivado
del articulo 121 constitucional y del Cédigo Civil Federal asi
lo disponen y, con mayor razén, estdn en aptitud de negarse
a dar efectos al matrimonio celebrado en tales términos en el
Distnto Federal.

En este punto es importante indicar que las cinco fracciones
que conforman el articulo 121 constitucional, como con anterio-
ndad se sefold, fueron introducidas por un Constituyente ins-
pirado en doctrinas del derecho internacional privado, lo que
implica la aceptacién de determinados principios que ahi se
observan y que incluidos en la Constitucién Federal, pasaron a
ser principios del derecho constitucional que nos rige. Es impor-
tante subrayar esta referencia en virtud de que en esa materia
del derecho rige el principio relative a que la expresién ... dara
entera fe y crédito ..." se aplica a mencs que esos actos violen
la legislacién del Estado donde pretendan eficacia, esto es, si
esos actos y los derechos que de ellos derivan son en detrimento
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del orden publico a donde se dirigen, no podrdn aplicarse, por
lo que necesita existir una verdadera coincidencia entre la validez
de la legislacién del Estado donde se producen los derechos y
la legislacién del terntorio a donde se dingen sus efeclos, para
que opere plenamente esa expresién.

Por ende, si esas doctrinas del derecho internacional privado
fueron incorporadas a la Constitucién Federal debe entenderse
que son hoy principios constitucionales vigentes y sobre esa
base, si dentro de esas docirinas impere el principio que esta-
blece que el reconocimiento de validez de los actos pdblicos, el
otorgarles entera fe y crédito depende de que esos actos no sean
contrarios a la legislacién y al orden pOblico del Estado en que
producirdn sus efectos, debemos concluir que, en el caso, las
entidades de la RepUblica mexicana que contengan un concepto
de matrimonio opuesto al que prevé la legislacién combatida no
estardn obligadas a reconocer validez a los actos uridicos que
en su caso se deriven de las disposiciones materia de ia litis.

Incluso, el problema de constitucionalidad también debe
resolverse al tenor de lo ordenado en el articulo 133 constitu-
cional, esto es, que ante la ausencia de una ley reglamentaria
del diverso 121 constitucional, se debe aplicar la norma federal
sustantiva de la institucién especifica, como para los conflictos de
leyes interfederales que surjan, lo que no sélo seria congruente
con el concepto de una norma supraestatal para la solucién
de los conflictos de normas, sino, ademds, daria seguridad juri-
dica al oforgar uniformidad al problema conflictual en todo el pais.

Resta tan sélo afadir que el conflicto de normas que suscitan
los preceptos impugnados no constituye un problema de mera
legalidad, sino de constitucionalidad, porque implica la vulne-
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racién al articulo 121 constitucional que persigue la preservacién
del régimen federal consagrado en el numeral 40 de nuestra Ley
Fundamental y a los articulos 14 y 16 constitucionales, concreta-
mente a la garantia de seguridad |uridica en franco perjuicio de
los gobernados; planteamiento de inconstitucionalidad que, por
cierto, es de uso muy comuin en los medios de inconstitucionali-
dad de los que conoce esta Suprema Corte, valga como ejemplo,
lo sustentado por la Primera Sala en las tesis que llevan el rubro
siguiente: "INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. EL PROBLEMA
PLANTEADO DEBE RESOLVERSE CON INDEPENDENCIA DE
QUE SE CONFRONTEN NORMAS SECUNDARIAS, SI LO QUE
EN REALIDAD SE PRETENDE DEMOSTRAR ES UNA VIOLACION
A LA LEY FUNDAMENTAL.""e y "AMPARO CONTRA LEYES.
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE ESTAS PUEDE DERIVAR DE LA
CONTRADICCION CON QTRAS DE IGUAL JERARQUIA,
CUANDO SE DEMUESTRE VIOLACION A LA GARANTIA DE
SEGURIDAD JURIDICA."?

En conclusién, considero que debié declararse fundado el
planteamiento de transgresién a los articulos 14, 16y 121 consti-
tucionales, por las siguientes razones:

a) Las normas impugnadas vielan el articulo 121 constitucio-
nal por dos razones fundamentales.

a.1 La Asamblea Legislativa del Distrito Federal no tiene
facultades para modificar ef contenido esencial de una institucién
que se regula con base en un esténdar histérico constitucional,

16 Semanarnio Judigl de la Faderacion y su Gaceta, Novena Epeca, Tomo XXV, mayo de 2007,
tesis 1a CI/2007, pdgina 797

V7 Semanane Judhcial de la Federacidn y su Gaceta, Novena époco, Tome XXX, febrero de 2010,
lesis 1a X/2010, pagina 109
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pues los estdndares que presupone la Constitucién Federal
sélo pueden ser modificados por el Constituyente Permanente y
no por las Legislaturas Locales

a.2 La reforma impugnada al separarse del estdndar consti-
tucional rompe con la armonia propia del sistema federal y con
el orden publico que de ahi deriva.

b) Conforme al articule 133 constitucional, ante la ausencia
de una ley reglamentaria del diverso 121 de la Ley Fundamental
para los conflictos de leyes interfederales que surjan, procede
aplicar la norma federal sustantiva de la institucién especifica,
lo que no sélo serfa congruente con el concepto de una norma
supraestatal para la solucidn de los conflictos de normas, sino,
ademds, daria seguridad juridica al otorgar uniformided al pro-
blema conflictual en todo el pais.

c) El reconocimiento de validez de los actos del estado cwil
ajustados a las leyes de un Estado que la fraccién IV del articulo
121 constitucional impone a todas las eniidades federativas,
sélo puede ocurrir cuando la institucién juridica a considerar o
el acto del estado civil no sean contranos a principios o institu-
ciones fundamentales del orden piblico de la otra entidad, segin
el articulo 15 del Cédigo Civil Federal que la sentencia mayon-
taria reconoce aplicable para la solucién de conflictos entre las
entidades federativas.

d) Las cinco fracciones que conforman el articule 121 cons-
titucional se inspiran en doctrinas del derecho internacional
privado, lo que implica la aceptacién de determinados principios
que ahi se observan y que incluidos en la Constitucién Federal,
pasaron a ser principios del derecho constitucional que nos rige,
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concretamente, el relative a que la expresidon " .. dard entera fe
y crédito ...", se aplica siempre gue esos actos no violen la legis-
lacién del Estado donde pretendan tener eficacia, esto es, si esos
actos y los derechos que de ellos derivan son en detrimento del
orden publico a donde se dirigen, no podran aplicarse.

e) Debe distinguirse entre el reconocimiento de validez de
un acto y sus efectos, pues estos Ulimos se rigen por la legisla-
cion del lugar en que se producen, conforme a lo dispuesto en
la fraccién | del articulo 121 constitucional, lo que implica que las
entidades de la Republica mexicana que contengan un concepto
de matrimonio opuesto al que prevé la legislacién combatida no
estardn obligadas a otorgarle efectos juridicos en su territorio.

f) El conflicto de normas que suscitan los preceptos impug-
nados no constituye un problema de mera legalidad, sino de
constitucionalidad, porque implica la vulneracién al articulo
121 constitucional que persigue la preservacion del régimen fede-
ral consagrado en el numeral 40 de nuestra Ley Fundamental
y a los articulos 14 y 16 conshtucionales, concretamente a la
garantia de segundad juridica en perjuicio de los gobernados.

lll. En el considerando séptimo se analiza la inconstitucio-
nalidad del articulo 391 del Codigo Cwvil para el Distrito Federal,
planteada en virtud de la posibilidad de adopciéon de menores
por matrimonios conformados por personas del mismo sexo y se
desestima con base en las siguientes consideraciones:

* La inconstitucionalidad de los preceptos impugnados se
apoya en la premisa de la proteccién constitucional de un tipo
de familia "ideal’, lo que es inexacto porque dicha proteccién
comprende todo tipo de familia.
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* La proteccién al interés superior de los nifos y las nifas
que consagra el articulo 40. de la Constitucién Federal, si bien
es un principio que exige del Estado que tratdndose de la insti-
tucién civil de lo adopcién los derechos de los menores sujetos
o adopcién se encuentran en posicion prevalente frente al inte-
rés del adoptante u adoptantes, no se traduce en que la orien-
tacién sexual de una persona o de una pareja lo degrade a
considerarlo, por ese hecho, como nocivo para el desarrollo
de un menory, por ende, que el legislador deba prohibir la adop-
cibén por parte de matrimonios conformados por personas del
mismo sexo.

* La adopcién por parejas del mismo sexo no afecta per se el
interés superior del menor, y cualquier razonamiento en ese sen-
tido seria contrario a la interpretacién que se ha realizado del
articulo 4o. constitucional, en cuanto al tipo de familia que pro-
tege, y conculcaria el articulo 1o. de la Constitucién Federal,
que prohibe la discriminacién de las personas por rozén de sus
preferencias o por cualquier otra razén que atente contra la
dignidad humana.

* El cueshonamiento a prion de que las parejas homosexuales
afectan el inferés superior del nifio es, en si mismo, discriminato-
rio y se apoya, mas bien, en prejuicios que lejos de convalidarse
por la Suprema Corte deben ser superados. La preferencia sexual
en modo alguno debe afectar u obstaculizar el ejercicio de
los derechos fundamentales de la persona y no constituye un
elemento o factor que, por si mismo, pudiera afectar el desarrollo
de un menor.

* No necesita conocerse el efecto que puede tener en los
nifos vivir en familias de parejas conformadas por personas del
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mismo sexo, pues estd conshtucionalmente vedado no conside-
rarlas una familia protegida por la Constitucién o una familia
'amenazante’ o "disfuncional' para los nifos: la Constitucién
hace gue esa misma averiguacidn sea innecesaria.

* Lo que exige el principio del interés superior del menor en
el caso de lo adopcién es que la legislacién aplicable permita
delimitar el universo de posibles adoptantes, sobre la base de
que ofrezcan las condiciones necesarias para el cuidado y desa-
rrollo del menor, claramente establecidas en ley, para que, de
esta forma, la autondad aplicadora evalie y decida respecto
de la que represente su mejor opcidn de vida, pero pensar que
las familias integradas por personas del mismo sexo no satisfacen
este esquema, implica caer en un razonamiento constitucional-
mente contrario a los intereses de los menores que, se afirma,
se quieren profeger.

* El Estado no estd obligado a garantizar la situacién utdpica
de dar al adoptado "los mejores padres posibles", lo que ocasio-
naria que el régimen de adopciones quedara absolutamente
inoperativo. Lo que debe garantizar el legislador es que en el
procedimiento para autorizar la adopcién de un menor por parte
de una persona soltera o de los cdnyuges solicitontes, preci-
samente, en aras de logror el pleno respeto a los derechos de
la nifiez, se garanfice que esa sea su mejor opcidn de vida, al
margen de la orientacién sexual de la mujer o del hombre solte-
ros solicitantes, o de si se trata de un matrimonio heterosexual
o de parejas del mismo sexo, pues ei contexto valorative de
nuestra Constitucién no permite excluir a toda una categoria
de personas definidas por una sola caracteristica y su prefe-
rencia sexual no afecta su capacidad para predigar a un menor
el cuidado y amor debidos.
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* La heterosexualidad no garantiza que un menor adoptado
viva en condiciones éptimas para su desarrollo: esto no tiene que
ver con la heterosexualidad-homosexualidad. Todas las formas
de familio hienen veniajas y desventajas y cada familia tiene que
analizarse en lo particular, no desde el punto de vista estadistico.

* En el derecho comparado, el principio del interés supe-
nor del menor ha sido usado, precisomente, pcra declarar
inconstitucionales regimenes de adopcién que no incluian a las
parejos conformadas por personas del mismo sexo, pues se ha
considerado que la ausencia de reconocimiento legal a estas
unidades de cuidado y educacién de los nifios, dejaba sus dere-
chos injustificadamente desprotegidos.

* De las opiniones rendidas por los especialistas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, se desprende que los
estudios cientificos que sobre este tema se han realizado en diver-
s0s pafses, en modo alguno, soportan la existencia de un impacto
psicolégico o social en los nifios que crecen en hogares confor-
mados por parejas del mismo sexo.

* No existen elementos que siquiera sustenten una duda
razonable de que con el nuevo alcance material del articule 391
del Cédigo Cwil para el Distrito Federal, derivado de la reforma
al diverso 146 del propic ordenamiento, se ponga en riesgo el
interés superior del nifo, sino, por el contrario, todo apunta a que
se protege de mejor manero este inferés.

* No puede acepiarse que lo adopcidn por matrimonios
conformados por parejas del mismo sexo ofecta el interés supe-
rior del menor, ol colocarlos en una situacién de "desigualdad'
frente a otros menores que si estén en una familia heterosexual

DR © 2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx
VOTO PARTICULAR GUE FORMULA EL SENOR MINISTRO SERGIO SALYADOR AGUIRRE ANGUIANO 277

y, ademds, que serdn objeto de discriminacion social, pues la
diversidad de familias existentes impide afirmar que todos los
nifios y nifias que crecen en familios distintas estan en desventaja
frente a los ofros. Ademads, en un Estado democratico de derecho,
el legislador debe buscar la eliminacién de las diversas formas
de discriminacién e intolerancia que se presentan en la sociedad,
lo cual se logra a través del reconocimiento y proteccién de todo
hpo de familio que pueda existir y no mediante su "exclusidon” o
"negacién’.

* Ante el derecho fundamental a la igualdad y la prohibicion
de discriminacién, el Tribunal Constitucional debe ser parte de
esta tendencia que evite y establezca los criterios para no discri-
minar, debe ser parte del avance social. Si esta Suprema Corte
estableciera que la reforma impugnada es inconstitucional porque
la sociedad va a discriminar a los nifics que sean adoptados por
parejas homosexuales, se discriminaria a estos nifios desde
esta sede constitucional, implicaria "constitucionalizar" la discri-
minacién,

Disiento de las anteriores consideraciones por las siguientes
razones:

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia parte de fa premisa
de que nuestra Norma Fundamental protege toda estructura u
organizacién familiar, de lo que deriva que la orientacién sexual
de una pareja no puede dar lugar a negarles la posibilidad de
adopcién, conceptualizacién de la institucién matrimonial que
se sostiene incide en una mayor proteccién a los derechos de la
nifiez, en fanto no existen estudios cientificos que siquiera susten-
ten una duda razonable de afectacién a los menores por su
desarrollo en familias conformadas por parejas del mismo sexo.
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En tales términos, en primer lugar, reitero lo que manifesté
en torno a que una recta interpretacién de nuestra Constitucion
acorde a los valores de la nacién mexicana son las de que el
prototipo de familia que tuvo en mente el Organo Reformador
de la Constitucién se basa en el matrimonio formado por pare-
jas heterosexuales, conforme lo expuse en el apartado | del
presente voto particular.

Nuestra Ley Fundamental consagra en su articulo 4o. el dere-
cho de las nifias y los nifos a su desarrollo integral, el deber de
los ascendientes, tutores y custodios de preservar estos derechos
y del Estado para proveer lo necesario a fin de propiciar el res-
peto a su dignidad y el ejercicio pleno de sus derechos y de otorgar
facilidades a los particulares para que coadyuven a su cum-
plimiento, de lo que deriva el interés superior del nifio, el que
también a nivel internacional se encuentra expresamente esta-
blecido, concretamente en los articulos 3.1 y 18.1 de la Conven-

cién sobre los Derechos del Nifo. '8

Esta Suprema Corte de Justicia ha deferminado que conforme
a los articulos 40. de la Constitucidn y 3 de lo Convencién sobre
los Derechos del Nino debe atenderse primordialmente al "interés
superior del nifio" cuando se trate de medidas que les conciernan
o afecten, considerando que esa expresién implica que el desa-
rrollo del nifo y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de

'* 31 En todas las medidas concemientes a los mios gue tomen las instituciones poblicas o
privados de bienestar social, los tnbunales, los autondades administratvas o los drganos legisiativos,
una consideracion primaordiol a que se atendera serd el interes superior del g "

1871  Incumbira a los padres o, en su cose, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la cnanza y el desarrollo del nifie Su preocupacion fundamental serd el interés supe-
nar del mifig "
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normas y la aplicacién de éstas en todos los érdenes relativos a
la vida de los menores,'? asi como que dicho inferés superior
de la infancia junto con el derecho de prioridad, implican que las
politicas, acciones y toma de decisiones del Estado relaciona-
das con los menores de 18 afios deben buscar el beneficio direcio
del infante y del adolescente y que las instituciones de bienestar
social, publicas y privadas, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas y los organos legislativos, al actuar en sus respec-
tivos ambitos, otorguen prioridad a los femas relacionados con
dichos menores.?®

En el predmbulo de Convencién sobre los Derechos del Nifio
se reconoce que el menor para el pleno y armenicso desarrollo
de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién, asf como que el nifio
requiere de cuidados especiales, lo que también se establece
en el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos

El cumplimiento del derecho del menor a ser integradc a
una familia implica el deber del Estado de procuror que la adop-
cion por las familias satisfaga los requerimientos que su desa-
rrollo a plenitud exige, lo que significa que debe atenderse al
interés superior del menor en las determinaciones que al efecto
se dicten en todos los dmbitos, adquiriendo relevancia en el
caso a estudio la decisidn de la Asomblea Legisiativa del Distrito

° La fesis relativa se infitula INTERES SUPERIOR DEL NINQ SU CONCEPTO * y aparece
publicada en el Semanano Judicro! de la Federacién y su Gaceta, Nevena Epoc, Prmera Sala,
Tomeo XV, ulio de 2007, tesis 1o CXLI/2007, pagina 265

2 Tesis del Pleno que lleva por rubro "MENQORES DE DIECIOCHO ANOS EL ANALISIS DE UNA
REGULACION RESPECTQ DE ELLOS DEBE HACERSE ATENDIENDO AL HNTERES SUPERIOR Y
A LA PRIORIDAD DE LA INFANCIA ", publicada en el en el Semancro Judicial de fa Federacidn v su
Goceta, Novena época, Temo XV, junio de 2008 tesis P XLV/2008, pagina 712
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Federal reflejada en las normas impugnadas en torno a la posi-
bilidad de que el matrimonio integrado por una pareja homo-
sexual esté en posibilidad de adoptar a un menor, pues a fin de
esclarecer si con ello se atiende o no al referido interés superior
del menor, es necesorio considerar dos circunstancias espe-
ciales de no afectacién al sano desarrollo del nifie y que deben
quedar plenamente acreditadas:

* Que en México no existe rechazo social a este tipo de
parejas o bien que exishéndolo ello no perjudica al menor; vy,

* Que no se produce una confusién de los figuras paterna
y materna tradicionales o que tal confusién no afecta a su
desarrollo.

Es necesaric deferminar si en nuestro pais se siguen estigma-
tizando y desaprobando las uniones entre parejas del mismo sexo,
pues tal rechazo social, independientemente de que deba ser
combatido mediante politicas publicas que aseguren y hagan
efectivo el derecho a la no discriminacién por razones de preferen-
cias sexuales que consagra el articulo 10. constitucional, puede
afectar el sano desarrolle del menor al no desenvelverse en un
ambiente social de aceptacién que garantice su pleno desarrollo
en condiciones de dignidad y de respeto.

Es por ello que considero improcedente acudir a las decisio-
nes que los otros pafses hayan adoptado al respecic. La posibi-
lidad juridica de que parejas homosexuales tengan acceso a
la adopcién de mencres debe atender a nuestra realidad social
y a nuestra idiosincrasia y no a la de ofros paises, razén por la
que resulta inatendible la opinién técnica que el proyecto invoca
como emitida por 'especialistas” de la Universidad Nacional
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Auténoma de México en fo que se hace referencia a estudios

cientfficas realizados en Estados Unidos y Holanda, destacdn-

dose, incluso, que en esta misma opinion expresamente se sefala
1

que " . Sinduda, habré que hacer esos estudios en |a sociedad
mexicana ...".

En efecto, de la lectura a las opiniones que se encuentran
agregadas en el expediente de la accién de inconstitucionalidad,
principalmente la formulada por los referidos "especialistas” de
la Universidad Nacional Auténoma de México, concluyo que no
se encuentra fehacientemente demostrado que las familias inte-
gradas por personas del mismo sexo aseguren el dptimo desa-
rrollo del infante o, por lo menos, que no le resulte perjudicial, esto
porque las opiniones vertidas se basan en experiencias y estudios
practicados en oiros paises y porque no existen evidencias cienti-
ficas de la sociedad mexicana. Los estudios citados dificilmente
podrian ser un referente aplicable o ésta, en virtud de las diferen-
cias socioculurales gue guardamos con las poblaciones de los
Estados Unidos de Norteamérica, Suecia, Reine Unido, Bal-
gica, Espafia, Holanda, entre otros paises.

Ademds, en la aludida opinién se reconoce que existen
diversas investigaciones que cuesfionan la validez y confiabilidad
de aquellos estudios de famihias formadas por personas del
mismao sexo que concluyen que no existe afectacién a los menores
adoptados por esas parejas, esto es, reconoce que las investiga-
ciones tienen deficiencias metodolégicas, a saber: a) el tamafio
de la muestra; b) la mayoria de los estudios se ha hecho con
madres lesbianas comparadas con madres heterosexuales divor-
ciadas, por lo cual haria falta separar la crientacién sexual de las
madres de su estado civil; ¢) se sabe mdés acerca de hijos de
madres lesbianas que de hijos de padres homosexuales; d) los
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estudios en su mayoria son de fipo transversal; y, e) no queda
claro cudles son las hipétesis a probar ni cudl es el disefio de la
investigacién.

El mismo estudio reconoce que la Americon Psychological
Association (APA) informa que la poblacién homosexual sufre
en una mayor proporcién de desajustes psicoldgicos relaciona-
dos con el estrés, respecto de los individuos heterosexuales, como
consecuencia del prejuicio y la discriminacién generalizados, lo
que en mi opinidn es una conclusién que debid tenerse presente,
pues esos desajustes a los que se alude podrian tener infiuencia
en el desarrollo de los menores; més ain, el estudio reconoce
que los menores educados per madres homosexuales se encuen-
tran mds expuestos a situaciones de estrés.

Cabe agregar que los "especialistas' de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México emitieron dos opiniones y en la segunda
de ellas de igual forma se indica que las personas homosexuales
son uno de los grupos mds estresados de la sociedad y que aun
cuando no hay evidencia cientffica sélida que fundamente que
los nifios criados en familias homosexuales desarrollen trastornos
psicolégicos o de comportamiento, estos nifios pueden conside-
rarse en riesgo porque fienen que afrontar burlas, acoso escolar,
presién por parte de sus compaferos y aislamiento que pueden
danar su autoeshma y su confianza, por lo que la presién social,
el estigma y la discriminacién ponen en niesgo a los menores.

Similar comentario aparece en la opinién del "especialista"
de la Escuela Nacional de Trabajo de la misma universidad, en
la que se indica que actualmente ninguna sociedad dispone
de datos fehacientes sobre el nOmero puntual de familias homo-
parentales, por lo que no se puede decir con exactitud si las
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inveshigaciones que se han hecho con este tipo de muestras

represenian a todo el conjunto ¢ no.

Lo anferior se refuerza plenamente con las opiniones que,
en términos del arficulo 79 del Cadigo Federal de Procedimientos
Civiles, solicité al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia (DIF), al Instituto Mexicano de Orientacion Sexval y

de la Asociacién Mexicana de Pedictria.

La opinién rendida por el DIF nacional adquiere importancia
especial por tratarse del organismo publico que debe intervenir
en los procedimientos relacionados con la adopcion, segdn lo dis-
puesto en los articulos 12, fraccién Ill, 27 y 28, incisos c) y d),
de la Ley de Asistencia Social, 2, fraccién XXX y 25, fracciones
IXy X, del Estatuto Orgénico del Sistema Nacional para el Desa-
rrollo Integral de la Familia, 405, fraccién Ili, del Codige Civil
Federal, 417 y 417 Bis del Cédigo Cwvil del Distrito Federal y 923,
fraccién |, pérrafos segundo y tercero, del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles de! Distrito Federal.

En esa opinién se sefala que no existen estudios referidos a
la sociedad mexicana en el tema de la adopcién por parte de
parejas homosexuales, pues no se ha recibido ninguna solici-
tud; que se trata de estructuras familiares nuevas o recientes
respecto de las que no se tiene experiencia y se desconoce su
funcionamiento a corto, mediano y largo plazo; que los estudios
existen en otros paises y no pueden avalarse porque se desco-
noce la metodologio empleada, las investigacicnes de campo
realizadas y responden a entornos socioculturales muy distintos

al mexicano.
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Anade el DIF naciconal gque la adopcién no es un derecho
que pueda ser reclamado y que el bien juridico tutelado es el
derecho de los menores a vivir en familia y la adopcién es sélo
un instrumento juridico para hacerlo efectivo, asi como que
'... la integracién del nific a la nueva estructura familiar no debe
suponer enfrentarlo a una nueva dificultod de integracién en el
medio social. Vivimos en una sociedad que, injustamente, rechaza
y discrimina a los homosexuales ... Exponer a estas situacio-
nes a un menor que ha sufrido ya un abandono familiar, que
se ha sentdo ya rechazado vy que necesita un proceso de resilien-
cia, significa obstaculizarle dicho proceso”.

Por su parte, el Instituto Mexicano de Orientacién Sexual
sefala que no hay estudios representativos en ningun pafs, sobre
parejas homosexuales, y que los que se encuentran disponibles
no pueden tomarse con seriedad cientifica, en vintud de que se
basan en una muestra pequena.

Empero, destaca que los estudios llevados a cabo en
Holanda, Noruega, Inglaterra, Estados Unidos de América,
Nueva Zelanda, Francia y Australia, permiten conocer que las
personas con conductas homosexuales configuran un perfil de
nesgo en conira del bienestar de los nifios, pues presentan, en
comparacién con las personas heterosexuales, mayores probie-
mas de cardcter emocional, por lo que es posible la existencia
de consecuencias negativas en el bienestar de nifos que sean
adoptados por personas o parejas homosexuales, ya que la situa-
cién emocional y mental de los individuos influye de manera
determinante en todos los dmbitos relevantes de su vida coti-
diana y, desde luego, la situacién emocional y mental de fos padres
influye en la configuracion de la personalidad de los hijos; en
ofras palabras, concluye que existe informacién sélida y repre-
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sentativa para estimar que las personas homosexuales configu-
ran un patrén de conducta de riesgo notoriamente mayor res-
pecto de los heterosexuales en perjuicio de la proteccién del
bien superior del nifo.

Finalmente, la Asociacién Mexicana de Pediatria considera
que sobre el tema, en el medio de la pediatria, las opiniones
son diversas pues, por elemplo, se eshma que no existen estudios
que refieran qué sucederia en el corto, mediano y largo plazo
con la personalidad de los nifios adoptados por personas homo-
sexuales, que debe existir algun tipo de alteracién bio-psicosocial,
ya que la raza humana se ha venido desempenando dentre de la
cultura de dos sexos o géneros predominantes; que el grado
de cultunzacién en algunas sociedades, les permite tener un pano-
rama mdés ampho y de mayor criterio al respecio y que se tendran
que crear programas sociales preventivos en materia de salud y
de legislacién para que los nifios que sean adoptados por esas
personas no sufran tratos discriminatorios u ofensivos en escue-
las, centros de trabajo y circules sociales.

Con base en ello, acaba indicando que la adopcién podria
ser posible siempre y cuando no se lesionen los intereses del
menor, tanto sociales como de salud y que se deberd sanear
adecuadamente el medio para que generaciones futuras de padres
homosexuales e hijos adoptados no sean segregados como segu-
ramente sucederd en nuestro medio.

Concluyo de lo anterior que atendiendo al interés superior
de la infancia y ante la inexistencia de evidencias cientificas prac-
ticadas en la poblacién mexicana, no puede negarse, como inde-
bidamente lo hace la resolucion plenaria mayoritaria, que se estd
ante una duda razonable en cuanto al impacto que puede tener
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en un menor la circunstancio de formar parte de una familia
conformada por personas del mismo sexo.

Los estudios relativos tendrfan que haberse realizado con
antenondad a la incorporacién de la posibilidod de adopcién por
parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo, a
fin de garantizar que con ello no existe una afectacion al desa-
rrollo del menor. Hacerlo a la inversa implica arriesgar a la nifiez
mexicana mientras se corrobora la idoneidad o conveniencia
de la medida legislativa, lo que es inaceptable dado el interés
superior que la Constitucién le otorga.

Ademds considero pertinente advertir que de los paises que
han legalizado la umién cvil de parejos del mismo sexo, son
muchos los que no han esiablecido la posibilidad juridica de
que tales uniones accedan a la adopcién de menores como son,
entre ofros, Francia, Portugal, Finlandia, Austria, Luxemburgo,
Suiza, Nueva Zelanda, Uruguay, Colombia y Ecuador. Por tal
motivo, carece de sustento lo sostenido en la sentencia en torno
a que en el derecho comparado el interés superior del menor
ha sido usado para declarar inconstitucionales los regimenes de
adopcién que no incluyen a parejas del mismo sexo.

Las condiciones dptimas para el desarrollo integral del me-
nor se han dado en la familia nuclear en tanto salvaguarda las
figuras paterna y materna esenciales para la formaciéon y desa-
rrollo de lo personalidad, ademds de que tradicionalmente son
aceptadas plenamente por la sociedad mexicana.

El catedrdtico Martinez de Aguirre Saldaz senala que 'la
filacién biclégica constituye el modelo @ cuya imagen se crean
los vinculos ‘artificiales’ de filiacién adoptiva: eso quiere decir
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que para crear una relacién semejante juridicamente a la natu-
ral, la relacién creada debe ser asemejable @ la natural".?!

Asi, el interés supenor del menor exige considerar si su pleno
desarrollo no se ve afectado por la confusion de las figuras
paterna y moterna propias de la filiacién biolégica, asf como por

un posible rechazo social a parejos homosexuales.

Al definir el articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal impugnado que el "Matrmonio es la unién libre de dos
personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se

procuran respeto, igualdod y ayuda mutuo. ...", nos presenta
una gama de posibilidades matnmoniales, como son, mujer con
mujer, hombre con hombre, hombre reasignado a mujer con mujer,
hombre reasignado a mujer con hombre, mujer reasignada a
vardn con un hombre, muijer reasignoda a vardn con mujer,
hombre reasignado a mujer con otro hombre reasignado a
mujer, hombre reasignade a mujer con mujer reasignada a hom-
bre, mujer reasignada a hombre con otra mujer reasignada a
hombre, etcétera. 2Garantizan estas familias el dptimo desarrollo

de un menor?

Es claro que al no encontrarse demostrado que lo familia
integrada por personas como las mencionadas asegure et desa-
rrollo pleno del infante o, por lo menos, que no le resulta perju-
dicial, debié declararse o inconstitucionalidad de la reforma

matena de la accidon en atencién al interés superior del menor.

1 Citudo en la pdgina 89 de "Mainmonic Homosexwal y Adopcidn por Parejas del mismo Sexo
Infarme de estudios cientificos y juridicos y experiencia en otros paises' de la Uriversidad Austral de
Buenas Aures, Argenting
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Las anteriores inquietudes se basan en una duda razonable
de afectacidn al sano desarrcllo del menor al no existir prueba
alguna que acredite la previa aceptacion de ese modelo de
parejas por lo sociedod mexicana y que su integraciéon a una
familia asf conformada no le ocasione confusiones psicolégicas
en los patrones base del desarrollo de su personalidad, siendo
suficiente la existencia de esta duda razonable para hacer preva-
lecer el interés del menor sobre el de la pareja hamosexual.

Por elle, no puede sostenerse, como lo hace la sentencia
mayonitaria plenaria, que el cueshonamiento a priori de que las
parejas homosexuvales ofectan el interés superior del nifo es,
en si mismo, discriminatorio y conculcatorio del articulo T1o. de la
Constitucidn Federal; que ello se apoya, mas bien, en prejuicios;
que partir de que las familias integradas por personas del mismo
sexo no satisfacen las condiciones necesarias para el cuidado y
desarrollo del menor, implica caer en un razonamiento constitu-
cionalmente contraric a los intereses de los menores; que el
Estado no estd obligado a garantizar la situacién utépica de dar
al adoptado "los mejores padres posibles', pues ello ocasionaria
que el régimen de adopciones quedara absolutamente inope-
rativo, y que lo que exige el interés supernor del menor es garan-
tizar que el procedimiento para autonzar la adopcién de un
menor se base en el otorgamiento de una mejor opcidn de vida,
al margen de lo orientacién sexual de los solicitantes, pues la
heterosexualidad no garantiza que el menor viva en condiciones
4ptmas para su desarrolle.

La garantia de 1gualdad exige diferenciar lo que por natu-
raleza es desigual. Como lo anclicé en el apartado | del presente
voto se estd frente a situaciones que constitucionalmente deben
ser diferenciadas juridicamente por ser totalmente distintas y
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encontrarse histéricamente tratadas en forma desigual, maxime
que se involucra el "interés superior del nifio". Al abrirse la posi-
bilidad de adopcién a personas del mismo sexo se violenta el
principio de igualdad, pues es una realidad que las parejas homo-
sexuales no se encuentran en la misma situacién que las parejas
heterosexuales y esta diferencia exige que no sean equipara-
das dado que no ofrecen las mismas condiciones de desarrollo
g un menor.

En torno @ las garantias de igualdad y no discriminacién
consagradas en el articulo 1o. conshitucional, durante la discu-
sion del tema de adopcién por parejas conformadas por personas
del mismo sexo, concretamente en las sesiones plenarias de los
dias doce y dieciséis de agosto de dos mil diez, se hizo referencia

a las "categorias sospechosas”.

El articulo 1a., Ultimo parrafo, constitucional, dispone: "Queda
prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidad, la condicidn
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las pre-
ferencias, el estado cvil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertodes de las personaos.”

Estas causas concretas de prohibicidén de discriminacién se
basan en supuestos que tustérnicamente han dado lugar a elia y
son conocidas en algunos pafses como "categorias sospechosas
de discriminacién”, en las cuales para justificar un trato desigual
basado en alguna de estas causas se exige una motivacién obje-
tiva y razonable reforzada. Esto significa que no puede partirse,
como lo hace la sentencia plenaria, de gue la sola distincién por
alguna de estas causas resulta discriminatoria per se y concul-
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catoria del articulo To. constitucional, pues es necesario deter-
minar si no existen razones que justifiquen o, incluso, exijan un
trato diferenciado, lo que desde luego requerird en el juicio
de legitimidad constitucional, un canon mucho mas estricto y
riguroso respecto a la finalidad que la distincién y a que resulte
el medio estrechamente ajustado a esa finalidad.

En tales términos se pronuncié la Segunda Sala de la Suprema
Corte en la tesis identificada con el nimero 2a. LXXXV/2008,
tratdndose de dos supuestos: a) cuando se afecta el goce de
derechos y libertades protegidos en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; v, b) cuando el criterio diferenciador
sea de los expresamente prohibidos en el articulo 1o., Ultimo
parrafo, de la Carta Magna. En estos dos supuestos, la diferen-
ciacién requiere de un test de proporcionalidad reforzado, esto
es, lo que se denomina en otros paises como "categorias sospe-
chosas." La tesis aludida textualmente dispone:

"IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR CONS-
TITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A DICHA GARANTIA
CON MAYOR INTENSIDAD.—AI analizar si una norma respeta
la garantia de igualdad, al juzgador constitucional no le compete
examinar la oportunidad del criterio adoptado por el legislador,
ni su mayor o menor adecuacién al fin que la norma persigue, ni
decidir si la medida cuestionada es la mejor de las que pedian
aplicarse, pues le corresponde en definitiva apreciar situaciones
distintas en las que sea procedente y tratar desigualmente a los
destinatarios de la norma. Sin embargo, el margen de mani-
obra del legislador se ve restringido cuando: a) el criterio dife-
renciador importa un trato desigual en cuanto al goce de otros
derechos y libertades protegidos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y b) el criterio diferenciador sea
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de los expresamente prohibidos en la propia Carta Magna.
En efecto, el articulo 10., primer pérrafo, constitucional contiene
una afirmacién general de la garantia de igualdad en el disfrute
de las garantias individuales, por virtud de la cual dicho precepto
salvaguarda a los individuos ubicados en situaciones compara-
bles, de toda discriminacién en el goce de los derechos y liber-
tades que la propia Ley Fundamental otorga, lo que implica que
el legislador debe ser especialmente cuidadoso al memento de
someter a individuos o grupos de individuos a regimenes juridi-
cos diferenciados, cuando con ello incida en el gjercicio de los
derechos y libertades que la Constitucién les reconoce. Por su
parte, el tercer parrafo del articulo 10. constitucional establece
la prohibicién de discriminar por los motivos que expresamente
enumera, y de cualquier otro modo que implique un menoscabo
para la dignidad humana o para los derechos y libertades de
las personas. Estas prohibiciones de discriminacién tienen como
fin, y generalmente como medio, la pandad en el trato a los
individuos cuya nota distintiva sea alguno de fales criterios, los que,
por tanto, sélo en forma excepcional pueden utilizarse como
elementos de diferenciacién juridica de trato, o menos que
ésta constituya una accién afirmativa tendente a compensar la
situacion desventajosa en la que histéricamente se han encon-
trado ciertos grupos. Por tanto, tratdndose de normas diferencia-
doras que incidan en el goce de garantias individuales, asf como
en el caso de aquellas que descansen en alguno de los crite-
rios enumerados en el tercer pdrrafo del indicado articulo To. y
gue no constituyan acciones afirmativas, se impene la necesi-
dad de usar, en el juicio de legitimidad constitucional, un canon
mucho mds estricto que implique rigor respecto a las exigencias
materiales de la proporcionalidad, dado que en tales casos la
propia Constitucién impone una regla de tratamiento igual, que
sélo admite excepciones cuando se busque satistacer una fina-
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tidod constitucionaimente imperativa y exige medios estrecha-
mente ajustados a esa finalidad."?

Quiero aclarar que no comparto la denominacién de "cate-
gorias sospechosas” a lo que algunos Ministros aludieron
durante la discusidn del asunto, con base en doctrina extranjera.
Me parece gue tal terminologia es peyorativa e innecesaria
porque ya la Suprema Corte ha determinado la necesidad de
someter a un juicio de legitimidad constitucional exhaustivo y
reforzado cualquier distinciéon por motivo de alguna de las
causas que enumera el articulo 1o., Gltimo pdrrafo, constitucio-
nal, como se advierte de la tesis que ha quedado transcrita, la
que alude a este tipo de juicio no sélo en los casos mencionados
sino, en general, cuando el criterio diferenciador importe un trato
desigual en cuanto al goce de otros derechos y libertades recono-
cidos en la Constitucion.

No puede partirse o "sospecharse" de que el legislador actia
vulnerando dispositivos constitucionales en perjuicio de determi-
nados grupos, sino Unicamente que el andlisis de constituciona-
lidad de la norma que establezca un tratamiento diferenciado
estd sujeta o un escrutinio mds riguroso.

En tales términos, es claro que basdndonos en los argumen-
tos de algunos de los Ministros de la mayoria, asi como en las
consideraciones que expresamente sustentan la sentencia ple-
naria, si es constitucionalmente vélido establecer distinciones
tratandose de las llamadas "categorias sospechosas" —denomi-
nacién que como sefalé no comparto—, con la condicién de que

7 Se;mnorro Judicial de la Federacion y su Goceta, Novena Epoca, Segunda Sala, Tomo XXVII,
junio de 2008, tesis DOXV/2008, pagina 439
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estén apoyadas en razones que soporten un test de proporciona-
lidad reforzado, como ocurre en el caso de existir ofro principio
constitucional gue prevalezca sobre la afectacién a los derechos
y libertades que el trato diferenciado pudiera ocasionar, como
es el interés superior del menor.

En efecto, como se sefialé con anterioridad, esta Suprema
Corte de Justicia ha determinado que el "interés superior del
nifg" consagrado en el articulo 4o. constitucional, debe ser el cri-
terio rector para la eloboracidn de normas y su aplicacién en
todos los érdenes relativos a la vida de los menores.

En el caso, fue la Asamblea Legislativa del Distrito Fade-
ral la que igualé una situacidn que histérica, social y juridica-
mente ha estado diferenciada vy, por tal motivo, el procurador
general de la Republica ejercié la accién de inconstitucionalidad
sosteniendo que debe seguir existiendo el tratamiento diferen-
ciado en respeto al principio del interés superior del menor
tutelado per el articulo 4o. constitucional.

Por tanto, para estar en posibilidad de resolver la accién y
realizar el juicio de legitimidad constitucional era necesario reca-
bar pruebas a fin de determinar si debfa o no darse un trato
diferenciodo o igualitario a las parejas homosexuales y hetero-
sexuoles, concretamente en cuanto a la repercusién que trae
consigo la inclusién de las primeras en la institucién matrimenial
al abnirles lo posibilidad de adoptar menores.

En tales términos, con independencia de las pruebas apor-
tadas por el procurador general de la Republica, promovente
de la accidn, era necesario que este Alto Tribunal recabara
evidencias cientificas en torne a la afectacian que puede producir
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al menor crecer en una familia conformada por pareja homo-
sexual, méxime que se estd ante una accién de inconstitucionali-
dad que constituye un medio de salvaguarda constitucional en que
no se deduce un derecho propio sino que se realiza una denuncia
sobre la posible contradiccién entre una norma y la Ley Funda-
mental, como lo ha sustentado el Pleno en las tesis jurispruden-

ciales P./). 129/99 y P./). 32/2010.%

En el caso, por encontrarse en juego un principio al que la
propia Constitucion le otorga prevalencia, como lo es el interés
superior del menor, no puede exigirse una prueba plena en tarno
a la afectacién del menor para estmar procedente la justificacién

23 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PROMOVERLA
SOLO ESTAN FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE UNA
NORMA GENERAL Y LA PROPIA CONSTITUCION —Al ser lo occion de inconstitucionalidad un tipo
especial de procedimiento constitucional en el que, por su propia y especial naturaleza, no existe
contenaidn, las partes legitmadas para promoverlo, en términos de lo dispuesto por el ariculo 105,
fraccion 11, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no gjercen la accién para
deducir un derecho propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera causar
una norma general, pues el Poder Reformador de la Constitucion las foculté pare denunciar la
posible contradiccién entre aguélla y fa propra Carta Magna, a efecto de que lo Suprema Corte de
Jushera de la Nacion, atendiendo al principio de supremacia cansttucionol, la someta o revision y
establezca i se adecua g los lingamientos fundamentales dados por la prapia Constitucién * (Sema-
nang Judicial de la Faderacion v su Gaceta, Navena Epoca, Pleno, Tomo X, noviembre de 1999,
pagina 791)

"ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD SON INOPERANTES LOS CONCEPTOS CE IMNVALI-
DEZ ORIENTADOS A SAIVAGUARDAR DERECHOS DE PARTICULARES —Conforme ol articulo 105,
traccidn B, de lo Constitucidn Politica de los Estodos Uridos Mexicanos, la accidn de inconstitucionalidad
conshituye un medio de cont-ol abstracto promovido en interés de la regulandad constitucienal, v no
para salvaguardar derechos propics de guien la ejerce o de una persona determinada, pues acorde
con la rsprudencia Py) 129/99 del Trnbunal en Plero de lo Suprema Corte de Justcio de lo
Nacion, de rubro *ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD LAS PARTES LEGITIMADAS PARA PRO-
MOVERLA SOLO ESTAN FACULTADAS PARA DENUNCIAR LA POSIBLE CONTRADICCION ENTRE
UNA NORMA GENERAL Y LA PROPIA CONSTITUCION *, al ser un hpo especial de procedimiento
constituctonal en el que, par su propia y especial noturaleza, no existe cantencion, los partes legiti-
madas para promoverla no ejercen la acclon poro deduair un derecho propio o paro defenderse
de los agravios que evenlualmente les pudiera causar una norma general, per lo que el estudio corres-
pondiente debe hocerse contrastando las normas impugnadas con la Conshluaién General de la
Repoblica, desatendiendo los ofectaciones a personas en concreto, ya que este tipo especial de con-
trol constitucional no constituye una via para deducir derechos particulares Por tanto, los conceptos
de invaohdez encaminados a salvaguardar derechos de parficulares concretos deben calicarse de
inoperantes, maxme que dicha conclusidn no genera desproteccién |uridica, pues en el supuesto
de que alguna persana resienta afectacidn a su esfera de derechos, hiene medios legales adecuados
para reclomarla " (Semanano Judical de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Plenc, Tomo
XXX, marzo de 2010, pagina 2501)
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del trato diferente a las parejas homasexuales respecto de las
heterosexuales que aduce el procurador general de la Republica,
en virtud del trato igualitaric que infrodujo la Asamblea Legislativa.

La existencia del principio referido da lugar a que baste una
duda razonable de afectacién al sano desarrollo del menor para
que el trato diferenciado subsista y se estime inconstitucional
la reforma impugnada, porque de lo contrario se haria preva-
lecer el interés de un grupo minontario sobre el interés superior
del nifo.

Resulta inadmusible que en la resolucién plenaria se aluda
a la imposibilidad de afectar derechos fundamentales de las
personas en atencidn a su preferencia sexual.

Aunado a lo anterior, debe senalarse que el articulo To.
constitucional alude a que la discriminacién prohibida tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.

No existe un derecho fundamental af matrimonio, lo que
existe es un derecho de libertad de elegir con quién vivir, lo que no
significa que tal unién deba ser reconocida bajo la institucién
cwvil del matrimonio. Tampoco existe un derecho fundamental a
la adopcién de menores; lo que existe es el derecho de los nifios
a ser adoptados en el seno de una familia, el compromiso del
Estado de procurarles amparo y proteccién y del ambiente que
garantice su sano y pleno desenvolvimiento.

Por tanto, no puede sostenerse que los normas impugna-
das tienden a tutelar derechos que conshtucionalmente no son
tales, como el casarse entre personas del mismo sexo y adoptar
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menores y, mucho menos, que el criterio contrario al sostenido
en la resolucidn plenaria, esto es, la inconstitucionalidad de
la posibilidad de adopcién por matrimeonios conformados por
parejas homosexuales, implica la afectacién o privacién de dere-
chos fundamentales de las personas en otencién a su preferen-

cia sexual.

Suponiendo que con la posibilidad para las parejas confor-
madas por personas del mismo sexo de contraer matrimonio y
adoptar menores se pretendiera el fin legitimo de eliminar la
discriminacién a los homosexuales, los medios utilizados no resul-
tan constitucionalmente vdlidos para lograrlo, pues se desconoce
el interés superior del nifio. No puede utilizarse al menor como
un instrumento para abatr una realidad social que constitucional-
mente estd vedada, como lo es la discriminacién por razén de

orientaciédn sexual,

La duda razonable de la afectacién al menor con la adop-
cién por matrimonios del mismo sexo, que la sentencia plenaria
desconoce sin apoyo probatorio alguno, impide la utilizacién de
los mencres como punta de lanza para abatir el problema de la
discriminacion.

En la opinién rendida por el DIF nacional se sefala al res-
pecto: "... no se trata pues de atender o no reivindicaciones de
estos colectivos de los que vienen hablando, totalmente legiti-
mas ... Un nifio con dos papds o dos mamds no debe correr el
riesgo de burla o marginacion de su vecindario, escuela, etcétera.
Nuestro posicionamiento siempre es desde la perspectiva de los
sentimientos y necesidades de los menores de edad. No pode-
mos hacer expenmentos socioldgicos con los mifios adoptables, ni

sigutera para favorecer reivindicaciones legitimas ... las circuns-
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tancias famihares influyen en sus integrontes, dado que son ef

espacio mds cercano en que aquellos son formados".

Asi pues, no puede prevalecer el fin legitimo de combate o
la discriminacidn por razones de orientacion sexual sobre el

interés superior del menor.

La imposibilidad constitucional de adopcién de menores
por parejas homosexuales no parte de una discriminacién per se
de este tipo de parejas, sino de una realidod natural y social
que puede afectar a su sano desenvolvimiento y que prevalece
sobre cualquier politica por loable que sea el fin que persiga.

Debe resaltarse que del proceso legislativo que dio lugar
a las normas impugnadas se advierte que la Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal incurrié en una falta de andlisis de la
repercusion que la incorporacién a la institucién del matrimonio
de parejas homosexuales ocasiona en cuanto a la adop-
cién al oforgar a ese tipo de parejas, como matnmonio, la
posibilidad de adoptar a menores. La sentencia del Tribunal
Pleno convalida este vicio al declarar constitucional la posibili-
dad de adopcidn por tales parejas sin tomar en cuenta la inexis-
tencia de pruebas que confirmen de manera absoluta y sin lugar
a dudas la posibilidad de afectacién o ios menores con tal tipo
de adopciones.

Asi, con independencia de los requisitos que legalmente
deban reunirse para que proceda la adopcién, en términos de
las normas que los regulan y que deberd determinar la autori-
dad a la que corresponde su aplicacién, lo cierto es que al otor-

gar las normas impugnadas acceso a la pareja homosexual a
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la inshtucién civil de la adopcidn, resulta contraria al interés
superior del menor que tutela el articulo 4o. de la Constitucién.

El mero establecimiento de los requisitos que establecen las
normas que regulan el sistema de adopcién, no garantiza por
s solo el interés superior del menor. El ambiente-desarrollo que
proporciona una pareja homosexual, con independencia de los
requisitos generales para la procedencio de la adopcion, debe
asegurar el interés superior del menor para que sea constitu-
cionalmente vdlido, lo que no se encuentra en forma alguna
acreditado.,

Por las anteriores razones, si bien se comparte el sefa-
lamiento de la sentencia plenana de que el Tribunal Constitu-
cional debe ser parte de la tendencia que evite la discriminacién
estableciendo criterios que no discriminen, se disiente de que la
determinacién adoptada sea de avance social en tal sentido,
puesto que el principio de igualdad exige no equiparar lo que
es diferente, por lo que es la asimilacién al concepto tradicio-
nal de matrimonio de todo tipo de uniones de personas lo que
ocasiona una violacién a dicho principio, haciendo prevalecer
el interés de grupos minoritarios sobre el interés de la socie-
dad y el interés superior de los nifos.

En conclusién, la aplicacién de la institucién del matrimonio
a las parejas del mismo sexa requiere, en todo caso, de un examen
particularizado que refleje la voluntad del legislador expresa y
consciente sobre los efectos de la equiparacién, especificamente
en materia de adopcién, voluntad que debe estar apoyada en
prueba plena de no afectacion al interés superior del nifo,
esto es, la certeza de que la equiparacién relativa no ocasione
perjuicio alguno al menor en su desarrollo conforme a nuestra
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realidad social, aungue ello fuera la tendencia de avance social
mundial —que no lo es al ser minimo el porcentaje de paises
que permiten la adopcién, segun ha quedado analizado—.

Por todas las razones que he expresado a lo largo del pre-
sente voto, considero que debié declararse la invalidez de los
articulos 146 y 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal, publi-
cados en la Gaceta Oficial de dicha entidad de veintinueve de
diciembre de dos mil nueve.
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