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V. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL SENOR MINISTRO ARTURO ZALDIVAR
LELO DE LARREA EN LA ACCION

DE INCONSTITUCIONALIDAD 2/2010,
PROMOVIDA POR EL PROCURADOR
GENERAL DE LA REPUBLICA*

n sesién de dieciséis de agosto de dos mil diez, el Tribunal

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié
que la presente accién de inconstitucionalidad era infundado y
declaré la validez de los articulos 146y 391 del Cédigo Civil del
Distrito Federal.

Coincido plenamente con el sentido de la resolucién y com-
parto gran parte de las consideraciones de la posicién mayo-
ritaria. Mi discrepancia se limita a una cuestion muy puntual
relacionada con la manera en la que se responden los argumen-
tos planteados por el procurador general de la Repiblica en conira
de lo posibidad de que las parejas del mismo sexo puedan
adoptar. Para decirlo en #érminos mds clares: por un lado, tengo

* Publicado en el Semanana Judicial de la Federacin y su Gaceto, Tome XXX, diciembre de
2070, p 1079 Reg IUS 40499
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un desacuerdo metodoldgico con la forma en la que se arriba
a la conclusién de que el interés superior del nifio no se ve afec-
tado con la reforma en cuestién; y por otro lado, tengo un
desacuerdo en un tema susiantivo: los alcances que la pesicién
mayoritaria da a la prohibicién de discriminacién prevista en el
articulo 1o. constitucional. Aungue los dos temas estén intima-
mente relacionados, intentaré distinguir estas dos lineas de
argumentacién.

I. La posicién mayoritaria

En sintesis, los argumentos esgrimidos por el procurader gene-
ral de la Repuiblica para impugnar la constitucionalidad del
articulo 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que per-
mite el acceso de los cényuges y concubinos del mismo sexo a
la figura de la adopcién, fueron los siguientes: (i) la reforma
viola el articulo 16 constitucional al carecer de motivacién legis-
lativa, toda vez que no se realizaron estudios sobre el posible
impacto psico-social que tendria en los menores el hecho de ser
adoptados por parejas del mismo sexo; v, (ii) la reforma vulnera
el interés superior del nifio, ya que los menores podrian sufrir
una afectacién en su desarrollo integral al ser adoptados por una
pareja que no entra en el concepto de "familia ideal” tutelada por
el articulo 40. constitucional, lo que también significaria un acto
de discriminacién hacia esos menores.

La mayoria de los miembros de este Pleno consideramos
infundados los conceptos de invalidez planteados por el accio-
nante. Como puede observarse, la impugnacion del articulo 391
se apoya en argumentos muy similares a los expresados en
contra del articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal que
permite contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo. S1en
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ese caso se sostuvo que el articulo 40. no protege un "modelo
ideal" de familia compuesto por una madre y un padre, aqui
también hay que concluir que no se viola el interés superior del
menor ni supone ninguna discriminacién el hecho de que la
familia adoptiva no tenga un padre y una madre.

La mayoria de los Ministros sostuvimos que no es posible
afirmar que se tenga el derecho a acceder al matrimonio pero
no se tenga el derecho a formar una familia a través de la adop-
cién. Tampoco puede admitirse que la orientacién sexual de una
persona o de una pareja les reste valor como ser humano o
familia al punto de considerarlos nocivos para el desarrollo del
menor. En esta Iinea, se concluyé que la crientacién sexual no
puede verse como un elemento que, por si mismo, afecte el desa-
rrollo del menor. Aunque comparto plenamente esta afirmacién,
mi desacuerdo con la mayoria de los miembros de este Pleno
estd en la manera de arribar a esa conclusién.

Il. Las razones de mi disenso

De acuerdo con la posicién mayoritaria, no seria posible decla-
rar la inconstitucionalidad del articulo 391 del Cédigo Civil
de! Distrito Federal, porque "cualquier argumento en esa
direccién nos pondria en la necesidad de utilizar un razonamiento
vedado por el articulo 1o. de la Consttucion Federal que, espe-
cificamente, prohibe la discriminacién de personas por razén de
sus preferencias o por cualquier otra razén que atente contra la
dignidad humana" {parrafo 315). Encuentro cierta contradic-
cién en sostener una afirmaciéon como ésta y apoeyarse al mismo
tiempo en la evidencia cientifica disponible que sostiene que
la convivencia en el dmbito de una familia homoparental no
genera ningun dafio a los menores (nota al pie 4, foja 124).
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Si bien es cierto que esa evidencia cientifica no fue introdu-
cida en la sentencia a través de la practica de pruebas periciales
propiamente dichas, el Ministro ponente solicité la intervencién
de especialistas en diferentes materias para esclarecer varios
puntos, entre los que se encontraba, precisamente, el potencial
dafo que podrian sufrir los menores por vivir en una familia
homoparental. En esta linea, mi objecion a la posicién mayori-
taria consiste en que para poder concluir que el articulo 391 es
constitucional, me parece que resulta indispensable atender a
lo evidencia cientifica disponible. Dicho de otra manera, toda
vez que la afectacion al interés superior del nifio sélo se puede
probar en este caso con argumentos empiricos, es indispensable
saber lo que ha dicho lo ciencia sobre este tema para poder

decidir en consecuencia.

lll. El desacuerdo metodolégico: el uso de evidencia
cientifica

No comparto la idea de que la Constitucién nos impida inda-
gar si los menores pueden sufrir una afectacion por vivir en
una famiha homoparental. Por lo demds, tampoco comparto
que la Unica posibilidad que tenia esta Suprema Corte era decla-
rar inconstitucional el articulo 391 del Cédigo Civil del Distrito
Federal. A mi juicio, en caso de haber sido fundade la impugna-
cién del procurador general de la Repuiblica, estaban al alcance
de este Alto Tribunal soluciones intermedias como, por ejemplo,
interpretar el precepto de conformidad con el principio de interés
superior del nifio. En este sentido, la utilizacién de esta técnica
interpretativa hubiera supuesto la exclusién de las parejas del

mismo sexo de la posibilidad de acceder al régimen de adopcion.
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Debo aclarar que no estoy sugiriendo que esto es lo que
debid hacerse en este caso, me limito a observar que de haber
estimado fundado el concepto de invalidez planteado por la
Procuraduria General de la Republica, ello no hubiera condu-
cido, indefectiblemente, o una declaracién de inconstituciona-
lidad del precepto en cuestién y su consecuente expulsién del
ordenamiento juridico.

Ahora bien, es cierto que el principio de igualdad contem-
plado en el articulo To. constitucional prohibe a cualqurer drgano
estatal, incluido el legislador, discriminar a las personas por
motivos de "origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién socal, las condiciones de salud,
la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cual-
quier ofra que atente contra la digmdad humang". Con todo,
eso no quiere decir que en algunos supuestos no puedan hacerse
distinciones a partir de alguno de esos criterios que, en el dere-
cho constitucional comparado, han sido denominados "catego-
rias sospechosas".

Como intentaré mostrar mas adelante, para que el Estado
pueda hacer distinciones entre las personas apoyado en una
"categorfa sospechosa’, como en este caso lo serfan el sexo y
las preferencias sexuales, deben existir razones muy poderosas
que jushfiquen ese trato diferenciado. Si en este caso concreto
hubiera existido evidencia cientifica concluyente, en el sentido
de que los menores que conviven en familias homoparentales
sufren algun tipo de dafo psicoldgico o emocional, esa eviden-
cia hubiera sido una razén suficiente para llevar o esta Suprema
Corte a realizar una interpretacién conforme del articulo 391 que
excluyera a las parejas homosexuales de la posibilidad de acce-
der a ese beneficio.
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En resumen, mi argumento metodolégico es el siguiente: si
se acepta la posibilidad de que exista evidencia cientifica que
muestre que los mencres son afectados psicolégica o emocio-
nalmente por la convivencia en una familia homoparental (lo que
no resulta absurdo teniendo en cuenta que sabemos que existen
estudios cientificos que se han ocupado de este tema), lo Tesis
de que no existe tal afectacién sélo puede corroborarse una vez
que se ha examinado lo gque ha dicho la ciencia sobre este tema.
Desde mi punto de vista, rechazar la posibilidad de hacer esa
indagacién argumentando que ello supondria "caer en un razo-
namiento prohibido constitucionalmente" (pérrafo 316) no cons-

tituye una repuesta satfisfactoria a la cuestién planteada.

Esta respuesta pierde de vista que la prohibicién de discrimi-
nacién no es el dnico principio constitucional en juego en este
casc El procurador general de la Repiblica sostuvo que la
reforma viola el interés supencr del menor, y esta Suprema Corte
ha reconocido en varias decistones que éste es un principio cons-
titucional implicito en la regulacién de los derechos del nifio
prevista en el articulo 40. constitucional.! La impugnacién plan-
tea expresamente la necesidad de considerar el interés superior
del nifio como un principio relevante para decidir el caso. Asf
las cosas, no parece correcto concluir que no se afecta el interés
superior del nific con el argumento de que seria discriminatorio
excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidod de adop-
tar, cuando lo que se plantea es, precisamente, que darles esa

posibilidad afectaria a los menores.

! Vease, por ejemplo, el amparo directo en revisidn 1187/2010
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El argumento de la mayoria no constituye una respuesta
satisfactoria porque evita pronunciarse sobre el tema de fondo:
si la convivencia de menores con parejas homosexuales puede
afectarlos psicolégicamente. En esta linea, el éxito del concepto
de validez dependia de que se mostrara que esos hechos eran
verdaderos. Ahora bien, es cierto que la Procuraduria General de
la RepUblica no planted argumentos cientificos ni ofrecié medio
de prueba alguno para demostrar la ofectacién que alegaba.
No obstante, resulta complicado no tomar en cuenta que el
tema de los estudios cientificos sobre el desarrollo de los menores
en familias homoparentales fue abordado en la gran mayoria
de los amicus cunioe que distintas personas y organizaciones de
la sociedad civil interesadas en la discusién de este tema hicieron
llegar a esta Suprema Corte. En este sentido, los detractores de la
reforma insistieron una y otra vez que el concepto de invalidez
estaba apoyado en ciertos hechos que habian sido esclarecidos
por la ciencia.

Todo lo anterior me lleva a concluir mi objecién metoadolé-
gica resaltando la importancia que tienen en muchos casos los
argumentos sobre hechos {especialmente los que dependen de
evidencia cientifica) para poder decidir sobre la constitucionalidad
de una ley.? Desde mi punto de vista, la impugnacion del articu-
lo 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal es uno de esos casos.

IV. El desacuerdo sustantivo: el alcance de la prohibicién
de discriminacién

M1 segundo desacuerdo con la posicion mayoritaria tene
que ver con la manera en lo que ésta entiende el principio de

? Al respecto, véase Faigman, Dawd L , Conshituhionol Fichons A Unified Theory of Constitutonal
Facts, Nueva York, Oxford Unmversiy Press, 2008
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no discriminacién, particularmente con la forma en la que se
conecta este principio con el uso de "categorias sospechosas".
En este sentido, para la opinién mayoritaria seria inaceptable
que se hiciera cualquier distincién que excluyera "a toda una
categoria de personas del régimen legal de la adopcién por
motivos de orientacién sexual ... origen émico, religioso o econd-
mico" (pdrrafo 317). De acuerdo con esta argumentacién, en
ning0n caso el Estado podria hacer distinciones normativas que
se apoyaran en criterios como éstos porque resultaria discrimi-
natorio. Disiento del alcance que se da al principic de no dis-
criminacidn,

La Constitucion no prohibe el uso de categorias sospechosas,
lo que prohibe es la discriminacién por alguna de esas razones:
origen étnico o nacional, género, edad, discapacidades, condicién
social, condiciones de salud, religién, opiniones, preferencias,
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidod
humana. La discriminacién no se produce automdticamente por
el uso de una categoria sospechosa, aunque es vélido suponer
que existe una presuncién de inconstitucionalidad cuando se uti-
liza algunag.®

Al respecto, puede decirse que el principio de no discnimi-
nacién se construye en tres pasos. En primer lugar, se parte de
que el derecho a la igualdad ordena tratar de forma similar
situaciones similares. En segundo término, el principio de no
discriminacién exige asumir que resulta inevitable que el Estado
realice algunas distinciones en ciertos casos, pues es necesa-

% Sobre lg inversién de la presuncidn de constitucionalidad de los leyes en cosos de afectacién
de intereses de grupos vwinerobles, véase Ferreres Comellg, Victor, Jushcia Constifucionaly Demacracia,
2q ed , Madnd, CEPC, 2007, pp 220.243
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rio tratar de forma diferente a las personas. Esto implica que no
estd vedado hacer distinciones, lo que estd prohibido son las
distinciones arbitrarias. Finalmente, el tercer paso esté determi-
nado por el método que se tiene que seguir pora establecer
cudles son las distinciones arbitrarias.*

Esta Suprema Corte ha considerado que es necesario reali-
zar un escrutinio estricto de la razonabilidad de la medida cuando
se distingue entre personas o situaciones con apoyc en alguna de
las categorias previstas en el artfculo To. constitucional.® Asi,
para que la distincién se considere discriminatoria no sélo se
requiere la utilizacidn de una categoria sospechosa, sino también
que la medida no supere un escrutinio estricto.

En el derecho norteamericano se dice que en estos casos el
Estado debe tener un interés muy poderoso {compelling state
interest} para hacer una distinciéon basada en una categoria
sospechosa.® Entre nosotros, una manera equivalente de entender
esta expresién podria ser que el Estodo debe perseguir la satis-
faccién o proteccién de un principio de rango constitucional.”
En el caso que nos ocupa, estd claro que lo que se buscaria con
la utilizacién de una distincién basade en el sexo o las preferen-
cias sexuales serfa proteger el interés superior del nifio, si es que
existieran razones empincas concluyentes que permitieran afirmar

* Fiss, Owen, Groups and The Equal Protechion Clouse, Philosophy and Public Affars, Vol 5,
Nom 2, 1976, pp 108-109

SUIGUALDAD CASOS ENLOS QUE ELJUEZ CONSTITUCIONAL pEBE HACEE UN ESCRUTINIC
ESTRICTQ DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ART'CUlLO lo. DE LA
COMSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANGS) " (Novena Epoca. Instan-
cia Primera Sala Fuente Semanario Judicia! de lo Federacidn y su Goceta, XXVII, abnl de 2008,
pagina 175, tesis 1a /] 37/2008, junsprudencio Matenafs) Conshtucional)

® Esta expresién a vecas es traducida como "interés urgente' Clr Saba, Roberio P, igualdad, Closes
y Closificacrones 2Qué es lo Sospechoso de las Categorias Sospechosos?’, en Roberte Gargarella
{Coord ), Teoria y Critco del Derecho Constitucional, T I, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009

7 En este senhdo, véase Ferreres Comelle, op of , p 233
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que los menores se verian afectados por la convivencia en el

entorno de una fomilia homoparental.

En el derechc comparado se pueden encontrar muchos
casos de distinciones normativas cuya constitucionalidad no se
discute a pesar de estar basadas en alguna categoria que podria
calificarse de sospechosa. En Estades Unides, por ejemplo, la
ley determina que los pilotos de aerolineas comerciales estén
obligados a retirarse a la edad de sesenta aios.® Evidentemente,
se trataria de una distincién basada en una categorfa sospechosa
a la luz de nuestra Constitucién: la edad de los pilotos. Con todo,
existen razones empiricas y normahvas que (ustifican que a los
pilotos de esta edad se les obligue o refirarse. Por un lado, hay
informacién cientifica (de naturaleza estadistica} que muestra que
crertas facultades (auditivas, visuales y ciertos reflejos) necesarias
para desempefiar ese trabajo, especialmente en situaciones de
emergencia, empiezan a declinar a partir de esa edad. Por otfro
lado, debido a las desastrosas consecuencias que puede tener
ur error o una falla de un piloto comercial se considera legitimo
gue en un caso como éste se establezca una distincién basada

en un criterio sospechoso, como la edad de las personas.

También podrian imaginarse ofros ejemplos que muestren
que en algunos casos una distincidn sospechosa puede estar
justficada. Por ejemplo, una ley que negara la posibihidad de
obtener una licencia de conducir a personas invidentes posible-
mente superaria un escrutinio muy estricto a la luz de los principios

constitucionales en juego y la evidencia empirica disponible.

8 E-I_e|_e_mplo s de Schauer, Frederick, Profiles, Probabiltties, ond Stereolypes, Cambridge, Harvard
University Press, 2003, pp 108 y ss
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En este caso concreto, uno de los argumentos de la Procu-
raduria General de la Repiblica es que existen razones que
justificarfan hacer una distincién normatva que impida a las
parejas del mismo sexc adoptar a un menor. Toda vez que el
legislador no hizo esa distincién, esta Suprema Corte hubiera
tenido que realizar una interpretacién conforme del articulo
impugnado para introducirla.

Ahora bien, fa Onica manera en la que se justificaria que
este Alto Tribunal introdujera por la via de la interpretacion
conforme una distincion normativa basada en un criterio sospe-
choso, seria que esa distincién se apoyara en razones muy
poderosas. En este caso, por ejemplo, si la ciencia demostrara
concluyentemente que los menores que viven en familias homo-
parentales sufren algin tipo de dafo, estaria justificada realizar
una interpretacién conforme como esa. La pregunta es como
podemos saber si la ciencia ha llegado a esas conclusiones.
La Unica manera de allegarmos esa informacién es acudir al cono-
cimiento cientifico disponible e indagar qué es lo que se ha dicho
sobre esta cuestién.

Probablemente sea cierto que una pregunta de investigacidn
como ésta parte de un prejuicio, pero precisamente por eso es
importante hacer el cueshonamiento y acudir o la ciencia paro
contestarlo. La mejor forma de tomar una decisién racional que
no esté basada en prejuicios es hacerlo apoydndose en cono-
cimientos cientfficos. Por todo lo anterior, considero que si resulta
relevante conocer lo que la ciencia ha dicho sobre la situacién
de los menores que se desarrollan en familias homoparentales.

Finalmente, reitero que coincido plenamente con lo soste-
nido por la mayoria: la convivencia en familias homoparentales
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no es algo que en si mismo dafe a los menores. Mi desacuerdo
estriba en que no he llegado a esa conclusion apoyandome en
el argumento de que la scla posibilidad de considerar que esto
fuera cierto seria discniminatorio, sino una vez que he analizado
y sopesado varios estudios cientificos sobre este tema.

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





