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1. INTRODUCCION

Con la resolucion del amparo en revision 704/2014, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion consolidd un paso mas en el largo proceso de reconoci-
miento del matrimonio entre personas del mismo sexo en México. A partir
de dicha sentencia la Corte sent6 jurisprudencia respecto a la nocion del
matrimonio y declaré inconstitucional cualquier ley que reproduzca la vision
atavica que lo consideraba una unién exclusiva entre un hombre y una mujer,
cuya finalidad principal se orientaba hacia la procreacion.! De esta manera,
como sucederia en otros paises como los Estados Unidos vy, a diferencia de
lo acontecido en naciones como Argentina, seria la justicia constitucional y
no el legislador democratico el actor institucional que daria plena carta de
identidad al matrimonio igualitario.
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Si bien, la Corte mexicana ya habia tenido oportunidad de pronunciar-
se en este sentido en casos anteriores? —especialmente en el amparo en re-
vision 152/2013,° del cual se extraen la mayoria de los argumentos para la
resolucion del amparo que ahora nos ocupa—, fue hasta esta sentencia que
se reunieron las cinco ejecutorias necesarias para que el criterio obtuviera
fuerza vinculante para todo el Poder Judicial. A partir de su aprobacion,
sin importar sus criterios juridicos o sus convicciones personales, todos los
juzgadores a nivel nacional quedaron vinculados a proteger el derecho de
todas las personas a contraer matrimonio con quien deseen hacerlo.

Pero lo anterior significa que, asi como todos los tribunales del pais es-
tan sujetos a la observancia de esta tesis jurisprudencial, también los congre-
sos deben abstenerse de emitir leyes que contravengan los razonamientos de
la Corte. De lo contrario, dichas leyes contendrian un vicio de inconstitu-
cionalidad que podria ser combatido por via judicial. Esto vale tanto para
leyes secundarias —co6digos civiles— como para las Constituciones estatales
de las entidades que integran a la federacién mexicana. El dato no es menor
porque encapsula uno de los sentidos fundamentales del constitucionalismo
moderno en el sentido de que los derechos humanos son contramayorita-
rios; es decir, no pueden ser restringidos o conculcados por mayorias politi-
cas por mas amplias que éstas sean.

II. TRAMITE DEL JUICIO DE AMPARO

El caso que nos ocupa se origina en un amparo interpuesto por una persona
residente del estado de Colima, quien manifiesta tener una orientaciéon se-
xual homosexual. El quejoso considera que, atn sin haber intentado contraer
matrimonio, la sola existencia del articulo 147 de la Constituciéon Politica
del Estado Libre y Soberano de Colima y diversas disposiciones* del Codigo
Civil y Codigo de Procedimientos Civiles locales, vulneran su derecho a la
igualdad y no discriminacién. De esta manera, en cierto sentido, reproduce
la estrategia que ya se habia seguido en otros amparos —por ejemplo, el que
le fue otorgado a un conjunto de personas en el estado de Oaxaca— consis-

2 Amparo en revision 581/2012, 5 de diciembre de 2012; amparo en revisiéon 152/2013,
23 de abril de 2014; amparo en revision 122/2014, 25 de junio de 2014; amparo en revisiéon
263/2014, 24 de septiembre de 2014, y amparo en revision 591/2014, 25 de febrero de 2015.

3 Para un analisis de dicha sentencia, véase Salazar, Pedro, “Atienza, el razonamiento
judicial y el matrimonio igualitario: ciao al positivismo”, en Aguilé Regla, Josep y Grandez
Castro, Pedro (coords.), Sobre el razonamiento judicial: una discusion con Manuel Atienza, Pert, Pa-
lestra, 2017.

4 116 articulos del Cédigo Civil y 12 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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tente en cuestionar la validez de disposiciones legales cuyo contenido irradia
efectos discriminatorios.

Esto en virtud de que la Constitucion estatal establecia que, dentro de
la entidad, las relaciones conyugales se clasificaban en matrimonio y enlace
conyugal. El primero se refiere a aquel contrato civil que se celebra entre
un solo hombre y una sola mujer; mientras que el segundo es aquel enlace
que se celebra entre dos personas del mismo sexo. Por su parte, los articulos
del Codigo Civil y del Codigo de Procedimientos Civiles fueron combatidos
porque se sustituy6 el concepto de matrimonio por el de relaciones conyu-
gales. Esa diferenciacion constitucional no es inocua, sino que esta gravida
de prejuicios, estereotipos y patrones culturales.

Como habia sucedido en casos precedentes, también en éste, el Juzgado
Primero de Distrito del estado de Colima determiné el sobreseimiento del
caso al considerar que el quejoso, dado que no tenia la intencién de con-
traer matrimonio, no habia sufrido ningtn tipo de afectacién a su interés
juridico. Esto se debia a que, por el caracter heteroaplicativo de las normas
combatidas, se requeria de un acto de individualizacién. Ante dicha resolu-
cién, el quejoso interpuso un recurso de revision ante el Tribunal Colegiado
del Trigésimo Segundo Circuito, que mediante remision de autos solicitd
a la Suprema Corte que asumiera la Competencia originaria por lo que el
expediente fue turnado a la Primera Sala.

III. ESTUDIO DEL INTERES LEGITIMO EN LEYES AUTOAPLICATIVAS

Al recibir el tramite del caso, la Corte tuvo que valorar si fue correcto el
sobreseimiento dictado por el juez de distrito, con base en el caracter he-
teroaplicativo de las normas o si, contrario al criterio de ese juzgador, era
valido el argumento del quejoso basado en la tesis de que la sola existencia de
las normas combatidas tenia un caracter autoaplicativo porque le provocaba
discriminacién por la orientacién sexual de su persona.

Para poder entrar al estudio del caso, la ministra y los ministros de la
Primera Sala, en un primer momento, debieron analizar si de acuerdo con
los criterios de procedencia del juicio de amparo, el quejoso acreditaba una
afectacion palpable en un interés legitimo para combatir las leyes mencio-
nadas. En otras palabras, la Corte debia evaluar si la mera existencia de los
articulos impugnados generaban una estigmatizaciéon en contra del deman-
dante por el mensaje discriminatorio que su vigencia suponia.

Al respecto, la Primera Sala consider6 que el interés legitimo, como una
fase intermedia entre el interés simple y el interés juridico, es: “Aquel interés
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personal —individual o colectivo—, cualificado, actual, real, y juridicamen-
te relevante, que pueda traducirse, de llegarse a conceder el amparo, en un
beneficio juridico a favor del quejoso™.”> Esta consideracion permite que las
personas combatan actos —en este caso disposiciones juridicas— que esti-
man lesivos de sus derechos humanos. Es decir, se reconoce la posibilidad de
combatir afectaciones a la esfera juridica en sentido amplio, sin la necesidad
de acreditar la titularidad de un derecho subjetivo concreto directamente
afectado. De hecho, al referirse a las normas autoaplicativas, la sentencia
recupera la nociéon de “individualizacion incondicionada” que se refiere a
normas cuya vigencia trasciende directamente para afectar la esfera juridi-
ca del quejoso, sin que dicha afectacion esté condicionada a ningtn acto de
aplicacién.b

En consecuencia, el interés legitimo respecto de dichas normas autoa-
plicativas se actualiza sin la necesidad de un acto de aplicacion. Esto es asi
porque se considera que la norma genera una afectacion indirecta, derivada
de la especial situacion del quejoso frente al orden juridico. Por lo que no
es necesario que el quejoso sea destinatario concreto de la norma, sino que
basta con que resienta los efectos indirectos e incondicionados de la misma.’

Una vez despejada esa variable, la Corte debia determinar si la afecta-
cién indirecta formulada por el quejoso se actualizaba con la mera existen-
cia de la norma.

IV. EL MENSAJE DE LAS LEYES

Dado que el quejoso no impugnaba la norma con motivo de un acto de
aplicacion, sino que la controvertia directamente en razén de la “afectacion
expresiva” que le causaba por el mensaje discriminatorio que transmite a la
sociedad, la Corte retomo la siguiente premisa que ya habia venido delinean-
do en casos anteriores:

...las leyes —acciones por parte del Estado— no s6lo regulan conductas, sino
que también transmiten mensajes que dan coherencia a los contenidos nor-
mativos que establecen; es decir, las leyes no regulan la conducta humana en
un vacio de neutralidad, sino que lo hacen para transmitir una evaluacién
oficial sobre un estado de cosas, un juicio democratico sobre una cuestién de

> SCJN, Amparo en Revision 704/2014, resuelto por la Primera Sala el 18 de marzo de
2015, parr. 31.

6 Ibidem, parr. 44.

7 Ibidem, parr. 56.
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interés general... El presupuesto inicial es que las palabras contienen signifi-
cados y que el lenguaje es performativo.?

En el sustento de esta tesis se encuentra la idea de que las leyes no sélo se
componen por las meras disposiciones legales —es decir, el texto escrito—,
sino que contienen una parte valorativa (de caracter ideologico) en la cual el
legislador inserta diversos mensajes con los que puede promover o rechazar
distintas conductas, sin mencionarlas explicitamente.” Si pensamos en la
tesis desde una perspectiva filosofica, lo que la Corte reconoce es que existe
una moral social —moral positiva— que, como sostiene Susana Pozzolo,!?
es contingente y se encuentra historicamente determinada. El derecho es
reflejo de dicha moral y, por lo mismo, puede plasmar normativamente ten-
dencias culturales que deben ser sujetas a cuestionamiento constante y, en
ciertos momentos, pueden evolucionar (o involucionar).

Esta tesis de la Corte nos invita a detenernos en dos cuestiones intere-
santes. Primero, en el tema del lenguaje, su utilizacién y su significado; en
segundo lugar, en la forma en la que el derecho puede recoger y reproducir
contenidos axiologicos sobre diversas cuestiones.

1. El contenido expresivo

El lenguaje, como actividad de caracter funcional, nos asiste dia a dia.!!
Ya sea cuando lo utilizamos de manera descriptiva, es decir, cuando nos sir-
ve para expresarnos sobre la realidad que nos rodea o para informar sobre
distintos acontecimientos;!? o bien, cuando usamos las palabras para expre-
sar pensamientos y emociones en nuestra interaccién social,’ intentando
incluso influir en el animo y la conducta de los demas.'*

8 Amparo en revision 704/2014, cit., parr. 68.
9 Ibidem, parr. 71.

10 Cfi: Pozzolo, Sussana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 196-198.

' Cf. Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Mé-
xico, Fontamara, 1991, p. 35.

12 Idem.

13 Cfi Dummett, Michael, “La teoria del significado en la filosofia analitica”, trad. de
Lopez Cuenca Alberto, en Lépez Cuenca, Alberto (coord.), Resistiendo al oleaje: reflexiones tras
un siglo de filosofia analitica, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, Cuaderno Gris, Epo-
ca III, 4, 1999, p. 92.

14 Cfi. Olivecrona, Karl, op. cit., 35.
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En el ambito del derecho existe un lenguaje especifico —aunque no
unico— que es el de las leyes. Esas son las que podriamos llamar “el len-
gugje del legislador”.!” Mediante un uso normativo de las palabras, el le-
gislador pretende que una conducta sea realizada u omitida. Por eso las
palabras ordenadas en leyes son también entendidas como mandatos'® o,
en este caso, como disposiciones. De cada disposicion es posible extraer
tantas normas como interpretaciones sean posibles y, en ese ambito, el le-
gislador deja el protagonismo en manos de los jueces. Asi que las sentencias
también forman parte del lenguaje del derecho, aunque lo son en un plano
preceptivo y no dispositivo.'”?

En la sentencia que nos ocupa, se advierte que las disposiciones emiti-
das por el legislador no parten de un vacio de neutralidad, sino que trasmi-
ten un juicio valorativo respecto de “un estado de cosas” o sobre la conducta
misma que pretenden regular. En el mismo sentido, nosotros podriamos
agregar que algo similar sucede con las sentencias judiciales: los jueces tam-
bién emiten valoraciones de diversa indole cuando someten a juicio —por
ejemplo, en ese caso— la validez de una disposicion.

Este razonamiento —por lo que se refiere a la labor del legislador— fue
tratado en la sentencia al valorar lo que la Corte llam¢ la parte valorativa
de la ley. Su tesis es que el legislador inserta un mensaje de aprobacién o
desaprobacion sobre distintas conductas y lo hace a partir de criterios y
orientaciones ideologicas, por lo que se distingue de la parte dispositiva de
la propia ley. Asi las cosas, para los ministros y ministra, la parte valorativa
de la legislaciéon no depende de manera estricta de las palabras que se usan
en su parte dispositiva.

Es justamente en la parte valorativa de la ley en la que se aloja su con-
tenido expresivo. Las expresiones son, en este sentido, un vehiculo por el
que se transmite un estado mental. Este estado mental se refiere a ideas,
creencias, etcétera, que utilizan como vehiculo a las oraciones formuladas
mediante actos de habla, escritos, acciones fisicas o gesticulaciones.'® Dado
que esos actos son expresivos y transmiten significados,!? las leyes, como ac-

15 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica: el paradigma de la
racionalidad y la ciencia del derecho, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2013, p. 124.

16 Ibidem, p. 125.

Ibidem, p. 126.

18 Cfi: Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, “Expressive Theories of Law: A General

Restatement”, Unwersity of Pennsylvania Law Review, vol. 148: 1503, p. 1506.

19" Cf. Sunstein, Cass, “On the Expresive Function of Law”, University of Pennsylvania Law
Review, vol. 144, p. 2021.
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ciones del legislador, también poseen un contenido expresivo que transmite
mensajes y valoraciones.?’ Un buen ejemplo son las leyes que establecen un
impuesto al consumo del tabaco. Si bien es cierto que esas leyes no restrin-
gen o prohiben el consumo del mismo, tienen un contenido expresivo que
transmite el mensaje de que dicho consumo es inapropiado.?!

En este orden de ideas es posible sostener que en ocasiones las leyes
buscan transmitir la aprobacién o desaprobacion de una conducta determi-
nada, mas alla de las consecuencias practicas que puedan generar.?? Por tal
razon, aunque el impuesto al tabaco probablemente no disminuya de ma-
nera palpable su consumo, para la mayoria bastara con que la percepciéon
social sobre éste sea negativa.

Por lo mismo, no es posible reducir las leyes a su simple formulacion
textual, ni a la dimensién de sus funciones prescriptivas. Las leyes, como
parte de una realidad compleja, transmiten mensajes que influyen en la
conducta de las personas a través de la correspondencia que guardan con
el sistema de valores que las sustentan. Sobre este particular, en la sentencia
puede leerse lo siguiente:

...las leyes contribuyen a la construccién del significado social en una comu-
nidad, utilizable como base para el desenvolvimiento de la vida en sociedad
y el desarrollo de las multiples relaciones juridicas en que encuentran las per-
sonas cotidianamente, quienes pueden asumir que esa evaluacion incluida en
la parte evaluativa de una norma es una toma de posicion de la que pueden
partir para planear sus propias acciones. La implicacion de esta premisa es
que cuando una ley cambia, también se sucede un cambio de significados o
de juicios de valor por parte del Estado promovidos a través del derecho.??

La tesis es por demas interesante. Retomemos la tesis de la moral posi-
tiva, histéricamente determinada y contingente, para mirar al derecho en
dos dimensiones. Por un lado, es posible sostener que el derecho plasma la
moral positiva de una sociedad en un momento histérico determinado vy, al
hacerlo, tiende a perpetuarla. Pero, por el otro, también es posible afirmar
que, cuando se conjugan factores de diversa indole que se traducen en mu-
taciones relevantes para la moral positiva en otro momento histérico deter-
minado, el mismo derecho puede ser un factor para materializar el cambio.

20 Ibidem, p. 2022.
2" La Corte ofrece un ejemplo similar en el parrafo 73 de la sentencia al analizar las
normas que favorecen o restringen el comercio.

22 (fr. Sunstein, Cass, op. cil., p. 2026.
23 Amparo en revision 704/2014, cit., parr. 72.
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En esta tension reside el potencial conservador pero también el potencial
transformador del instrumental juridico.

2. El dafio expresivo y la construccidn del estigma

Como se ha visto, entonces las leyes formuladas por el legislador —y,
aunque no lo digan los ministros, también las sentencias de los jueces— tie-
nen una funcién expresiva por medio de la cual se valora a una conducta
de manera positiva o negativa. Sobre esta base es conveniente analizar de
qué manera ese mensaje expresivo se puede traducir en una afectacion en
contra de una persona o de un grupo de personas.?*

En el caso concreto, el quejoso considera que la distinciéon plasmada
en la ley mediante la cual el matrimonio se reserva para las parejas hete-
rosexuales, mientras que las parejas homosexuales sélo pueden aspirar a
un enlace conyugal, envia el mensaje de que las uniones entre personas
del mismo sexo son consideradas de menor importancia con respecto a las
uniones de parejas heterosexuales. Una suerte de devaluacion juridica que,
en realidad, expresa una devaluacién moral.

Sobre este tema, Elizabeth Anderson y Richard Pildes sefialan que las
personas sufren un dafo expresivo, cuando son tratadas mediante actitudes
que implican un rechazo o desvalorizaciéon hacia ellas.? Por ejemplo, una
accion puede no implicar un agravio mayor pero si representar un dafio ex-
presivo al emitir un mensaje de desaprobacién o de perjuicio sobre alguna
persona. Los autores citados acuden al ejemplo de tirar basura en el jardin
vecino. Si bien las consecuencias de dicho acto no superan las de la molestia
de levantar la basura, si la accion se realiza para mandar un mensaje en que
se considera que el predio vecino no merece ningin respeto o considera-
cion, se estaria frente a un dano expresivo.?s

Esto es asi porque la comunicacion de actitudes crea un entendimiento
comun sobre la forma en que se desarrollara la convivencia.?’ Si se mani-
fiestan actitudes que —por ejemplo— suponen la exclusiéon de un grupo, es

2+ Para un andlisis mas detallado del dafio expresivo, véase: Garcia Sarubbi, David y
Quintana Osuna, Karla, “El dafio expresivo de las leyes. Estigmatizacién por orientaciéon
sexual. Su control constitucional”, en Niembro, Roberto y Alterio, Micaela (coords.), La
Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2017, pp. 107-129.

25 Cfr. Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, op. cit., p. 1527.

26 Idem.

27 Ibidem, p. 1528.
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probable que las relaciones sociales hacia sus integrantes se orienten por el
rechazo o la denigracion. En este ambito no es necesaria la aprobacion por
parte de los destinatarios del mensaje, su sola emision y el entendimiento de
su significado materializan la exclusién.?

De esta manera, el mensaje del dafo expresivo distorsiona las relaciones
sociales entre quien emite el mensaje y quien lo recibe. Coon ello se provoca
un estadio asimétrico en el que la persona destinataria terminard en una
condicion infravalorada con relacion a la persona que lo emite.?

El concepto que mejor sintetiza el dafio expresivo es el de estigma. Al
respecto, la relatora especial de la ONU sobre el derecho humano al agua
potable y el saneamiento sostiene lo siguiente:

El estigma se relaciona estrechamente con el poder y la desigualdad, y quienes
tienen el poder pueden utilizarlo a su voluntad. El estigma puede entenderse
en general como un proceso de deshumanizacion, degradacion, desacredi-
tacion y desvalorizacion de las personas de ciertos grupos de la poblacion...
El objeto del estigma es un atributo, cualidad o identidad que se considera
“inferior” o “anormal”. El estigma se basa en una concepcién social de lo que
somos “nosotros”, en contraposicion a “ellos”, que confirma la “normalidad”
de la mayoria mediante la desvalorizacién de “los otros™.3

Uno de los fendmenos sociales mas rememorados en la literatura para
ejemplificar el sentido del estigma es la segregacion racial en los Estados
Unidos. Como diversos autores han senalado, uno de los debates sustancia-
les en torno a la politica de “separados pero iguales” en las escuelas, giraba
en torno a la construccion de ciudadanos de primera y de segunda clase.
Ello aunque se afirmara que el objetivo de la ley no era remarcar diferencias
raciales.’! En los hechos, la segregaciéon emitia un mensaje denigrante para
personas que, en virtud de su color de piel, no podian acceder a una escue-
la determinada. La separacion en si misma era un mensaje que negaba la
igualdad.

En sintesis, puede afirmarse que una ley estigmatiza, o contribuye a la
estigmatizacion, cuando a partir de ella se genera una percepcion publica
que tiende a reducir la posicién social de alguna persona o grupo en la so-

28 Idem.

29 Idem.

30 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la relatora especial sobre el derecho humano
al agua potable y el saneamiento, “El estigma y el gjercicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento™,

A/HRC/21/42, 2 de julio de 2012, parr. 12.
31 Cfi Sunstein, Cass, op. cit., p. 2022.
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ciedad.?? No importa que las personas activen o no el supuesto contemplado
en esa ley —en el caso que nos ocupa es irrelevante si la persona quiere o no
contraer matrimonio—; lo que determina la afectacion de trato es la mera
existencia de la norma estigmatizadora.

V. EL ESTIGMA EN CONTRA DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

En el caso concreto el dilema residia en determinar si la distincién realizada
por el articulo 147 de la Constitucién de Colima, en la que se excluia del
matrimonio a las parejas homosexuales, encuadra en las tesis antes delinea-
das. El reclamo del demandante era que dicha distinciéon implicaba un dano
expresivo que se traducia en un estigma en contra de las parejas de personas
del mismo sexo.

Siguiendo las premisas de este texto, es importante advertir que la dis-
tincion legal no es accidental sino que se sustenta en una construccién cul-
tural fundada en la heteronormatividad.’® Las orientaciones sexuales que
no se ajustan a dicho patréon quedan excluidas de la figura del matrimonio
destinada a sancionar a las uniones entre un solo hombre y una sola mujer.

No importa cudl era la intenciéon de los legisladores, lo que cuenta
—como senalé la Corte— es el dafio expresivo provocado por la ley. Con las
palabras de los jueces: “...es irrelevante si se demuestra que no fue intenciéon
del legislador discriminar a un grupo vulnerable, sino que es suficiente que
ese significado sea perceptible socialmente”.?* La tesis de fondo es que, al
poner un énfasis en las diferencias, a fin de distinguir entre el matrimonio-
heterosexual y el enlace-homosexual, se favorece la construccion del pre-
juicio como “un miedo a la amenaza real o imaginada de perder ciertos
privilegios”.?> Sobre todo cuando observamos que la construcciéon social de la
diferencia parte desde la posiciéon de poder de quien puede “determinar”
la diferencia, y con ello pretende justificar o legitimar los actos de exclusion

32 i Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, op. cit., p. 1544.

33 La heteronormatividad es un “sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales,
las cuales son consideradas «normales, naturales e ideales» y son preferidas por sobre relacio-
nes del mismo sexo o del mismo género. Se compone de reglas juridicas, sociales y culturales
que obligan a los individuos a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e
imperantes”. CIDH, Conceptos Basicos LGB'TT, disponibles en: Attp://www.oas.org/es/cidh/
multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lghta. html.

3% Amparo en revision 704/2014, op. cit., parr. 76.

35 Mercedes Gémez, Maria, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, en

Motta, Cristina y Cabral, Luis (comps.), Mds alld del derecho: justicia y género en América Latina,
Colombia, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes-CESO, 2005, p. 23.
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en contra de las personas que no se ajustan a los estandares del grupo pri-
vilegiado.?

Este punto no pasa desapercibido por los y la ministra y en la sentencia
lo abordan de la siguiente manera:

74. Esta Primera Sala considera que cuando se trata de estereotipos es rele-
vante tomar en consideracion el papel que desempenian las leyes, pues la per-
cepcidn social que hace sobrevivir un prejuicio contra un sector discriminado
se sustenta en una compleja red de leyes y normas que regulan los intercam-
bios de las personas para promocionar el rechazo a estos grupos.?’

Como el lector puede notar, de nueva cuenta, emerge la tesis que subra-
ya la dimension cultural del derecho. Podemos decir que los integrantes de
la Primera Sala toman distancia de una concepcién formalista y positivista
acritica respecto del contenido normativo y asumen una genuina postura
garantista que considera al derecho como una construccion social. Se trata
de una postura afin a las tesis de Luigi Ferrajoli que piden a los jueces de-
cidir sin separarse del marco normativo —no perdamos de vista que esta
decision esta anclada al articulo lo. constitucional— pero asumiendo una
postura critica ante el derecho.

Sobre el mismo tema algo similar ha hecho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucién que pro-
duzca los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio,
pero que no lleve ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de senalar
socialmente a las parejas del mismo sexo con una denominacién que indique
una diferencia si no estigmatizante, o por lo menos como senal de subestima-
cién. Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de acuerdo al
estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en tanto
que otra institucion de idénticos efectos pero con otro nombre, se indicaria
para quienes fuesen considerados “anormales” segiin el mencionado este-
reotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos
clases de uniones solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de
convivencia heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincion
fundada en la orientaciéon sexual de las personas, que resultaria discriminato-
ria, y por tanto incompatible con la Convencién Americana.’®

36 Ibidem, p. 22.

37 Amparo en Revision 704/2014, cit., parr. 74.

38 Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obli-
gaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derwvados de un
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De nueva cuenta, también en esta interpretacion, el referente normati-
vo estad presente y es el asidero de la opinion judicial, pero la lectura de los
jueces amplia el marco de garantia de los derechos. En ese sentido, podemos
decir que se trata de un ejemplo de genuino garantismo.

VI. MATRIMONIO: DEL SIGNIFICADO A LA CONTROVERSIA

Desde una vision tradicional y formal de la aplicacion del derecho, se asumi-
ria que cualquier disposicion era aplicable a un caso concreto en tanto que
los supuestos del caso eran los supuestos de la disposicion.? Sin embargo esta
postura ha sido paulatinamente superada por la teoria y la practica juridicas
hasta reconocer que no es posible deducir la aplicacién de una disposicion
mientras no se haya asignado un significado a las palabras que la compo-
nen. Ello en tanto que las disposiciones del legislador constituyen un lenguaje
objeto que se limita a ser prescriptivo-permisivo. Por lo mismo, por si solas,
las disposiciones legales no desprenden una carga ideologica aunque puedan
estar inspiradas en ella.* En este sentido, son las personas quienes le asignan
un significado a las palabras, ya que éstas no anuncian por si mismas su sig-
nificado.*!

Como apunta Victor Ferreres, la labor de los y las juezas constitucio-
nales consiste en asignar significados por medio de la interpretacion, a fin
de hacer compatibles las normas que pueden inferirse de los distintos textos
legales y, en ese sentido, determinar si procede o no su aplicaciéon.*? En esta
labor de interpretacion, Ferreres sigue a Jeremy Waldron al considerar que
los textos legales suelen estar gravidos de indeterminaciones. Por lo mismo,

vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y
24, en relacion con el articulo 1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consul-
tiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, serie A, nam. 24, parr. 224.

39 Cfr. Waldron, Jeremy, “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues”,
82 Cal. L. Rev. 509 (1994), p. 509. Disponible en: http://scholarship.law. berkeley.edu/california
lawreview/v0l82/iss3/3.

40 Tamayo y Salmoréan, Rolando, op. cit., p. 124.

41 Cfi Waldron, Jeremy, op. cit., p. 510; en la lectura de Fedro, Sécrates narra la anécdota
del origen de la escritura como un invento que el dios Teut ofrece al rey egipcio, Tamus. S6-
crates considera que las palabras escritas carecen de un significado propio, ya que no pueden
defenderse ante las interrogantes del lector, pues al pedirles alguna explicacion sobre el ob-
jeto que contienen, simplemente responderan lo mismo. Platon, Fedro o de la Belleza, Dialogos
II, México, Tomos, 2002, pp. 93-99.

42 Cfi: Ferreres Comella, Victor, Fusticia constitucional y democracia, 2a. ed., Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 22.
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con frecuencia pueden plantearse dudas respecto de la interpretaciéon co-
rrecta de un texto para un caso en especifico.¥ Esta indeterminacion dota
a los jueces de un importante poder normativo y, al mismo tiempo, en esa
medida, les impone una gran responsabilidad. El reto de los juzgadores re-
side en determinar el significado de las normas sin incurrir en actos discre-
cionales y mucho menos arbitrarios.

En este mismo sentido, es relevante considerar lo que han planteado
Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin en el sentido de que, al interior
de todo sistema legal podemos encontrar, por un lado, normas vy, por otro,
definiciones. Los autores responden asi a la tesis normativista que supone
que las definiciones legales imponen a los destinatarios la obligacion de usar
la definicién del legislador tal y como el legislador lo indica. Su propuesta
consiste en sostener que las definiciones buscan facilitar la identificacion de
una norma, pero no prescribir una conducta.* En este sentido, asi como el
significado de una oracién esta dado por el significado de las palabras que
la componen,® los enunciados legales operan de forma que cada una de las
palabras que lo integran contribuyen al entendimiento de la norma. Por
ello, Alchourrén y Bulygin consideran que: “No hay diferencias entre una
definicion legal y una definicién privada (esto es, no oficial): ambas cumplen
la funcion de facilitar la identificacion del sentido del enunciado en el que
se contienen las palabras definidas”.

Al plantear esta correspondencia entre las definiciones legales y priva-
das, el problema de la indeterminaciéon de los términos acarrea una mayor
complejidad. Principalmente si consideramos que el legislador utiliza un
lenguaje natural para emitir prescripciones.*’” Esto provoca que la manera
en la que se entiende socialmente una definicion, pesara sobre la manera en
que legalmente se formula. De nueva cuenta, ahora a través del uso del len-
guaje, se pone en evidencia el peso que tiene el contexto social —y su moral
positiva— en el contenido del derecho.

La indeterminaciéon que parte de la discrepancia de significados, se
ajusta a lo que tanto Ferreres como Waldron llaman conceptos “esencial-
mente controvertidos”. Estos se presentan cuando una palabra expresa un
estandar normativo claro, pero los diferentes usuarios no estan de acuerdo

3 Ibidem, p. 23.

- Cfr Aguil6 Regla, Josep, “Sobre definiciones y normas™, Doxa, 8, 1990, pp. 274 y 275.
4 Cfi. Dummett, Michael, op. cit., 93.

46 Aguilé Regla, Josep, op. cit., p. 275.

47 Cfi. Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 24.
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con los contenidos detallados en el mismo.*® Ejemplos de estos conceptos
son los que se identifican con palabras como “excesivo”, “grave”, “malicia”,
etcétera. La controversia no reside en la determinacion de la palabra, sino
en que ésta impone la necesidad de hacer juicios de valor. En contextos so-
ciales en los que inevitablemente existen conflictos de valores, las diferentes
personas pretenderan aplicar las disposiciones de diferentes maneras.*’ Esto
vale para los diferentes usuarios del derecho y no excluye a las y los jueces
constitucionales que también llevan a cuestas concepciones morales y sesgos
cognitivos.

De hecho, lo que hace que un concepto sea esencialmente controvertido
es que se encuentra ligado a controversias que emergen en casos paradig-
maticos en los que se debaten entendimientos contrarios sobre un térmi-
no.”" En el caso que nos ocupa, el concepto matrimonio se vuelve terreno
de disputa. De hecho, tanto las cortes nacionales como internacionales han
reconocido las controversias que derivan de la aplicacion del término vy, en
esta medida, de manera implicita aceptan la mutabilidad de su significado
a lo largo del tiempo. El problema es que esta apertura interpretativa no es
aceptada por personas o grupos conservadores que reivindican una suerte
de esencialismo en el significado del matrimonio y, en esa medida, lo preten-
den inmutable y acotado a las uniones heterosexuales.

En contraste con esa postura conservadora, desde la primera ocasién en
la que la Suprema Corte mexicana se pronuncié sobre el matrimonio entre
parejas del mismo sexos, reconocid6 la tendencia evolutiva del concepto:

242. Asi pues, no obstante la especial proteccion juridica del matrimonio
como institucion civil —incluso, como base de la familia, mas no como tnica
forma de integrarla—, no se trata de un concepto inmutable o “petrificado”
y, por tanto, no es concebible que su conceptualizacion tradicional no pueda
ser modificada por el legislador ordinario, pues, como sefialamos, la Constitu-
ci6n no lo sujeta a un concepto predeterminado y, ademas, la realidad social
exige que el legislador responda a ella, como ya ha acontecido, pues es un he-
cho mnegable que la secularizacion de la sociedad y del propio matrimonio,
asi como la transformacién de las relaciones humanas, han llevado paulatina-
mente a diversas formas de relacion afectiva, sexual y de solidaridad mutua
y, de ahi, a modificaciones legales en cuanto a la institucion del matrimonio,
que han derivado en la redefinicion del concepto tradicional que del mismo

48 Cfr: ibidem, p. 27; Waldron, Jeremy, op. cil., p. 526.
4 Cfi Waldron, Jeremy, op. cit., p. 527.
50 (fi Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 27.
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se ha tenido en cada época y a su desvinculacién de una funcién procreativa,
como fin del mismo.!

En su importante opinién consultiva sobre el tema, también la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en sentido similar:

222. Por otro lado, el significado de la palabra “matrimonio” al igual que la
de “familia” ha variado conforme al paso de los tiempos. Si bien la etimolo-
gia es siempre ilustrativa, nadie pretende una imposiciéon semantica de la eti-
mologia, pues de lo contrario se deberia igualmente excluir del lenguaje otra
numerosa cantidad de vocablos cuya semantica se aparta de su etimologia.>?

Desde esta perspectiva, el significado de los conceptos —incluso de
aquellos que son o se vuelven controvertidos— es el resultado de un consen-
so entre sus usuarios que deciden utilizarlo de cierta manera.? Esto implica
que los significados cambian y pueden ser mas o menos controvertidos en los
diferentes contextos sociales, culturales, politicos e ideologicos. Estas premi-
sas subyacen y hacen posible las decisiones de las cortes —en este caso de la
mexicana— sobre temas controvertidos como el matrimonio igualitario. La
pregunta que queda en el aire y que corresponde quiza mas a los socidlogos
que a los juristas resolver es si el nuevo significado que las y los jueces otorgan
a los conceptos que se encuentran incorporados al derecho transformaran
los entornos culturales y cuanto tardaran en hacerlo.

La pregunta es relevante en cualquier contexto pero sobre todo en en-
tornos en los que los grupos conservadores vinculados con la Iglesia catdlica
—y también con otras confesiones religiosas— libran una batalla cultural
en contra de figuras como el matrimonio igualitario y pretenden plasmar
sus concepciones en el ordenamiento juridico. Valgan como ejemplo los si-
guientes parrafos de la exposicion de motivos de una propuesta de ley envia-
da al Poder Legislativo mexicano por el Consejo Mexicano de la Familia:

El varén y la mujer, siendo diferentes y complementarios entre si, son iguales
ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida y apoyada por la sociedad y el Estado, a fin de que su entorno les
garantice a todos sus miembros las condiciones necesarias para alcanzar un
6ptimo desarrollo.

31 SCJN, Acci6n de Inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el procurador general
de la Republica, resuelta por el Pleno el 16 de agosto de 2010, parr. 242.
2 Corte IDH, ap. cit., parr. 222.

3 (i Waldron, Jeremy, op. cit., p. 530.
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Se reconoce el derecho del varén y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.

El matrimonio es una institucién de interés publico y el fundamento natu-
ral de la familia; como tal debe ser protegido por el Estado, como un compro-
miso publico que toman libremente un varén y una mujer, para amarse, fun-
dar una familia y educar a sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad.

A fin de garantizar el respeto del interés superior de la ninez, todos los
nifios y nifias tienen el derecho a crecer en su familia, bajo el cuidado y pro-
teccion de su padre y su madre. En el caso de orfandad de padre y madre de
un menor o si fuese privado de manera definitiva de su familia de origen, se
debera asegurar su cuidado y proteccién por un padre y una madre adopti-
vos. El Estado no puede por ninguna causa privar deliberadamente a un nino
de este derecho.

Para los fines que aqui nos interesan, mas alla de las disputas ideologi-
cas, merece la pena subrayar la disputa por el derecho. Como instrumental
normativo orientado a organizar la convivencia y delimitar la frontera entre
lo que es licito y lo que no es, el derecho se vuelve terreno de batalla. Cuan-
do se trata de conceptos controvertidos —como el de matrimonio—, prime-
ro, la ley y sus disposiciones y, posteriormente, su interpretacion a cargo de
los jueces adquieren una relevancia indiscutible. No se trata de una cuestion
tedrica u abstracta sino de definiciones de las que depende en buena medida
los términos de nuestra convivencia y el alcance de nuestros derechos. Por
eso vale la pena tomarnos en serio sentencias como la que —a nuestro juicio
venturosamente— emitid la Primera Sala de la SCJN.

VII. BIBLIOGRAFIA
Libros y articulos de revista

AGUILO REGLA, Josep, “Sobre definiciones y normas”, Doxa, 8, 1990.
ANDERSON, Elizabeth y PILDES, Richard, “Expressive Theories of Law: A
General Restatement”, Unwversity of Pennsylvania Law Review, vol. 148: 1503.

DUMMETT, Michael, “La teoria del significado en la filosofia analitica”, trad.
de Alberto Lopez Cuenca, en LOPEZ CUENCA, Alberto (coord.), Resistiendo

al olegje: reflexiones tras un siglo de filosofia analitica, Madrid, Cuaderno Gris,
Epoca III, 4 (1999), Universidad Auténoma de Madrid.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

HABEMUS JURISPRUDENCIA: LA SENTENCIA QUE VALIDO... 81

FERRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2a. ed., Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

GARCIA SARUBBI, David y QUINTANA OSUNA, Karla, “El dafio expresivo
de las leyes. Estigmatizacién por orientacién sexual. Su control constitu-
cional”, en NIEMBRO, Roberto y ALTERIO, Micaela (coords.), La Suprema
Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2017.

MERCEDES GOMEZ, Maria, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la vio-
lencia”, en MOTTA, Cristina y GABRAL, Luis (comps.), Mds alld del derecho:

Justiciay género en América Latina, Colombia, Siglo del Hombre Editores-Uni-
versidad de los Andes-CESO, 2005.

OLIVECRONA, Karl, Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzén Val-
dés, México, Fontamara, 1991.

PLATON, Fedro o de la Belleza, Didlogos 11, México, Tomos, 2002.

P0Ozz0OLO, Sussana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en CARBONELL, M.
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009.

SALAZAR, Pedro, “Atienza, el razonamiento judicial y el matrimonio igualita-
rio: ciao al positivismo”, en AGUILO REGLA, Josep y GRANDEZ CASTRO,
Pedro (coords.), Sobre el razonamiento judicial: una discusion con Manuel Atienza,
Pert, Palestra, 2017.

SUNSTEIN, Cass, “On the Expresive Function of Law”, Unwversity of Pennsylva-
nia Law Review, vol. 144: 2021.

TAMAYO y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica: el paradig-
ma de la racionalidad y la ciencia del derecho, 2a. ed., México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2013.

WALDRON, Jeremy, “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical
Issues”, 82 Cal. L. Rev. 509 (1994).

Jurisprudencia

CORTE IDH, Identidad de género, ¢ igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nom-
bre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre
parejas del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7,
11.2,13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-24/17 del 24
de noviembre de 2017, serie A, nam. 24.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

82 PEDRO SALAZAR UGARTE / CARLOS ERNESTO ALONSO BELTRAN

SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el procurador
general de la Republica, resuelta por el Pleno el 16 de agosto de 2010.
SCJN, Amparo en Revision 704/2014, resuelto por la Primera Sala el 18 de

marzo de 2015.
Tesis: 1a./]. 43/2015 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 19, junio de 2015, t. 1.

Documentos internacionales

ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre
el derecho humano al agua potable y el saneamiento, “El estigma y el ejer-
cicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento”, A/HRC/21/42,
2 de julio de 2012.

CIDH, Conceptos Basicos LGBTI, disponibles en: hitp://www.oas.org/es/
cidh/multimedia/2015 /violencia-lghli/tlerminologia-lghti. himl.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





