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CAPITULO I
EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO
EN MEXICO

José Luis CABALLERO OCHOA*

En el recuerdo de Sonia Rodriguez Jiménez, amiga
entrafiable

Para Bea y Emeterio

SUMARIO: 1. Proemio. 11. El sistema interpretativo sobre derechos humanos

9 la prohibicion de discriminar por orientacion sexual. 111. El contenido

constitucional de la proteccion a las familias. IV. El matrimonio como

garantia nstituctonal a la proteccion legal de las familias. V. El caso del

matrimonio y los derechos en juego: lo que ha definido el Poder Judicial de

la Federacion. V1. Conclusiones. Avances en el reconocimiento del matrimo-
nio igualitario en México.

1. PROEMIO

Sonia Rodriguez Jiménez se caracterizo, entre otras cosas, por su alegria y
la capacidad para comunicarla a los demas; por una enorme entereza frente
ala vida y por una gran inteligencia que, aunada a una dedicacién extraor-
dinaria al trabajo, redundé en una fructifera, aunque muy corta, trayectoria
académica.

En los tltimos afios tuvo una importante produccién, especialmente en
materia de derecho internacional privado, con un acento particular en los
temas de familia, que abord6 de forma profusa. Un ejemplo, en el que ade-

*  Académico-investigador en el Departamento de Derecho de la Universidad Iberoa-
mericana, Ciudad de México. Este trabajo se realizé con la colaboracién del maestro Daniel
Antonio Garcia Huerta.
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2 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

mas hizo una defensa del reconocimiento de familias diversas y homoparen-
tales —materia del presente texto—, es un comentario al Caso Atala Riffo y
Nifias vs. Chile,! resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH o Corte Interamericana).

En el texto, publicado en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado,? afirmé:

Resta sefialar que no podemos estar a merced de los criterios que cada Esta-
do tenga del concepto de familia, pues ello genera una relatividad de solucio-
nes que resulta inadmisible ante la posibilidad de que casos parecidos puedan
ser solucionados de manera diametralmente opuesta. Entendemos que el reto
no esta en justificar la posicién (mas o menos tradicional) de cada Estado a la
hora de definir el concepto de familia, sino que el reto esta en el deber estatal
de coadyuvar, desde la tolerancia y el respeto, a que todos los menores ten-
gan una familia, y que en el seno de la misma se ofrezca un ambiente de esta-
bilidad, carifio y proteccion, cualquiera que sea la conformacion de ésta, ale-
jados de prejuicios o decisiones tomadas en funciéon de un riesgo futuro o de
presiones sociales. En este caso, era evidente que estabamos ante una familia
la cual se desestructura en nombre de miedos y conjeturas.?

Y como una de sus conclusiones:

Las concepciones estereotipadas de la homosexualidad de una persona, las
hipotesis y posibles consecuencias sociales (eje central para determinar los de-
rechos de custodia) deben necesariamente superarse. Entendemos que las me-
nores fueron discriminadas como consecuencia de la orientacion sexual de su
madre.*

Ojala que su deseo de superar determinados patrones culturales, o la
exigencia al Estado para que proteja a los distintos modelos de familia, se
hagan realidad. Que efectivamente, ante la diversidad, se destierren los
prejuicios, los temores y las concepciones estereotipadas y se le favorezca
como una condicién indispensable para la viabilidad de una sociedad de-
mocratica.

' Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie G, No. 239.

2 La referencia es “El Caso Karen Atala: la conjugacion de la orientacion sexual y el
principio del interés superior del menor”, Gonzalez Martin, Nuria, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nim. 135, septiembre-diciembre de 2012.

3 Ibidem, p. 1314.

* Ibidem, p. 1322.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 3

Yo agradezco de corazén al doctor Juan Vega Gomez la invitaciéon a
participar en este importante libro, que dice mucho del trabajo de Sonia,
pero mas atn del carifio que sembro6 entre todos nosotros.

II. EL SISTEMA INTERPRETATIVO SOBRE DERECHOS HUMANOS
Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR POR ORIENTACION SEXUAL

La reforma constitucional de derechos humanos de 2011, y en especial el
sistema de interpretacion instaurado en el articulo lo. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM o la Consti-
tucion), conforma una poderosa herramienta para interpretar y aplicar de
manera mas amplia los derechos. Estamos ante un mecanismo democratico
al servicio de todas las personas que encuentran en ella la posibilidad de
asegurar un auténtico reconocimiento juridico a sus derechos humanos y a
las condiciones particulares que les caracterizan.

A partir de las nuevas posibilidades de su aplicaciéon mediante la inter-
pretacion conforme se expresa uno de sus cometidos principales: dotar de
contenido a este material normativo, a partir del catalogo ampliado de la
Constitucién en los tratados internacionales. Lo anterior implica que a tra-
vés del ejercicio interpretativo se reconoce a los derechos humanos conteni-
dos en tratados, “como elementos normativos que integran el contenido
mismo de las normas constitucionales en la materia”.?

Este contenido debe modificar la forma en que las personas con prefe-
rencias u orientaciones sexuales distintas a la heterosexual, o aquellas que
cuentan con una identidad o expresiéon de género diversa, han sido tratadas
por el Estado, mediante el reconocimiento de cuatro derechos independien-
tes en su conformacién, que reconoce esta Constitucion interpretada de
conformidad con los tratados internacionales:

— La identidad sexo-genérica.

— El ejercicio de la sexualidad.

— Los derechos reproductivos.

— El derecho a la proteccion legal de los lazos afectivos y de la familia,
como establece el articulo 4o., primer parrafo, de la CPEUM.

5 Véase Caballero Ochoa, José Luis, La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante
los tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, prélogo del ministro
Juan Silva Meza, México, Porraa-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,

2013, p. 49.
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4 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

Las condiciones sociales y juridicas actuales a la luz de las posibilidades
que el articulo lo. de la GPEUM ofrece para contrarrestar condiciones de
discriminacién, que durante anos han afectado el goce y ejercicio de los de-
rechos humanos de las personas con orientaciones o preferencia sexuales
distintas a la heterosexual, estan ahora permitiendo trazar un avance im-
portante en el reconocimiento del matrimonio igualitario en México.

El goce y ejercicio de los derechos encuentra una de sus mayores bases en
el principio de igualdad y no discriminacién establecido tanto en la Constitu-
ci6n como en diversos instrumentos internacionales de los cuales México es
Estado parte,® y que constituyen orden juridico constitucional. Dicho princi-
pio establece la prohibicion dirigida a los Estados y a sus autoridades de reali-
zar cualquier clase de distincién o diferenciaciéon que carezca de criterios ob-
jetivos y razonables’ sobre la base de condiciones o caracteristicas de las
personas que puedan ser consideradas como sospechosas.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, diver-
sos tribunales y organismos internacionales han coincidido en senalar que
las denominadas “categorias sospechosas” constituyen todas aquellas posi-
ciones o condiciones sobre las cuales existe una presuncioén de ilegitimidad
en caso de que sean utilizadas para justificar alguna diferenciaciéon de trato
entre las personas, particularmente a través de la legislacion.® Por ello,
cuando las autoridades del Estado deciden realizar alguna distinciéon basada
en criterios como el sexo, la nacionalidad, la religion, la raza, la condicion
economica, social o politica, la orientaciéon sexual o el género; dicha medi-
da debe estar sujeta a un escrutinio estricto que permita determinar su va-

6 OEA, Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos, 30 de abril de 1948,
articulos 5.1 y 17; OEA, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviem-
bre de 1969, articulos 1o. y 24; Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, articulo 14; Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948, articulo II; Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre de 1966, articulos 2.2 y 30.; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, articulos 2.1 y 26;
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial, 21 de diciembre de 1965, articulo 20.; Convencion sobre la eliminaciéon de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer, 18 de diciembre de 1979, articulos 20., 30., Jo0., 70. a
16; Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 17 de noviembre de 1988, articulo 3o.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migran-
les Indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A,
nam. 18, parrs. 82-110.

8 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la na-
turalizacion, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de encro de 1984, Serie A, ntm. 4, parr. 54.
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lidez en el marco de un auténtico Estado constitucional y democratico de
derecho.

La discriminacioén tiene por resultado el menoscabo o anulacion del goce
y ejercicio de los derechos humanos, y puede generarse de manera directa a
través de la aplicacién de una norma expresa; de manera indirecta o encu-
bierta mediante la aplicaciéon de normas o disposiciones aparentemente
neutras que tengan efectos contrarios al goce efectivo de los derechos, o
bien de manera estructural a través de la existencia de patrones y estereoti-
pos —muchas veces sustentados en elementos morales— que se adhieren a
las estructuras politicas y sociales de la comunidad.®

El caso de la discriminacion en contra de personas homosexuales o con
identidades de género diversas resulta de especial consideracion si se toma
en cuenta que gran parte de los actos que vulneran el goce y ejercicio de sus
derechos humanos se encuentran basados en condiciones estructurales de
discriminaciéon. Por ejemplo, desde la perspectiva juridica la construccion
de las normas y de las instituciones que éstas pretenden proteger han estado
sustentadas en visiones heteronormativas y androcéntricas, cuya implemen-
tacion y reproducciéon han contribuido a establecer estereotipos y precon-
cepciones que limitan o restringen la participacion y el acceso de personas
homosexuales en la vida juridica, politica y social de la comunidad.

Asi, la regulacion por medio del derecho de figuras asociadas a la familia
como el matrimonio, el concubinato o la filiacién encuentra su sustento en
posiciones comunes sobre las cuales se cree que poco o nada cabe cuestio-
narse. Cuando eso sucede, el derecho se convierte en una herramienta, mas
que de avance, de limitacién para el reconocimiento de formas de convi-
vencia que se alejan de los canones de normalidad y naturalidad impuestos
por la comunidad, llegando a utilizar su poder normativo para mantener un
status quo diferenciador que excluye a grupos y personas que merecen el
mismo reconocimiento y proteccion por parte del Estado.

Hablar acerca de la prohibicién o permision del matrimonio igualitario
es comprender que lo que subyace en el fondo es la materializacion y apli-
caciéon efectiva del principio de igualdad y no discriminacién. El tnico ar-
gumento utilizado para restringir su acceso a personas homosexuales es que
la mayor parte de las legislaciones en la materia regulan dicha figura como
la unién entre un hombre y una mujer, asi que el criterio diferenciador que
determina el acceso o la restricciéon al matrimonio entre las personas es tni-

9 Afién, Maria José, Grupos sociales vulnerables y derechos humanos. Una perspectiva desde el dere-
cho antidiscriminatorio, Valencia, Universidad de Valencia, p. 38. Asimismo, véase Courtis,
Christian, “Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la discriminacién”, Revis-
ta Derecho del Estado, Bogota, num. 24, julio de 2010, p. 111.
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6 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

camente la orientaciéon sexual, la cual se encuentra entre aquellas categorias
sospechosas sobre las que existe una prohibicion expresa de discriminar. 19

III. EL. CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION
A LAS FAMILIAS

Los principios sobre derechos humanos presentes ahora en la Constitu-
cién permiten ampliar las posibilidades de interpretacion y el catalogo de
los derechos humanos susceptibles de ser aplicados por parte de los opera-
dores juridicos mexicanos. De la mano de la clausula de interpretacién con-
forme y del principio pro persona, el reconocimiento de un bloque de consti-
tucionalidad constituye otro de los pilares esenciales de esta reforma, y
permite asegurar una proteccién mas amplia de los derechos humanos de
las personas y grupos cominmente excluidos.

Lo que permite el bloque de constitucionalidad es reconocer la existencia y
obligatoriedad de normas constitucionales de fuente internacional, como las
que se ubican en tratados internacionales en materia de derechos humanos
celebrados y ratificados por el Estado mexicano. A partir del reconocimiento
de dicho bloque, la Constitucién se integra tanto por normas de caracter na-
cional e internacional, las cuales deben ser interpretadas armoénicamente y de
manera integral a fin de definir el canon constitucional que debe guiar el al-
cance de las disposiciones juridicas y la actuacion de las autoridades.

Tratandose de la proteccion a la familia, el contenido constitucional de este
derecho ya no puede analizarse desde la sola perspectiva que puede ofrecer el
articulo 4o. de la CPEUM, que ademas es de configuracion legal, sino que
comprende los tratados internacionales en la materia que vinculan a México.

De esta manera, ademas de lo sefialado por esta disposicion, son princi-
palmente la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH o Convencién Americana); el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio —en relacion
con la interpretacién que los érganos autorizados hayan hecho de ellos—,
los instrumentos que conforman el bloque de constitucionalidad en México
en torno a la proteccion a la familia. Al respecto, la mayor parte de las in-

10 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
del 24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 84. Asimismo, véase ONU, Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General nim. 20 La No Discriminacion y
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2o., pdrrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), aprobada por dicho Comité mediante su resolucion
E/C.12/GC/20 durante su XLII periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, 2 de julio de 2009,
parrs. 27 y 32.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 7

terpretaciones realizadas a dichos instrumentos normativos parecen coinci-
dir en que la “familia” no responde a las caracteristicas de un concepto o
institucién inmutable, sino que, por el contrario, es susceptible de analizarse
de acuerdo a las transformaciones y caracteristicas politicas, sociales y
culturales que se presenten en una determinada comunidad.

El Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que resultaria com-
plicado hablar de un tnico concepto de familia, pues a través de la influen-
cia de factores econdémicos, politicos, culturales y religiosos, ésta ha sido
moldeada de diversas maneras, por lo que es comin que pueda enfrentarse
a nuevos retos asociados con distintas condiciones y estructuras de vida. St
bien el Comité coincide en senalar que la familia es la institucion basica pa-
ra la proteccién de ninas y ninos, también afirma, que a la luz de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, es importante tomar en consideracién
la existencia de nuevos conceptos de familia como la familia nuclear, o
aquélla compuesta por padres y madres separados, madres y padres solte-
ras, las familias adoptivas e incluso las uniones consensuales.!!

Por su parte, la Corte IDH ha establecido que el articulo 17 de la CADH
consagra el derecho de toda persona a la proteccién de la familia, por lo
que el Estado, ademas de contar con la obligacién de establecer medidas de
proteccion para ninas, ninos y adolescentes, debe adoptar todas las acciones
necesarias para favorecer, de manera mas amplia, el desarrollo y fortaleza
del ntcleo familiar.’? Con el objetivo de clarificar lo anterior y retomando
algunos criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana ha agregado que “la imposicién de un concepto unico de
familia debe analizarse no so6lo como una posible injerencia arbitraria con-
tra la vida privada, sino también, por el impacto que ello pueda tener en un
nucleo familiar”.13

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SGJN o Supre-
ma Corte), al interpretar el articulo 40. de la CPEUM, ha senialado que la
familia:

..lejos de ser una creacion juridica, nace o se origina con las relaciones huma-
nas, correspondiendo mas bien a un diseno social que, por ende, se presenta de

11 ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Role of the Family in the Promotion of the Rights of
the Child, aprobada por el Comité en su resolucion C/CRC/24 durante su VII Sesion, 10 de
octubre de 1994, pp. 1 a 3.

12 CorteIDH, Condicion Juridica y Derechos del Niio, Opinion Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002, Serie A, nam. 17, parr. 157.

13 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
del 24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 84.
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8 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

forma distinta en cada cultura; asi, los cambios y transformaciones sociales que
se van dando a lo largo del tiempo, de manera necesaria, impactan sustancial-
mente en la estructura organizativa de la familia en cada época.'*

De esta manera, es posible advertir que el articulo 40. de la CPEUM, en
lo referente a la proteccion de la familia, interpretado de conformidad con
los tratados internacionales y los criterios emitidos por los intérpretes autori-
zados de cada uno de ellos, reconoce la existencia de modelos de familia di-
versos que no necesariamente responden a concepciones tradicionales o a
parametros heteronormativos. Esta interpretacion ha sido consistente con la
que ha hecho la SCJN al dotar de contenido al propio bloque de constitu-
cionalidad integrado que considera las disposiciones constitucionales y con-
vencionales.

Este mismo contenido ha sido reconocido por diversos tribunales nacio-
nales y organismos internacionales que han comenzado a delinear el signifi-
cado de familia como una institucion permeada a la realidad social, y que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, la cual se caracte-
riza principalmente por la unidad de vida o de destino que liga intimamente
a sus integrantes mas proximos. '

IV. EL MATRIMONIO COMO GARANTIA INSTITUCIONAL
A LA PROTECCION LEGAL DE LAS FAMILIAS

Hablar del matrimonio como garantia institucional para la protecciéon de
la familia no significa que haya sido efectivo del todo en su cometido tradi-

4 Accion de Inconstitucionalidad 02/2010, 16 de agosto de 2010, parr. 238.

15 Entre los referentes nacionales, véanse: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-577 de 2011 sobre Matrimonio Igualitario, p. 132; Tribunal Constitucional Espafiol, Sen-
tencia del recurso de inconstitucionalidad nim. 6864-2005, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México, Accién de inconstitucionalidad AL 2/2010, 16 de agosto de 2010; Corte
Constitucional de Sudafrica, J. Sachs ], Minister of Home Affairs and Another vs. Fourie and
Another Case CCT 60/04 & Lesbian and Gay Equality Project and Eighteen Others vs. Mi-
nister of Home Affairs and Others CCT 10705, lo. de diciembre de 2005. Respecto a juris-
prudencia y resoluciones de organismos internacionales véase: TEDH, Caso EB vs. Francia
(no. 43546/02), Caso Schalk y Kopfvs. Austria (demanda nam. 30141/04), Caso X y otros vs. Aus-
tria (NGm. 19010707, Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal (n 33290/96) , Caso, JM vs. el
Reino Unido (no. 37060/06), Caso X, ¥y L vs. Reino Unido (No. 21830/93); ONU, Consejo de
Derechos Humanos, Leyes y Prdcticas Discriminatorias y Actos de Violencia Cometidos contra Personas
por su Orientacion Sexual e Identidad de Género, Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, aprobado por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en su resolucion A/HRC/19/41 durante su XIX periodo de sesiones, Gi-
nebra, 17 de noviembre de 2011, p. 7.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 9

cional de proteger un modelo familiar tnico; el hecho de que histéricamen-
te el matrimonio haya sido la via juridica exclusiva para la conformacion y
reconocimiento de la vida familiar, paraddjicamente, también se tradujo en
que el Estado ignoro6 e invisibilizo6 durante mucho tiempo la existencia de
otros derechos implicados, incluso en detrimento de la mujer, como una de
las partes del contrato matrimonial. La consideracién de la premisa anterior
resulta fundamental para el analisis y comprension del matrimonio real-
mente igualitario, pues permite comprender que éste debe asegurar diversos
elementos entre los que se inscribe la vida familiar.

La garantia institucional del matrimonio recae en la posibilidad que el
derecho ofrece de reconocer entre las personas la existencia de:

...una comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mu-
tua entre dos personas que poseen idéntica posicion en el seno de esta institu-
cion, y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar
comun, prestando su consentimiento respecto de los derechos y deberes que
conforman la instituciéon y manifestandolo expresamente mediante las forma-
lidades establecidas en el ordenamiento juridico.!6

Bajo esta perspectiva, valdria la pena sehalar entonces que la primera ra-
z6n de ser de la figura del matrimonio como garantia institucional reside en
el conjunto de posibilidades y efectos juridicos y sociales que permiten el re-
conocimiento de una “comunidad de vida” a partir de lazos afectivos, se-
xuales y de solidaridad con vocacion de estabilidad y permanencial’ que ga-
rantiza a las personas la oportunidad de reconocerse como coényuges y
desarrollar su vida de acuerdo a su propia identidad y proyecto de vida,
tanto en lo individual como en el ambito de pareja.!® A partir de ello es que
la existencia del matrimonio y el acceso a éste también permiten asegurar
un adecuado goce y ejercicio de diversos derechos fundamentales como la

16 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia al recurso de inconstitucionalidad nam.
6864-2005 contra la Ley 13/2005, del lo. de julio, por la que modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, Madrid, 6 de noviembre de 2012, pp. 41 y 42.

17 Corte Constitucional de Sudafrica, 7. Sachs J, Minister of Home Afjairs and Another vs. Fou-
rie and Another Ciase CC'T' 60/04, Corte Constitucional de Sudafrica, Lesbian and Gay Equality
Project and Eighteen Others vs. Munister of Home Affairs and Others CCT 10/05, lo. de diciembre de
2005, parr 51. Asimismo, véase Massachusetts Supreme Judicial Court, Hillary Goodridge &
Others vs. Department of Public Health & Others, 18 de Noviembre de 2003, p. 10.

18 Douglas Nejaime, “Marriage Inequality: Same-Sex Relationships, Religious Excep-
tions and the Productions of Sexual Orientation Discrimination”, California Law Review, vol.

100:1169, p. 1196.
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10 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

vida privada, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la ident-
dad, los derechos reproductivos, entre otros.!?

El matrimonio es una de las vias que permite garantizar la proteccion de
modelos diversos de familia que no se agotan en las concepciones tradicio-
nales construidas con el paso del tiempo, y que se asocia ademas a benefi-
cios como los fiscales, los de solidaridad, de propiedad, de toma subrogada
de decisiones médicas, migratorios, etcétera.20

Asi, partiendo de la idea de que el matrimonio es una garantia institucio-
nal que permite salvaguardar un conjunto diverso de relaciones personales
que tienen por objetivo la conformacion de una vida familiar, seria valido
sostener entonces que dicha figura deberia encontrarse al alcance de todas
las personas en la medida en que deseen mantener ese tipo de relaciones.

V. EL CASO DEL MATRIMONIO Y LOS DERECHOS EN JUEGO:
LO QUE HA DEFINIDO EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

El Poder Judicial de la Federacion ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse ya en diversas ocasiones acerca de la constitucionalidad del reconoci-
miento al matrimonio entre personas del mismo sexo, aunque seguramente
han sido la Accion de Inconstitucionalidad 02/2010 y el Amparo en Revi-
sion 581/2012, resueltos por la SCJN, los casos que mas aportaciones han
hecho al tema.

La Accion de Inconstitucionalidad 02/2010 fue promovida por el pro-
curador general de Republica en contra de las modificaciones realizadas
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal al articulo 146 del Cédigo
Civil. Lo que se impugné fue que el reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo en el Distrito Federal atentaba contra los ideales
de familia y matrimonio previstos por el Constituyente, asi como la viola-
cién a algunos otros elementos procedimentales y de libre configuracion
normativa.

Al analizar las cuestiones de constitucionalidad asociadas a la proteccion
de la familia, la Suprema Corte determiné que, en el marco de una socie-
dad respetuosa con la pluralidad, lo que debe entenderse como protegido
por la Constitucion es la familia como realidad social y en las maltiples for-

19 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24
de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 167 y TEDH, Caso Von Hannover vs . Germany, Sen-
tencia del 7 de febrero de 2012, nam. IPPT20120207 (Application nim. 59320/00), parr. 95.

20 Amparo en Revision, 58172012, resuelto por la Primera Sala de la SCJN, el 5 de di-
ciembre de 2012, p. 42.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 11

mas en que ¢sta pueda conformarse. Asi, reafirmé que la familia “no se tra-
ta de un concepto inmutable o «petrificado» y, por tanto, no es concebible
que su conceptualizacion tradicional no pueda ser modificada por el legisla-
dor ordinario”.2!

Aunado a ello, el maximo tribunal de nuestro pais utiliz6 un concepto
importante para el analisis de la figura del matrimonio, sehalando que, en
la actualidad, dicha figura ha comenzado a separarse de los fines de pro-
creacion que la caracterizaron durante mucho tiempo, para acercarse mas a
la existencia de lazos sexuales afectivos y de solidaridad entre las personas.
Con ello fue posible dejar de lado el argumento asociado a la reproduccion
que 1mpidio el acceso al matrimonio entre personas del mismo sexo.22

La utilizacién del concepto “libre desarrollo de la personalidad” sirvié de
base para que las SCJN abriera la puerta a la posibilidad de considerar al
matrimonio como una instituciéon capaz de ser ejercida por todas las perso-
nas, independientemente de su orientaciéon o preferencia sexual, al determi-
nar que esta instituciéon, mas alla de constituir una figura de corte tradicio-
nal, supone el ejercicio de una decision basada en los planes y proyecciones
de vida de cada persona; es decir, un ambito que queda fuera de cualquier
injerencia por parte del Estado.

La SCJN decidi6 reconocer la constitucionalidad de las reformas promo-
vidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal bajo el argumento de
que no resulta legitimo sostener que sea la orientacion o preferencia sexual
de una persona el Gnico elemento para sostener una restriccion de acceso al
matrimonio o de adopcion de nifias, nifios y adolescentes, si independiente-
mente de ello se ha cumplido con los requisitos generales establecidos por la
normativa aplicable.?3

La sentencia emitida por la Suprema Corte a la Accion de Inconstitucio-
nalidad 02/2010 y la interpretacién realizada al articulo 4o. de la CPEUM
constituyeron elementos indispensables que abrieron un camino de posibili-
dades para el reconocimiento, en sede judicial, del matrimonio igualitario.
La conformacién juridica del matrimonio homosexual todavia constituye
un reto importante en las entidades federativas, sobre todo si pretende al-
canzarse por la via legislativa, por lo que la protecciéon de los derechos hu-
manos a través del acceso a mecanismos de defensa constitucional comenzo
a configurarse como la principal via para el avance jurisprudencial en la
materia.

21 Accién de inconstitucionalidad A.I. 2/2010, 16 de agosto de 2010, parr. 242.
22 Ibidem, parr. 250.
23 Ibidem, parr. 324.
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12 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

Dos anos después de la resolucion a la Accion de Inconstitucionalidad
02/2010, la SJCN tuvo en la posibilidad de interpretar de nueva cuenta los
alcances del concepto de matrimonio y su restriccion para personas del mis-
mo sexo, esta vez en la legislacion del estado de Oaxaca. A través de la revi-
sion de tres amparos promovidos en contra de la negativa del Registro Civil
de Oaxaca de celebrar matrimonios entre parejas del mismo sexo, la Supre-
ma Corte emiti6 tres sentencias similares que reconocian la inconstituciona-
lidad de la norma que consideraba al matrimonio exclusivamente como la
unioén entre un hombre y una mujer.

El Juicio de Amparo de Revisiéon 581/2012, resuelto por la Primera Sa-
la,>* es el que retoma y amplia el andlisis hasta ahora realizado por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion sobre el tema. En dicha resolucion, el
enfoque se centr6 principalmente en el analisis del principio de igualdad co-
mo parametro para determinar el goce y ejercicio de los derechos humanos,
asi como para establecer la legitimidad de sus restricciones.

En la resolucion bajo analisis, la restricciéon de acceso al matrimonio en-
tre personas del mismo sexo estuvo centrada, de manera preponderante, en
la discriminacién estructural e historica que ha caracterizado a las personas
con orientaciones o preferencias sexuales distintas a la heterosexual; llegan-
do a afirmar que “la exclusion de éstas de la institucién matrimonial perpe-
tda la nocion de que las parejas del mismo sexo son menos merecedoras de
reconocimiento que las heterosexuales, ofendiendo con ello su dignidad co-
mo personas’.23

De la misma manera, para demostrar que la restricciéon de acceso al matri-
monio entre personas de mismo sexo constituye una medida discriminatoria,
la Suprema Corte someti6 dicha limitacion a un test de escrutinio estricto que
permitiera determinar su legitimidad y, por tanto, constitucionalidad al tenor
del bloque de constitucionalidad, y al efectuar una intepretaciéon conforme de
la legislacion —concretamente el articulo 143 del Codigo Civil del Estado de
Oaxaca— con respecto a ese bloque integrado.

En el segundo escanio del test de escrutinio estricto, asociado a la conexi-
dad entre la restriccion y la consecucion del fin legitimo, la Suprema Corte
determiné que la restriccion para contraer matrimonio sobre la base de la
orientacion sexual, es decir, de una categoria sospechosa, no tiene relacion
directa con el aseguramiento del fin legitimo sefialado anteriormente. Lo
anterior a partir del entendimiento de que nuestra Constitucion, ampliada

2+ Véase nota 20 de este trabajo.

2 Ihidem, p. 42.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 13

por los tratados internacionales, protege diversos tipos de familia, entre las
que se ubican aquéllas conformadas por padres y madres homosexuales.

La argumentacion planteada por la Primera Sala de la Suprema Corte
en la resolucion del Amparo en Revision 581/2012 tuvo como efecto prin-
cipal el establecer los alcances del matrimonio a partir del enfoque asociado
al principio de igualdad y no discriminaciéon. De manera puntual, dicho tri-
bunal considerd que:

..Ja exclusion de las parejas homosexuales del régimen matrimonial se tradu-
ce en una doble discriminacion: no solo se priva a las parejas homosexuales
de los beneficios expresivos del matrimonio, sino también se les excluye de los
beneficios materiales. Por lo demas, esta exclusion no solo afecta a las parejas
homosexuales, sino también a los hijos de esas personas que hacen vida fami-
liar con la pareja.26

Tanto la resolucién a la Accién de Inconstitucionalidad 02/2012 como
la que hace referencia al Amparo en Revision 581/2012 constituyen ejem-
plos trascendentales para la defensa y aseguramiento de los derechos huma-
nos de las personas con orientaciones o preferencias sexuales distintas a la
heterosexual, que exigen del derecho y del Estado un trato igualitario basa-
do en la dignidad de todas las personas y libre de cualquier estereotipo.
Dichas resoluciones han sido la punta de lanza y el referente para que el sis-
tema judicial mexicano, a través del litigio estratégico, comience a recono-
cer el matrimonio igualitario a lo largo de nuestro pais.

VI. CONCLUSIONES. AVANCES EN EL. RECONOCIMIENTO
DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO

El matrimonio igualitario en México comienza a dibujarse como una
realidad cada vez mas proxima, que orienta a nuestra sociedad hacia los
ideales de respeto a la diversidad que caracterizan a las democracias. En los
ultimos afos, en nuestro pais se han emprendido distintos esfuerzos que han
abierto el camino para el reconocimiento nacional del matrimonio igualita-
rio. Las siguientes tablas intentan mostrar un esbozo —no total ni exhausti-
vo— del avance logrado por distintos medios, lo que también ejemplifica el
derrotero del derecho a la proteccion de las familias, ya por via legislativa, y
también mediante el avance que se realiza en sede jurisdiccional, al contras-

26 Jbidem, p. 33. Asimismo, véase Baker vs. State of Vermont, 744 A.2d 864 (Vt. 1999),
sentencia de la Corte Suprema de Vermont.
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tar la libre configuracién legislativa con el bloque de constitucionalidad que
dota de contenido al articulo 4o. de la CPEUM en lo relativo a la protec-

ci6n de la familia.

Tabla 1. AVANCE DEL MATRIMONIO IGUALITARIO

POR VIA JURISDICCIONAL
No. Estado Tipo de juico Organo St implicé reconoct-
miento del matri-
monio gualitario

1 Distrito Accién de Inconstitu-| Suprema Corte de Justi- +
Federal cionalidad 02/2010 cia de la Nacion

2 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Tercero de Dis- +
497/2018-1 trito en Yucatan

3 | Oaxaca Amparo Indirecto Juzgado Cuarto de Dis- X
1072/2011 trito en Oaxaca

4 | Oaxaca Amparo en Revision Suprema Corte de Justi- +
457/2012 cia de la Nacion

5 | Oaxaca Amparo Indirecto Juzgado Primero de Dis- X
24/2012 trito en Oaxaca

6 | Oaxaca Amparo en Revision Suprema Corte de Justi- +
567/2012 cia de la Nacion

7 | Oaxaca Amparo Indirecto Juzgado Segundo de Dis- X
1143/2011 trito en Oaxaca

8 | Oaxaca Amparo en Revision Suprema Corte de Justi- +
581/2012 cia de la Naciéon

9 | Colima Amparo Indirecto Juzgado Segundo de Dis- +
380/2013 trito en Colima

10 | Chihuahua | Amparo Indirecto Juzgado Décimo de Dis- +

691/2013 trito en Chihuahua
11 | Sinaloa Amparo Indirecto Juez Séptimo de Distrito +
9262/2013 en el Estado de Sinaloa
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No. Estado Tipo de juico Organo St implicé reconoci-
muento del matri-
monio 1gualitario
12 | Jalisco Amparo Indirecto Juzgado Cuarto de Dis- +
370/2013 trito en Materia Civil en
Guadalajara
13 | Estado Amparo Indirecto Primer Juzgado de Dis-|  Pendiente
de México |446/2013 trito en Materia de
Amparo y Procesos Civi-
les en Toluca
14 | Estado Amparo en Revision Tercer Tribunal Colegia- Pendiente
de México  1162/2013 do de Circuito en Toluca
15 | Baja Amparo Indirecto Juzgado Décimo Segun-|  Pendiente
California  [418/2013 do de Distrito en Baja Ca-
lifornia
16 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Segundo de Dis- Pendiente
1952/2013-1IB trito en Yucatan
17 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Tercero de Dis-|  Pendiente
1254/2018-IV trito en Yucatan
18 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Primero de Dis- Pendiente
1956/2013-V trito en Yucatan
19 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Segundo de Dis- Pendiente
1951/2013-IB trito en Yucatan
20 | Yucatan Amparo Indirecto Juzgado Primero de Dis- Pendiente
1257/2018-V1 trito en Yucatan
21 | Yucatan 1950/2013-V Juzgado Cuarto de Dis- Pendiente
trito en Yucatan
22 | Yucatan Jurisdiccién Voluntaria| Juzgado Tercer Mixto de Pendiente
de Reconocimiento de|lo Civil y Familiar del Pri-
Concubinato 448/2013 |mer Departamento Judi-
cial del Estado de Yuca-
tan
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16 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA
TABLA 2. AVANCE DEL MATRIMONIO IGUALITARIO
O RECONOCIMIENTO DE PAREJAS DEL MISMO
SEXO MEDIANTE REFORMAS LEGALES
No. | Estado Concepto Legislacion Articulo Definicién
1 | Distrito Sociedades | Ley de Sociedad| Articulos | La Sociedad de Convi-
Federal |en Conviven-len  Convivencia|lo.a 25 |VETcia €s un acto juridico
. .. bilateral que se constituye
aa para el Distrito cuando dos personas fisi-
Federal (2006) cas de diferente o del mis-
mo sexo, mayores de edad
y con capacidad juridica
plena, establecen un hogar
comun, con voluntad de
permanencia y de ayuda
mutua.
2 | Distrito Matrimonio | Codigo Civil para| Articulo Matrimonio es la union
Federal el Distrito Federal|146 libr(.‘, de dos personas para
2010) realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad
y ayuda mutua. Debe cele-
brarse ante el Juez del Re-
gistro Civil y con las for-
malidades que estipule el
presente codigo.
3 | Coahuila | Pacto  Civil| Codigo Civil para| Articulo | El Pacto Civil de Solidari-
de Solidaridad [e] ~ Estado ~ de|385-1 ~ |dad es un contrato cele-
Coahuila (2007) brado por dos personas fi-

sicas, mayores de edad, de
igual o distinto sexo, para
organizar su vida en co-
mun. Quienes lo celebran
se consideraran compaie-
ros civiles. Los compaile-
ros civiles, se deben ayuda
y asistencia mutua, consi-
deracién y respeto, asi co-
mo deber de gratitud re-
ciprocos y tendran obliga-
ciéon de actuar en interés
comun; de igual manera
tendran derecho a alimen-
tos entre si.
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EL DERROTERO DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO 17

4 | Colima Enlaces

Conyugales

Constitucion  Po-
litica del Estado de
Colima (2013)

Articulo
147

Las relaciones conyugales
se establecen por medio de
un contrato civil celebrado
entre dos personas, con la
finalidad de formar una fa-
milia, establecer un hogar
comun, con voluntad de
permanencia, para procu-
rarse y ayudarse mutua-
mente en su vida.

En el Estado existen dos ti-
pos de relaciones conyuga-
les:

I. Matrimonio: Es aquel
que se celebra entre un so-
lo hombre y una sola mu-
ers y

II. Enlace Conyugal: Es
aquel que se celebra entre
dos personas del mismo se-
XO.

A quienes celebren una re-
lacién conyugal se les de-
nominara indistintamente,
conyuges, consortes, espo-
sos o casados. La ley regla-
mentara las relaciones con-
yugales.

Fuente: elaboracion propia.

El tema de la legislacion es interesante porque va abriéndose camino en

varios frentes que ameritarian un analisis especifico. No s6lo tenemos el mo-
delo especifico de matrimonio del Distrito Federal, sino uno que abre la po-
sibilidad de manera tacita en estados como Coahuila o Quintana Roo, al no
especificar el sexo de los contrayentes.

También se encuentran las alternativas para el reconocimiento legal de
las parejas del mismo sexo, como la unién de hecho que se ha legislado en
Coahuila bajo la denominaciéon “Pacto Civil de Solidaridad” o las socieda-
des de convivencia en el Distrito Federal, que acogen cualquier relaciéon
afectiva por la que se establezca “un hogar comun, con voluntad de perma-
nencia y de ayuda mutua”, como establece el articulo 20. de la Ley de So-

ciedades de Convivencia.
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18 JOSE LUIS CABALLERO OCHOA

Soy consciente de la critica que se ha hecho puntualmente a la modali-
dad de “enlace conyugal” establecida en el estado de Colima, (no asi Pacto
Civil de Solidaridad de Coahuila, que se disefidé mas en sintonia con la so-
ciedad de convivencia del Distrito Federal, y cuando todavia no se legislaba
el matrimonio igualitario) en el sentido de que, parafraseando la campafia
de apoyo al matrimonio igualitario en Argentina, deben ser “los mismos de-
rechos con el mismo nombre”. Pero creo que vamos por el camino correcto
en un sentido de progresividad de estas figuras; porque el contenido consti-
tucional/convencional del modelo de familia diversa que debe ser tutelado
por la ley mediante garantias institucionales incluyentes, es ya muy claro.
Tiempo al tiempo.

En el ambito jurisdiccional, el litigio estratégico de la mano de una inter-
pretacion acorde con las coordenadas constitucionales que incorporamos en
junio de 2011, también estan trazando una via importante para el reconoci-
miento del matrimonio igualitario. La constancia en estas acciones ha abier-
to la puerta para que las restricciones se interpreten y analicen de manera
distinta, como ha sido el caso del Amparo Indirecto 262/2013, en donde el
Juez Séptimo de Distrito en el estado de Sinaloa, entendié que no se requie-
re de un acto de aplicacién para determinar la inconstitucionalidad de una
norma que restringe el matrimonio para personas del mismo sexo, sino que
su sola existencia en la legislacion se traduce en una medida discriminatoria
en contra de personas homosexuales.

Nos encontramos asi frente a un proceso emancipatorio que va por dife-
rentes caminos. No solo por via legislativa, sino también por medio del juicio
de amparo, lo que es muy saludable para un pais legicentrista como el nues-
tro, en donde todo parece iniciar y terminar con la reforma constitucional o
legal; para demostrar que, aun y cuando haya una especie de inamovilidad o
incluso retraccion de las legislaturas locales o del Congreso en algunas mate-
rias, es posible llevar adelante cambios sociales a golpes de defensa de los de-
rechos humanos.
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