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En la actualidad persiste en nuestro pais la idea de que las expresiones
heterosexuales son el patron normal de comportamiento en las relacio-
nes de pareja. De la misma manera, un sector mayoritario de la sociedad
sigue pensando que la identidad y la expresion de género deben coincidir
necesariamente con el sexo asignado al nacer. Esta situacion ha generado
que aquellas personas que no se ajustan a estas nociones tan arraigadas
en la sociedad mexicana sean percibidas como inferiores o anormales.
Esto se ha traducido en discriminacion, violencia, estigmatizacion, segre-
gacion y rechazo hacia quienes no se conducen de acuerdo con las practicas
aceptadas socialmente. Llevadas al extremo, estas ideas han conducido a
la institucionalizacion de ideologias discriminatorias en nuestros orde-

namientos e incluso a la comision de crimenes de odio.

Lamentablemente, ésta es la realidad para muchas personas, por ello es prio-
ritario visibilizar y combatir esas formas de violencia y discriminacion,
cuyo unico sustento son los prejuicios que siguen existiendo en amplios
sectores de la sociedad. En este sentido, resulta crucial el papel que pue-
dan jugar las instituciones encargadas de erradicar ese tipo de practicas.

IX



X Los derechos de la diversidad sexual...

La Suprema Corte ha desempenado una labor fundamental en la protec-
cion de las minorias sexuales y en la lucha para que las personas que
forman parte de ese colectivo ejerzan plenamente sus derechos y sean
tratadas con dignidad.

La Corte ha sido pionera en el ambito global, al ser el primer Tribunal
Constitucional en el continente americano que declar¢ la inconstitucio-
nalidad de las normas que impedian el acceso al matrimonio a parejas
del mismo sexo por considerarlas discriminatorias.! Ademas, esa resolu-
cién es la primera dictada en el mundo en la que se instrumenta un
modelo unilateral de reparacion de la discriminacion normativa. En este
caso, la Corte ordeno directamente a las autoridades administrativas que
permitieran casarse a una pareja del mismo sexo a pesar de que las nor-
mas impugnadas establecian que el matrimonio sélo podia existir entre

un hombre y una mujer.

Ademas, durante los tltimos afios la Suprema Corte ha consolidado una
doctrina jurisprudencial progresista y protectora de los derechos de la
diversidad sexual. En sus sentencias, ha determinado que la Constitu-
cion no protege un unico modelo de familia "ideal" que exclusivamente
tenga su origen en el matrimonio entre un hombre y una mujer. Esto ha
conducido al reconocimiento juridico y a la proteccién integral de todas
las formas de familia, garantizando asi que éstas tengan acceso a todos los
derechos en igualdad de condiciones que las demas personas. Entre
otras cuestiones, la Corte ha declarado inconstitucionales las normas
que imposibilitan el acceso a los derechos de seguridad social a las pare-
jas homoafectivas. Ademas, ha determinado que impedir a las parejas
del mismo sexo ser consideradas para la adopcion o negarles la posibili-
dad de asumir a un hijo o una hija como propio, aunque biolégicamente

! Amparo en revision 581/2012. Varios afios antes, en el caso Minister of Home Affairs v. Fourie, la
Corte Suprema sudafricana declaré inconstitucional la definicion legal de matrimonio por conside-
rarla discriminatoria para las parejas del mismo sexo. Sin embargo, opt6 por reparar la discrimina-
cion normativa suspendiendo la declaracion de invalidez y ordenando al Parlamento reforma la
norma para permitir el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales.
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no lo sea, es discriminatorio, vulnera su derecho a formar una familia y
viola el interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Por otro lado, es importante destacar que la Corte ha establecido crite-
rios para que las personas trans puedan vivir de acuerdo con lo que es
verdad para ellos mismos. En ese sentido, se ha determinado que para
que las personas trans puedan ejercer plenamente sus derechos se debe
garantizar la posibilidad de que obtengan documentos oficiales que corres-
pondan con su identidad de género. Por esa razon, se han fijado las
pautas para garantizar el acceso a este derecho de acuerdo con los estan-
dares internacionales.

Sin embargo, para que estos esfuerzos tengan un verdadero impacto social
es necesario que sean difundidos ampliamente y sometidos a escrutinio
publico. Esa es la intencion del libro que me honra presentar en esta
ocasion: impulsar el debate politico y social respecto de los criterios de
la Suprema Corte sobre los derechos de la diversidad sexual. Este ejerci-
cio de didlogo y de transparencia es fundamental para enriquecer el de-
bate publico sobre estas cuestiones y para transformar ideas, normas y
practicas sociales que han generado la discriminacion estructural y la
violencia a la que han sido histéricamente sometidos los miembros de
la diversidad sexual. Estoy convencido de que tnicamente mediante el
esfuerzo colectivo sera posible construir una sociedad justa en la que
todas las personas tengan igual consideracion y respeto. Una sociedad
en la que todos los derechos sean para todas las personas.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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Los derechos de la diversidad sexual' se han posicionado en el centro del
debate juridico contemporaneo en la tltima década y han influido pro-
fundamente en la forma en la que se piensa el derecho en la actualidad.
Sin duda, la Suprema Corte ha sido un actor clave para lograr este cambio
de paradigma, por medio de las sentencias que ha dictado sobre esos

derechos.

En efecto, la Suprema Corte se ha convertido en un agente primordial de
cambio social. A través de los distintos casos que ha resuelto ha promo-

vido el desmantelamiento de estructuras juridicas y sociales que, hasta

" Se utiliza el concepto diversidad sexual para remarcar la condicion de ser diverso, para sugerir una
distancia respecto de "la norma", que es la heterosexualidad. En consecuencia, este concepto abarca
las sexualidades "plurales, polimorfas y placenteras", como la homosexualidad, el lesbianismo, la
bisexualidad y lo trans (término que engloba a diferentes identidades y expresiones de género.
Se refiere a la diversidad de personas cuya identidad de género no coincide con la asignada al nacer),
ya sea como identidades esencializadas o como practicas sexuales sin caracter identitario. Se consi-
dera que la categoria de diversidad sexual es relativa y esta abierta al cambio y a la inclusion de
nuevas identidades de acuerdo con el momento histérico y el contexto cultural especificos. Véase
Weeks, Jeffrey, Sexualidad, México, Paidos, 1998.

XV
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entonces, perpetuaron los procesos de estigmatizacion que colocaron en
una posicion de desventaja a quienes pertenecen a ese colectivo. Este
esfuerzo ha logrado ampliar los marcos de proteccion de sus derechos y
ha visibilizado la discriminacion estructural a la que historicamente han
sido sometidos.

Ademats, las decisiones de la Corte han contribuido de forma determinante
a la incorporacion normativa de otras realidades que no se apegan al
paradigma tradicional de las uniones, la sexualidad y la identidad de
género. Al mismo tiempo estas sentencias se han caracterizado por su
caracter pedagogico, lo que ha permitido traducir en términos juridicos
las exigencias y demandas de igualdad e inclusion del activismo de la
diversidad sexual, llevandolas a espacios que les habian sido vedados
por décadas.

La Suprema Corte ha sentado criterios sobre los derechos de la diversi-
dad sexual en multiples resoluciones. En primer término, ha consolidado
sus precedentes sobre el reconocimiento de uniones entre personas del
mismo sexo a través del matrimonio y el concubinato. A su vez, ha fallado
sobre el trato desigual que establece la legislacion del Distrito Federal
(hoy Ciudad de México) entre conviviente, conyuge y concubino en lo
relativo a su derecho a recibir alimentos. En relacion con la filiacién, ha
dictado criterios sobre la adopcion en familias homoparentales y la filia-
cion derivada de la comaternidad y de la maternidad subrogada.

En otras cuestiones, la Corte se ha pronunciado sobre si las normas edu-
cativas que establecen clausulas de prohibicion de discriminacion por
preferencia sexual vulneran el derecho de los padres a educar a sus hijos
conforme a sus convicciones filosoficas, morales y religiosas. Asimismo,
ha resuelto varios asuntos en los que ha declarado la inconstitucionalidad
de algunas normas que impiden el acceso al derecho a la seguridad social
a parejas formadas por personas del mismo sexo. Ademas, ha sentado
un precedente sobre libertad de expresion y expresiones discriminatorias
homofébicas y varios criterios sobre la adecuacion de documentacion de



Nota introductoria XVII

las personas trans de acuerdo con su identidad de género. Los siguientes
parrafos estan dedicados a desarrollar de manera general el contenido de
estos precedentes y el objetivo de esta obra.

La primera vez que la Suprema Corte se pronuncié sobre el matrimonio
entre personas del mismo sexo fue mediante un mecanismo de control
abstracto: la accion de inconstitucionalidad.? En ese asunto, la Corte estu-
dio si es legitimo que las legislaturas de los estados amplien el acceso al
matrimonio a las parejas del mismo sexo o si hacerlo contradice la nor-
ma constitucional. En especifico, se resolvio si los matrimonios entre
personas del mismo sexo son compatibles con la Constitucion y si per-
mitirlos contraviene el concepto de familia contemplado en ésta. Al res-
pecto, resolvio que la norma fundamental no protege un modelo ideal
de familia, sino a la familia como realidad social, sea cual sea la forma en
la que ésta se constituya, por lo que las legislaturas locales estan faculta-

das para extender el matrimonio a parejas del mismo sexo.

Posteriormente, la Suprema Corte conoci6 del tema a través de distintos
amparos y acciones de inconstitucionalidad en los que se impugnaron
normas que excluian de la institucion del matrimonio a las parejas del
mismo sexo. Estos preceptos regulaban el matrimonio inicamente para
uniones entre un hombre y una mujer y, en algunos casos, condiciona-
ban el acceso a esta institucion al cumplimiento de fines especificos como
la procreacion. En estos asuntos la Corte establecio criterios claros en el
sentido de que la Constitucion exige que las parejas del mismo sexo
tengan acceso al matrimonio en igualdad de condiciones que las parejas
heterosexuales, por lo que se declararon inconstitucionales estas normas
por considerarlas discriminatorias. Esto provoco la paulatina modifica-
cion de los codigos civiles estatales de 13 entidades federativas que reco-

nocieron las uniones entre personas del mismo sexo.” En 5 de ellas el

% Accion de inconstitucionalidad 2/2010, 16 de agosto de 2010.
* Baja California Sur, Ciudad de México, Campeche, Coahuila, Colima, Hidalgo, Michoacan, More-
los, Nayarit, San Luis Potosi, Oaxaca, Quintana Roo y Puebla.
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matrimonio igualitario fue incorporado a la legislacion civil a partir de

acciones de inconstitucionalidad resueltas por la Corte.*

El Alto Tribunal abordo estos casos desde dos perspectivas: el derecho a la
igualdad y no discriminacion’ y el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad.® A partir de un analisis de igualdad, determin6 de manera
clara y reiterada que son inconstitucionales las normas que definen al
matrimonio como la union entre un hombre y una mujer y que tienen
finalidades especificas que no todos los tipos de parejas pueden cumplir.
De acuerdo con este criterio, estas normas se apoyan en una distincion
basada en la categoria sospechosa de preferencia u orientacion sexual,’
que no esta directa ni indirectamente vinculada con la tnica finalidad
que puede tener el matrimonio desde el punto de vista constitucional: la
proteccion de la familia como realidad social, por lo que no superan un
escrutinio estricto de igualdad. Ademas, la exclusion de las parejas homo-
sexuales del régimen matrimonial se traduce en una doble discrimina-
cion, ya que se les priva de los beneficios expresivos del matrimonio y se
les excluye de los beneficios materiales,® lo que implica tratarlos como

ciudadanos de segunda clase.

Desde la perspectiva del derecho al libre desarrollo de la personalidad se
determino que las normas que excluyen a las parejas homoafectivas de

la institucion del matrimonio vulneran este derecho. De acuerdo con la

* Aguascalientes, Chiapas, Jalisco, Nuevo Leon y Puebla.

° La sentencia que sienta las bases del estudio de los casos a partir del principio de igualdad y no
discriminacion es el amparo en revision 581/2012, 5 de diciembre de 2012.

® La unica sentencia que estudia el caso a partir del principio del libre desarrollo de la personalidad
es la accion de inconstitucionalidad 28/2015, 26 de enero de 2016. El resto de sentencias que lo
abordan desde el libre desarrollo de la personalidad también lo hacen desde el derecho a la igualdad.
" La Suprema Corte hace referencia a la preferencia sexual en sus sentencias, ya que es el concepto
contemplado en la Constitucién como categoria sospechosa.

8 En el amparo en revision 581/2012 se elaboré una lista de los beneficios materiales y expresivos a
los que se tiene acceso unicamente a través del matrimonio. Estos beneficios se clasifican en a) be-
neficios fiscales; b) beneficios de solidaridad; ¢) beneficios por causa de muerte de uno de los
conyuges; d) beneficios de propiedad; e) beneficios en la toma subrogada de decisiones médicas, y
f) beneficios migratorios.
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Corte el derecho al libre desarrollo de la personalidad implica la posibili-
dad de elegir en forma libre y auténoma como vivir, lo que comprende,
entre otras expresiones, la libertad de elegir la preferencia u orientacion
sexual. En ese sentido, el Estado esta obligado a garantizar la libertad de
cada individuo de unirse a otro y proyectar una vida en comun, inde-
pendientemente de su sexo.

En relacion con la forma en la que debe repararse la discriminacion nor-
mativa en estos casos, existe una evolucion en los criterios de la Corte.
En primer término,’ se resolvio que la manera mas efectiva de reparar la
discriminacion consistia, por un lado, en declarar la inconstitucionali-
dad de la porcion normativa en la que se establecia como finalidad del
matrimonio la perpetuacion de la especie. Por otro lado, se debia realizar
una interpretacion conforme de las expresiones que definian al matri-
monio como la unién de un hombre y una mujer, para entender que se
trataba de un acuerdo de voluntades celebrado entre dos personas. En un
segundo momento,'® la Corte determiné que la tinica forma de reparar
esta discriminacion es la declaracion de inconstitucionalidad de estas
normas, ya que no solamente se debe garantizar el acceso al matrimonio,
sino suprimir el estado de discriminacion generado por el mensaje trans-

mitido por la norma.

La Suprema Corte fue desarrollando estos precedentes en asuntos poste-
riores. En algunos de ellos, al examinar la constitucionalidad de normas
estatales que excluian de la institucion del matrimonio a las uniones
homoafectivas, resolvio que se pueden combatir estas normas sin nece-
sidad de acreditar un acto de aplicacion.'' De acuerdo con este criterio,
estos preceptos generan una afectacion expresiva de estigmatizacion por
discriminacion que otorga interés legitimo a las partes para impugnarlos

sin que les sean aplicados.

 Amparo en revision 581/2012, 5 de diciembre de 2012.
12 Amparo en revision 152/2013, 23 de abril de 2014.
' Amparo en revision 152/2013, 23 de abril de 2014.
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A su vez, la Corte se pronuncio sobre si es constitucional regular las
uniones entre parejas del mismo sexo a través de figuras distintas al ma-
trimonio, como los enlaces conyugales.'? El Maximo Tribunal resolvio
que estas figuras no reparan los efectos discriminatorios que se producen
cuando se niega el acceso al matrimonio a parejas del mismo sexo. Por
el contrario, a través de ellas se establece un régimen juridico diferenciado,
basado en las preferencias sexuales, que evoca a la doctrina "separados
pero iguales" que se establecio a finales del siglo XIX en Estados Unidos en
el contexto de la discriminacion racial. De acuerdo con la Corte, este
tipo de regulaciones no pueden ser aceptadas porque contribuyen a per-
petuar la nocion de que las parejas del mismo sexo son menos merece-
doras de reconocimiento que las parejas heterosexuales, lo que a su vez
perpetta la discriminacion estructural a la que han sido sometidas.

Asimismo, en algunos de los casos sobre matrimonio igualitario la Supre-
ma Corte determiné que los jueces no pueden decretar las medidas de
reparacion contenidas en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, tales como indemnizaciones, medidas de satisfaccion o garantias de
no repeticion. De acuerdo con este criterio no es posible que los jueces
las decreten porque el tipo de medidas de reparacion no pecuniaria (satis-
faccion y no repeticion) que ha desarrollado la Corte Interamericana son
excepcionales y, en su mayoria, pretenden responder a graves y sistema-
ticas violaciones de derechos humanos.

Ademas, los procesos que se llevan a cabo ante este tribunal internacio-
nal tienen como objetivo primordial dilucidar si los Estados han incurrido
en responsabilidad internacional por incumplir las obligaciones deriva-
das de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Lo que de-
termina la Corte Interamericana es la responsabilidad del Estado en su

2 La Suprema Corte establecio este criterio como obiter dicta en el amparo en revision 581/2012.
Posteriormente, el problema se planted en el amparo en revision 615/2013, 4 de julio de 2014, a
propésito de una reforma al Codigo Civil del Estado de Colima en la que se creaban los "enlaces
conyugales" con el fin de regular las uniones entre personas del mismo sexo. En este asunto el cri-
terio se utilizo para resolver el caso, constituyendo asi la ratio decidendi de la sentencia.
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conjunto, por lo que sus pronunciamientos no reparan en distribucion
de poderes o facultades, ni en la diferenciacion de 6rdenes de gobierno.
Por ello, las sentencias utilizan explicita o implicitamente el esquema

conceptual de los juicios de atribucion de responsabilidad.

Sin embargo, la Suprema Corte determiné que existen algunas medidas
en la Ley de Amparo que pueden reinterpretarse para dar cabida a las
medidas no pecuniarias de reparacion, como el régimen de responsabi-
lidades administrativas y penales en los casos de incumplimiento de las
sentencias de amparo y de repeticion del acto reclamado. Ademas, la de-
claratoria de inconstitucionalidad de las normas discriminatorias y su
consecuente desaplicacion constituye, en si misma, una medida de satis-

faccion que repara la violacion de estos derechos.™

La Suprema Corte ha extendido algunos de los criterios sobre matrimo-
nio igualitario descritos anteriormente para dar acceso a la institucion
del concubinato a parejas del mismo sexo en igualdad de condiciones

que las parejas heterosexuales.

Otro asunto relacionado con las uniones entre parejas del mismo sexo se
presento en el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), por parejas del
mismo sexo que estaban unidas en sociedades de convivencia. Este caso
es relevante porque la figura de la sociedad de convivencia fue creada
por el legislador para proteger los hogares constituidos por parejas del
mismo sexo. Por ello, durante mucho tiempo ésta era la tnica institucion

juridica a la que estas parejas tenian acceso para regular sus uniones.

En este asunto, la Corte determiné que es Estado debe brindar a las pa-
rejas que se encuentran unidas en sociedad de convivencia el mismo
tipo de proteccion que tienen las parejas unidas por otro tipo de figuras

juridicas. En este sentido, debe entenderse que la sociedad de convivencia

1 Accion de inconstitucionalidad 706/2015, 1 de junio de 2016.
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no es un convenio privado en el que se puedan estipular los derechos y
las obligaciones de las partes, sino una forma de regular un tipo especi-
fico de familia. Por esta razon no es juridicamente posible que las pare-
jasunidas a través de esta institucion puedan convenir sobre la obligacion
de pagar alimentos, ya que este derecho no es renunciable ni puede ser

objeto de transaccion.'*

En otros asuntos, el Maximo Tribunal declar¢ contario a los derechos al
interés superior del menor y a la igualdad y no discriminacion el prohi-
bir la adopcion de menores a las parejas homoafectivas. De acuerdo con
este criterio, las normas que impiden adoptar a este tipo de parejas vul-
neran el derecho de los menores de edad a formar una familia. Estos
preceptos utilizan una distinciéon basada en la categoria sospechosa de
preferencia u orientacion sexual que no se conecta directamente con el
mandato constitucional de proteccion a la familia, por lo que violan

la Norma Fundamental.”

En otros casos relacionados con la filiaciéon de menores, la Corte se ha
pronunciado sobre la fijacion de la filiacién en un caso de comaternidad
y en un asunto sobre maternidad subrogada. En el segundo de estos su-
puestos'® determino que, ante la ausencia de regulacion expresa sobre la

maternidad subrogada, la voluntad procreacional'’

y la libre voluntad de
la madre gestante son los tnicos elementos necesarios para fijar la filia-
cion respecto de un hijo o una hija nacidos mediante este método de
reproduccion asistida. Este precedente establece claramente que no es
necesaria la existencia de un vinculo biolégico entre una persona y un

menor para establecer la filiacion entre ambos. Con base en estos argu-

'* Amparo directo en revision 19/2014, 3 de septiembre de 2014.

' Accion de inconstitucionalidad 2/2010, 16 de agosto de 2010; y accion de inconstitucionalidad
8/2014, 11 de agosto de 2015.

' Amparo en revision 553/2018, 21 de noviembre de 2018.

" De acuerdo con este precedente, la voluntad procreacional se define como el deseo de reconocer
que un hijo o una hija es propia aunque biol6gicamente no lo sea y, con esto, se asumen todas las
responsabilidades derivadas de la filiacion tutelada por el articulo 4o. constitucional.
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mentos la Corte declaro la inconstitucionalidad de una disposicion que
permitia el reconocimiento voluntario de un hijo a personas no casadas

Unicamente si se encontraban en una relacion de pareja heterosexual.

En cuanto a la comaternidad,'® la Suprema Corte declar6 la inconstitu-
cionalidad de una norma que condicionaba el reconocimiento voluntario
de un hijo a la existencia de un vinculo genético. Este precepto es discri-
minatorio y vulnera el principio del interés superior del menor y los
derechos a la proteccion de la familia porque el supuesto de hecho de la
norma solamente contempla a las personas que se encuentren en relacio-

nes heterosexuales.

La Corte también se ha pronunciado sobre la posible vulneracion del
derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus convicciones
filosoficas, morales y religiosas. En estos casos los demandantes senala-
ron que algunas normas educativas que hacen referencia a la preferencia
sexual violaban este derecho de los padres. Los preceptos mencionados
establecen una clausula de prohibicién de discriminacion por preferencia
sexual y obligaciones a las autoridades de adoptar medidas de protec-
cion especial para quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad.
La Corte resolvié que estas disposiciones no impiden a los padres educar
a sus hijos conforme a los valores que estimen propicios para su sano desa-
rrollo. Por el contrario, la funcion de estas normas es reconocer y proteger
el derecho humano de igualdad ante la ley en los términos que establece

la Constitucion.

Por otro lado, el derecho a la seguridad social ha sido motivo de varios
pronunciamientos por parte de la Suprema Corte. En estos casos se ha
cuestionado la constitucionalidad de normas que limitan el acceso a este
derecho a las parejas del mismo sexo. Al resolver estos asuntos, la Corte

ha consolidado el criterio que establece que es inconstitucional negar los

'8 Amparo en 852/2017, 8 de mayo de 20109.
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beneficios expresivos y materiales que tienen las parejas heterosexuales
a las parejas homoafectivas y que hacerlo implica tratarlos como ciuda-
danos de segunda clase." Especificamente, en estos casos se declaro la
inconstitucionalidad de los preceptos que permiten el acceso al seguro
de enfermedades y maternidad, asi como a la pension por viudez, uni-
camente a las parejas heterosexuales.?® En estas resoluciones se determi-
no que aunque estas normas utilizan un lenguaje aparentemente neutral
se refieren a un modelo determinado de familia que necesariamente tie-
ne que estar integrado por personas del sexo opuesto, por lo que se trata
de medidas discriminatorias.

En cuanto a la forma mas efectiva para reparar la discriminacién norma-
tiva en estos casos, en un primer momento se establecié que debia reali-
zarse una interpretacion conforme de estas normas, de tal manera que se
garantizara el acceso a estos derechos con independencia de si se trataba
de uniones conformadas por personas de distinto o del mismo sexo.?!
Posteriormente, se modifico esta interpretacion y se resolvio que debia
declararse la inconstitucionalidad de esas disposiciones porque, ademas de
garantizarse el acceso a las prestaciones de seguridad social, debia supri-
mirse el estado de discriminacion que genera el mensaje transmitido por
estos preceptos.*

La Suprema Corte también se ha pronunciado sobre la libertad de expre-
sion en relacion con las manifestaciones discriminatorias y homofobicas®’
en un caso en el que se le cuestiond si utilizar términos como "maricones"
y "punal" para hacer criticas personales en una columna de periodico
constituia un discurso protegido por la Constitucion. En la sentencia se

' Amparo en revision 581/2012, 5 de diciembre de 2012. Este criterio ha sido reiterado en asuntos
subsecuentes.

20 Amparo en revision 485/2013, 29 de enero de 2014; amparo directo en revision 710/2016, 30 de
noviembre de 2016; amparo directo en revision 750/2018, 9 de enero de 2019; y accion de incons-
titucionalidad 40/2018, 2 de abril de 2019.

2l Amparo en revision 485/2013, 29 de enero de 2014.

22 Amparo directo en revision 710/2016, 30 de noviembre de 2016.

# Amparo directo en revision 2806/2012, 6 de marzo de 2013.
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determino que tales expresiones no estan protegidas por el texto consti-
tucional en relacion con el derecho al honor, ya que denotan un menospre-
cio a la preferencia u orientacion sexual y carecen de cualquier utilidad

funcional dentro de una nota periodistica.

El derecho de las personas a adecuar su documentacion de acuerdo con
su identidad de género** también ha sido desarrollado en diversas reso-
luciones de la Suprema Corte.” En primer término, se ha establecido
que las personas tienen derecho a adecuar su sexo psicologico al legal
mediante la rectificacion de su acta de nacimiento. Por medio de este
procedimiento deben modificarse su nombre y su sexo, ya que de lo con-
trario se estarian vulnerando sus derechos al libre desarrollo de la perso-
nalidad, a la identidad sexual y a la salud. La Corte ha enfatizado que la
nueva identidad de una persona no se traduce en la extincion o modifi-
cacion de sus obligaciones, por lo que la proteccion de sus derechos fun-
damentales no significa la desproteccion de los derechos de terceros o

del orden publico.

De acuerdo con estos precedentes, para llevar a cabo el procedimiento
no debe exigirse la acreditacion de operaciones quirargicas u hormona-
les. Ademas, los procedimientos de reasignacion sexo-genérica deben
cumplir con los estandares interamericanos de privacidad, sencillez, expe-
ditez, gratuidad y emision de un nuevo documento. Por ello, las correc-
ciones o adecuaciones en los registros y documentos de identidad no

deben reflejar estos cambios.

** La identidad de género se ha definido como la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la percibe, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria o no involucrar la modificacion
de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole,
siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vesti-
menta, el modo de hablar y los modales.

» Amparo directo 6/2008, 6 de enero de 2009, controversia constitucional 45/2018, 23 de mayo
de 2018; amparo en revision 1317/2017, 17 de octubre de 2018; amparo en revision 101/2019, 8 de
mayo de 2019; contradiccion de tesis 346/2019, 21 de noviembre de 2019; y contradiccion de tesis
353/2017, 10 de abril de 2019.
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De acuerdo con estos argumentos, el Maximo Tribunal determiné que las
normas que ordenan realizar anotaciones marginales en el acta de nacimien-
to para la adecuacion de la identidad de género autopercibida deben
interpretarse de tal forma que se cumpla con los estandares mencionados,
por lo que necesariamente debe expedirse un nuevo documento. Asi-
mismo, la naturaleza de la autoridad que debe sustanciar el tramite de
reasignacion sexo-genérica puede ser judicial o administrativa, pero el
procedimiento debe ser materialmente administrativo, ya que esto reduce
las formalidades y las demoras. A partir de estas determinaciones, nueve
entidades federativas reformaron sus legislaciones para establecer un
procedimiento administrativo de adecuacion de documentos a la identi-

dad de género autopercibida.*

En otras cuestiones, es importante sefialar que la Suprema Corte admitio
a tramite una declaratoria general de inconstitucionalidad?’ con moti-
vo de que el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito
habia integrado jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad del articulo
147 del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon. Esta norma regulaba
el matrimonio negando el acceso a esta institucion juridica a personas
del mismo sexo. El precepto definia al matrimonio como "la union legi-
tima de un solo hombre y una sola mujer, para procurar su ayuda mutua,
guardarse fidelidad, perpetuar la especie y crear entre ellos una comunidad

de vida permanente". Antes de resolver la declaratoria, el Pleno fall6 una

2% Ciudad de México, Coahuila, Colima, Hidalgo, Michoacan, Nayarit, Oaxaca y San Luis Potosi.

* Declaratoria general de inconstitucionalidad 3/2017, 9 de enero de 2020. La figura de la declara-
toria general de inconstitucionalidad fue creada en la reforma constitucional de 6 de junio de 2011
con la intencion de establecer un mecanismo que permitiera la expulsion del ordenamiento juridico
de normas generales declaradas inconstitucionales. Para que la declaratoria proceda es necesario:
a) que se declare la inconstitucionalidad de una norma general por el Pleno o las Salas de la Suprema
Corte en juicios de amparo directo en revision o que un Pleno regional solicite que se inicie el pro-
cedimiento porque en su region se integré jurisprudencia derivada de amparos indirectos en revi-
sion declarando inconstitucional una norma general; y b) que se notifique al 6rgano emisor de la
norma y que haya transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que éste modifique o derogue
la norma declarada inconstitucional. Si se retnen estos requisitos el Pleno de la Suprema Corte, por
mayorfa de cuando menos ocho votos, emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad de la
norma, expulsandola de esta forma del ordenamiento juridico.
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accion de inconstitucionalidad®® en la que reiterd sus precedentes decla-
rando la invalidez de esta disposicion en las porciones normativas "un
solo hombre y una sola mujer" y "perpetuar la especie". Por esa razon, la
Corte resolvio que la declaratoria general de inconstitucionalidad habia
quedado sin materia, ya que la norma impugnada fue expulsada previa-
mente del ordenamiento mediante la accion de inconstitucionalidad.
En este sentido, no era posible realizar una nueva declaracion con efectos
generales porque el precepto ya no formaba parte del ordenamiento
juridico.

Esta obra acompana el esfuerzo de sistematizacion, transparencia y difu-
sion de los precedentes de la Suprema Corte realizado en el Cuaderno
de Jurisprudencia Los derechos de la diversidad sexual.*® E1 Cuaderno for-
ma parte de la Coleccion Cuadernos de Jurisprudencia impulsada desde el
Centro de Estudios Constitucionales. Esta Coleccién tiene como objeti-
vo la formacion y difusion de lineas jurisprudenciales para dar a conocer
los criterios de la Suprema Corte de manera clara y sencilla. Esta finali-
dad atiende a que el excesivo formalismo del sistema de precedentes
mexicano, que funciona a través de "tesis de jurisprudencia", hace muy
dificil conocer de una manera completa y sistematica el derecho de crea-
cion judicial, lo que obstaculiza su correcta aplicacion a casos futuros en
detrimento de los derechos de las personas.

El papel de la Suprema Corte ha sido fundamental para la conquista de
los derechos de la diversidad sexual en México. El alcance de los preceden-
tes descritos en este texto ha trascendido el ambito del derecho, generando
un impacto cultural de tal magnitud que ha generado un replanteamiento
los términos del debate politico y social en torno a la diversidad sexual.
En efecto, a través de sus sentencias, el Maximo Tribunal ha impulsado
el cambio social garantizando ademas que los miembros de este colectivo,

28 Accion de inconstitucionalidad 29/2018, 18 de febrero de 2019.
¥ Martinez, A. y Gomez, H. (2020), Los derechos de la diversidad sexual, México, Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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que han sido histéricamente excluidos y discriminados, gocen de sus
derechos en igualdad de condiciones que todas las personas y sus pro-
yectos personales de vida sean protegidos.

Sin duda, esto no habria sido posible sin la participacion de la sociedad
civil. El activismo por la diversidad sexual ha posicionado su agenda en
el centro del debate publico a través de distintas acciones politicas, socia-
les y legales. Aunque la amplitud de sus exigencias ha trascendido diver-
sos espacios, es claro que el activismo por la diversidad sexual encontro
en el litigo ante los tribunales del Poder Judicial de la Federacion una
herramienta esencial para lograr el reconocimiento y la proteccion de
sus derechos fundamentales.

El propésito de este libro es promover el debate politico y social en torno
a los precedentes de la Suprema Corte sobre los derechos de la diversi-
dad sexual. En estas paginas se retinen articulos de académicas y activistas
de reconocido prestigio que, desde distintas disciplinas, analizan y dis-
cuten estos criterios, asi como sus implicaciones sociales. Algunas de las
autoras incluso se han movilizado desde la sociedad civil para impulsar
estos cambios, lo que se ve reflejado en los textos que integran esta obra.

A pesar de que la jurisprudencia de la Suprema Corte ha sido fundamen-
tal para consolidar nuevos estandares para la proteccion juridica integral
de la diversidad sexual, esto no ha bastado para llevar a cabo una trans-
formacion social lo suficientemente profunda, en la que el respeto a los
derechos en igualdad de condiciones sea una realidad para todas las per-
sonas. Por esa razon, este tipo de ejercicios de dialogo son indispensables
para que los precedentes de la Suprema Corte sigan siendo utilizados como
herramienta de cambio para consolidar el reconocimiento y la proteccion
de los derechos fundamentales de la diversidad sexual. De esta forma
sera posible construir una sociedad justa e igualitaria en la que no existan
ciudadanos de segunda clase.
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En agosto de 2010, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
sostuvo que los matrimonios entre personas del mismo sexo son legiti-
mos y merecen ser reconocidos y protegidos por el Estado. Desde enton-
ces, la Corte ha reiterado esta idea en mas de 40 fallos, como consta en
el cuaderno de jurisprudencia sobre los derechos de la diversidad sexual
del Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN (Martinez y Goémez,
2020, 2020, p. XV).

Mi propdsito en este ensayo es dar algunos comentarios sobre los fallos
de la SCJN relacionados con las uniones entre personas del mismo sexo.
Los he dividido en dos grandes categorias: comentarios sobre el contexto
de las resoluciones y comentarios sobre las resoluciones en si mismas. Los
primeros buscan proporcionar elementos para entender como es que la
SCJN llego6 a legitimar las uniones entre personas del mismo sexo, particu-
larmente el matrimonio. A 11 anos y con mas de 40 fallos, esta idea
parece casi una obviedad constitucional. Pero no lo era. ;Como es que

ocurrio este cambio? El segundo tipo de comentarios estan enfocados en
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lo que sostienen las resoluciones. La arquitectura y el potencial de sus
argumentos, asi como los limites de sus efectos.

Valga aclarar que este ensayo estd pensado para acompanar el Cuaderno
de jurisprudencia sobre los derechos de la diversidad sexual del CEC de
la SCJN, en donde las resoluciones principales de la SCJN se resumen.
Por esta razon, no ahondo en las descripciones de los fallos, salvo que
sea relevante para los puntos que quiero resaltar.

A. Comentarios sobre
el contexto de las resoluciones

Como mencioné, me interesa tratar de contextualizar, brevemente, los
fallos de la SCJN. En concreto, busco senalar algunos de los cambios que,
desde mi perspectiva, facilitaron —juridicamente, al menos— que la
SCJN llegara a validar los matrimonios entre personas del mismo sexo.
No son todos los elementos que servirian para entender los cambios,

pero me parece importantes tenerlos en cuenta.

I. Los fallos no se entienden sin los cambios
mas amplios en el matrimonio

Como puede verse en el cuaderno, el primer fallo de la SCJN relacionado
con las uniones entre personas del mismo sexo es la accion de inconsti-
tucionalidad 2/2010; ésta se motivé por la impugnacion de la Procura-
duria General de la Republica de las reformas al Codigo Civil para el
Distrito Federal que extendieron tanto el matrimonio, como el concubi-
nato, a las parejas del mismo sexo. La Procuraduria, sin embargo, objetd
solo la extension del matrimonio. ;Por qué? Y ;por qué importa?

En diversos paises, incluido México, el reconocimiento juridico de las
uniones entre personas del mismo sexo sucedio, primero, con figuras dis-
tintas a las del matrimonio. Usando el caso de nuestro pais: en 2000, el
Congreso del entonces Distrito Federal publico la Ley de Sociedad de
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Convivencia, que creaba una nueva figura —la sociedad de convi-
vencia— para que las parejas pudieran adquirir derechos. En 2007, en
Coahuila, se reformo el Codigo Civil para incorporar el pacto civil de
solidaridad, una figura adicional a la del matrimonio. En el caso de la
Ciudad de México, la sociedad de convivencia era tanto para parejas del
mismo sexo, como para parejas del sexo opuesto, si bien el objetivo era,
por supuesto, que las primeras tuvieran algin tipo de reconocimiento.
En el caso de Coahuila, el pacto civil de solidaridad era sélo para parejas
del mismo sexo. Uno de los argumentos que se utilizaron para aprobar
estas reformas era que, precisamente, no trastocaban la institucion del
matrimonio. Si el punto para las parejas del mismo sexo era "adquirir dere-
chos", podian hacerlo de otras maneras. El matrimonio, sin embargo,
debia quedar incélume.

Esta logica —de que las parejas del mismo sexo accedieran a derechos a
través de otras figuras que no fueran el matrimonio— fue reiterada por la
Procuraduria en su demanda. Acusaba a la legislatura de, basicamente,
desfigurar al matrimonio, cuya "naturaleza" siempre habia sido, era y tenia
que ser heterosexual.

La manera en la que la Procuraduria concebia al matrimonio —como
una institucion con su propia "naturaleza"— tiene una larga, larga tradi-
cion juridica (Vela, 2015). Y uno de los puntos mas interesantes del fallo
de la accion 2/2010 es, precisamente, como la SCJN responde a estos
argumentos sobre el matrimonio. Lo que por ahora me interesa destacar
es que, en su respuesta, la SCJN reconoce una realidad: la variedad de
cambios que sufrio la regulacion del matrimonio en la historia (accion de
inconstitucionalidad 2/2010, pp. 92 y ss). No es, de facto, una institucion
"indisponible" para el legislador. La ha modificado, una y otra vez, por

una variedad de razones.

Los ejemplos abundan: de ser una union indisoluble —salvo por la
muerte— paso a ser una institucion cuya duracién depende por com-

pleto de la voluntad de una sola parte; de ser el "tanico medio moral de
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fundar una familia", paso a ser una institucion mas para que las parejas
regularan su relacion; de determinar el estatus de los nifios y ninas y ser
la base de la relacion entre padres e hijos, pasé a ser uno, de varios ele-
mentos, que podrian determinar la filiacion y los derechos asociados a
esta relacion; de estar basado en la division sexual del trabajo, paso a ser
una union "entre iguales" que decidirian, a partir de su propia voluntad,
como se repartirian las labores.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, en este sentido, es un
cambio mas a la figura. Un cambio que en un momento parecia impen-
sable, pero que, visto a la luz de los tiempos —y de la Constitucion— no

era, realmente, tal.

11. Los fallos no se entienden sin la
constitucionalizacion del derecho familiar

Una cosa, por supuesto, es que el matrimonio, de facto, haya cambiado
una y otra vez a lo largo de la historia. Esto s6lo muestra que no es un
ente inmodificable. Depende de la voluntad del legislador. Eso es un hecho.
Se puede cambiar y se cambia. La pregunta, sin embargo, persiste: ;como
puede saberse qué cambios son deseables y cuales no?

No es que no haya reglas para reconfigurar el matrimonio. Lo crucial
de la accion de inconstitucionalidad 2/2010 —y las resoluciones subse-
cuentes— es que justo fija los parametros de qué es lo que debe impor-
tar al regular a las familias: los valores constitucionales y los derechos
humanos. Qué puede y no puede, qué debe y no debe hacer el legislador

esta determinado por ese marco: el constitucional.

Siguiendo a Ibarra Olguin y Trevino Fernandez (2020, pp. 353 y ss.),
este fallo es un ejemplo de un proceso mas amplio de constitucionaliza-
cion del derecho de familia en el pais. En este sentido, la resolucion de
la accion de inconstitucionalidad 2/2010 —y los subsecuentes fallos— es
un ejemplo mds de una transformacion del derecho de familia. Un dere-
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cho que ahora debe encontrar su origen, limites y horizontes en la Cons-
titucion. La accion es también un ejemplo mas de una transformacion que
ha ocurrido especificamente en sede judicial: de la Suprema Corte recon-
figurando el edificio del derecho familiar, a partir de la Constitucion.

I11. Los fallos no se entienden
sin la transformacion de la Suprema Corte

Otro punto importante para considerar es la transformacion mas amplia
de la Corte. La constitucionalizacion del derecho familiar que ocurrio en
sede judicial es un ejemplo de esta transformacion, pero no es el unico.

De repente, empezamos a tener una variedad de fallos de asuntos viejos,
en muchos sentidos, pero resueltos de manera novedosa. Con una Corte
echando mano de la Constitucion, los tratados internacionales, los dere-
chos humanos y estudios empiricos como nunca se habia visto. Esto puede
verse claramente en toda la linea jurisprudencial sobre perspectiva de
género, en los distintos fallos sobre libertad de expresion o en las reso-
luciones sobre el uso ludico de la marihuana. Los Cuadernos de Jurispru-
dencia del Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN dan muestra de
muchos de estos cambios.

Dos resoluciones que me ha parecido siempre que muestran este cambio
de manera nitida son las relacionadas con el problema juridico de la
violacion entre conyuges (Vela, 2015): la SCJN pasé de sostener, en 1994,
que no existia, juridicamente, la "violacion entre conyuges" (en la con-
tradiccion de tesis 5/92) a senalar lo contrario 11 afios después (en la
solicitud de modificacion de jurisprudencia 9/2005). El problema juri-
dico era el mismo (;existia, juridicamente, la violacion entre conyuges?),
pero el marco que utiliz6 para resolver el problema, las fuentes en las
que se baso y los argumentos que erigié cambiaron radicalmente. De ver
solo la doctrina civil del matrimonio, paso a enfocarse en los mandatos
de la Constitucion. De preocuparse en exclusiva por la "naturaleza" del

matrimonio, se volco mas bien al derecho a decidir. Lo interesante de
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este caso es que las herramientas juridicas a disposicion de la Corte eran
exactamente las mismas entre un caso y otro. Lo que cambi6 mads bien es

el paradigma de resolucion de la Corte.

Este es un cambio de paradigma del que los casos del matrimonio igua-

litario se beneficiaron y, a su vez, consolidaron.

IV. Los fallos no se entienden
sin los movimientos sociales

Un altimo punto para mencionar sobre el contexto de los fallos tiene

que ver con los movimientos sociales.

Los cambios que han derivado en el reconocimiento juridico de las unio-
nes entre personas del mismo sexo en México —como en el mundo—
no pueden entenderse sin el impulso de distintas personas, colectivas y
organizaciones que se dedican a la lucha por los derechos de personas
LGBT! (Lozano, 2018; Diez, 2018).

Si: el primer caso que resolvio la Corte sobre uniones entre personas del
mismo sexo fue, como ya se menciond, impulsado por la Procuraduria
General de la Republica para revertir el reconocimiento de estas uniones.
La Corte interviene, en un primer momento, por la oposicion a estos
cambios, pues. Pero la gran mayoria de las otras resoluciones que resol-
vio la Corte son parte de una estrategia de litigio impulsada por activistas
LGBT, entre los que destaca el colectivo México Igualitario y los esfuer-
zos del abogado Alex Ali Méndez. Como el propio abogado ha afirmado
(Méndez, 2017), los litigios se disefiaron para ir garantizando el acceso
al matrimonio a lo largo y ancho del pais. También se plantearon cues-
tiones constitucionales increiblemente importantes, como la relacionada

con el interés legitimo o la reparacion integral en el amparo.

! Lesbianas, gais, bisexuales y trans.
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El caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, en este sentido, es
un hermoso ejemplo de un dialogo entre la ciudadania y la Corte, for-
jando una jurisprudencia, empujandose a reconfigurar el orden juridico.
Sin la participacion de esta ciudadania, dudo que hoy tendriamos la

doctrina que tenemos.
B. Comentarios sobre las resoluciones

En este apartado, ofrezco algunos comentarios sobre el contenido de las
resoluciones de la SCJN relacionadas con las uniones entre personas del
mismo sexo. Estos comentarios buscan resaltar la diversidad de aspectos
contenidos en estos fallos, los aciertos de sus argumentaciones e incluso
los limites de sus resoluciones. Los comentarios estan, a su vez, divididos
en tres grandes apartados: ;qué garantizan los fallos? ;Como lo garanti-
zan los fallos? En qué se quedan cortos?

I. ;Qué garantizan los fallos?
1. Matrimonio y mas

La primera obviedad que quiero sefialar es que cuando se leen todos los
fallos de la SCJN relacionados con las uniones entre personas del mismo
sexo queda claro que lo que se garantiza no es solo el acceso al matrimo-
nio. Si: el matrimonio ha recibido la mayor atencion; ha sido el foco de
la mayoria de los casos de la Corte en la materia. Pero sus fallos han
servido para garantizar acceso a todas las figuras familiares, incluido el
concubinato (y la adopcion y la filiacion y...). La idea de la Corte es
basica: ahi donde hay una figura que regula derechos y obligaciones
entre personas que tienen un lazo de afecto y buscan su reconocimiento
por parte del Estado, ahi es donde se tiene que garantizar que el acceso

a esta sea en condiciones de igualdad.

Relacionado con lo anterior esta el hecho de los fallos de la Corte tam-
bién han servido para garantizar el acceso a todos los derechos asociados
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a estas figuras. Quiza aqui los casos que mejor ejemplifican esto son los
relacionados con el acceso a la seguridad social.? ;Qué ocurria? Que a
las parejas del mismo sexo que se casaban en la Ciudad de México se les
negaba el acceso a la seguridad social, argumentando que no estaban
contempladas en la ley que regulaba la materia. La Corte, con todas sus
letras, afirmo que esto era inconstitucional y violaba derechos. No sélo
merecen estas parejas acceso a las figuras legales, merecen acceso a todos
los derechos asociados a las mismas.

2. No podemos olvidar el federalismo

Otro punto importante sobre las resoluciones de la Corte en torno a las
uniones entre personas del mismo sexo tiene que ver con su reconoci-
miento en toda la republica.

Cuando la legislatura de la Ciudad de México reformo el Codigo Civil de
la entidad para reconocer tanto el matrimonio como el concubinato en-
tre personas del mismo sexo, esas reformas fueron impugnadas no solo
por la Procuraduria General de la Republica. También fueron impugna-
das, a través de controversias constitucionales, por los estados de Morelos
(controversia constitucional 6/2010), Guanajuato (controversia consti-
tucional 7/2010), Tlaxcala (controversia constitucional 9/2010), Sonora
(controversia constitucional 12/2010), Baja California (controversia cons-
titucional 13/2010) y Jalisco (controversia constitucional 14/2010).°
El corazén de las impugnaciones tenia que ver con el hecho de que al
permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo en la Ciudad de
México, las otras entidades se verian obligadas a reconocer esos matri-

monios. Lo que, consideraban, era una intromision en la facultad que

2 Es el caso del amparo en revision 485/2013 (acceso a la seguridad social de un matrimonio con-
formado por dos hombres); el amparo en revision 710/2016 (acceso a la seguridad social de un
matrimonio conformado por dos mujeres), y el amparo en revision 750/2018 (acceso a la pension
por viudez para un hombre que estuvo casado con otro hombre) que se resumen en el cuaderno de
jurisprudencia sobre los derechos de la diversidad sexual.

° En la pagina de la SCJN pueden encontrarse las resoluciones para las controversias 13/2010 y
14/2010. En los otros casos no hay una sentencia formal.
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tenian de decidir sobre los asuntos civiles. Este argumento, de hecho,
también se articulo en la demanda de la PGR.

El argumento con el que la SCJN resolvi¢ esta disputa, que puede leerse
en la resolucion de la accién de inconstitucionalidad 2/2010 y en las
resoluciones a las controversias constitucionales 13/2010 y 14/2010, es,
en realidad, muy sencillo: el articulo 121, fraccion 1V, de la Constitucion
establece explicitamente que "los actos del estado civil ajustados a las
leyes de un Estado, tendran validez en los otros". Durante la discusion de
la accion de inconstitucionalidad 2/2010 fue de las disputas que menos
atencion recibi6. Constitucionalmente no era, en realidad, disputa. Las
entidades federativas se estaban quejando de algo que la Constitucion
explicitamente ordenaba. Pero no por ello deja de ser crucial que la
SCJN haya reiterado ese mandato: valido la posibilidad de que muchas
parejas del pais fueran a la Ciudad de México a casarse y regresaran a sus
entidades siendo titulares de derechos.

I1. ;§Como lo garantiza?
1. La igualdad

En muchos contextos, el asunto de las uniones entre personas del mis-
mo sexo, si ameritan reconocimiento o no por parte del Estado, ha sido
articulado como un problema de (des)igualdad. Leyendo los fallos de la
Corte, lo es.

En la accion de inconstitucionalidad 2/2010, la SCJN fue muy enfatica
en acotar la litis: la pregunta era si extender el matrimonio a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo violaba la Constitucion. La
respuesta a la que lleg6 fue que no. En el amparo en revision 581/2012, en
cambio, explicitamente enmarca la discusion en torno a una pregunta:
srestringir el matrimonio s6lo a parejas del sexo opuesto viola la Constitu-
cion? Es en este amparo —y los que se resolvieron a la par y después— en
el que el derecho a la igualdad y, particularmente, el derecho a la no
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discriminacion se volvieron el eje de la resolucion. Lo interesante, me
parece, de leer los fallos son los variados despliegues de la igualdad para

resolver distintas disputas.
a. Categorias sospechosas

Quiza un primer punto a resaltar sobre los fallos de la Corte tiene que ver
con como se justifica el despliegue del derecho a la no discriminacion.

De acuerdo con la misma doctrina de la Corte —y de otros tribunales—, el
derecho a la no discriminacion se utiliza cuando existe, entre otros su-
puestos, un tratamiento diferente entre dos grupos de personas. La base
de ese trato diferenciado es una de las categorias sospechosas, contenidas
en el parrafo quinto del articulo 1 constitucional. Puede haber muchos
tratos desiguales. Por ejemplo: un trato fiscal desigual entre quien vende
leche y vende jugos. Pero esa diferencia —vender leche y vender jugo—
no es de las contempladas en el articulo 1 constitucional, porque no ha
sido historicamente utilizada para excluir sistematicamente a grupos de
personas del goce de una variedad de derechos.

Ahora, en otras jurisdicciones en las que se ha disputado la discrimina-
cién que viven las personas por su orientacion sexual, un gran punto de
contencion ha sido el hecho de que, en la mayoria de las constituciones
y tratados internacionales, la orientacion sexual no es, explicitamente, una
categoria sospechosa. El caso Atala Riffo es un ejemplo; en éste, una mujer,
Karen Atala Riffo, perdio la guardia y custodia de sus hijas por, basica-
mente, atreverse a sumar a su hogar, en el que vivia con las ninas, a la
mujer de la que estaba enamorada. Ella argumento, ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que fue discriminada por
su orientacion sexual. La Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), sin embargo, en ningtin momento utiliza este concepto. ;Qué
hizo la Corte Interamericana? Explicar por qué, de cualquier manera,
esta discriminacion estaba prohibida, con el argumento de que la CADH

prohibe la discriminacion con base en "cualquier otra condicién social"
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no establecida explicitamente en ella (Corte IDH, 2012, p. 30). La orien-
tacion sexual es un ejemplo de este "otro tipo de condicion social".

En los casos de la SCJN, me parece, no fue necesario hacer este esfuerzo,
ya que desde 2001 se incluy¢ la palabra "preferencias" en el parrafo
quinto (entonces tercero) del articulo 1 constitucional, y en 2011 se
agrego "sexuales" a este concepto. Si bien existe una disputa incluso en
el movimiento y la literatura LGBT sobre el uso del concepto "orienta-
cion sexual" contra el concepto "preferencia sexual",* en los fallos de la
Corte han sido intercambiables. Una consecuencia de esto es que la dis-
criminacién por orientacion sexual ha encontrado piso constitucional

textual.

Ahora: al resolver casos de discriminacion hay dos preguntas basicas
que responder. ;Existe un trato diferenciado entre dos grupos? y ;la base
de ese trato diferenciado encaja en una categoria sospechosa? Parecen
casi la misma pregunta, pero no lo son. Y me interesa separarlas porque
en el amparo en revision 581/2012 justo la Corte le tuvo que dedicar
algunos parrafos a explicar por qué la definicion del matrimonio, tal y
como estaba redactada en el Codigo Civil de Oaxaca, tenia que ver con

la discriminacion por orientacion sexual.

La definicion de matrimonio contenida en el Codigo de Oaxaca —y en la
mayoria de los c6digos— no hace mencion explicita de la orientacion
sexual de nadie. En ningin momento dice "el matrimonio tiene que ser
heterosexual", "las personas que se casan tienen que ser heterosexuales"
o0 "se prohibe que las personas gais se casen". Los codigos simplemente

* Por ejemplo, GLAAD, una organizacion LGBTQ mundial importante, en su guia para medios de
comunicacion califica al concepto de "preferencia sexual" como "ofensivo" y sugiere utilizar "orien-
tacion sexual" en su lugar. En el Informe final de la Investigacion sobre la Atencion de Personas
LGBT en Meéxico, realizada por la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas junto con la organi-
zacion Fundacion Arcoiris, se sugiere impulsar una reforma constitucional para sustituir el término
"preferencia sexual" por "orientacion sexual", porque el primero "incluye una gama de actividades
y précticas sexuales amplisimas como la pedofilia y necrofilia, que nada tienen que ver con la diver-
sidad sexual".
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definen el matrimonio como la unién "entre un hombre y una mujer".
;Qué tiene que ver esto con la orientacion sexual? Sostiene la Corte:

En este caso concreto la medida legislativa examinada distingue
implicitamente entre las parejas de distinto sexo y las parejas del
mismo sexo: a las primeras les esta permitido el acceso al matri-
monio, mientras las segundas no tienen esa posibilidad. Si bien
podria argumentarse que el precepto no hace una distincion con
base en las preferencias sexuales de las personas porque a nadie
se le pide que manifieste su preferencia sexual para acceder al
matrimonio, eso no es obstaculo para sostener que la norma im-
pugnada efectivamente hace una distincion apoyada en esa cate-
goria sospechosa. El hecho de que el acceso al poder normativo
para contraer matrimonio no esté condicionado aparentemente a
las preferencias sexuales no significa que no exista una distincion
implicita apoyada en ese criterio. [...] Aunque la norma conceda
el poder normativo para casarse a cualquier persona, con indepen-
dencia de su preferencia sexual, si ese poder unicamente puede
ejercitarse para casarse con alguien del sexo opuesto, es indudable
que la norma impugnada si comporta en realidad una distincion
basada en las preferencias sexuales (amparo en revision 581/2012,
pp. 32-33).

Es importante lo que la norma hace y no sélo lo que la norma dice. En
este caso, lo que la norma hace es distinguir entre las personas con base
en su orientacion sexual: si eres gay o bi y te quieres casar con alguien
de tu mismo sexo, simplemente no puedes.

b. La exclusion injustificada

En el amparo en revision 581/2012, una vez que la Corte determina que
la definicion del matrimonio implicitamente distingue entre las personas
con base en su orientacion sexual, determina que lo que procede es ana-
lizar la norma a la luz del test de escrutinio estricto.

Esto es importante: la misma PGR sostenia, en la accion 2/2010, que
excluir a las parejas del mismo sexo del matrimonio no era discrimina-
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cion, sino una exclusion justificada. ;Por qué? Porque las parejas del
mismo sexo simplemente no pueden cumplir con los fines del matrimo-
nio. ;Por qué? Porque son distintas de las parejas del sexo opuesto. Tratar

distinto a quienes son distintos no esta mal. ;Verdad?

Al echar mano del test de escrutinio estricto, la SCJN inevitablemente
tendra que lidiar con esto. ;La norma que excluye a las parejas del mismo
sexo de acceder al matrimonio discrimina o no? La Corte llega a la con-
clusion de que si y, dentro de los multiples argumentos que esgrime esta

el siguiente:

[La] medida es claramente discriminatoria porque las relaciones
que entablan las parejas homosexuales pueden adecuarse perfec-
tamente a los fundamentos actuales de la institucion matrimonial

y mas ampliamente a los de la familia. [...]

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo
recientemente en Schalk y Kopf v. Austria que las parejas homo-
sexuales se encuentran en una situacion similar a las parejas hete-
rosexuales en cuanto a su capacidad para desarrollar una vida
familiar, en la medida en que también mantienen relaciones com-
prometidas y estables. En consecuencia, debe entenderse que la
relacion entre dos personas homosexuales que hacen una vida de
pareja constituye vida familiar para efectos del Convenio Europeo

de Derechos humanos.

Pero la vida familiar de dos personas homosexuales no se limita a
la vida en pareja. La procreacion y la crianza de menores no es un
fenomeno incompatible con las preferencias homosexuales. Existen
parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con menores pro-
creados o adoptados por alguno de ellos, o parejas homosexuales
que utilizan los medios derivados de los avances cientificos para
procrear, con independencia de que se les permita el acceso al
poder normativo para casarse (amparo en revision 581/2012, pp.
39-40).
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Las parejas del mismo sexo, sostiene la Corte, para todos los efectos rele-
vantes, estan en circunstancias similares a las de las parejas del sexo opuesto.
;Por qué? Porque son parejas que pueden formar una vida en comun,
tener una relacion estable, apoyarse. Como las parejas heterosexuales.

Y si. Pero la Corte no se queda ahi. El argumento para negar el acceso al
matrimonio a parejas conformadas por personas del mismo sexo nunca
se ha limitado a decir que como parejas simplemente son "inferiores" o
"incapaces" de darse apoyo. También ha incluido el hecho de que, como
pareja, nunca podrian reproducirse y ser padres o madres. El matrimo-
nio es para la reproduccion, reza este argumento. Cualquier pareja que
no pueda reproducirse no puede cumplir con el fin del matrimonio. A esto
responde la Corte que las parejas del mismo sexo si pueden ser padres o
madres. Quiza el hijo o hija no es genéticamente de la pareja. Pero eso no
importa. Para todos los efectos relevantes, hay parejas del mismo sexo que
son ademas padres o madres.

Para sostener esto, la Corte tiene, por supuesto, que reinterpretar la "repro-
duccion" a la que por lo general se alude cuando se habla de matrimonio.
La Corte no entiende la reproduccion como un proceso meramente fisio-
logico, sino que lo extiende, mas bien, a la realidad ser padre o madre, sin
importar como se llego a serlo.

Esto que hace la Corte —de sostener que las parejas del mismo sexo son
similares a las del sexo opuesto incluso en lo que a la reproduccion se
refiere— es mas interesante considerando lo que al final acaba haciendo:
declarar inconstitucional la definicion del matrimonio que lo acota a
"perpetuar la especie". ;Por qué declara inconstitucional esta parte de la
definicion del matrimonio? Porque "atenta contra la autodeterminacion de
las personas, el derecho al libre desarrollo de la personalidad de cada indi-
viduo, sean éstas parejas homosexuales o heterosexuales" (amparo en revi-
sion 457/2012). La Corte bien pudo haber dicho, desde un inicio, que
no importa si la pareja conformada por personas del mismo sexo es capaz

o no de reproducirse sexualmente entre si, porque atar el matrimonio a
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la reproduccion es inconstitucional. Pero decidié no hacer sélo esto.
Decidi6 primero redefinir la reproduccion y reconocer que las parejas del
mismo sexo tienen hijos (Vela, 2017). Y después de cualquier forma declard
inconstitucional limitar el matrimonio a la reproduccion. Reconocié una

realidad y reconfiguro, de cualquier manera, la norma.
c. Separados, desiguales

La idea de que las parejas del mismo sexo no deben acceder al matrimo-
nio, sino a otra figura estuvo en los litigios de la Corte desde la accion de
inconstitucionalidad 2/2010, como mencioné previamente. No era, pro-
piamente, parte de la litis, pero quienes se oponian a la expansion del
matrimonio utilizaban este argumento una y otra vez. Tiene lo suyo este
argumento: si las personas se quejan por la falta de derechos, esa falta de
derechos se puede remediar sin trastocar el matrimonio. Si lo que impor-
tan son los derechos, ;de qué se quejan si es a través de otra figura? Como
la Corte responde a esto es importante justo porque revela una concep-
cion del derecho que va mas alla del formalismo.

[Si] en la legislacion [...] se establece la institucion denominada
relacion conyugal, pero establece dos tipos de figuras basandose
unicamente en la identidad o preferencia sexual de las personas
que pretenden acceder a ella, es evidente que con esa implemen-
tacion se surte un problema de discriminacion prohibido por el
articulo 1° constitucional, en tanto que a las parejas del mismo
sexo, se les niega la posibilidad de acceder al matrimonio, preten-
diendo remediar esa exclusion a través de un modelo alterna-
tivo, denominado enlace matrimonial; sin embargo, ese modelo
perpetua la nocion prejuiciosa de que las parejas del mismo sexo
son menos merecedoras del reconocimiento que se les da a las
heterosexuales, lo que necesariamente lleva un mensaje implicito
de discriminacion que constituye una ofensa a la dignidad de las
personas en tanto que a través de ¢l se permea la idea de que no
existe igualdad entre las parejas heterosexuales y las homosexua-

les (amparo en revision 615/2013, p. 101).
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Crear una figura alterna no anula el hecho de que se sigue teniendo
que responder por qué una pareja del mismo sexo no puede acceder a la
figura del matrimonio. Y frente a esa pregunta, todas las respuestas hones-
tas de alguna forma u otra llevan a la respuesta: "por prejuicios". Mas alla
de los prejuicios, sin embargo, lo que la Corte senala es que no se puede
obviar el efecto de distinguir: si hay dos figuras, se sigue mandando el men-
saje de que existe una diferencia insalvable, "que las parejas del mismo
sexo son menos merecedoras".

d. La discriminacion indirecta

El amparo directo en revision 19/2014 no tiende a ser el fallo mas exal-
tado cuando se habla de lo que la Corte ha hecho en relacion con las
parejas del mismo sexo, pero, en lo personal, es de mis favoritos. Este es
un caso de una pareja conformada por dos hombres que se uni6 en una
sociedad de convivencia en la Ciudad de México. La relacion terminé y
uno de los (ex) convivientes demando el pago de la pension alimenticia,
argumentando que en el tiempo que duro la relacion se habia dedicado
a las labores del hogar. ;Cual era el problema? Que la ley establecia un
tiempo mas corto para otorgar y recibir alimentos en el caso de la sociedad
de convivencia que para el matrimonio. Esto, se argumento, discriminaba
indirectamente a las parejas del mismo sexo.

Este caso es interesante porque obliga a comparar la manera en la que las
figuras para las parejas estan reguladas. Si en la accion 2/2010 la Corte
habia dicho que le corresponde al Estado reconocer juridicamente a la
diversidad familiar, el amparo directo en revision 19/2014 tiene que lidiar
con cuales son las diferencias en la regulacion de las figuras familiares
que son validas. Si puede —y hasta debe— haber distintas figuras, ;cuales
son los limites? ;Por qué no seria valido establecer plazos diferentes para
otorgar y recibir alimentos a las sociedades de convivencia que a los
matrimonios?

La Corte llega a la conclusion de que si las figuras regulan lo mismo,
deben tener las mismas consecuencias. Algo que comparten la sociedad de
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convivencia, el matrimonio y el concubinato es que por lo general se
trata de parejas que se apoyan mutuamente. Si la pension reconoce y
recompensa, en parte, ese apoyo, no hay razén para dar un trato distinto.

Pero la Corte no se queda ahi. Afirma:

[El] tratamiento diferenciado injustificado del legislador del Dis-
trito Federal en relacion a la duracion de la obligacion alimenta-
ria cuando termina la sociedad de convivencia, no tnicamente
vulnera el derecho a la igualdad de los convivientes en general,
sino que esta medida legislativa tiene a su vez un mayor impacto
y repercusiones mds graves para las familias conformadas por

personas del mismo sexoa (amparo directo 19/2014, p. 43).

:Como es que impacta mas a las parejas del mismo sexo? Porque son quie-
nes mas han accedido a la figura de la sociedad de convivencia. La Corte
cita datos de la autoridad capitalina mostrando que practicamente de cada
10 sociedades de convivencia, 9 fueron pactadas por parejas del mismo
sexo (amparo directo 19/2014, p. 44). Decir que es vélido que la socie-
dad de convivencia otorgue menos derechos a quienes la pactan, tiene
como consecuencia que una desproporcion de parejas del mismo sexo
tengan menos derechos. Ello, sostiene la Corte, esta también prohibido

por el derecho a la no discriminacion:

el examen de normas y politicas sobre la base del principio de
igualdad efectiva y no discriminacion, también abarca el posible
impacto discriminatorio de estas medidas, aun cuando parezcan
neutrales en su formulacion, o se trate de medidas de alcance
general. A esta concepcion se le conoce como discriminacion
indirecta o impacto desproporcionado de normas, acciones y po-
liticas, pues aunque no parecieran establecer categorfas de dis-
tincion, tienen efectos diferenciados en ciertos grupos (amparo
directo 19/2014, p. 40).

Importa no solo la redaccion de la norma, sino sus efectos. Esto es

increiblemente importante no tnicamente para las parejas del mismo
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sexo, sino para todas las personas. Si todo sigue igual, sera cada vez mas
raro encontrar normas que explicitamente lo diferencian. El mayor reto
sera lidiar con normas neutrales, pero desiguales en sus efectos. Con este
fallo —que es uno de pocos en los que articula la prohibicion de la dis-
criminacion indirecta— la Corte proporciona una herramienta podero-

sa para hacer frente a este tipo de exclusion.
2. La diversidad familiar mas amplia

Ahora: otro aspecto interesante de los fallos de la Suprema Corte sobre
las uniones entre personas del mismo sexo es que éstas no dependen sola-
mente del derecho a la igualdad. Uno de los puntos mas poderosos de
la accion de inconstitucionalidad 2/2010 es que uno de los fundamentos
de las uniones entre personas del mismo sexo es el mandato de protec-
cion de "la familia".

En muchos sentidos, el derecho a la igualdad tiene un componente "con-
servador": siempre se erige en contra de algo ya existente. Se tiene que
garantizar la igualdad respecto de lo ya legislado, lo ya reconocido, lo ya
resuelto. El derecho a la igualdad por eso funciona, por supuesto, para
extender el matrimonio a las parejas del mismo sexo. Pero no da pistas
sobre si debiese existir o no algo mas alla del matrimonio. Lo potente de
la accion de inconstitucionalidad 2/2010 es, precisamente, que reconoce
un mandato mucho mas amplio del Estado de reconocer a las familias,
en toda su diversidad. La Corte interpreta el mandato contenido en el
articulo 4 de la Constitucion como un mandato para reconocer a todas
las familias. Vale la cita extensa:

dentro de un Estado democratico de derecho, en el que el respeto
a la pluralidad es parte de su esencia, lo que debe entenderse

protegido constitucionalmente es la familia como realidad social y,

’ Véase, por ejemplo, en el cuaderno de jurisprudencia nimero 7, titulado Igualdad y no discrimina-
cion por género, el capitulo "Discriminacion indirecta".
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por ende, tal proteccion debe cubrir todas sus formas y manifes-
taciones en cuanto realidad existente, alcanzando a dar cobertura
a aquellas familias que se constituyan con el matrimonio; con unio-
nes de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia mono-
parental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo

similar (accion de inconstitucionalidad 2/2010, p. 87).

Esto es, de nuevo, increiblemente importante. Por mucho tiempo, el
derecho de familia ha estado construido con base en un ideal moral que
se debe alcanzar. Las personas se adaptan a lo que el Estado quiere. Las
personas se ajustan a lo que el matrimonio exige. El fallo de la SCJN
invierte por completo esta logica. Ahora el Estado debe seguir lo que las
personas hagan. El Estado debe estar al tanto de los vinculos que forjan

y debe hacer todo lo que esté en su poder para protegerlos.
3. El interés legitimo

No quiero dejar de mencionar algo fundamental sobre la serie de casos
de la Corte que tiene que ver con el acceso a la justicia. Como puede
verse en el cuaderno de jurisprudencia, la gran mayoria de los casos rela-
cionados con las uniones entre personas del mismo sexo que la Corte ha

resuelto son amparos.

Los primeros amparos que resolvio la SCJN (amparos en revision 581/2012,
457/2012 y 567/2012) fueron impulsados por parejas a las que un juez
del registro civil les nego el acceso al matrimonio. La impugnacion fue
contra esta negativa, que era el acto de aplicacion. En el cuarto caso que
resolvio la SCJN, sin embargo, que es el amparo en revision 152/2013,
los quejosos y las quejosas eran personas que impugnaron la regulacion
del matrimonio —en el Codigo Civil de Oaxaca— argumentando que era
discriminatoria. No hubo un acto de aplicacién de por medio. Vaya, ni
siquiera era que todas las personas necesariamente se quisieran casar.
Argumentaban, sin embargo, que la definicion del matrimonio como la

union entre un hombre y una mujer las discriminaba.
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El amparo fue sobreseido en un primer momento con el argumento
de que no se acredito el interés legitimo individual o colectivo. Contra
esta determinacion, las personas interpusieron un recurso de revision
que es, finalmente, el que llego a la Corte. En una resolucion revolucio-
naria, la Corte determiné que el interés si estaba acreditado, porque
la norma producia "una afectacion expresiva de estigmatizacion por

discriminacion".

En el fondo, la Corte reitero la idea de que excluir a las parejas del mis-
mo sexo del matrimonio discrimina. Lo importante aqui es como esta

idea llega a trastocar incluso quién puede acceder al amparo.
II1. Los limites de los fallos

Hasta ahora, he revisado algunas de las innovaciones mas importan-
tes en cuanto a los argumentos que la Corte utilizo para legitimar las
uniones entre personas del mismo sexo. Desde mi perspectiva, la serie
de fallos que forman la doctrina de la Corte en esta materia son fuertes,
robustos, inteligentes y bien vale la pena leerlos incluso si no se tiene
interés en el tema en especifico. ;Por qué? Porque reflejan un uso
creativo del derecho y una vision de éste como una herramienta de la

justicia.

Con todas las ventajas de los fallos, sin embargo, es necesario llamar la

atencion a un asunto crucial: sus efectos.

En contraste con lo robustos que son los argumentos de la Corte para
sostener la legitimidad de las uniones entre personas del mismo sexo,
estan los limites de sus efectos. La consecuencia mas importante de ello
es que, hoy, no todas las entidades federativas han modificado sus legis-
laciones para reconocer explicitamente a las uniones entre personas del
mismo sexo. A pesar de los mas de cuarenta fallos de la Corte, en otras

palabras, la discriminacion en muchos lugares persiste. ;Por qué?
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Este estado de cosas no se debe a una inaccion por parte de la Corte, me
parece. La Corte ha hecho lo que esta en su poder.® Pongo tres ejemplos

que me parece importante destacar.

El primero tiene que ver con los fallos en los que si se podia expulsar del
orden juridico normas discriminatorias. Este es el caso, por ejemplo, de
la accion de inconstitucionalidad 28/2015 en la que declar¢ inconstitu-
cional la definicion del matrimonio incluida en el Codigo Civil del estado

de Jalisco.

El segundo tiene que ver con la jurisprudencia. Como puede verse en el
cuaderno de jurisprudencia (p. XV), la gran mayoria de los asuntos que
ha resuelto la Corte sobre uniones entre personas del mismo sexo, par-
ticularmente sobre el matrimonio, son amparos. Los amparos, en muchas
ocasiones, tienen exactamente el mismo problema: una definicion de ma-
trimonio que impide que las parejas del mismo sexo accedan a esta figura.
Las legislaciones sobre las cuales los amparos versaban, sin embargo, eran
técnicamente distintas, provenientes de diversas entidades federativas, entre
las que estan Oaxaca, Nuevo Leon, Colima y Sinaloa, entre otras. A pesar
de que no acumulaba atn cinco casos para cada una de las entidades
federativas con regulaciones discriminatorias del matrimonio, la SCJN
emitio, en 2015, una jurisprudencia en la que resolvia ya la cuestion.
"La ley de cualquier entidad federativa", puede leerse en la rubrica de la
jurisprudencia, que "considere que la finalidad [del matrimonio] es
la procreacion y/o que lo defina como el que se celebra entre un hom-
bre y una mujer, es inconstitucional" (tesis 1a./J. 43/2015, p. 536). Con
esto, permitio que las parejas que buscaran ampararse pudieran ganar,

sin mas.

®Hubo un punto en el que, me parece, errd la Corte en sus fallos: en el amparo en revision 581/2012
determiné que no procedia declarar inconstitucional la vinculacion entre el matrimonio y la repro-
duccion, sino que lo que procedia era la interpretacion conforme. En los fallos subsecuentes, sin
embargo, cambi6 esta postura.
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En tercer lugar, esta la declaratoria general de inconstitucionalidad. Este
es un mecanismo relativamente novedoso (se incorporé en la Constitu-
cién apenas en 2011) que le permite a la SCJN expulsar normas del
orden juridico cuando la autoridad emisora de la norma se rehtse a
hacerlo. En relacion con el matrimonio igualitario, se ha emitido una
declaratoria general de inconstitucionalidad: la 3/2017, referente al
Codigo Civil de Nuevo Ledn. Técnicamente, la declaratoria se "quedo
sin materia" porque la norma en cuestion ya habia sido expulsada del
orden juridico con la Accion de Inconstitucionalidad 28/2015. Pero la

ruta para activar el mecanismo qued¢ trazada.

A pesar de todo lo que ha hecho la SCJN, como se dijo, las parejas del
mismo sexo atin no acceden al matrimonio de forma igualitaria en todo

el pais. ;Por qué?

La respuesta esta en como estan diseniados los poderes de la Corte.
En muchos sentidos, parece que el sistema de impugnacion no esta pensado
realmente para lidiar con la discriminacion sistémica. Con una discrimi-
nacion que esta presente en todos los érdenes y en todos los niveles. El
caso del matrimonio entre personas del mismo sexo es ejemplo de ello: a
pesar, de nuevo, de que desde 2010 la Corte sostuvo la legitimidad de
estas uniones, es fecha que no se vuelve realidad. Mas de 40 fallos des-
pués, no es atn una realidad para todos.

No ahondaré aqui en los por qué, pero valgan dos ejemplos. El primero:
;a quién obliga la jurisprudencia de la Corte? A tribunales. ;Quién casa
a las parejas? El juez del registro civil que no es un tribunal. Este es un
ejemplo, pero es importante pensar en otros escenarios en los que el
acceso a un derecho no dependa, en un primer momento, de un tribunal
(como es el caso del acceso a la interrupcion del embarazo en una insti-
tucion de salud). Otro ejemplo: jel mecanismo de la declaratoria general
de inconstitucionalidad, para qué esta pensado? Para declarar inconsti-
tucional una norma general. ;En cuantas normas estaba contenida la

definicion heterosexista del matrimonio? En casi todas.
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Hay mucho que repensar del derecho y, en concreto, de la funcion juris-
diccional. El caso de las uniones entre personas del mismo sexo es ejem-

plo de ello. Pero también es ejemplo de todo lo que se ha recorrido ya.
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A. Nota de la autora

Escribi este articulo entre 2016 y 2017, cuando realizaba estudios de
posgrado en Estados Unidos, por lo que la audiencia era primordial-
mente extranjera. Por esta razon, una parte importante del articulo se
centra en tratar de explicar de la manera mas sencilla posible el comple-
jo sistema de control de constitucionalidad en México. Para alguien ver-
sado en la materia, la descripcion podria resultar innecesaria; sin
embargo, dado lo jugoso del ejemplo del litigio del matrimonio entre
personas del mismo sexo, me parece que el articulo puede servir para
que estudiantes o personas no especializadas en derecho puedan enten-

der este intrincado sistema.

Cambios politicos, juridicos y sociales recientes que no se abordan han
sido fundamentales para efectos de lo planteado en este trabajo. Para
empezar, hubo modificaciones legales en algunos lugares, pero a la fecha
de publicacion de esta obra los codigos civiles o leyes familiares de al
menos 14 estados siguen sin reconocer el matrimonio igualitario (ver
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anexo).' Todavia hay iniciativas pendientes en varios estados. Esto es
s6lo una muestra de la vigencia de este debate.

Por otro lado, no se menciona el papel del partido Morena o del presi-
dente Andrés Manuel Lopez Obrador en esta materia. Seria importante
analizarlo tomando en cuenta el control que dicho partido tiene sobre
las legislaturas locales en el pais. Ademas, parece que los contramo-
vimientos —como el Frente Nacional por la Familia— no sélo han per-
manecido, sino que se han afianzado, tanto en México como en otros

paises de Latinoamérica y del mundo.

Ademas, de manera particularmente relevante, la reforma constitucional
al Poder Judicial impulsada desde la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) propone abordar temas relacionados con el precedente
en México acerca de algunos problemas que se destacan en este trabajo.
Por ultimo, en anos recientes, parece estarse desarrollando una nueva
politica institucional de posicionamiento mediatico y social impulsada
desde la Corte. Una vez que estos dos fendmenos se consoliden, valdria
la pena replantear la discusion.

A pesar de todos estos acontecimientos, considero que lo analizado en
este articulo es de utilidad para saber cual era el estado las de cosas justo
después del fracaso de la propuesta de reforma constitucional sobre ma-
trimonio igualitario de Enrique Penia Nieto; esto permitira establecer
un contraste con los discursos actuales sobre el tema y con el papel de la
Corte en su relacion con otros actores politicos.

B. Introducciéon
Yo me he expresado siempre a favor de los derechos humanos.

Pero también considero que se habia generado una division entre

los mexicanos. Ante ese escenario lo mas importante era mante-

! Informacion actualizada hasta marzo de 2021.
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ner la unidad nacional y por eso creo que esa discusion [la apro-
bacion del matrimonio igualitario] debe someterse primero a la

consideracion de los jueces (Ahrens y Garcia, 2016).

Lo anterior lo expreso Enrique Ochoa Reza, entonces presidente del Par-
tido Revolucionario Institucional, el 7 de diciembre de 2016, en una
entrevista para el diario El Pais.

No es frecuente que la poblacion mexicana presente sus demandas o
reclamos en términos constitucionales, y la toma de decisiones constitu-
cionales rara vez suscita un debate ptblico amplio; sin embargo, algunos
temas especificos han despertado el interés de la sociedad en relacion
con las fuentes de interpretacion y creacion constitucionales. Por ejem-
plo, en noviembre de 2015, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion concedié un amparo que permite el consumo per-
sonal de marihuana con fines recreativos en virtud del derecho constitu-
cional de las personas al libre desarrollo de la personalidad. Esta decision
puso la atencion en las politicas del gobierno en materia de regulacion de
drogas y su estrategia contra el narcotrafico, y se convirtié en tema
de debate cotidiano al ser cuestionado, como nunca, el papel de la Corte
en la sociedad.

Antes de esa sentencia, la Corte habia invocado el derecho al libre desa-
rrollo para pronunciarse sobre otros temas disputados en el ambito pu-
blico. En el primer trimestre de 2007, habia ratificado la ley que
despenalizaba el aborto en Ciudad de México, y en 2008 reconocio el dere-
cho fundamental de las personas transgénero a modificar su acta de na-
cimiento sin anotaciones. Estas decisiones forman parte de lo que
Alejandro Madrazo y Estefania Vela llamaron "Revolucion (sexual) de la
Suprema Corte de Justicia" (2011, p. 1863). Siguiendo esa tendencia, en
2010 la Corte ratifico la legalizacion del matrimonio entre personas del
mismo sexo en Ciudad de México, y en 2015 declaro inconstitucional la
definicion de matrimonio como "la unién de un hombre y una mujer

para la perpetuacion de la especie”.
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Estas ultimas decisiones contribuyeron al surgimiento de un movimien-
to conservador fundamentado en premisas religiosas y hostil a las reivin-
dicaciones de derechos de la diversidad sexual (asi como otros temas
"progresistas"). Los contramovimientos conservadores que se oponen a
los cambios en temas vinculados con la politica moral son comunes en
todo el mundo. Es bien sabido que las decisiones judiciales relativas a
los matrimonios entre personas del mismo sexo han sido causa de reac-
ciones politicas y sociales (backlash). Esto es asi porque el reconocimien-
to legal del matrimonio entre personas homosexuales "altera los
elementos fundamentales de las sociedades latinoamericanas al recono-
cer las sexualidades no heteronormativas y proporcionar a las relaciones
entre personas del mismo sexo un estatus de igualdad frente a las rela-
ciones tradicionales" (Diez, 2015, p. 23). Como tal, constituye el origen
de un conflicto polarizante.

Sin embargo, en este caso, las decisiones de la Suprema Corte no cons-
tituyeron el factor dominante en la movilizacion de la oposicion en con-
tra de las reformas constitucionales y legales para proteger los derechos
en materia de género y orientacion sexual. Aparentemente, lo que con-
solido al movimiento fue la amenaza de una reforma constitucional (que
reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo); la iniciativa del
entonces presidente Enrique Pefia Nieto para modificar la Constitucion
e incluir la proteccion del matrimonio entre personas del mismo sexo
detono el debate publico, que culminé en la division del partido del pre-
sidente en relacién con el tema y, algo poco habitual en México, el recha-
zo de la propuesta.

Uno de los objetivos de este articulo es explicar el proceso de recono-
cimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo en México a
partir del momento en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
dicto la primera sentencia en 2010, hasta el fracaso de la reforma cons-
titucional del presidente Penia Nieto a finales de 2016. En mi opinion, el
proceso puede leerse como una historia de fragmentacion y reaccion o
backlash. Fragmentacion, por la forma en que el control de constitucio-
nalidad interactua con el federalismo; backlash, por la movilizacion en
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contra de la propuesta de reforma a la Constitucion mexicana. El hecho
de que la idea del presidente haya generado una contramovilizacién de-
mostro el caracter altamente controvertido del tema y me permite obser-
var que un cambio de politica similar llevado a cabo por la Suprema
Corte no generd una reaccion comparable.

Sostengo que existen al menos dos caracteristicas del orden constitucional
mexicano que permiten explicar por qué, a pesar de tratarse de un tema
tan controvertido, las decisiones de la SCJN no produjeron backlash.
En primer lugar, los procesos de control judicial en México limitan el
alcance de la interpretacion de la Constitucion por parte de la Corte vy,
por lo tanto, restringen el papel de los jueces en la alteracion de las rea-
lidades sociales. En segundo lugar, debido a disfunciones operativas, la
Corte es una institucion débil en relacion con otros actores politicos y,
por ello, la toma de decisiones judiciales pasa inadvertida y no genera
oposicion (al menos a gran escala). En mi opinion, estos dos factores pue-
den interpretarse, en términos de Cass Sunstein, como una variacion del
minimalismo judicial involuntario, el cual ha reestructurado el conflicto
politico sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en México.

En este sentido, se presenta una paradoja. Por una parte, los aspectos
relativos a la actividad de la Corte suponen una importante limitacion a
su poder en materia de formulacion de politicas para modificar en lo
esencial las leyes del pais en relacion con el acceso al matrimonio entre
personas del mismo sexo. Al mismo tiempo, esta escasa relevancia pu-
blica de la Corte podria explicar la limitada reaccion conservadora ante
sus decisiones, en contraste con la fallida iniciativa presidencial que, al
final, facilit¢ la continuidad de la Corte en la materia (y el avance, dis-
creto pero constante, de los derechos de las personas homosexuales).

Al mismo tiempo, abordaré de forma tangencial los debates en torno al
papel que corresponde a los tribunales y la relacion entre el derecho y la
politica en México y contribuiré al debate con la presentacion de un
estudio de caso. Las resoluciones acerca del matrimonio entre personas del
mismo sexo encajan perfectamente en los debates sobre la proteccion de
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los derechos de las minorias frente a las decisiones legislativas de las
mayorias, y los conflictos en torno al significado de la Constitucion suelen
crear un amplio debate entre las legislaturas y los jueces, incluso, poderes
de reforma constitucional y referendos. Mi intencion no es participar de
lleno en ese debate, sino sefialar como la experiencia del reconocimiento
legal del matrimonio entre personas del mismo sexo también puede leerse
a través del prisma de una comprension mas amplia del papel de la adju-
dicacion constitucional en México.

A continuacion, presento la estructura del trabajo. En la primera parte esta
el marco en el que desarrollo el analisis, con un resumen de la literatura
estadounidense en materia de backlash. A continuacion, sugiero que los
temas que surgen en este debate pueden aplicarse al caso mexicano. En la
segunda parte describo en detalle la evolucion del reconocimiento legal del
matrimonio entre personas del mismo sexo, destacando las funciones de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de los partidos politicos y del
presidente de México. En la tercera parte explico con mas detalle las dos
caracteristicas del orden constitucional mexicano que podrian dar cuenta
del motivo por el cual la sentencia de la Suprema Corte no produjo backlash.
Una vez hecho esto, analizo como el poder considerablemente limitado de
los tribunales podria, de manera paraddjica, haberle otorgado el espacio
institucional para abordar la cuestion de manera directa. En otras pala-
bras, el limitado poder de los tribunales no impidio, sino que contribuyo a
que el tribunal promoviera, de forma sutil, las reivindicaciones de los de-
fensores de los derechos de las personas homosexuales.

C. Matrimonio entre personas
del mismo sexo y backlash

I. ;Temer o no temer? Una mirada
al debate en torno al backlash en los estudios
constitucionales estadounidenses

Desde hace mucho tiempo, en el ambito académico de Estados Unidos
se ha debatido si el litigio basado en los derechos —especialmente sobre
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cuestiones muy controvertidas— puede representar una estrategia eficaz
para el cambio social (Rosenberg, 2008, p. 416). En las controversias
acerca de cuestiones como la desegregacion, el aborto y la pena de muer-
te, algunos activistas y académicos? han argumentado que los tribunales
son ineficaces y contraproducentes, al defender una opinion minoritaria
o tomar partido en un conflicto en el que existe division. La idea esencial
gira en torno al hecho de que "incluso cuando los defensores de dere-
chos ganan en los tribunales, esas victorias provocan inevitablemente un
backlash, ya que la ciudadania y sus representantes electos revocan las
decisiones judiciales y promulgan politicas que son peores que el statu
quo ante" (Keck, 2009, p. 162). El argumento del backlash tuvo un papel
destacado en el debate sobre el litigio del acceso al matrimonio entre
personas del mismo sexo, en el que los activistas temian que la accion
judicial perjudicara los logros que con tanto esfuerzo se habian alcanza-

do y obstaculizara las estrategias futuras basadas en medidas graduales.

En 1993, las primeras decisiones favorables emitidas en Estados Unidos’
llevaron a la inclusion del matrimonio entre personas del mismo sexo en
la agenda legal y politica del pais. La importante contramovilizacion
conservadora que le siguio alerto a los activistas sobre los "peligros" de
los litigios. Entre las politicas regresivas derivadas de esta reaccion con-
servadora figuraba la promulgacion, en 1996, de la Ley de Defensa del
Matrimonio (DOMA, por sus siglas en inglés), mediante la cual el Go-
bierno federal denego el reconocimiento de los matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo y establecié que cada estado era libre de hacer lo
mismo. Ademas, 27 estados reformaron sus constituciones para evitar
que las futuras legislaturas promulgaran el matrimonio entre personas
homosexuales. En 17 de esos 27 estados, los cambios podrian interpre-
tarse como una prohibicion potencial de las uniones civiles y, al menos

en el caso de Michigan, ciertas politicas favorables ya existentes, como la

* Gerald Rosenberg y Michael Klarman.
3 Baehr v. Lewin, 852 P. 225 (Haw. 1993).
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proteccion contra la discriminacion, se tornaron vulnerables (Keck,
2009, p. 167).

Si bien fue critico de los partidarios de la idea del backlash, el politélogo
Thomas M. Keck reconocio que, en Massachusetts, la sentencia sobre el
matrimonio® cre6 una polarizacion que obstaculizo los esfuerzos de in-
cidencia politica. El Comité Nacional Republicano (RNC, por sus siglas
en inglés), por ejemplo, aprovecho la falta de popularidad de la decision
del tribunal estatal entre ciertos distritos electorales en las elecciones de
noviembre de 2004, y propuso enmiendas en contra del matrimonio
homosexual en la papeleta de votacion en los estados clave que atn es-
taban indecisos. No obstante, Keck advierte que los reveses politicos
deben sopesarse con los avances politicos logrados en el mismo periodo;
una tarea que los criticos de la judicializacion del matrimonio igualitario
no consideran debidamente o a la que prestan muy poca atencion (Keck,
2009, pp. 162-163).°

El debate entre politologos® y catedraticos de derecho” —dentro y fuera
de sus respectivos ambitos— estuvo (y sigue estando) presente en el
movimiento a favor de los derechos de las personas LGBT y el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo. Los debates en torno al backlash, por
un lado, intentan determinar si la accion judicial beneficié o perjudico
las reivindicaciones de los derechos de las personas de la comunidad
LGBT® y la situacion social del colectivo en términos generales. Ademas,

en las narrativas sobre backlash se encuentran —implicita y explicita-

* Goodrige v. Departamento de Salud Piblica. 798 N.E.2d 941,970 (Mass. 2003)

> En sus palabras, "The nationwide electoral impact of Goodridge was more complex, but it was far
from uniformly negative. The most direct result was that voters in 16 states enacted anti-SSM cons-
titutional amendments in 2004, 2005, and the first half of 2006". La traduccion seria: "El impacto
electoral que tuvo Goodridge en todo el pais fue mas complejo, pero estuvo lejos de ser totalmente
negativo. El resultado mas directo fue que el electorado de 16 estados promulgé reformas constitu-
cionales anti-SSM en 2004, 2005 y el primer semestre de 2006".

® Por ejemplo, Gerald Rosenberg, Thomas M. Keck, Michael W. McCan, Scott Lemiux, entre otros.
" Los profesores Michael Klarman, William Eskridge, Reva Siegel, Robert Post, Cass Sunstein, entre
otros.

9 Lesbiana, gay, bisexual y transexual.
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mente— argumentos normativos sobre el papel que corresponde a los
jueces en relacion con cuestiones socialmente controvertidas y, mas en
general, sobre el papel que deben desempenar los jueces en una socie-
dad democratica. La cuestion se puede abordar desde la perspectiva del
activista: ;es buena idea impulsar el litigio como estrategia para avanzar
en sus demandas? Otra forma de encararla es desde el punto de vista del
juez: jcomo deben actuar los jueces cuando se presenta un caso de este
tipo? ;Debe la Suprema Corte intervenir de manera activa o guardar

silencio?

Desde el punto de vista del derecho constitucional, existen tres formas
posibles de abordar "el problema del backlash" que se relacionan con las
cuestiones arriba mencionadas. Mi propoésito no es hacer una revision
exhaustiva de la muy amplia investigacion estadounidense sobre el tema
del backlash, sino simplemente recurrir a algunos marcos de referencia
que pueden ser ttiles al analizar la experiencia mexicana.

1. Michael Klarman

Para el profesor Michael Klarman, cuando los jueces intentan defender
las posturas de las minorias o resolver un problema social y politico po-
lémico corren el riesgo de generar un backlash politico, "sobre todo
cuando la parte perdedora tiene un compromiso profundo, estd organi-
zada en lo politico y concentrada en lo geografico" (p. X). En su trabajo
sobre la sentencia del caso Brown v. Board of Education, afirma que, aun-
que hubo una movilizacién contra la desegregacion en todo el pais, "pa-
lidece en importancia, tanto en profundidad como en amplitud, al
compararse con lo ocurrido después de Brown" (1994, p. 85). Klarman
sugiere que la intervencion judicial tiene la peculiar capacidad de gene-
rar backlash y que, por lo tanto, los tribunales son vehiculos poco efica-
ces para el cambio social. Esto es asi, ya sea porque los tribunales reflejan
los valores de la sociedad y no se alejan demasiado de la opinion publi-
ca, o porque cuando se alejan —por lo general, con mas frecuencia que
los legisladores— provocan backlash.
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Para el autor, "Las sentencias de los tribunales como el de Brown y
Goodridge producen backlash politico por tres razones principales: visibi-
lizan el tema, generan enojo por la ‘interferencia externa’ o el ‘activismo
judicial’ y alteran el orden en el que, de otra manera, se habria produci-
do el cambio social" (Klarman, 2005, p. 473).

En su libro sobre la experiencia estadounidense relativa al matrimonio
entre personas del mismo sexo, publicado antes de la sentencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Obergefell v. Hodges —
que reconocié el matrimonio entre personas del mismo sexo en todo el
pais—, Klarman sostiene que el backlash politico es el resultado de una
accion gubernamental que contraviene fuertemente la opinion publica.
Para él, el hecho de que tales acciones se deriven del poder legislativo o
de los tribunales carece de importancia. Sin embargo, "los tribunales son
mas proclives que las asambleas legislativas a adoptar medidas cuya na-
turaleza se aleje lo suficiente de la opinion publica como para generar
backlash" (Klarman, 2013 p. 169). Klarman no parece sugerir a los jue-
ces de manera directa si deben o no responder a cuestiones socialmente
controvertidas. En su relato de la historia, reconoce algunos beneficios
de los litigios relativos a matrimonios entre personas del mismo sexo,
como poner sobre la mesa ciertos temas y generar debates en torno a
ellos (Klarman, 2012, p. 208), pero se mantiene firme al advertir a los
activistas y a los jueces sobre los efectos colaterales de las decisiones ju-
diciales en el ambito politico, las cuales a menudo terminan perjudican-

do las mismas causas que pretenden promover.
2. Cass Sunstein

Mientras que el profesor Klarman aborda las cuestiones relativas al
backlash, el profesor Cass Sunstein analiza el papel de los jueces en una
sociedad democratica y solo profundiza en el debate sobre backlash para
abordar una de las razones por las que los jueces deberian ser "minima-
listas". En términos generales, para Sunstein las decisiones de un juez

minimalista son "mas acotadas que amplias" en el sentido de que no se
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aventuran mucho mas alla del problema en cuestion y se centran solo en
los detalles de la controversia ante el Tribunal (Sunstein, 2006, p. 1907.
Las decisiones minimalistas son también "mas superficiales que profun-
das", pues no adoptan ningun tipo de teoria fundacional, sino que
"intentan producir resultados y fundamentos con los que diversas perso-
nas estan de acuerdo, a pesar de su desacuerdo en cuestiones fundamen-
tales" (Sunstein, 2006, pag. 1907).

Para Sunstein, el minimalismo tiene diferentes propésitos y virtudes;
por ejemplo, reduce en numero y magnitud los errores de los tribunales
y el peso total de la decision (2006, p. 1910). A las personas —y a los
jueces— les resulta dificil anticipar los efectos adversos debido a que
estan acotados por una "racionalidad limitada" (Sunstein, 1999, p. 52).
Por tanto, "las decisiones superficiales y acotadas tienen virtudes en la
medida en que responden al conocimiento de los jueces sobre sus pro-
pias limitaciones en el procesamiento de la informacion, incluida aquélla
que les permitiria ver y evaluar las consecuencias de sus acciones" (Suns-
tein, 1999, p. 53). Este argumento hace referencia a la razon pragmatica
necesaria para que los jueces se abstengan de cometer errores involunta-
rios cuando se encuentran ante casos dificiles.

Ademas, Sunstein presenta argumentos mas contundentes a favor del
minimalismo. Para él, las decisiones "teorizadas de manera incompleta"
pueden promover la estabilidad social y el respeto mutuo en una socie-
dad pluralista al "hacer posible el acuerdo cuando éste es necesario, y
hacer innecesario el acuerdo cuando éste es imposible" (Sunstein, 1999,
p. 50). Los minimalistas afirman que "es mejor que los jueces ejerzan su
criterio de manera que las cuestiones fundamentales queden entre cor-
chetes y se garantice que haya avances pequenos y graduales con respec-
to al statu quo" (Sunstein, 2015, p. 17). Esto evitaria el conflicto y
permitiria un cambio gradual. Por ultimo, la Corte puede elegir una
sentencia acotada precisamente con el fin de preservar el espacio para el
debate democratico y la experimentacion (Sunstein, 2006, p. 1915.).
Para Sunstein, el minimalismo deja margen para el debate dentro de los
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canales democraticos sin que los tribunales inhiban el debate publico

sobre cuestiones sumamente polémicas.

Se puede resumir la intuicién de Sunstein en relacién con el debate so-
bre el matrimonio entre personas del mismo sexo de la siguiente mane-
ra: "la via minimalista suele —no siempre, pero por lo general— cobrar
mayor sentido cuando el tribunal se ocupa de una cuestion constitucio-
nal de gran complejidad por la que muchas personas experimentan sen-
timientos intensos y con respecto a la cual la nacion esta dividida (por
motivos morales o de otro tipo)" (Sunstein, 1999, p. 5). En un articulo
de opinion, en medio del debate sobre el matrimonio entre personas del
mismo sexo, afirmo que "si el proceso democratico centra buena parte
de su atencion en un tema particular, y si el entendimiento social expe-
rimenta un verdadero periodo de incertidumbre, existe un argumento
legitimo para ser cautelosos" (Sunstein, 2013). La evasion parecia ser el
consejo de Sunstein para la Corte.

3. Reva Siegel y Robert Post

Los académicos Reva Siegel y Robert Post, por su parte, situan el debate
en torno al backlash en un contexto mas amplio. En su opinion, los cri-
ticos del litigio constitucional "sobreestiman los costos de la reaccion"
(Post y Siegel, 2007, p. 391) y subestiman la forma en que las luchas
politicas por sentencias controvertidas de la Corte Suprema "revitalizan
la legitimidad democratica de la interpretacion constitucional" (Post y
Siegel, 2007, p. 376). Su enfoque, en lo que han denominado "constitu-
cionalismo democratico", se basa en la idea de la aplicacion directa y el
respeto de los derechos por medio del control judicial y de la participa-
cién popular en la interpretacion y construccion de la Constitucion.
Cuestionan la propuesta minimalista de Sunstein al sugerir que "no es
factible ni deseable que los tribunales eleven la evasion de conflictos a
un principio fundamental de adjudicacion constitucional" (Post y Siegel,
2007, p. 376).
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Consideran que, en el contexto estadounidense, la adjudicacion con-
tribuye a la creacion de ideales constitucionales y que, por lo tanto, los tri-
bunales no deberian evitar (de manera sistematica) "los efectos
destructivos del backlash". Dado que las decisiones de los tribunales
configuran los valores constitucionales impugnados, a la hora de reivin-
dicar los derechos constitucionales, el backlash podria resultar necesario
(Post y Siegel, 2007, p. 395). Si el backlash puede motivar la participa-
cion de la gente en el debate constitucional, "pueden también promover
la solidaridad constitucional y vigorizar la legitimidad democratica de la
interpretacion constitucional" (Post y Siegel, 2007, p. 376). Si los siste-
mas de valores opuestos configuran el proceso de toma de decisiones
constitucionales, "el constitucionalismo democratico se basa en la no-
cion de sentido comun de que el derecho constitucional creado por los
jueces y la politica democratica se influyen mutuamente" (Post y Siegel,
2007, p. 395).

Asi, otro aspecto distintivo de este marco es su forma de entender la re-
lacion entre el derecho y la politica. Para Post y Siegel, esta tltima no es
mera voluntad y aquella no es racionalidad pura. Se requiere de ambas
reciprocamente como fases distintas de un proceso social mas amplio e
inclusivo.? Por tanto, los valores constitucionales pueden tener cabida
en las instituciones juridicas, en las instituciones politicas o en ambas de
manera simultanea (Post, 2010, p. 1345). Desde esta perspectiva, la ad-
judicacion se inscribe siempre en un contexto politico mas amplio y, en
consecuencia, el backlash puede considerarse "no sélo desde la perspec-
tiva de los tribunales, sino también desde el punto de vista del orden

constitucional estadounidense en su conjunto" (Post y Siegel, 2007,

"If we accept the dichotomy between politics as will and law as reason, it would be scandalous to
permit politics to infect law. In the act of judging were more than the legal imposition of preferen-
ces, there can be no justification for using life-tenures judges to clog political processes". La traduc-
cion seria: "Si aceptamos la dicotomia entre la politica como voluntad y la ley como razon, seria
escandaloso permitir que la politica infectara a la ley. El acto de juzgar fue mas que la imposicion
legal de preferencias; no puede haber justificacion para usar jueces vitalicios para obstruir los pro-
cesos politicos" (Post, 2010, p. 1327).

41
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p. 389). Con esto en mente, la ciudadania que se opone de forma activa
a las decisiones de la Corte es politicamente activa (Post y Siegel, 2007,
p. 390), y la ley funciona como un marco a través del cual los grupos se
involucran en asuntos de politica en torno a temas constitucionales
(Post y Siegel, 2007, p. 399).

La academia estadounidense ha abordado la idea de las reacciones vio-
lentas de tres maneras y desde perspectivas diferentes. Klarman se centra
en el papel que desempenan los tribunales en la generacion de conse-
cuencias negativas colaterales al desatar la controversia, y parece preferir
la materializacion de los valores constitucionales a través de las leyes.
Sunstein se dirige en particular a los jueces y recomienda la moderacion
y el cambio gradual. Por su parte, Siegel y Post rechazan la idea de evitar
el conflicto como principio y sugieren que el backlash puede contribuir
a que la ciudadania participe en un proceso de didlogo constitucional
comun. Todos parecen centrarse, de manera directa o indirecta, en las
actitudes de los jueces o en la forma en que se comporta la ciudadania
en relacion con las sentencias judiciales a la hora de promover cuestio-
nes socialmente controvertidas. En la proxima seccion, analizaré si cier-
tas partes de estas ideas pueden extrapolarse a la experiencia mexicana

referente a los matrimonios entre personas del mismo sexo.

II. Matrimonio entre personas del mismo sexo
en México y backlash

En la siguiente seccion de este trabajo se describe con mas detalle la
evolucion del conflicto en torno al matrimonio entre personas del mis-
mo sexo en México desde la primera decision de la Suprema Corte de
Justicia sobre el tema en el afio 2010. Por ahora, bastacon decir que en
México el matrimonio entre personas del mismo sexo es legal por la via
de la interpretacion constitucional, y la resistencia a las decisiones de la
Suprema Corte sobre el tema fue relativamente moderada; sin embargo,
en 2016, cuando el entonces presidente Enrique Peia Nieto presento
ante el Congreso una propuesta de reforma a la Constitucion mexicana
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se suscitaron protestas y amplios debates en todo el pais. A mi juicio, la
iniciativa del presidente consolido los esfuerzos de la oposicion conser-
vadora y, al menos en algunos estados, retrasé o freno los esfuerzos loca-
les para modificar los codigos civiles.

Sostengo que esta "resistencia desatada por la amenaza" de la reforma
constitucional puede caracterizarse como backlash politico; sin embargo,
dado que la literatura estadounidense suele centrarse en el backlash
como las reacciones violentas que se presentan ante las sentencias de los
tribunales —por ejemplo, los casos Brown v. Board of Education y Roe v.
Wade—, es necesario hacer ciertas precisiones.

Scott Lemieux y Thomas Keck, al dar cuenta de la movilizacion en torno
al aborto y el matrimonio entre personas del mismo sexo, se han opues-
to a la idea de que tunicamente la actividad de los tribunales puede pro-
vocar backlash. Sostienen que "la tesis del backlash se basa en el argumento
—a veces implicito— de que las decisiones judiciales tienden a provocar
una reaccion negativa mas grave que otras decisiones legislativas simila-
res" (Keck, 2009, p. 179). Sin embargo, Lemieux compar6 las conse-
cuencias del caso Roe con la reforma legal estatal y concluyo que habia
poca evidencia de que las intervenciones judiciales crearan mayor con-
tramovilizacion que los cambios de politica equivalentes promovidos por
las legislaturas. Aclara que "si bien es cierto que resulta menos sencillo
falsificar las afirmaciones sobre la calidad de la contramovilizacion, éstas
no son tedrica ni empiricamente convincentes" (Lemieux, 2004, p. 254).
Detras de esta idea se encuentra el concepto de que, aunque los debates
sobre backlash se centran por lo general en las intervenciones de los tri-
bunales, otras modalidades de elaboracion de derecho han generado
una oposicion similar, por lo menos en cuanto a fuerza se refiere, al

backlash vinculado a los tribunales.

En relacion con la proteccion de los derechos de las personas homo-
sexuales, Keck senala que la historia de la contramovilizacion conserva-
dora en respuesta a las protecciones legislativas de los derechos de las
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personas homosexuales fue similar a las reacciones ante las decisiones
de los tribunales, ya que se utilizaron una y otra vez los procedimientos
legislativos para revocar las politicas relativas a los derechos de las per-
sonas homosexuales que habian sido promulgadas por funcionarios
electos. En su opinion, la movilizacién en contra de las leyes antidiscri-
minatorias y la extension legislativa de los derechos de union para pare-
jas del mismo sexo provocéd impugnaciones, asi como "backlash electoral".
En Estados Unidos, todas las victorias de las personas activistas a favor
de los derechos de la comunidad LGBT en los ambitos legislativo, ejecu-
tivo o judicial dieron origen a una contramovilizacion legal y politica. En
consecuencia, Keck concluye que "es poco probable que la estrategia de
evitar un backlash politico mediante la evasion de los tribunales funcio-
ne" (Keck, 2009, p. 181). Si cualquier accion del Estado que altere el
statu quo en relacion con temas con los que las personas estén politica-
mente comprometidas puede dar origen a una fuerte contramovilizacion,
entonces el argumento que justifica la evasion activa de los litigios no se
sostiene.

Sin embargo, desde el punto de vista conceptual, ;equivale el backlash a
la contramovilizacion? En primer lugar, siguiendo el marco propuesto
por Klarman en su libro From the Closet to the Altar (Del closet al altar), "el
backlash es resultado de acciones gubernamentales totalmente contrarias
a la opinion publica". Para él carece de importancia si el protagonista es el
Poder Legislativo o los tribunales, pero afirma que es mas facil que los
tribunales se alejen de la opinion publica y provoquen una fuerte reac-
cion violenta. Por lo tanto, segun este marco, los esfuerzos presidencia-
les para reorientar el statu quo en sentido contrario al de la opinion
ptblica —como una forma de accion gubernamental— pueden caracte-
rizarse como backlash.

Para Sunstein, las decisiones de los tribunales "pueden provocar un in-
tenso backlash social y, en el proceso, deslegitimar tanto a la Corte como
a la causa que ésta promueve" (Sunstein, 1996, p. 401). Para el autor, la
discusion relativa al backlash es secundaria; pareciera solo entrar en es-
cena cuando los jueces dan la impresion de haberse excedido. Los jueces
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minimalistas actuarian de tal manera que no se produjera backlash en
aras del pluralismo y de la obtencién de resultados conciliatorios como
resultado del proceso democratico. Demostraré que existen otros actores
politicos que también pueden provocar backlash, incluso si los tribuna-
les potencialmente son capaces de generar mas conflicto al reprimir el
debate politico.

Por ultimo, para los profesores Post y Siegel, el fenomeno del backlash
"designo las resistencias (counterforces) desatadas por cambios amena-
zantes en el statu quo" (Post y Siegel, 2007, p. 389", sin importar si los
cambios provenian de los tribunales o de otros actores. Lo que cuestio-
nan es la idea de que, dado que los tribunales provocan backlash, sélo
deben actuar cuando hay consenso sobre temas controvertidos para evi-
tar efectos politicos contraproducentes.

El concepto de "backlash" parece ser mas amplio que el de "contramovi-
lizacion". Implica reacciones contraproducentes ante un esfuerzo (del
gobierno) por cambiar el statu quo, en forma de leyes, reglamentos, de-
cisiones judiciales, entre otros. El backlash se refiere tanto a la reaccion
social-politica como a las consecuencias de dicha reaccion, que parecie-
ran obstaculizar la intencion original de la politica que la provoco. Como
muestran los ejemplos mencionados, las reformas constitucionales de
caracter reaccionario, los resultados electorales negativos, los obstaculos
para la aprobacion de leyes de proteccion, la consolidacion de organiza-
ciones contrarias al movimiento, e incluso la reiteracion de presiones
sociales negativas sobre ciertos grupos, como la estigmatizacion o el es-
carnio publico y la violencia, pueden ser interpretadas como backlash.

Por consiguiente, nada impide referirme a la reaccion ante la propuesta
de reforma constitucional del presidente Penia Nieto como backlash. Y, a
su vez, esto me permite afirmar que las decisiones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo no ocasionaron backlash, al menos en términos comparativos. No obs-
tante, jexiste una diferencia sustancial entre el backlash provocado
por los tribunales y el provocado por otros actores politicos? Para el caso
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estadounidense, Scott Lemieux parece considerar que no la hay; sin em-
bargo, la respuesta a esta pregunta podria depender del contexto y de la
manera en que la ciudadania percibe las decisiones judiciales en compa-
racion con la accion politica. Empero, la pregunta va mas alla del pro-
posito del presente trabajo, ya que seria necesario profundizar en la
forma en que se percibe y funciona la distincion entre derecho y politica
en México. No obstante, en la presentacion de la historia para el caso de
México —en la siguiente seccion— es posible encontrar referencias al
respecto, y en las conclusiones se plantean algunas sugerencias en cuanto
a posibles respuestas.

Por ahora sostengo que el debate sobre backlash puede servir para ilus-
trar la respuesta adversa ante la fallida reforma constitucional en México
en 2016. El presidente provocé una movilizacién que podria caracteri-
zarse como backlash, en contraste con la interpretacion de la Constitu-
cion por parte de la Corte, que no fue recibida de la misma manera, a
pesar de abordar un tema que demostro ser altamente polémico. A con-
tinuacion, se presentan dos formas alternativas de analizar los eventos.
Una manera de encarar el problema seria analizar qué parte del esfuerzo
del presidente dio origen al backlash. Otra manera seria analizar la razon
por la que la Corte no generd una reaccion similar. En la tercera parte de
este trabajo se presenta un recuento que intenta responder al segundo
punto y las conclusiones obtenidas trazan vias que permiten reflexionar
sobre el primero; sin embargo, para ello, en la siguiente seccion se pre-
senta una descripcion detallada de la evolucion del reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo en México.

D. El éxito (parcial) de la judicializacion del matrimonio
entre personas del mismo sexo en México

I. El liderazgo de Ciudad de México
y el papel de la Suprema Corte de Justicia

En diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México
aprobo una reforma al articulo 146 del Codigo Civil de la ciudad para



Matrimonio entre personas del mismo sexo y backlash en México 47

modificar la definicion de matrimonio a una "union libre de dos perso-
nas", en lugar de entre un hombre y una mujer. La reforma entro en vi-
gor en 2010, lo que la convirti¢ en la primera jurisdiccion de América
Latina en legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo.'* Aun-
que la promulgacion del proyecto de ley fue impulsada por una combi-
nacion de multiples factores, cabe mencionar que un arraigado activismo
en pro de los derechos de las personas homosexuales desempend un
papel crucial en el proceso. Como ha descrito Jordi Diez, el activismo
mexicano hizo del matrimonio entre personas del mismo sexo un obje-
tivo politico 12 anos antes de su promulgacion,' y creé coaliciones po-
liticas de amplia base que se nutrieron de su experiencia en la legislacion
de las uniones civiles tres afios antes. Los activistas aprovecharon la co-
yuntura politica, asi como la fuerza que el Partido de la Revolucion De-
mocratica (PRD) —de caracter progresista— tenia en Ciudad de México
y abordaron la demanda de forma tal que resoné con debates sociales
mas amplios sobre la democratizacion y la proteccion de los derechos
humanos (Diez, 2015, p. 154).

En el ambito local, y por razones que se desarrollaran mas adelante, to-
dos los esfuerzos para evitar o revertir la aprobacion de la reforma por
parte de las fuerzas conservadoras fracasaron. El caso en contra de los
articulos reformados lo presento el gobierno federal, que en ese momen-
to estaba controlado por el Partido Accion Nacional (PAN), de tradicion
conservadora. La Procuraduria General de la Republica impugno la cons-
titucionalidad del nuevo articulo ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién por diversos motivos, entre ellos la clausula constitucional de
proteccion a la familia y el interés superior de la infancia, asi como por

una reivindicacion del federalismo.!?

12 A diferencia de la experiencia mexicana, Argentina promulgé el matrimonio entre personas del
mismo sexo a nivel nacional el 21 de julio de 2010, a través del proyecto de ley 26.618.

" Esta estrategia no fue bien recibida por todos. Para algunos activistas "promover el matrimonio
gay en la Ciudad de México podria provocar una reaccion similar a la que se produjo con la despe-
nalizacion del aborto" (Diez, 2015, p. 172.

12 El gobierno federal argumento que la reforma de Ciudad de México crearia conflictos normativos
con otros estados y con regimenes nacionales como el de la seguridad social.
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Por un voto mayoritario de 9 de 11 jueces, la Suprema Corte reconocio
la constitucionalidad de la modificacion al codigo civil local (accion de
inconstitucionalidad 2/2010). El argumento principal de la sentencia se
centro en la interpretacion de que la Constitucion mexicana protege to-
das las formas de familia, incluidas aquellas integradas por parejas del
mismo sexo."” La decision fue bien recibida por los activistas de los de-
rechos de las personas homosexuales, pues dispuso que cada uno de los
otros 31 estados reconociera el vinculo matrimonial creado en Ciudad
de México; sin embargo, como la decision ponia de relieve la autonomia
del gobierno subnacional con respecto a sus propios codigos civiles y su
facultad de regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, tam-
bién implico, necesariamente, que las demas legislaturas tenian la mis-

ma libertad para abstenerse de hacerlo.

En respuesta a la aparente apertura de los tribunales, los activistas pro-
cedieron a la judicializacién de sus demandas en otros estados. Los pri-
meros casos que llegaron a la Suprema Corte se referian a tres parejas del
mismo sexo del estado de Oaxaca que promovieron juicios de amparo
luego de que sus solicitudes de matrimonio fueran denegadas. En esta
ocasion, en cambio, la Primera Sala de la Suprema Corte'* baso su deci-
sién en criterios de igualdad y no discriminacion exclusivamente. E1 5 de
diciembre de 2013, determinoé por unanimidad que el Codigo Civil
de Oaxaca —el cual definia al matrimonio como la unién entre un hom-
bre y una mujer— era inconstitucional y ordené al Registro Civil del
estado que uniera en matrimonio a las parejas (amparos en revision
58172012, 457/2012 y 567/2012).

En este punto, cabe senalar que, en México, el juicio de amparo es un

procedimiento inter partes para impugnar (entre otras cosas) normas

1 En el dictamen, también se afirmé que no habia ningun obstaculo constitucional para que las
parejas del mismo sexo adoptaran.

'* Estos casos fueron atendidos por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, especializada en
casos de derecho civil y penal. Cinco ministros permanentes forman parte de esta Sala.
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juridicas por motivos constitucionales. Las sentencias de este tipo solo
afectan a las partes implicadas, por lo que el articulo 143 del Codigo
Civil de Oaxaca permaneceria dentro del ordenamiento juridico del es-
tado, a pesar de la decision de la Corte. No obstante, de acuerdo con la
legislacion mexicana, se requiere una serie de sentencias similares en
casos consecutivos para "generar jurisprudencia",’” procedimiento por
el cual la decision e interpretacion de la Corte se convierte en vinculante
para todos los jueces.

Los activistas no tuvieron que esperar demasiado. En junio de 2015, la
Primera Sala de la Suprema Corte publicé una "jurisprudencia genérica"
y establecio que no existia ninguna razon constitucional para excluir del
matrimonio a las parejas del mismo sexo (tesis 1a./J. 46/2015 [10al]) y
que toda "norma" civil que definiera el matrimonio como la unién entre
un hombre y una mujer (tesis la./J. 84/2015 [10a]) o como destinado
exclusivamente a la procreacion era inconstitucional, pues la definicion

per se viola los principios de igualdad y no discriminacion.

En cuanto a los efectos de las sentencias, es necesario sefialar de manera
breve algunas caracteristicas del orden constitucional mexicano. Estos
puntos seran analizados mas a fondo en la seccion "E. El matrimonio
entre personas del mismo sexo en una corte determinada pero limitada".
En primer lugar, como ya se menciono, México es un Estado federal y
todo orden subnacional tiene autonomia constitucional en materia de
derecho civil y familiar. Por otra parte, el efecto de las sentencias de ampa-
1o es restringido y los jueces normalmente sélo tienen jurisdiccion para
analizar el codigo de un estado a la vez. En estas condiciones, la juris-
prudencia de la Primera Sala es considerablemente poderosa. Al declarar
inconstitucional la definicion per se, cada juez de los tribunales infe-
riores, independientemente de que el codigo civil del estado haya sido

" La tesis de jurisprudencia es una interpretacion autorizada de la Constitucion emitida por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y los tribunales superiores de circuito que son vinculantes para
todos los jueces.
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analizado por la Suprema Corte o no, esta obligado a seguir la interpre-
tacion de la Corte y a ordenar a las autoridades estatales que unan en
matrimonio a las partes demandantes en cuestion. Por lo tanto, se podria
argumentar que después del posicionamiento de la Corte en estas senten-
cias, el matrimonio entre personas del mismo sexo es constitucional-

mente accesible en México.

Pese a lo anterior, la realidad en el sistema mexicano respecto de las pa-
rejas del mismo sexo sigue siendo muy diferente segtin el estado en el
que residen, lo cual complica las demandas de los activistas por un reco-
nocimiento igualitario y provoca que el proceso para alcanzar la igual-
dad sustantiva en relacion con el matrimonio sea muy lento.'® Las
autoridades administrativas, como los funcionarios publicos —quienes
efectivamente se encargan de casar a las personas— no estan obligadas a
cumplir con la jurisprudencia de la Corte, sé6lo los jueces lo estan (tesis
2a./]. 89/2004). Por lo tanto, en los estados cuyos cédigos no han sido
reformados el escenario mas probable es que los registros civiles no pro-
cesen las solicitudes de parejas del mismo sexo, lo que las obliga a cele-
brar la ceremonia en otro estado o a presentarse ante un juez para
obtener una orden judicial. Este peculiar proceso burocratico no sélo
incrementa el costo y el tiempo para los solicitantes, sino que también
impone la carga de un rechazo directo por parte de la autoridad.

En diciembre de 2016, de los 32 estados que conforman el pais, 10 ya con-
taban con disposiciones que permitian el matrimonio entre personas del

mismo sexo;!” sin embargo, el avance de los derechos de las minorias

' Las disparidades han sido reportadas por agencias de noticias con titulares como "El suplicio para
casarse en estados que no reconocen matrimonio gay" (Arteaga, 2016).

'" Ciudad de México, diciembre de 2009 (PRD); Campeche, mayo de 2016 (PRI); Chiapas, abril
de 2016 (PVEM-PRI); Coahuila, septiembre de 2014 (PRI); Colima, junio de 2016 (PRI); Jalisco
(PRI); Michoacan, junio de 2016 (PRD); Morelos, julio de 2016 (PRD); Nayarit, diciembre de
2015 (PRI) y Quintana Roo; el codigo civil de este tltimo no fue enmendado porque la definicion
de matrimonio nunca mencioné de manera explicita la union como un vinculo "entre un hombre y
una mujer", y fue interpretado para incluir a las parejas del mismo sexo. En Chihuahua, el codigo
estatal no se habia reformado, pero en junio de 2015, después de multiples juicios de amparo en
contra del estado, César Duarte, exgobernador del PRI, declaré que habia ordenado al Registro Civil
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sexuales no ha estado exento de controversias en todas sus etapas. Por
ejemplo, no es de sorprender que (hasta esa fecha) ninguno de los esta-
dos gobernados por el PAN contara con disponibilidad directa o un codi-
go sancionado para el matrimonio entre personas del mismo sexo. Jordi
Diez describe como, después de las sentencias de la Corte, los conserva-
dores han intentado blindar a sus estados frente a la legalizacion del
matrimonio igualitario. Haciendo eco de la reaccion a la validacion del abor-
to por parte de la Suprema Corte en Ciudad de México en 2007, pero
con mucha menos fuerza, algunas legislaturas con importante presencia
del PAN intentaron promover reformas constitucionales (Diez, 2015, p.
193) en sus estados para proteger a las "familias tradicionales"; sin em-
bargo, a diferencia de lo que ocurrio en el caso del aborto, los esfuerzos
no han tenido éxito y las reformas podrian incluso danar los objetivos de
los conservadores al colocar a la Suprema Corte en la posicion de decidir

casos con mayor impacto que a través de sentencias de amparo.

El caso de Jalisco puede ser ilustrativo. En abril de 2015, la legislatura
de Jalisco aprob¢ una reforma al articulo 260 del Codigo Civil del estado
que aumentaba la edad minima para contraer matrimonio. El nuevo ar-
ticulo establecia que "para contraer matrimonio, el hombre y la mujer
deben tener por lo menos dieciocho afios de edad [...]". La Comision
Nacional de Derechos Humanos present6 una demanda contra el nuevo
articulo dentro de los 30 dias siguientes a su publicacion mediante una
accion de inconstitucionalidad.

En enero de 2016, la Corte, reunida en pleno, determiné que el nuevo
articulo reiteraba de forma indirecta la definicion de matrimonio como
la union de un hombre y una mujer y, por lo tanto, era susceptible de
analisis constitucional. Por unanimidad, la Corte declaro inconstitucional
el articulo 260 del Codigo Civil de Jalisco (accion de inconstitucionali-
dad 28/2015).

celebrar matrimonios entre parejas del mismo sexo. En 2015 fue electo un gobernador del PAN
(Mayorga, 2015).
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En el caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, parece que
ninguna de las legislaturas conservadoras controladas por el PAN (Que-
rétaro, Jalisco y Baja California) contaba con suficiente apoyo para reali-
zar un procedimiento de reforma, o se percataron de que su campana
estaba condenada al fracaso. En las condiciones actuales, cualquier nue-
va clausula constitucional estatal que proteja a las "familias tradiciona-
les" mediante la restriccion del matrimonio a las parejas heterosexuales
probablemente seria anulada por la Corte, con sentencias que quiza po-
drian eliminar las definiciones de los codigos civiles, lo cual repercutiria
en el ordenamiento juridico del estado en forma amplificada (erga om-
nes). Las decisiones de la Corte han sido numerosas y, en general, cohe-
rentes. No hay indicios de que su posicionamiento vaya a cambiar en un

futuro proximo.

Después de una revision de la cobertura hecha por Reforma,'® desde
2010 hasta principios de 2015, hay razones para concluir que, luego de la
validacion de la reforma de Ciudad de México, la atencion publica no se
centr6é mucho en el matrimonio entre personas del mismo sexo, excepto
en las pocas legislaturas que intentaron introducir reformas en la Cons-
titucion de sus estados. Las sentencias de amparo de la Suprema Corte
fueron difundidas por los medios de comunicacion,' pero no atrajeron
la atencion publica nacional.”’ La publicacion de la "jurisprudencia ge-
nérica" de la Corte fue incluso eclipsada por la decision de la Corte Su-

prema de los Estados Unidos relativa al matrimonio entre personas del

'8 Reforma es uno de los periodicos mas grandes de México. Se distribuye en todo el pais. Se le
considera un perioédico mas conservador desde el punto de vista social que su principal competen-
cia, El Universal. Para este trabajo utilicé el buscador del servicio en linea del periodico y busqué las
frases "matrimonio igualitario” y "matrimonio gay", entre otras combinaciones. También busqué
superficialmente en otros medios, como El Universal, Proceso, Milenio, La Jornada, El Economista,
BBC Mundo, asi como en las fuentes informativas de los estados.

19 "Corte abre la puerta al matrimonio gay en Oaxaca" (Notimex, 2014), "Corte da luz verde a ma-
trimonios gay en Oaxaca" (Matias, 2012).

20 "sPor qué paso desapercibida la decision judicial que legaliza el matrimonio gay en México?"
(Paullier, 2015).
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mismo sexo en el caso Obergefell v. Hodges dictada solo unas semanas

después.?!

No obstante, para mediados de 2015 tanto la decision de la Corte Supre-
ma de Estados Unidos como la publicacion de la jurisprudencia de la
SCJN habian puesto sobre la mesa el debate publico en torno al matri-
monio igualitario. Por ejemplo, el 29 de junio, un legislador federal del
PRD solicit6 la homologacion del matrimonio homosexual en todos los
codigos estatales, mientras que un cardenal de Jalisco** declar6 que la
sentencia del tribunal mexicano era degradante y una parodia de la ins-
titucion matrimonial.”> Ese mismo mes, también se registraron algunas
manifestaciones publicas. Alrededor de 3,000 personas lideradas por
sacerdotes catolicos y pastores evangélicos protestaron contra el matri-
monio homosexual frente a las camaras legislativas del estado de Chi-
huahua, donde se discutia una reforma al c6digo. También se informo
que grupos religiosos presentaron un documento a la oficina del gober-
nador de Chihuahua en el que se afirmaba que la jurisprudencia de la
Corte no obligaba legalmente a la legislatura estatal a reformar el codigo

civil.?*

Lo que esta breve reseiia del proceso de reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo en México hasta principios de 2016 re-

vela es una historia de fragmentacion.”” La combinacion de factores

21 El 26 de junio de 2015, el periddico Reforma publico el articulo "Las historias detras de la deci-
sion en EU". En el mismo medio, no pude encontrar una historia que se refiriera especificamente a
la publicacion de la jurisprudencia de los tribunales.

2 Afirmo que en virtud de la libertad de expresion, podia oponerse al matrimonio entre personas
del mismo sexo.

» Estas historias se publicaron juntas en la edicién de Reforma del 29 de junio de 2015, con los ti-
tulos "Piden homologar matrimonios gay" y "Minimiza Cardenal la unién homosexual" (Reforma,
20160).

2 "Presionan sacerdotes contra bodas gay" (Lomas, 2015).

» En su analisis sobre la aprobacion de la reforma de Ciudad de México, Jordi Diez concluye que
"La experiencia mexicana se caracteriza por la fragmentacion: el cambio de politica se ha producido
en la Ciudad de México, y la reforma politica ha sido bloqueada en otros ambitos politicos por la
representacion de fuerzas socialmente conservadoras a través de los partidos politicos, especial-
mente el demacrata cristiano Partido Accion Nacional (PAN)" (Diez, 2015, p. 152).
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como el federalismo mexicano y los efectos normativos del juicio de
amparo —como mecanismo mas suave de control judicial— han logra-
do que la disponibilidad constitucional del matrimonio entre personas
del mismo sexo sea una realidad gris. Es decir, aunque el "matrimonio
igualitario" esté reconocido constitucionalmente y pueda hacerse valer,
no es accesible de forma directa en 22 de los 32 estados.

El federalismo ha concedido a defensores y opositores multiples foros y
puntos de acceso para influir en el proceso de toma de decisiones cons-
titucionales, asi como en su eficacia. Los partidos politicos son los prin-
cipales actores en esta dinamica. Historicamente, el PAN ha sido cercano
a los intereses de la Iglesia catélica y ha impulsado una agenda conser-
vadora en lo social, respaldada por intereses econdémicos poderosos
(Diez, 2015, p. 165), aunque su electorado no siempre sea considerado
homogéneo en términos culturales.® El PRI, por su parte, ha sido ambi-
valente en términos de politica moral pero si la experiencia con el tema
del aborto puede servir de indicador,”” en el ambito subnacional, el PRI
ha adoptado posturas fuertemente conservadoras, que contrastan con

las opiniones formales de la dirigencia nacional.?®

De manera paralela, las sentencias de la Corte no han sido suficientes
para promover la uniformidad, aunque su interpretacion de la Constitu-

2% Un estudio publicado en 2003 por Magaloni y Moreno concluye que el PAN no puede ser defini-
do, de manera estricta, como un clésico partido democrata cristiano. En sus palabras: "[...] los
partidarios del PAN estan claramente a favor de la democracia y tienden a ser religiosos, pero son
realmente heterogéneos en cuestiones economicas y culturales. El partido tiene una base de parti-
darios derechistas y liberales entre profesionistas, clase alta y un electorado altamente educado.
También cuenta con el apoyo de un nticleo de partidarios conservadores de izquierdas que tienden
a provenir de las clases menos educadas y de menores ingresos, asi como de las amas de casa. [...]
Mientras que las élites del partido parecen ser relativamente compactas en términos ideologicos, a
nivel de masas, los partidarios del PAN responden a la definicién de un partido ‘catch-all™ (Magaloni
y Moreno, 2003, p. 247).

T El PRI, en alianza con el PAN, apoy¢ las reformas constitucionales para prohibir los abortos en
tres estados, y en otros nueve tomo la iniciativa de aprobarlas (Diez, 2015, p. 167).

8 "Alvaro Lopez Lara muestra que el comportamiento de los legisladores estatales del PRI esta es-
trechamente asociado con la posicion tomada por el PAN, por lo que la media de votos tiende a
desplazarse hacia la derecha cuando el PAN es el competidor mas fuerte. Este fenomeno explica -y
capta— el desplazamiento general hacia la derecha a nivel subnacional que han tomado varios go-
biernos priistas desde la derrota del partido a nivel nacional en 2000" (Diez, 2015, p. 167).
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cion ha sido amplia y ha protegido a las minorias sexuales. De conformi-
dad con el sistema de control constitucional mexicano, las sentencias de
amparo son acotadas y las acciones de inconstitucionalidad sélo pueden
interponerse cuando se promulga una nueva legislacion. Hasta 2015, se
observa una judicializacion constante de las demandas, las cuales reci-
bieron escasa oposicion en el ambito ptblico. No obstante, las legislatu-
ras estatales no se han visto obligadas a hacer suya la interpretacion de
la Suprema Corte en relacion con la Constitucion federal, incluso des-
pués de repetidas sentencias en su contra.”’

En mayo de 2016, el argumento para romper con la disparidad existente

recibio una nueva voz.

II. "Constitucionalizacion", backlash
y el papel del presidente

El 17 de mayo de 2016, el presidente Pena Nieto presento dos iniciativas
ante el Senado. El primer documento buscaba "constitucionalizar" la
igualdad del derecho al matrimonio® al enunciar la necesidad de esta-
blecer una proteccion constitucional explicita para evitar restricciones
injustificadas al derecho a contraer matrimonio de las personas LGBT.”!

Tan so6lo un dia después, en la Camara de Diputados, el coordinador del
PRD ratifico publicamente el apoyo de su partido a la reforma y la legis-

2 Aguascalientes (amparo), Colima (amparo en revision SCJN 615/2013), Sinaloa (amparo en revi-
sion SCJN 263/2014), Michoacan (amparo), Oaxaca (amparo en revision SCJN 581/2012), Quinta-
na Roo (amparo), Yucatan (amparo), Estado de México (amparo), Guanajuato (amparo), Chihuahua
(amparo), Querétaro (amparo), San Luis Potosi (amparo 391/2014-111), Jalisco (amparos en revision
376/2015 y 420/2015), Nuevo Leon (amparo), Campeche (amparo), Tabasco (amparo), Baja Cali-
fornia (amparo), Guerrero (amparo).

%0 De conformidad con el articulo 1 de la Constitucion, la reforma anadiria un parrafo que estable-
ceria que el derecho a contraer matrimonio no puede restringirse a ninguna persona mayor de 18
anos por motivos relacionados con el origen étnico o nacional, el género, las discapacidades, las
condiciones sanitarias o sociales, la religion, las preferencias sexuales o cualquier otro que atente
contra la dignidad humana.

*! Iniciativa de Decreto por el que se reforma el primer parrafo del articulo 4o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 17 de mayo de 2016 .
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latura estatal de Morelos aprobo localmente el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo.** Finalmente, los comentaristas politicos calificaron
la iniciativa de "valiente, legitima y justa" ** y se preguntaron si Pena
Nieto, en apariencia conservador, se estaba volviendo progresista (o "van-
guardista")** de cara a las elecciones estatales que se realizarian en junio. Por
el contrario, la Conferencia del Episcopado Mexicano emitié un comuni-
cado en el que condenaba la propuesta.” El 29 de mayo y el 1 de junio se
registraron pequenas manifestaciones en Estado de México™ y Yucatan.’
Como respuesta, se postergd®® una votacion prevista para reformar el co-
digo de Estado de México en relacion con el matrimonio entre personas
del mismo sexo.

El 5 de junio, s6lo unas semanas después de la presentacion de la ini-
ciativa, el PRI tuvo una de sus mayores derrotas electorales en la historia.
El PAN desplazo al PRI de la gubernatura en 7 de los 12 estados dispu-
tados, incluidos 3 en los que el PRI nunca antes habia perdido. La rotunda
derrota se atribuye por lo general al descontento social debido a la co-
rrupcion, la inseguridad y la pobreza, asi como a los bajisimos indices de
aprobacion de Penia Nieto;* sin embargo, organizaciones religiosas y con-
servadoras nacionales® e internacionales atribuyeron la debacle al des-
contento social por la iniciativa, con titulares como "El partido del
presidente mexicano golpeado por el ‘voto de protesta’ en relacion con
el matrimonio gay" (Catholic News Agency, 2016).*

*2 "Morelos matrimonio igualitario" (Gonzalez, 2016).

3 "Reconocimiento" (Catén, 2016).

> iiGuau!!!" (Loaeza, 2016).

» "Rechaza la Iglesia matrimonio gay" (Reforma, 2016a).

* "Marchan en Edomex contra matrimonio gay" (Velazquez, 2016).

" "Protestas en Yucatan contra union gay" (Tzuc, 2016).

% "Congela Edomex matrimonio igualitario" (Garcia, 2016).

* "Descartan derrota por asuntos morales" (Gonzalez, 2016).

0 "Perciben castigo a PRI por iniciativa pro gay" (Maya, 2016). "No cabe duda de que la sociedad,
descontenta con esta imposicién destructiva e inmoral, ha reaccionado y ha emitido un voto de
castigo al Presidente y a su partido politico, que, cabe recordar, propuso en la Ciudad de México la
ley penal del aborto y que en varios estados, incluso en contra del sentir de la sociedad, ha aproba-
do los llamados matrimonios entre personas del mismo sexo", dijo la Iglesia catdlica en su editorial
dominical del semanario Desde la Fe, refiriéndose a la iniciativa presentada por el Ejecutivo.

* Actuall, otro sitio de noticias catélicas en Esparia, reporté la misma historia: "Pefia Nieto recibe
voto de castigo por su ataque a la familia con el matrimonio gay" (Actuall, 2016)
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Elio Mansferrer, académico del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, expresé que fueron muchos los factores que influyeron en el
resultado electoral, y que el rechazo de la iniciativa probablemente ha-
bria desempenado, si acaso, un papel pequeiio. Curiosamente, aclard
que, en cualquier caso, Penia podria haber perdido a los electores evan-
gélicos preocupados de manera particular por la propuesta de reforma,
y no a los catdlicos (Gonzalez, 2016). Por otra parte, incluso si estas
reivindicaciones de "voto de protesta" por la elevacion constitucional del
matrimonio entre personas del mismo sexo parecen improbables, es
muy notable como, después de ese momento, el discurso cambi6. La opo-
sicion califico el momento politico como "el rechazo del pueblo al ma-
trimonio entre personas del mismo sexo" y sus defensores como una
intervencion ilegitima de la Iglesia en los asuntos publicos.*

Un senador del PRD, por ejemplo, pidié una investigacion sobre la in-
terferencia de la Iglesia catolica en las elecciones.” En virtud del estricto
principio constitucional y legal mexicano relativo a la separacion de la
Iglesia y el Estado, los ministros religiosos tienen prohibido hacer prose-
litismo partidista (CPEUM, articulo 130, secciones d y e). Ademas, a
finales de atfio, el nuevo gobernador electo de Aguascalientes, del PAN,
agradecio publicamente a la Iglesia su apoyo y reiteré su compromiso
con la defensa de los valores y tradiciones familiares.** Lo anterior, aun
después de que el Tribunal Electoral determinara que el clero habia in-
tervenido ilegalmente en las elecciones estatales y remitiera el caso a las
autoridades administrativas para que se sancionara a la Iglesia.*

Los defensores de la propuesta de reforma leyeron los resultados electo-
rales con alarma, pidieron a los activistas LGBT que aceleraran el cabil-

# "Exigen especialistas Estado laico" (Gonzalez y Guerrero, 2016).

# "Piden indagar induccion al voto" (Reforma, 2016c¢).

*# Reforma senala que, en su camparia, el entonces candidato del PAN firmé un pacto con diferentes
ONG vinculadas con grupos religiosos, para "adoptar" sus principios como ejes rectores de su go-
bierno, especialmente en cuestiones como el aborto y las familias "naturales". "Agradece Orozco
respaldo de Iglesia" (Gutiérrez, 2016, p. 8).

* "La Iglesia violo la ley, pero Martin Orozco gand: Tribunal Electoral" (Hermosillo, 2016).
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deo en los estados en los que el PAN habia ganado y concluyeron que,
con el avance electoral del PAN, el progreso del matrimonio igualitario
era incierto. Entre los defensores de la iniciativa era evidente que un
contramovimiento liderado por la jerarquia catélica y organizaciones
aliadas como Dilo Bien y ConFamilia habian formado el autodenomi-
nado Frente Nacional por la Familia (FNF),* encargado de organizar
manifestaciones en varios estados™ (incluidos Yucatan, Morelos, Puebla
y Guerrero).®

La ONG internacional catélica Centro para la Familia y los Derechos
Humanos (C-Fam) respaldoé este analisis en un articulo titulado "Mexi-
cans defend the family — and the whole world joins them" (Los mexica-
nos defienden la familia y el mundo entero se les une) que informaba
que el "recién constituido ‘Frente Nacional para la Familia’ (FNF) esta
decidido a luchar contra la agenda homosexual y contra todas las medi-
das legislativas y reglamentarias que favorezcan la ‘diversidad sexual’ y la
‘no discriminacioén’ en los estados mexicanos" (Orlandi, 2016).

De igual manera, el presidente de ConFamilia habl6 con la Agencia Ca-
tolica de Noticias y destaco que "[...] en menos de tres semanas se cre6
una organizacion capaz de movilizar a todo un pais contra una iniciativa
del presidente que atacaba a la familia[...]" y senal6 que se estaban dis-
cutiendo los planes para continuar la movilizacion hasta las elecciones
presidenciales de 2018 (Catholic News Agency, 2016).

Cabe senalar que, en el ambito nacional, aproximadamente dos tercios
de las ONG son de origen religioso o estan influenciadas por la religion de
alguna manera (Blancarte, 2009, p. 226). Finalmente, la victoria en el
ano 2000 del candidato presidencial del PAN, Vicente Fox, contribuyo a

* Su primer acto publico parece ser una declaracion de repudio a la iniciativa el 22 de junio de
2016. Reforma, 23 de junio de 2016, pag. 4.

47 "Focos azules" (Lozano, 2016).

#1500 personas protestan en Guerrero contra iniciativa de Pefia" (Guerrero, 2016); "Protestan
contra EPN en Mérida" (Hernandez, 2016).
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la formacion de un gobierno fuertemente influenciado por los catolicos
conservadores (Blancarte, 2009, p. 227), que en algunos casos no se ha
disipado después de su derrota ante Pena Nieto en 2012. En un foro
celebrado en septiembre de 2016, Roberto Blancarte, académico de El Co-
legio de México, indico que los politicos han dado voz a los lideres reli-

giosos, aumentando con ello su influencia politica.*

En agosto, comenzaron a registrarse fracturas en el seno del PRI y la
iniciativa parecia perder fuerza.”® El FNF organizé manifestaciones para
oponerse a la propuesta del presidente y a la inclusion de la "ideologia de

género"!

en la educacion publica, y** convoco a la realizacion de protestas
simultaneas en diferentes ciudades el 10 de septiembre y a una marcha
nacional hacia Ciudad de México programada el 24 de septiembre con
el objetivo de exigir la aprobacion de la iniciativa presentada por

ConFamilia en febrero.”?

# "Exigen especialistas Estado laico" (Gonzélez y Guerrero, 2016); ""Nada debe estar por encima del
estado laico y los derechos consagrados en la Constitucion’, dijo Juan Ramon de la Fuente, exrector
de la UNAM, al recibir la medalla Maestro Arqueles Vela de la Sociedad Mexicana de Geografia y
Estadistica (SMGE). ‘El liberalismo mexicano del siglo XIX aun tiene vigencia’, afirmo." Reforma
(2016¢, p. 10).

>0 "Wen freno de PRI a matrimonio gay"(Reforma, 2016b, p. 14).

°! Julieta Lemaitre (2016) escribe que el término "ideologia de género", a pesar de que lo usan tam-
bién las iglesias cristianas, es, hasta donde le puedo seguir la pista, propio de la Iglesia catélica. En
la administracion de los papas Juan Pablo II y Benedicto XVI —siendo éste parte importante del
mandato del primero—, se us6 a menudo la expresion, que ha perdido vigencia, pero no desapare-
cido, con Francisco. Para los anteriores papas, y para los sectores conservadores en el catolicismo
que siguen esa orientacion, la ideologia de género se refiere precisamente a la idea (reproducida en
la cartilla realmente existente) de que la identidad sexual de las personas, asi como los roles de gé-
nero, son socialmente construidos y no eternos, esenciales y asignados por Dios.

>2 Los voceros de la organizacion dijeron que "[...] a través de los libros de texto de la SEP y desde
preescolar, les enseniaran a los nifios la homosexualidad, transexualidad y actividades sexuales, y
como padre de familia no te podras oponer"; "Cambiar las leyes de género, es decir, los hombres
podran entrar al bafio de mujeres y viceversa. Si como padre de familia te opones a la ideologia de
género, seras castigado," Mario Alberto Romo, director de la Red Familia, consideré que los concep-
tos de diversidad sexual no deben ser incluidos en la ensenanza. Juan Dabdoub Giacoman, porta-
voz del Frente y presidente del Consejo Mexicano de la Familia, dijo que la iniciativa presidencial
violaba el derecho de los padres a educar a sus hijos.

>3 "Anuncian marchas contra matrimonio gay" (Salazar, 2016); Reforma publico las declaraciones
del portavoz del FNE "Pedimos al Presidente de la Republica un encuentro para darle a conocer
nuestras inquietudes y argumentos respecto de las propuestas legislativas y medidas ejecutivas que
presentd en mayo pasado,’ planted. El FNF reiteré su llamado a ‘proteger’ en la Constitucion la
institucion del matrimonio entre hombre y mujer, y su rechazo a que se permita la adopcion por
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Reforma informo que, segun los organizadores, las manifestaciones se
realizaron en 75 ciudades, con la participacion de 1,020,000 personas;
destacd Guadalajara, en Jalisco, con 250,000, sin embargo, las autori-
dades locales informaron de la asistencia de alrededor de 55,000 personas
en siete municipios del estado. Otras ciudades que registraron una co-
piosa participacion fueron Querétaro, Leon, Monterrey, Zacatecas, Toluca,
Xalapa y Tijuana. En los actos participaron representantes de la Iglesia
catolica.”* El 24 de septiembre, la organizacion afirmo que participaron
mas de 200,000 personas; las autoridades de la capital calcularon 9,500.%

Incluso en medio de informes contradictorios en relacion con el tamano
de las manifestaciones, la atencion publica sobre el asunto aumento de
manera sustancial. Practicamente todos los dias de septiembre hubo no-
ticias sobre la organizacion y sus demandas, algunas publicadas por
agencias de noticias internacionales.”® El papa Francisco hizo publico su
apoyo al movimiento.”” Por otra parte, en una declaracion conjunta de
los organismos de las Naciones Unidas —entre el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) y la Comision Econémica para Amé-
rica Latina y el Caribe (CEPAL)— se comento el episodio, al afirmar que

parte de parejas del mismo sexo. Nego ser un movimiento de odio o estar motivado por alguna
fobia y sostuvo que respeta a las ‘personas con atraccion al mismo sexo’. Expreso, sin embargo, su
‘profundo desacuerdo con la ideologia de género’. ‘La ideologia de género se dice defensora de la
diversidad, pero no soporta la pluralidad, por eso no permite la critica ni el disenso; por eso desca-
lifica, calumnia y persigue’, indico. En el manifiesto cuestion6 la postura que han mantenido sobre
el tema del matrimonio igualitario el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred)
y la Corte. ‘Respectamos al Poder Judicial, pero vemos con preocupacion la actuacion de algunos
ministros de la Suprema Corte de Justicia que no actian con apego a la Constitucion sino a sus
criterios ideologicos’, reprocho" (Gutiérrez y Gonzalez, 2016, p. 8).

> "Repudian iniciativa de matrimonio gay" (Reforma, 2016d, p. 6).

> "Defienden en las calles a familias" (Reforma, 2016b, p. 1)

% "Thousands march in Mexico against proposal to allow same-sex marriage [Miles de personas
marchan en México contra la propuesta de permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo]"
(The Guardian, 2016). "Una multitud apoya la marcha antigay de la ultraderecha en México"
(Ahrens, (2016). "La marcha ‘sin precedentes’ en México contra la legalizacion del matrimonio
gay" (Najar, 2016).

" "Me adhiero a los obispos de México en el apoyo al compromiso de la Iglesia y la sociedad civil a
favor de la familia y la vida, que en este tiempo requieren especial atencion pastoral y cultural en
todo el mundo"; "Apoya Papa al Frente por la Familia" (Staff, 2016a).
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"condenan las reiteradas expresiones de odio, intolerancia, estigmatizacion
y discriminacion en contra las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e

intersexuales (LGBTD)" (Agencias de las Naciones Unidas en México, 2016).

En un articulo de opinion muy difundido que lleva por titulo "Intoleran-
cia y redes sociales", publicado por el periédico Reforma el 23 de sep-
tiembre, Veronica Baz narrd el poder de las redes sociales como campo
de batalla para la disputa del matrimonio entre personas del mismo
sexo. En octubre, se transmitio por television nacional un debate publi-
co entre un juez de la Suprema Corte, legisladores del PRD y del PAN,
un representante de la Iglesia y un activista por los derechos de las
personas homosexuales (Cultura Diversa, 2016). Solo las personas invo-
lucradas —es decir, conservadores y progresistas muy comprometidos—
habrian estado al tanto de los cambios promovidos por la Corte, mientras
que para septiembre de 2016 todos los medios de comunicacion y
las redes sociales estaban atestados de articulos que debatian sobre el

matrimonio entre personas del mismo sexo y la iniciativa del presidente.

Si en agosto, después de los terribles resultados electorales, el coordina-
dor de la bancada del PRI en la Camara de Diputados afirmé que la ini-
ciativa de reconocer el matrimonio gay en la Constitucion "no era una
prioridad" (El Universal, 2016), en octubre el tema ya estaba practica-
mente muerto. Roberto Gil Zuarth, presidente del Senado y miembro
del PAN, destaco que el cambio de opinion del PRI en el Congreso refle-
jaba las diferencias que existian entre el partido y el gobierno y concluyo
que "no hay ningin argumento que me haga pensar que la propuesta de
matrimonios igualitarios sea una prioridad en la sesion ordinaria". Pos-
teriormente, cuestiono la decision de Peia Nieto de presentar una inicia-
tiva que habia creado division social cuando el matrimonio entre
personas del mismo sexo ya habia sido reconocido por la Corte (Merca-
do, (2016).

Después de algunas semanas de silencio por parte de la legislatura, el 9
de noviembre de 2016, la Comision de Puntos Constitucionales de la
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Camara de Diputados rechazo oficialmente la iniciativa del presidente.”®
Como era de esperarse, legisladores del PRD, Morena y un grupo de
miembros del PRI votaron a favor del dictamen. Miembros del PAN, del
Partido Verde, del Partido Encuentro Social (PES),*® del Partido Nueva
Alianza y de otro grupo de priistas afirmaron que correspondia a cada
entidad legislar en materia civil, por lo que, dijeron, apoyar la iniciativa pre-
sidencial podria entrar en conflicto con la autonomia de los estados (Ca-
mara de Diputados, 2016).

En diciembre, cuando Enrique Ochoa Reza, presidente del PRI, fue
cuestionado sobre el motivo por el que su partido habia dejado de apo-
yar la propuesta presidencial sobre el reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo, manifesto "yo me he expresado siempre
a favor de los derechos humanos. Pero también considero que se habia
generado una division entre los mexicanos. Ante ese escenario lo mas
importante era mantener la unidad nacional y por eso creo que esa dis-
cusion debe someterse primero a la consideracion de los jueces". Ante la
presion, insistié en que no se daban por vencidos, pero queria evitar
la division y permitir que el asunto se resolviera a través de los tribunales

que no encuentran un consenso en el ambito legislativo (Martinez, 2016).

E. El matrimonio entre personas del mismo sexo
en una corte determinada pero limitada

En México, el matrimonio entre personas del mismo sexo fue reconoci-
do constitucionalmente por la Corte; sin embargo, la poblacién mexicana
sigue debatiendo si deberia o0 no estar permitido. En consecuencia, el acceso
al matrimonio entre personas del mismo sexo varia entre estados. Da-

das las disparidades, se propuso una reforma constitucional que obli-

°% 19 votos en contra, 8 votos a favor y una abstencion.
°% El Partido Encuentro Social fue un pequeno partido politico creado por la comunidad evangélica,
que reflejaba su creciente influencia en la politica mexicana.
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garia a las legislaturas estatales a cambiar sus leyes. Dicha reforma fracaso
ante un backlash organizado como nunca antes se habia visto. En fun-
cion del contenido y el namero de sentencias de la Suprema Corte de
Justicia, la postura que emana de ésta es muy clara. No obstante, ciertos
factores institucionales restringen y limitan su poder e influencia, crean-
do una Corte minimalista en su estructura. ;Podrian estas limitaciones al
poder institucional de la Corte ser parte de la razon por la que las sen-
tencias referentes al matrimonio entre personas del mismo sexo pasaron
inadvertidas, mientras que la iniciativa de reforma constitucional no? En

la siguiente seccion se profundiza al respecto.

1. El control constitucional en México:
una limitacion institucional (intencionada)

En la segunda parte de este trabajo se hizo referencia al complejo sistema
de control judicial mexicano. Ahora ampliaré esa breve introduccion
para comprender mejor como interactia ese modelo con el federalismo
mexicano. Para ello, es necesario abordar dos de sus principales caracte-
risticas. En primer lugar, aunque el juicio de amparo es el principal recur-
so constitucional en México, éste interactia con otros mecanismos de
control judicial. En segundo lugar, el procedimiento de amparo, en su con-
cepcion original, dependia de la creacion de un sistema de "jurisprudencia”
sui generis, diferente de la doctrina stare decisis, pero que también procu-
raba establecer una coherencia entre jurisdicciones. Esta seccion presen-

ta una sintesis de estos temas.

Como parte del proceso de democratizacion, y de las importantes refor-
mas constitucionales y legislativas de 1994 —que reestructuraron el Po-
der Judicial—, México ha desarrollado un sistema hibrido de control
judicial de constitucionalidad que combina tres mecanismos principa-
les: un marco semiconcentrado, a través del juicio de amparo; un control
abstracto, centralizado en acciones de constitucionalidad y controversias
constitucionales, y un modelo difuso creado recientemente por la Corte,
influido por las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos (Pou, 2016, pp. 215-263). Aunque estas tendencias interac-
tuan entre si, me centraré en las dos primeras, ya que son las relevantes

para el debate sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Una de las caracteristicas mas importantes del juicio de amparo mexicano
es la "formula Otero", que es otra manera de referirse al efecto inter partes
de las sentencias de amparo.®® Como han explicado Héctor Fix-Zamudio
y Roberto Niembro, el disefio original del juicio de amparo estaba influen-
ciado por La Democracia en América de Tocqueville, y se basaba en el sis-
tema estadounidense de revision judicial, con las modificaciones
consideradas necesarias para un pais que contaba con una tradicion de
derecho civil. Siguiendo a Tocqueville, los redactores originales del me-
canismo consideraron que los efectos de invalidez restringidos, que s6lo
se aplicaban a las partes del propio caso, tenian el beneficio de restringir
al Poder Judicial en relacion con la legislatura democratica. Una ley solo
caeria —seria declarada nula o invalida— por los reiterados embates de

las decisiones judiciales o de la jurisprudencia (Niembro, 2013, p. 42).

Como ya mencion, el sistema de amparo establece un mecanismo a tra-
vés del cual las sentencias reiteradas®' que declaran la inconstitucionali-
dad de una ley (entre otras interpretaciones constitucionales o legales)
seran vinculantes para todos los jueces federales y estatales. En términos
generales, una vez que la ratio decidendi constituye jurisprudencia por
repeticion, los tribunales publican una tesis (resimenes)® que sintetiza
las sentencias a fin de sistematizar el proceso de toma de decisiones y

facilitar la investigacion del "derecho vigente".”> Como lo demuestra la

% En los casos en que se declare inconstitucional una disposicion legal o reglamentaria, la disposi-
cion ya no seré aplicable al demandante en el caso que se decida, asi como en futuros asuntos
(Zaldivar, 2004, p. 113).

°' En general, cinco casos con el mismo ratio decidendi o una sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que resuelve las decisiones contradictorias de los tribunales inferiores consti-
tuyen jurisprudencia.

62 Véanse los articulos 177, 178 y 179 de la Ley Organica del Poder Judicial de La Federacion.

% Como Francisca Pou (2017, p. 122) ha senalado, este sistema es problematico en multiples fren-
tes: "no se emiten tesis en todos los casos, su relacion con la decision real es a veces discutible y, al
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experiencia con el matrimonio entre personas del mismo sexo, otras
instituciones gubernamentales o autoridades, como los funcionarios
publicos que forman parte de los gobiernos ejecutivos municipales y
estatales, no estan directamente vinculados por la jurisprudencia de los

tribunales; tinicamente los jueces lo estan (tesis 2a./J. 89/2004, p. 281).

Ya se explico antes que si una pareja quiere casarse en un estado que no
cuenta con un codigo reformado tiene que acudir a un juez federal para
obtener una orden judicial. Incluso si existe una interpretacion autoriza-
da de la Constitucion en virtud de la cual la exclusion de las parejas del
mismo sexo del matrimonio sea considerada una discriminacion prohi-
bida, esta interpretacion no anula de forma automatica el texto del codigo
civil, el cual sigue vigente hasta que se haga la modificacion legislativa
formal. En consecuencia, surgen desigualdades, ya que solo las personas
que tienen el tiempo, la energia y los recursos necesarios para presentar-
se ante un juez tendran acceso real al matrimonio. Ni la academia juri-
dica ni la clase politica mexicanas han pasado por alto estas disparidades

generadas por el amparo.

En 1994 se reformo la Constitucion para dar cabida a nuevos canales de
revision importados de modelos europeos inspirados en Kelsen. En tér-
minos generales, el tribunal realiza una revision abstracta de la ley esta-
tuaria a través de las acciones de inconstitucionalidad. El voto de una
mayoria cualificada para una declaracion de inconstitucionalidad anu-
lara la ley o el articulo que se esta examinando, con efecto erga-omnes,
y la disposicion se eliminara de facto de los libros. Tanto el caso de Ciudad
de México —que valido la modificacion legal e introdujo por primera
vez el matrimonio entre personas del mismo sexo en la ciudad— como
el caso de Jalisco, descrito anteriormente, son ejemplos de este tipo de

procedimientos.

carecer de referencia a los hechos del caso, son intrinsecamente incapaces de transmitir la razon
—ratio decidendi— por la que se tomo la decision".
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Sin embargo, al igual que algunos modelos europeos que sirvieron de
inspiracion al mexicano, estas acciones sélo pueden ser llevadas a cabo
por actores calificados, como las minorias legislativas, los partidos poli-
ticos (en relacion con la ley electoral), las comisiones estatales y federa-
les de ombudsman, los jefes del Poder Ejecutivo, entre otros. Ningun
ciudadano particular puede iniciar estos mecanismos. Ademads, estas
demandas s6lo pueden hacerse dentro de los primeros 30 dias de la
promulgacion de las leyes y su publicacion oficial, lo que significa que
unicamente es posible impugnar legislaciones relativamente recientes.
Por ello, la procedencia del caso de Jalisco era un acontecimiento bas-
tante improbable.

% incluso con todos estos mecanismos de control

En cualquier caso,
constitucional funcionando en conjunto, la Corte no puede, mediante
una sola sentencia (o varias), modificar el derecho para homologar el
reconocimiento legal de los matrimonios entre personas del mismo sexo
en todo el pais. La interpretacion que hacen los tribunales de la Constitu-
cion es limitada debido a la forma en que funciona el control judicial en

México y a la manera en que el sistema interacttia con el federalismo.

Como ya mencioné, si consideramos que el derecho civil, incluido el
derecho familiar, esta constitucionalmente bajo la jurisdiccion de los es-
tados, es poco probable que la Corte declare estado por estado invalida
la definicion del matrimonio en sus respectivos codigos de manera que
los 6rganos legislativos se sientan obligados a realizar las modificaciones
en su legislacion —ya sea mediante un control abstracto en acciones o
declaraciones generales de inconstitucionalidad—. El mecanismo de ju-
risprudencia se ha ampliado en la medida de lo posible, pero no resuelve
el problema de tener que pasar por los jueces para lograr el acceso al

® Como parte de un esfuerzo largamente esperado para modernizar el juicio de amparo, en 2013 el
Congreso promulgé una nueva Ley de Amparo. Un nuevo procedimiento otorga a las sentencias de
amparo una nueva dimension al proporcionar un recurso similar a los procesos abstractos de revi-
sion con el fin de eliminar la ley de los libros. Aunque esta adaptacion puede parecer prometedora,
casi nunca se ha puesto en practica desde su promulgacion en 2013.
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matrimonio. Un control abstracto es poco probable a menos de que las
legislaturas estatales —conscientes del caso de Jalisco— modifiquen sus

codigos de tal manera que influyan en la definicion de matrimonio.

El disetio original del control judicial de constitucionalidad del amparo
en México sugiere que a los legisladores les preocupaba otorgar dema-
siado poder a los jueces. Aunque la organizacion del Poder Judicial
estaba estructurada en jueces federales por circuito —de manera similar
a la de Estados Unidos—, en México no se adopto la solucion estadou-
nidense de revision judicial. El modelo procesal general y la compren-
sion del papel del poder judicial se retomaron de la version europea
(Cossio, 2011, p. 26). En la tradicion de derecho civil de la cual México
forma parte, los jueces son "la boca de la ley" y el juicio de amparo re-
presentaba una solucion intermedia que respondia a dicha tradicion.
Adoptar la respuesta estadounidense hubiera otorgado poder pleno a los
tribunales para anular la legislacion considerada contraria a la Constitu-
cion, tal como ya habia sucedido en los casos Marbury v. Madison, Mac-
Culloch v. Maryland y Darmouth College v. Woodward, por poner algunos
ejemplos (Cossio, 2011, p. 26). Alejarse de este modelo, por lo tanto,

fue una eleccion activa y consciente.

Se podria criticar el disefio del sistema de control judicial mexicano des-
de diferentes preferencias sustantivas o politicas en relacion con el papel
de los jueces en la sociedad. Ademas, podriamos evaluar si la adicion de
nuevas formas de control judicial y el disefio de estos sistemas era apro-
piado para lograr las metas previstas por los legisladores o no. Indepen-
dientemente de estas cuestiones, podemos concluir que el modelo actual
presentado mas arriba limita efectivamente el poder legislativo de los
tribunales de forma deliberada. En la siguiente seccion se sugiere otro
factor que limita la autoridad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
sin embargo, a diferencia del analisis anterior, no se puede argumentar la

intencionalidad de esta caracteristica del proceso de adjudicacion.
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I1. "Falta de claridad en las decisiones":
una restriccion disfuncional (involuntaria)

Si la Corte ha restringido el poder para cambiar la ley de forma directa
de manera que se garantice el acceso general al matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, también se podrian estudiar las maneras indirectas
en las que la Corte podria influir en los legisladores locales para que
promulguen la autorizacion del matrimonio en el codigo. En la literatura
relativa a los tribunales y al cambio social, algunos politélogos (Epp,
1998) y especialistas en derecho han sugerido que las decisiones judicia-
les podrian tener un poder expresivo y proporcionar un paraguas para
que los actores politicos promulguen politicas controvertidas. Segtn Mi-
chael W. McCann (1992, pp. 715-743), aunque las repercusiones de las
acciones judiciales suelen dejar pocas huellas perceptibles en diversos
aspectos de la vida de la ciudadania, en algunos casos, la sombra de los tri-
bunales —incluidos tanto los precedentes generales como las estrategias
juridicas especificas— desempena un papel muy importante en la deli-
mitacion de las opciones tacticas, las oportunidades y los recursos al al-
cance de la ciudadania que intenta desafiar la dominacion y mejorar su

vida.

Segun esta idea, las consecuencias de la accién judicial pueden depen-
der poco de la capacidad de elaboracion de politicas o de las facultades
de ejecucion de los propios tribunales (McCann, 1992, p. 735). La Corte
puede influir en el debate constitucional por otros medios; sin embargo,
esta posibilidad podria depender del prestigio que tenga ésta entre la

comunidad juridica y la sociedad en general.

En el analisis que hace sobre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Francisca Pou sugiere que el desempeno de la SCJN en el debate consti-
tucional mas amplio se ha visto afectado de forma negativa por diversos

disenios institucionales internos y externos. En su andlisis, el proceso de
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toma de decisiones de la Corte socava su propio estatus institucional vy,
por lo tanto, su poder de influencia real. Pou se refiere a este fenomeno
como "falta de claridad en las decisiones" o "indefinicion en las decisio-

nes",”" y lo describe de la siguiente manera

[...] una expresion destinada a abarcar en sentido amplio los pro-
blemas de identificacion de decisiones y gestion de la informa-
cion, pero también de ambigtiedad, evasion e incoherencia en las
decisiones. Todo ello contribuye a un tnico resultado: el que la
Corte no tenga una voz institucional clara, unificada e identifica-
ble, respaldada por razones identificables; algo que, en mi opi-
nion, constituye una especie de condicion previa esencial para
que los tribunales sean funcionales y legitimos en las democra-

cias contemporaneas (Pou, 2017, p. 119).

En términos generales, en lo que ella llama la dimension externa del
disenio institucional, a lo largo de los anos, la Corte ha acumulado res-
ponsabilidades —tanto jurisdiccionales como administrativas— en un
Poder Judicial federal ya de por si muy centralizado, el cual ha obstacu-
lizado de manera considerable su desempenio cotidiano. Como queda
ilustrado en el recuento que se hizo de los diversos mecanismos de con-
trol judicial de constitucionalidad, la Suprema Corte decide sobre una
amplia gama de cuestiones heterogéneas a la vez que intenta gestionar
una larga (y creciente) lista de casos.® Si bien muchos paises de la region
crearon tribunales constitucionales independientes, México solo anadio
responsabilidades adicionales a su ya de por si sobrecargada Suprema
Corte. De igual manera, aunque se han hecho esfuerzos por reducir el
numero de casos que llegan a la Corte, la ausencia de jurisdiccion dis-

crecional restringe su capacidad en la materia (Pou, 2017).

% En inglés, "decisional fuzziness" o "decisional indeterminacy" [N. de la T.]

% En 2009, la SCJN recibio poco mas de 4,460 casos, una carga de trabajo ya considerable; sin
embargo, para el afo estadistico 2016 recibié mas de 16,000 y proceso alrededor de 12,600, muy
por encima de los estandares regionales (Informe Anual, 2016),
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Ademas, en lo que Pou describe como la dimensién interna del trabajo
de los tribunales, las multiples practicas y dependencias organicas y pro-
cesales "distraen a los jueces de sus responsabilidades fundamentales y
promueven dinamicas personales que obstaculizan de manera continua
el surgimiento de una voz institucional coherente expresada en las sen-
tencias por escrito" (Pou, 2017, p. 120). Entre los ejemplos de esta prac-
tica se encuentra el anuncio publico —a través de sesiones transmitidas
por television— de la opinién de los jueces antes de haber tomado una
decision. En palabras de Pou, "la Corte habla dos veces: una por televi-
sion y otra en la sentencia" (2017, p. 123). Las deliberaciones dificil-
mente se reflejan en la redaccion de la sentencia definitiva, lo cual se
agrava por el hecho de que ésta posteriormente se "traduce" a un extrano
sistema de publicacion de tesis. Si afiadimos a la ecuacion la cantidad de
casos que los jueces revisan cada semana, es posible afirmar que no se
presta suficiente atencion al lenguaje, los términos y las razones reales
de las sentencias, lo que impide la creacién de una jurisprudencia

coherente.

Aunque no creemos que la gente comun esté al tanto de las acciones y
decisiones de la Corte, la confusion en el proceso de toma de decisiones
y resolucion final de los casos limita la labor de los periodicos, los blogs
juridicos, los columnistas del ambito académico y el personal docente
universitario que difunden y dan visibilidad a la actividad de la Corte.
Esta dinamica acaba por limitar la supervision externa de la consistencia
y la coherencia del tribunal. Al final, si las sentencias importantes care-
cen de una solidez o sustancia auténtica, la Corte socava su propia legi-

timidad y se debilita.

En mi opinion, la "falta de claridad" en el proceso de toma de decisiones
de la SCJN ha obstaculizado la capacidad del tribunal para ganarse una
reputacion entre la comunidad juridica y los poderes politicos del go-
bierno, lo cual limita su influencia en otros mecanismos de formulacion

de leyes. Esta serie de deficiencias institucionales ocasionan una falta de
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claridad en relacion con lo que la Corte ha decidido en realidad. Como
fenomeno general, esto afecta la reputacion de la Corte ante otras ramas
del gobierno y ante la poblacion del pais. Si esto se aplica al caso del
matrimonio entre personas del mismo sexo, la "falta de claridad en las
decisiones" diluye las razones dadas por la Corte en su interpretacion de

la Constitucion.

iSera que los efectos acumulativos del disefio del control judicial en
combinacion con las limitaciones operativas de la Corte acttian como un
tipo de minimalismo, de la manera en que lo describe Cass Sunstein?
De ser el caso, jsera ésta la razon por la que la interpretacion constitu-
cional de la Corte no generd backlash? Las sentencias de la Suprema
Corte no son en absoluto superficiales para Sunstein. Incluso si los mo-
tivos sustantivos para anular las disposiciones del codigo varian segtin
las decisiones, las razones dadas por la Corte se basan en una interpre-
tacion amplia del principio constitucional de igualdad y no discrimina-
cion. La Corte llego a la conclusion de que la exclusion del acceso al
matrimonio de las parejas del mismo sexo refuerza los estereotipos con-
tra las personas homosexuales, negandoles la igualdad como ciudada-
nia. Las decisiones no evitaron "cuestiones de principios basicos" y no

dejaron lugar para grandes desacuerdos.

Sin embargo, podria argumentarse que el proceso de toma de decisiones
de la Corte es limitado. El corto alcance de las sentencias de amparo y
los impedimentos institucionales creados por el confuso proceso de ad-
judicacion tienen la consecuencia (involuntaria) de restringir la activi-
dad de la Corte de manera tal que las decisiones "no se aventuren mucho
mas alla del problema en cuestion" (Sunstein, 2006, p. 1907). Sunstein
afirma que algunas sentencias minimalistas favorecen la democracia, en el
sentido de que funcionan para garantizar que las decisiones sean toma-
das por la institucion de gobierno elegida de forma democratica (Suns-
tein, 20006, p. 1916). A su juicio, "ciertas medidas minimalistas, mas que

socavar, promueven los procesos democraticos, y catalizan la delibera-
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cién politica, en lugar de anticiparse a ella". En este sentido, los limites
del proceso de toma de decisiones por parte de la SCJN obligaron a otros
actores politicos a considerar una reforma constitucional para armonizar
el matrimonio entre personas del mismo sexo en el ambito nacional, lo
que, a su vez, llevo de nuevo el debate a los poderes Ejecutivo y Legisla-
tivo del gobierno mexicano. La amenaza de la "constitucionalizacion"

provoco un amplio debate publico y politico sobre el tema.

Ademas, Sunstein senala que "el efecto de amplitud y profundidad no es
solo resultado de lo dicho por el tribunal. Dependera en gran medida de
la teoria aplicable de stare decisis. Una opinion amplia y profunda no
controlara el futuro si los precedentes no son ampliamente respetados"
(1999, p. 19). En México, la falta de stare decisis se manifiesta de esta
manera; sin embargo, también podria argumentarse que la "falta de cla-
ridad en las decisiones" tiene un efecto similar. La ausencia de consisten-
cia y coherencia en la linea de jurisprudencia de la SCJN dificulta la
prediccion de los resultados de los tribunales. A la larga, esto puede
implicar que la Corte pierda el control sobre los casos futuros, ya sea por
los tribunales inferiores o en sus propios casos. ";Por qué alguien que-
rria una decision que no estuviera acompanada de un razonamiento?
Por un lado, un enfoque de este tipo no excluye otras decisiones en otros
casos" (Sunstein, 1999, p. 15). En el caso mexicano, sin embargo, este tipo
de minimalismo sistémico, a través de una "falta de claridad" involuntaria,

conlleva el efecto secundario de generar incertidumbre juridica.

Sunstein ha argumentado que el minimalismo no es apropiado en todos
los casos. Por ejemplo, ha afirmado que cuando los jueces cuentan con
la informacion necesaria para elaborar normas adecuadas, es preciso que las
elaboren (Sunstein, 2006, p. 1913). El minimalismo sistémico no hace
ninguna distincion. Para Sunstein, las opiniones demasiado superficiales
pueden violar las normas asociadas con el oficio legal. Como minimo,
"si una opinion debe tener una funcion, en teoria es la de explicar el

resultado del caso" (1999, p. 16); alerta sobre los resultados judiciales
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que no cuentan con mMotivos o sus motivos son subminimalistas. Asi, la
"falta de claridad en las decisiones" de la SCJN y del complicado sistema
mexicano de control judicial podrian no ser lo que Sunstein tenia en men-

te al escribir sobre las virtudes de los jueces minimalistas.

De forma paradojica, sin embargo, el papel publico institucionalmente
moderado de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pudo haber
contribuido a la limitada respuesta con que se recibieron las sentencias
sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo. En esta cuestion
especifica, el impacto limitado de la actividad de la Corte pudo servir
para ampliar, de forma discreta y gradual, el reconocimiento legal del
matrimonio entre personas del mismo sexo en el pais. Después de todo,
en México existe el matrimonio entre personas del mismo sexo sancio-
nado constitucionalmente debido a las sentencias de la Corte. Ademas, el
impulso politico para aprovechar dichas sentencias estuvo revestido, en
general, por el lenguaje de igualdad y libertad adoptado por la Corte.
Queda por ver si este cambio contribuye a mejorar la situacion social de
la comunidad homosexual en México.

E Conclusiones

El objetivo principal de este trabajo era presentar el proceso de recono-
cimiento legal del matrimonio entre personas del mismo sexo como una
historia de backlash con un giro. En México, a diferencia de las primeras
experiencias estadounidenses, las decisiones de la Suprema Corte que
reconocian el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimo-
nio no provocaron backlash, al menos en comparacion con la iniciativa
de reforma sobre el mismo tema propuesta por el presidente mexicano.
Centrandome exclusivamente en la Suprema Corte, sugeri dos posibles
razones para ello. Primero, analicé el disenio institucional del control
judicial en México y sugeri que aunque la SCJN tenga una clara prefe-
rencia politica basada en una interpretacion amplia de la Constitucion
mexicana, no puede imponer su punto de vista y cambiar la ley nacio-
nal. En segundo lugar, algunos han argumentado que los tribunales po-
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drian ejercer influencia sobre el cambio mediante el poder expresivo de
sus decisiones. Sobre este punto, concluyo que los obstaculos operativos
a los que se enfrenta la SCJN también limitan su autoridad e influencia

constitucional.

Al acotar mi andlisis al disefio y funcionamiento institucional de la Cor-
te, he proporcionado una descripcion "abogadil" de un fenomeno social
mas amplio y complejo relacionado con la eficacia judicial y la actividad
politica; un fenomeno que depende de muchos otros factores para poder
ser explicado en su totalidad. Las decisiones de la Suprema Corte en ma-
teria de reconocimiento juridico del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo se producen en un contexto social particular, en el que los
intereses politicos y las estructuras de estimulo y cumplimiento alteran la
forma en que las decisiones judiciales son recibidas. Las observaciones de
McCann parecen pertinentes: los efectos de las opiniones judiciales son
inherentemente indeterminados, variables, dinamicos e interactivos. Des-
pués de todo, el presidente mexicano justifico su propuesta de reforma
con las sentencias de la Corte sobre el matrimonio entre personas del
mismo sexo, lo que demuestra una de las formas (al menos) en que las
decisiones influyen en el debate social y politico.

No obstante, abordar la cuestion considerando las facultades de la Su-
prema Corte de Justicia en este contexto puede arrojar luz sobre las im-
plicaciones de ciertas elecciones institucionales. Enmarcarlas en un
contexto de contramovilizacion y backlash politico y social puede resul-
tar util dado que ponen de manifiesto diferentes formas de considerar la
adjudicacion judicial frente a cuestiones muy controvertidas y que gene-
ran division. Lo que esperamos de los tribunales y lo que éstos realmen-
te pueden ofrecer podria ser muy diferente; sin embargo, el debate en
torno al backlash coloca a los tribunales en el contexto de un debate
politico mas amplio en el ntcleo del derecho constitucional: el Poder
Legislativo mayoritario frente a la proteccion de los derechos de las mi-
norias. Este trabajo contribuye a dicho debate al presentar la evolucion
de los acontecimientos de modo que pueda ser objeto de un analisis mas
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profundo sobre lo que se espera que sea la funcion de la Corte. Ademas, el
analisis puede ser ttil para las personas defensoras de derechos y opera-
dores juridicos al presentar un esbozo de las interacciones y limitaciones
de la adjudicacion judicial en un escenario contencioso, que este ejem-
plo pone de relieve.

El documento comienza con una evaluacion general de la manera en
que los mexicanos se relacionan con el derecho. La participacion popu-
lar en los procesos de interpretacion y elaboracion de la constitucion
a través del backlash, ya sea por medio de reformas o decisiones de los
tribunales, puede ayudar a cerrar la brecha entre la gente comun y la
produccion de leyes por parte de la élite. Esta idea abre un tercer camino
que es necesario explorar al analizar la experiencia de México en rela-
cioén con el matrimonio entre personas del mismo sexo. En algunas par-
tes del trabajo se presta especial atencion a las interacciones entre la
Corte y otras fuerzas politicas, con énfasis en el papel de los partidos
politicos del pais, aunque sin desarrollar la nocion de manera extensa. Si
este caso anade algo a los debates en torno al backlash es senalar que éste
deriva de otros métodos para hablar sobre la Constitucion. El que la
clase politica mexicana considere mejor que un tema que provoca divi-
siones politicas sea "abordado" por la SCJN ya implica un cierto enten-
dimiento de la diferencia entre lo que hace la Corte y lo que hacen los
actores politicos.

Mark Graber (1993) ha sostenido que los partidos politicos utilizan di-
versos medios de resolucion de conflictos que parecen alejarse de la
politica electoral cuando sus intereses se ven amenazados por una con-
troversia potencialmente desestabilizadora. Una de estas estrategias es
llevar las luchas politicas indeseadas a los tribunales, como una "institu-
cion preexistente, no partidista, que esta constitucionalmente autorizada
para resolver conflictos" (Graber, 1993, p. 41) Para los politélogos,
"cuando los grupos marginales carecen de los recursos politicos necesa-
rios para forjar una coalicion dominante, pueden utilizar el litigio como

medio principal para alcanzar sus objetivos politicos" (Graber, 1993, p.
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41). Las élites politicas pueden dejar pasar esos reclamos para no arries-
gar los beneficios electorales potenciales. Esta es una posible explicacion
de la reaccion de la clase politica mexicana frente al backlash.

Otro modo de abordar el tema seria tratar de comprender la manera en
que la poblacién mexicana percibe la relacion entre el derecho y la poli-
tica, mediante el analisis de las interacciones entre los partidos politicos
y la Corte. Si los politicos consideran que este tema deberia ser o es
mejor abordado por la Corte es porque reconocen una diferencia entre
el trabajo de ésta en relacion con la elaboracion de leyes a través de la
interpretacion constitucional y su propia actividad politica. En todo
caso, cualquier intento por lograr una comprension cabal de esa relacion
tendria que considerar que en México las dindmicas politicas se han
centrado principalmente en la Constitucion o han repercutido en ella, y
no en la normativa infraconstitucional, como la legislacion o las politicas
ejecutivas (Pou, 2016, p. 201). El orden constitucional mexicano se ca-
racteriza por un hiperreformismo que trastoca el entendimiento comun
de lo que es la Constitucion; sin embargo, como ha sostenido Francisca
Pou, es cierto que la vigencia de la Constitucion mexicana de 1917, en
sus multiples versiones, no podria explicarse sin presuponer que existe
al menos una lealtad basica a un conjunto de acuerdos identificables.
De lo contrario, las agrupaciones politicas y sociales podrian haber im-
puesto su completa sustitucion (Pou, 2016, p. 249).

En el actual debate sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en
Meéxico, multiples factores han modificado y reformulado las reivindica-
ciones basadas en la Constitucion. La Corte, lejos de resolver el debate
publico acerca del matrimonio entre personas del mismo sexo, llamo la
atencion sobre las dificultades inherentes al derecho constitucional
mexicano. Tras el rechazo de la reforma, los actores politicos han remi-
tido la cuestion de manera explicita "de regreso a los tribunales". No obs-
tante, la percepcion del backlash ha alterado el debate y ha aportado
nueva luz a las luchas de las minorias sexuales mexicanas, tanto en el

plano nacional como en el internacional.
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ESTADO

ARTICULO

SITUACION

Aguascalientes

Articulo 143.- El matrimonio es
la union legal DE UN SOLO
HOMBRE Y UNA SOLA MU-
JER, para procurar su ayuda
mutua, guardarse fidelidad,
PERPETUAR LA ESPECIE vy
crear entre ellos una comunidad
de vida permanente.

El matrimonio debe celebrarse
ante los Oficiales del Registro
Civil y con las formalidades que
este Codigo exige.

El 2 de abril de 2019, el pleno
de la SCJN, en el resolutivo sép-
timo de la sentencia dictada al
resolver la accion de inconstitu-
cionalidad 40/2018, declaro la
invalidez por extension de la por-
cion normativa de este articulo
indicada con mayusculas, la
cual surtio efectos el 3 de abril
de 2019.

Baja
California

ARTICULO 143.- El matrimo-
nio es la union de un hombre y
una mujer para convivir y reali-
zar os fines esenciales de la fa-
milia como institucion social y
civil.

El matrimonio debe celebrarse
ante los funcionarios que esta-
blece la Ley y con las formali-
dades que ella exige.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Ultima reforma 10 de mayo de
1983.

Baja
California Sur

Articulo 150.- El Matrimonio es
la union libre de dos personas
para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procu-
ran respeto, igualdad y ayuda
mutua, mediante la cohabita-
cion doméstica y sexual. Debe
celebrarse ante el Oficial del Re-
gistro Civil y con las formalida-
des que estipule el presente co-
digo, bajo estos principios:

I.- Es libremente electo, tanto
por lo que corresponde a su ce-
lebracion, como a la persona
con quien se contrae;

II.- Los conyuges conservaran
en todo tiempo la libertad para

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado primer parrafo, 28
de junio de 2019.

El resto fue reformado el 10 de
julio de 2000.
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determinar la totalidad de los as-
pectos concernientes a su rela-
cion matrimonial, dado que los
vinculos que derivan de la union,
son exclusivos de la pareja;

II1.- Con el matrimonio se fun-
da legalmente la familia, que es
la comunidad establecida natu-
ralmente para la diaria convi-
vencia;

IV.- La estabilidad de la familia,
base de las instituciones sociales,
contribuyen (sic) a la armonia
social;

V.- En las relaciones conyugales
tiene manifestacion la comple-
mentariedad de los seres huma-
nos en los aspectos afectivo y
biologico, ningun conyuge es
superior al otro y con la unién
se hace posible el desarrollo de
la potencialidad humana;

VI.- La familia constituye el me-
dio natural para el desarrollo de
las interrelaciones de respon-
sabilidad y solidaridad humana;
VIL.- En la familia debe buscarse
el afecto y la fidelidad, asi como
darse apoyo reciproco; y

VIIL.- El afecto familiar es reco-
nocido como una dignidad, no
como un sometimiento de un
ser a otro, sino como un perfec-
to entendimiento sobre los va-
lores de existencia humana.

Campeche

Art. 157.- El matrimonio es la
union de dos personas para llevar
una vida en comun, en donde
ambas se deben procurar respeto,
igualdad y ayuda mutua. Debe
celebrarse ante las autoridades
del Registro Civil, tal como esta-
blece este Codigo y con las for-
malidades que éste exige.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, P. O. 16 de mayo de
2016.
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Coahuila de
Zaragoza

Ley para la Familia de Coahuila
de Zaragoza

Articulo 139. El matrimonio es
la union de dos personas que
consienten en realizar una co-
munidad de vida basada en el
afecto, respeto, igualdad de tra-
to y ayuda mutua, y toman de
manera libre, responsable, vo-
luntaria e informada, las deci-
siones reproductivas que se
ajustan a su proyecto de vida,
incluida la posibilidad de pro-
crear o adoptar.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Ley publicada el 15 de diciem-
bre de 2015.

Colima

ART. 145.- El matrimonio se esta-
blece por medio de un contrato
civil celebrado entre dos perso-
nas, con la finalidad de formar
una familia, establecer un hogar
comun, con voluntad de per-
manencia, para procurarse y
ayudarse mutuamente en su
vida marital.

A quienes celebren el acto juri-
dico del matrimonio se les de-
nominard indistintamente, con-

yuges.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, P. O. 11 de junio de
2016.

Chiapas

ART. 143.- El matrimonio debe
celebrarse ante los funcionarios
que establece la ley y con las for-
malidades que ella exige.

ART. 144.- CUALQUIERA CON-
DICION CONTRARIA a la perpe-
tuacion de la especie 0 ATA AYU-
DA MUTUA QUE SE DEBEN
LOS CONYUGES SE TENDRA
POR NO PUESTA.

ART. 145.- PARA CONTRAER
MATRIMONIO, el hombre y la
mujer NECESITAN  HABER
CUMPLIDO DIECIOCHO ANOS.

El 11 de julio de 2017, el Pleno
de la SCJN, en la sentencia dic-
tada al resolver la Al 32/2016,
declar¢ la invalidez, en via de
consecuencia, de las porciones
normativas de estos articulos
indicadas con mintsculas, la
cual surtio efectos el 11 de julio
de 2017.
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Chihuahua

134.- El matrimonio es el acuer-
do de voluntades entre un hom-
bre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde
ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua, con la
posibilidad de procrear hijos de
manera libre, responsable e in-
formada. Este acto debe cele-
brarse ante los funcionarios que
establece la Ley y con las forma-
lidades que ella exige.
135.-  Cualquiera
contraria a la perpetuacion de la
especie o a la ayuda mutua que
se deben los conyuges, se ten-
dra por no puesta.

condicion

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Ultima reforma: 14 de abril del
2004.

Ciudad de
México

Articulo 146. Matrimonio es la
union libre de dos personas
para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procu-
ran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con las
formalidades que estipule el
presente codigo

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado el 29 de diciembre
de 2009.

Durango

ART. 142.- Cualquiera condi-
cion contraria a la perpetuacion
de la especie o a la ayuda mutua
que se deben los conyuges, se
tendra, por no puesta.

Aunque no establece requisi-
tos explicitos sobre el género de
los contrayentes, impide el ma-
trimonio igualitario.

Ultima reforma, 26 de febrero
de 2017.

Guanajuato

Art. 144. Cualquiera condicion
contraria a la perpetuacion de la
especie o a la ayuda mutua que
se deben los conyuges, se ten-
dra por no puesta.

No reconoce el matrimonio

igualitario.

Guerrero

Articulo 412.- Podran contraer
matrimonio el hombre y la mu-
jer, que hayan cumplido diecio-
cho anos edad.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Reformado el 9 de mayo de
2017.
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Hidalgo

LEY PARA LA FAMILIA DEL
ESTADO DE HIDALGO
Articulo 8.- El matrimonio es
una institucion social y perma-
nente, por la cual se establece la
union juridica entre dos perso-
nas, que, con igualdad de dere-
chos y obligaciones, procuran
respeto, igualdad y ayuda mu-
tua, originan el nacimiento y
estabilidad de una familia, asi
como la realizacién de una co-
munidad de vida plena y res-
ponsable.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, PO. 10 de junio de
2019.

Jalisco

Art. 258.- El matrimonio es una
institucion de caracter publico
e interés social, por medio de la
cual UN HOMBRE Y UNA MU-
JER deciden compartir un esta-
do de vida para la busqueda de
su realizacion personal y la fun-
dacion de una familia.

El 26 de enero de 2016, el ple-
no de la SCJN, en el resolutivo
segundo de la sentencia dictada
al resolver la Al 28/2015, decla-
16 por via de consecuencia la in-
validez de la porcion normativa
de este articulo indicada con
mayusculas, la cual surtio efec-
tos el 28 de enero de 2016.

México

Articulo 4.1 Bis. El matrimonio
es una institucion de caracter
publico e interés social, por me-
dio de la cual un hombre y una
mujer voluntariamente deciden
compartir un estado de vida
para la busqueda de su realiza-
cién personal y la fundacion de
una familia.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Michoacan de
Ocampo

CODIGO FAMILIAR PARA EL
ESTADO DE MICHOACAN DE
OCAMPO

Articulo 127. El matrimonio es
la union legitima de dos perso-
nas para realizar una comuni-
dad de vida permanente, en la
que se procuren respeto, igual-
dad y ayuda mutua.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, P. O. 22 de junio de
2016.
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Morelos

CODIGO FAMILIAR PARA EL
ESTADO LIBRE Y SOBERANO
DE MORELOS

ARTICULO 68.- NATURALEZA
DEL MATRIMONIO. El matri-
monio es la unién voluntaria y
libre de dos personas, con
igualdad de derechos y obliga-
ciones, con el proposito de de-
sarrollar una comunidad de vida
y ayudarse mutuamente.
Cualquier condicion contraria a
estas finalidades se tendra por
no puesta. El vinculo matrimo-
nial se extingue por la muerte o
presuncion de ésta de uno de
los conyuges, por divorcio o por
declaracion de nulidad.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, PO. 4 de julio de
2016.

Nayarit

Articulo 135.- El matrimonio
es un contrato civil, por el cual
dos personas, se unen en socie-
dad para realizar vida en co-
mun, procurando entre ambos
respeto, igualdad y ayuda mu-
tua.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, PO. 22 de diciem-
bre de 2015.

Nuevo Leén

Art. 147.-El matrimonio es la
union legitima de UN SOLO
HOMBRE Y UNA SOLA MU-
JER, para procurar su ayuda
mutua, guardarse fidelidad,
PERPETUAR LA ESPECIE vy
crear entre ellos una comunidad
de vida permanente.
Cualquiera condicion contraria
a estos fines se tendra por no
puesta.

Art. 148.- Para contraer matri-
monio, EL HOMBRE Y LA MU-
JER necesitan haber cumplido
dieciocho anos

El 19 de febrero de 2019, el Ple-
no de la SCJN, en la sentencia
dictada al resolver la accion de
inconstitucionalidad 29/2018,
declaro la invalidez, en via de
consecuencia, de las porciones
normativas de estos articulos
indicadas con mayusculas, la
cual surtio efectos el 19 de fe-
brero de 2019.
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Oaxaca

Articulo 143.- El matrimonio es
un contrato civil celebrado en-
tre dos personas, que se unen
para realizar una vida en comun
y proporcionarse respeto, igual-
dad y ayuda mutua.

El contrato de matrimonio sola-
mente se disuelve por la muerte
de alguno de los conyuges o por
el divorcio

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado primer parrafo, PO.
5 de octubre de 2019.

Puebla

Articulo 294.- El matrimonio es
un contrato civil, por el cual un
solo hombre y una sola mujer,
se unen en sociedad para ayu-
darse en la lucha por la existen-
cia.

El 1 de agosto de 2017, el Pleno
de la SCJN, en el resolutivo se-
gundo de la sentencia dictada al
resolver la accion de inconstitu-
cionalidad 29/2016, declaro la
invalidez, en via de consecuen-
cia, de las porciones normativas
de este articulo indicadas con
mayusculas, la cual surtio efec-
tos el 1 de agosto de 2017.

Querétaro

Articulo 137. El matrimonio es
una institucion en la que se es-
tablece un vinculo juridico por
la union de un hombre y una
mujer, que, con igualdad de de-
rechos y obligaciones, son la
base del nacimiento y estabili-
dad de una familia, asi como la
realizacion de una comunidad
de vida plena y responsable.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Quintana Roo

Articulo 680.- Las personas que
pretendan contraer matrimonio
presentaran un escrito al oficial
del Registro Civil, ante el cual
celebraran el contrato respecti-
VO, que exprese:

I.- Los
edad, ocupacion, nacionalidad

nombres, apellidos,

y domicilio, tanto de los preten-

No establece requisitos sobre el
género de los contrayentes.
Reformado, PO. 26 de junio de
2009.

Antes sefialaba:




92 Los derechos de la diversidad sexual...

dientes como de sus padres, si
éstos fueren conocidos. Cuando
alguno de los pretendientes o
los dos hayan sido casados, se
expresara también el nombre de
la persona con quien se celebro
el anterior matrimonio, la causa
de su disolucion y la fecha de
ésta;

11.- Que no tienen impedimento
legal para casarse; y

II1.- Que es su voluntad unirse
en matrimonio.

Articulo 697.- Para contraer
matrimonio es necesario que

ambos contrayentes sean mayo-
res de edad

ARTICULO 697 .- Para contraer
matrimonio, el hombre necesita
haber cumplido dieciséis afios
de edad y la mujer catorce. El
Presidente Municipal o los dele-
gados municipales del domici-
lio del menor, segun el caso,
pueden dispensar la edad por
causas graves y justificadas.
Cuando el Presidente Municipal
o los delegados estén encarga-
dos por ministerio de la ley de
la oficialia del Registro Civil, el
concejal que legalmente deba
substituirlo en la presidencia
sera quien otorgue la dispensa.

San Luis
Potosi

CODIGO FAMILIAR PARA EL
ESTADO DE SAN LUIS POTO-
S

ARTICULO 15. El matrimonio
es la union legal entre dos per-
sonas, libremente contraida, ba-
sada en el respeto, con igualdad
de derechos, deberes y obliga-
ciones, que hacen vida en comun,
con la finalidad de proporcio-
narse ayuda mutua, formando
una familia.

Permite el matrimonio igualita-
rio.

Reformado, PO. 20 de mayo de
2019.

Sinaloa

CODIGO FAMILIAR DEL ES-
TADO DE SINALOA

Articulo 40. El matrimonio es
una institucion por medio de la
cual se establece la union vo-
luntaria y juridica de un hom-
bre y una mujer, con igualdad
de derechos, deberes y obliga-
ciones, con la posibilidad de

No reconoce el matrimonio
igualitario.
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generar la reproduccion huma-
na de manera libre, responsable
e informada.

Cualquier condicion contraria a
estos fines, establecida por los
conyuges, se tendra por no
puesta.

Sonora

CODIGO DE FAMILIA PARA
EL ESTADO DE SONORA
Articulo 11.- El matrimonio es
la unién legitima de un hombre
y una mujer, con el proposito
expreso de integrar una familia,
el respeto reciproco y la protec-
cién mutua, asi como la even-
tual perpetuacion de la especie.
Cualquier disposicion contraria
a estos fines, acordada por los
conyuges, se tendra por no
puesta.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Reformado, B.O. 1 de marzo de
2011.

Tabasco

DE LOS REQUISITOS PARA
CONTRAER MATRIMONIO
ARTICULO 154.- Quiénes pue-
den contraerlo.

Pueden contraer matrimonio: el
hombre y la mujer que hayan
cumplido dieciocho anos de
edad.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Reformado, P O. 1 de julio de
2017.

Tamaulipas

ART. 132.- Para contraer matri-
monio, el hombre y la mujer
deben ser mayores de edad.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Tlaxcala

ARTICULO 42. El matrimonio
es la union de dos personas con
su pleno consentimiento, que
tiene como objeto realizar la co-
munidad de vida, en donde am-
bas se procuran respeto, igual-
dad y ayuda mutua. Debe
celebrarse ante los funcionarios
que establece la ley y con todas
las solemnidades que ella exige.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Reformado primer parrafo, P. O.
24 de diciembre de 2020.
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Veracruz de
Ignacio de la
Llave

ARTICULO 75. El matrimonio
es la union de un solo hombre y
de una sola mujer que conviven
para realizar los fines esenciales
de la familia como institucion
social y civil.

No reconoce el matrimonio
igualitario.

Intento de reforma en 2020 re-
chazada.

Yucatan

CODIGO DE FAMILIA PARA
EL ESTADO DE YUCATAN
Articulo 49. El matrimonio es
una institucion por medio de la
cual se establece la union vo-
luntaria y juridica de un hom-
bre y una mujer, con igualdad
de derechos, deberes y obliga-
ciones, con la posibilidad de
generar la reproduccion huma-
na de manera libre, responsable
e informada.

No reconoce el matrimonio
igualitario

Segundo intento de reforma en
2019 rechazado.

Zacatecas

ARTICULO 100

El matrimonio es la union juri-
dica de un hombre y una mujer
donde ambos, mediante una co-
munidad de vida, y procuran-
dose respeto, igualdad y ayuda
mutua, constituyan una familia,
con la posibilidad de procrear
hijos de manera libre, responsa-
ble e informada.

No reconoce el matrimonio
igualitario Segundo intento de
reforma en 2019 rechazado.

Fuente: elaboracion propia con base en las legislaciones de cada estado.
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A. Introduccion

Durante la ultima década, mediante resoluciones emblematicas y con-
trovertidas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido el
derecho a la proteccion estatal de las uniones que conformamos las
personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex (LGBTI+) en México;
asi como que el derecho constitucional a formar una familia y el recono-
cimiento de su filiacion incluye a las conformadas por parejas del mismo
género; sin embargo, el camino hacia la materializacion del derecho para
nuestras poblaciones y comunidades atn es largo, compuesto de urgen-
clas y retrasos.

A mas de 10 anos de que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolviera la accion de inconstitucionalidad 2/2010 sobre las re-
formas al Codigo Civil y al Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, respecto del derecho de las parejas del mismo género a
acceder al matrimonio y a la posibilidad de adoptar (Gaceta Oficial del
Distrito Federal, 2009, p. 525) —y con ello a acceder a las garantias
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relativas al derecho de familia, como la tutela y sucesion legitima, ali-
mentos, constitucion del patrimonio familiar, entre otros, respecto de las
parejas del mismo género y el reconocimiento de su estatus filial—, a
la fecha se mantiene una deuda de justicia social pendiente, sentida por las
poblaciones LGBTI en México.

Lo anterior es evidente, pues no obstante que las entidades federativas
tienen la obligacion de armonizar sus leyes conforme a la jurispruden-
cia, interpretacion constitucional y de derechos humanos producida por
la Corte, en esta década de avances en apenas 22" de las 32 entidades
federativas se reconoce el derecho al matrimonio para las parejas del
mismo género en su legislacion civil, y solo en 15* al reconocimiento
de la identidad de género para las personas trans e intersex en sus legis-

laciones civiles.

Cuando se trata de las familias homoparentales y lesbomaternales, la
situacion se agrava. A la fecha, ninguna entidad federativa cuenta con
una reforma a su legislacion civil en materia de diversidad familiar que
armonice los codigos sustantivos civiles con la jurisprudencia de la
Suprema Corte al reconocer los derechos de las parejas del mismo gé-
nero a la adopcion, la reproduccion asistida y, en consecuencia, al reco-
nocimiento de la filiacion, mediante las figuras reguladas por el derecho

de familia, como el registro de nacimiento o el reconocimiento de hijos,

! Ciudad de México (2010), Coahuila (2014), Nayarit (2015), Campeche, Colima, Michoacan,
Morelos (2016), Baja California Sur, Hidalgo, Oaxaca, San Luis Potosi (2019), Puebla, Tlaxcala
(2020); Sinaloa, Baja California y Yucatan (2021); en Quintana Roo se consiguié mediante la in-
terpretacion del propio codigo civil de la entidad (2012); en Chihuahua (2015), asi como en 17
municipios de otras 3 entidades se hizo en cumplimiento de la jurisprudencia de la SCJN: 4 de
81 municipios de Guerrero (2015), en 8 de 18 municipios de Querétaro (2018) y en 5 de 58
municipios de Zacatecas (2020); en 4 entidades como resultado de la declaratoria de inconstitucio-
nalidad de la norma civil aplicable: Jalisco (2016), Chiapas (2017), Aguascalientes, Nuevo Leon
(2019); mientras que en 7 entidades de la reptblica: Durango, Guanajuato, México, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas y Veracruz, las parejas del mismo género solo pueden contraer nupcias mediante juicios
de amparo.

? Ciudad de México (2014); Michoacan, Nayarit (2017); Coahuila (2018); Colima, Chihuahua
(Decreto), Hidalgo, San Luis Potosi, Oaxaca, Tlaxcala (2019); Jalisco (Decreto), Quintana Roo,
Sonora (2020); Estado de México y Puebla (2021).
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y, con ello, a la proteccion de la familia, mediante el ejercicio de la patria
potestad y la guarda y custodia de los hijos en comun.

Gracias al esfuerzo conjunto de la accion civil coordinada de la comu-
nidad LGBTI y al apoyo de algunas instituciones de la administracion
publica especializadas en la defensa de derechos humanos, como los
consejos estatales para prevenir la discriminacion, las comisiones estata-
les de derechos humanos y organizaciones de la sociedad civil especiali-
zadas en la materia, se ha conseguido que las autoridades administrativas
de las entidades federativas reconozcan algunos derechos, que se descri-
ben a continuacion.

Familias lesbomaternales

a) Registro de nacimiento. En Ciudad de México, a partir de octubre
de 2012. El derecho a la inscripcion del nacimiento de las hijas y
los hijos de madres lesbianas unidas en matrimonio, mediante el
registro de nacimiento en el Registro Civil de la Ciudad de México
(Conapred, 2012).

b)  Reconocimiento de hijos. Ciudad de México, a partir de agosto de
2013. El derecho al reconocimiento de la filiacion entre madres
lesbianas no gestantes y sus hijos, mediante el levantamiento de
una nueva acta de nacimiento a través del reconocimiento de hijos
ante el Registro Civil de la Ciudad de México. Derecho al que
entr6 en estudio la Suprema Corte en el amparo en revision
852/2017 en el caso de Aguascalientes sobre comaternidad.

9) Reconocimiento de la filiacion desde el concubinato. Ciudad de
Meéxico, a partir de agosto de 2013. El derecho al reconocimiento
de la filiacion entre madres lesbianas y sus hijos, a través de las
figuras de reconocimiento de hijos y registro de nacimiento, con
independencia de si las madres estan o no unidas en matrimonio.

d)  Apellido familiar. Ciudad de México, a partir de agosto de 2013.
El derecho de las madres lesbianas de elegir el orden de los apelli-
dos de su primer descendiente en comun. Mismo que luego fue
elevado al texto del Codigo Civil para el Distrito Federal por el
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legislador local, actualmente de alcance general, mediante la re-
forma en materia de transmision de apellidos de agosto de 2017.

Familias homoparentales

a)  Reconocimiento de hijos. Ciudad de México, precedente, 2015.
El derecho al reconocimiento de la filiacion entre padres gais y sus
hijos no filiados, como resultado de procesos de gestacion por
sustitucion originados en Tabasco, mediante el levantamiento de
una nueva acta de nacimiento a través del reconocimiento de hi-

jos ante el Registro Civil de la Ciudad de México.
Matrimonio para parejas del mismo género

a) Quintana Roo, precedente, 2011. El precedente de acceso al
matrimonio igualitario en Benito Juarez, Quintana Roo, en favor
de 3 parejas en 2011 (Varillas, 2012).

b)  Colima, precedente, 2013. El precedente de acceso al matrimonio
igualitario en Cuauhtémoc, Colima, en 2013 (Ramirez, 2013).

Si bien estos precedentes resultan de gran relevancia, son atn notoria-
mente insuficientes para reconocer y proteger a las familias que confor-
mamos. Lo cual a su vez expone como, hasta la fecha, desde ninguno de
los congresos de las entidades federativas se han emprendido acciones
tendientes a cumplir con el mandato de armonizacién legislativa en

materia de reconocimiento de la diversidad familiar.

Resulta una dolorosa realidad cotidiana que las autoridades locales con-
tintien mostrando resistencias para garantizar el ejercicio del derecho de
las familias LGBTI, ya sea por a) la negligencia de los registros civiles
basada en la orientacion sexual de las madres o padres para reconocer la
filiacion con sus hijos y garantizar su proteccion mediante la emision de
un acta de nacimiento que la acredite, o por b) la desatencion del legis-
lador local de su deber de armonizar la norma civil aplicable.
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Es urgente que el legislador local en las entidades federativas realice
reformas en sus codigos civiles y familiares para garantizar el acceso
de las familias conformadas por parejas del mismo género al reconocimi-
ento de la filiacion y de su conformacion familiar; asi como que quienes
imparten justicia en casos que involucren a las familias LGBTI en las
entidades federativas interpreten la norma sustantiva local bajo el man-
dato constitucional de proteger, respetar, promover y garantizar los
derechos humanos de las parejas del mismo género, sus hijas e hijos.

El reconocimiento de la filiacion es indispensable para la realizacion del
proyecto de vida de las parejas del mismo género, pues no solo se en-
frentan a la violencia estructural, sino también a la negligencia estatal
para el ejercicio de derechos basicos por parte de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales locales, que redunda en un exceso de cargas
procesales, administrativas y econémicas, asi como el desplazamiento
forzado a las entidades donde si existe ese reconocimiento para que las
familias obtengan la proteccion del Estado.

Estas resistencias de las entidades federativas para reconocer a la familia
como una realidad social se reiteran en los casos que dieron origen a los
amparos en revision que aqui se estudian, y que se fundan en el privile-
gio que las entidades federativas contintian brindando a la prevalencia
de la verdad biologica frente al reconocimiento de la voluntad procrea-
cional como constitutiva de la filiacion, lo que se traduce en la materia-
lidad, en la discriminacion de las famillias que conformamos, mediante

la negativa y la dilacion procesal para el ejercicio del derecho.

Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion mediante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha garantizado las bases para el desarrollo
y la proteccion de la familia en el ambito local. Se ha pronunciado por el
derecho de las parejas del mismo género a la filiacion, es decir, a conformar
familias mediante adopcion, asi como mediante el empleo de técnicas de
reproduccion asistida; lo que implica estar en posibilidad de obtener un
acta de nacimiento que reconozca el parentesco con las hijas y los hijos
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nacidos, ya sea mediante figuras como el registro de nacimiento, del
reconocimiento de hijos o la adopcion, y con ello garantizar que los
padres y madres LGBTI podran ejercer la custodia de sus hijas e hijos
como consecuencia del ejercicio de la patria potestad que deriva de la

filiacion reconocida por el derecho.

En este texto se retomara la interpretacion realizada por la Corte en rela-
cion con los derechos relacionados a la filiacion y a la familia en dos
sentencias con motivo de acciones de inconstitucionalidad y tres con
motivo de la resolucion de amparos en revision; éstas entran en estudio
desde el derecho a adoptar de las parejas del mismo género en matri-
monio (accion de inconstitucionalidad 2/2010 matrimonio, Ciudad de
México) y en concubinato (accion de inconstitucionalidad 8/2014,
sociedades en convivencia, Campeche), y respecto de la filiacion deri-
vada del empleo de técnicas de reproduccion asistida, a través de los
mecanismos procedimentales con los que cuenta la norma local civil como
el registro de nacimiento (amparo en revision 553/2018, gestacion su-
brogada, Yucatan), el reconocimiento de hijos (amparo en revision
852/2017, reconocimiento de hijos, Aguascalientes) y en lo relativo a
la determinacion de la custodia de las hijas y los hijos, con independen-
cia del vinculo biologico que se tenga con ellos (amparo en revision
807/2019, custodia, Querétaro).

La lucha por el reconocimiento de los derechos civiles, sexuales y repro-
ductivos de las personas LGBTI en México es un movimiento por la
justicia y equidad social que avanza lentamente, consolidandose sobre
las bases de la interpretacion constitucional del Poder Judicial de la
Federacion que impulsa avances en el reconocimiento de los derechos
humanos de las personas LGBTI y que deben traducirse en cambios le-
gislativos que armonicen la norma civil con los derechos reconocidos; sin
embargo, ello no ha sido prioridad de los congresos estatales maniobra-
dos por los intereses particulares de los partidos politicos que definen el

rumbo legislativo en las entidades federativas.
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La situacion actual impone la necesidad de la memoria colectiva para
preservar los derechos conquistados mediante precedentes administrati-
vos, asi como de una accion civil estratégica coordinada para consolidar
los urgentes pendientes legislativos y de reconocimiento juridico por
atender.

Por ello, y ante la inaccion legislativa de los congresos, las acciones civi-
les de incidencia juridica, caso por caso, en una lucha por precedentes
ante las autoridades administrativas, de excepciones a la aplicacion de la
regla general que constituyen grietas en el sistema normativo y social, que
permiten a las minorias acceder a nuestros derechos, creando nuevas
practicas institucionales y sensibilizando a las autoridades, con la posi-
bilidad de constituirse como una costumbre juridica inclusiva en nues-
tras comunidades, han resultado un medio efectivo para hacer asequible
en lo local el ejercicio del derecho.

Sin embargo, deben acompanarse del ejercicio responsable de quienes
conforman los poderes judiciales de las entidades federativas del patis, a
quienes llamamos a la empatia para reconocer y atender los derechos
humanos de nuestras poblaciones y comunidades desde una mirada
interseccional y con perspectiva de orientacion sexual e identidad, ex-
presion de género y caracteristicas sexuales (OSIEGCS), para garantizar
una justicia inclusiva, que haga uso del derecho como una herramienta
transformadora de las condiciones de vida de las familias que conforma-
mos y de nuestra sociedad.

B. La posibilidad de adoptar de las parejas
del mismo género y el reconocimiento de la
familia como realidad social

I. Ley de Sociedad de Convivencia

El 25 de noviembre de 2006, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprobo la Ley de Sociedad de Convivencia, figura juridica que reconocio a
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las parejas del mismo género derechos patrimoniales y otros analogos al
concubinato.? Si bien, a la fecha, los derechos entre convivientes recono-
cidos bajo esta figura, en su mayoria patrimoniales, son a la vista insu-
ficientes para garantizar la proteccion de la union establecida y se
diferencian de los derivados de instituciones juridicas como el matrimo-
nio*, su creacion resolvio algunas de las cuestiones mas urgentes para
nuestra comunidad, que, para el momento, era la proteccion del patri-
monio conjunto a la muerte de uno de los miembros de la pareja.’

Para hacer frente a esta problematica social y juridica debia crearse una
institucion juridica que reconociera ciertos derechos entre quienes
conformaban estas uniones, sin que ello implicara que de la misma se
reconocieran derechos filiatorios o relativos al derecho de familia

I1. La accion de inconstitucionalidad
2/2010 y la adopcion

Tuvieron que pasar tres anos desde la creacion de la figura de los convi-
vientes para que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobara el
21 diciembre de 2009 la reforma al articulo 146 del Codigo Civil, modi-
ficando el concepto de matrimonio, el cual sustituyo entre "un hombre
y una mujer" por "dos personas", para quedar como sigue:

Articulo 146.- Matrimonio es la union libre de dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran res-
peto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del

* Abrogada y sustituida por la vigente Ley de Sociedad de Convivencia para la Ciudad de México
(2017).

* No podiamos afiliar a la seguridad social a nuestras parejas ni adoptar en conjunto; si nuestras
parejas tenian hijos, no podriamos cuidar de ellos a su falta; si uno de las o los miembros de la pa-
reja migraba a otro pais, el que permanecia no se veia beneficiado del principio de unidad familiar
para permanecer unidos, entre otros.

> Una historia comun cuando fallecia una de las personas que conformaba la pareja era que la fami-
lia de la persona difunta despojara a la supérstite de los bienes conjuntos. Ante la falta de derechos
de familia y patrimoniales entre la pareja, los ascendientes y hermanos de la persona difunta estaban
en posibilidad de despojar a la pareja supérstite, toda vez que de la unién comtnmente no habia
hijos concebidos que pudieran heredar los bienes de la pareja, y al no estar constituida en matrimo-
nio, la supérstite se quedaba en el desamparo. Por regla sucesoria los ascendientes y hermanos de
la persona difunta habrian sido quienes adquiririan los bienes del o la de cujus.
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Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente
codigo.

Con la reforma, las parejas del mismo género podrian entonces acceder
a esa institucion juridica y a la proteccion de sus familias, sin embargo,
antes de la entrada en vigor en marzo de 2010, Arturo Chavez Chavez, en
ejercicio de sus facultades como procurador general de la republica,
presento en contra una accion de inconstitucionalidad , que se registro
con el namero 2/2010 y fue resuelta por el Pleno de la Suprema Corte
el 16 de agosto de 2010, confirmando la constitucionalidad de la
reforma.

El procurador alego la inconstitucionalidad de la reforma, toda vez que,
a su consideracion,

a) Era contraria a lo establecido por el articulo 4 constitucional
sobre el derecho a la igualdad del hombre y la mujer, del cual, in-
terpreto, se deriva un modelo ideal de familia con hijos protegida
por el Estado mediante la institucion juridica del matrimonio; por
lo que el matrimonio seria, entonces, una institucion juridica para
la proteccion de la familia conformada por un hombre y una mu-
jer, excluyente de otros modelos relacionales, como los que cons-
tituyen las parejas del mismo género.

b)  Vulneraba el articulo 391 del Cédigo Civil relativo a la adopcion,
pues al no haberse modificado dicho numeral para establecer una
restriccion normativa a fin de que a los matrimonios del mismo
género se les negara esta posibilidad, los ninos, las ninas y los
adolescentes que estarian en aptitud de ser adoptados verian vul-
nerado su interés superior al estar bajo el cuidado de parejas del
mismo género
La violacion alegada por el procurador general de la reptblica
respecto de la posibilidad de adoptar de las parejas del mismo
género provocd que la Suprema Corte entrara al analisis de la
procedencia de la reforma al articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, en relacion con el articulo 391, no reformado,
que establece el concepto de adopcion.
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c)

d)

e)

Era contraria al interés superior de las nifias y los nifios como eje
rector de todas las autoridades y deber de cumplimiento que guia
el actuar del Estado en su proteccion, pues el hecho de que la
Asamblea Legislativa reformara el articulo 146 del Codigo Civil
para modificar el concepto de la institucion matrimonial, sin que
ello implicara una modificacion al diverso 391, con el fin de esta-
blecer una restriccion en el acceso a las parejas del mismo género
que se unirfan en matrimonio, afirmaba que la posibilidad de
adoptar seria entonces tratada como un derecho de los adultos
del mismo género unidos en matrimonio o concubinato y no asi del
nino susceptible de ser adoptado.

La obligacion estatal de verificar que los adoptantes sean capaces
de ejercer un cuidado 6ptimo para el adecuado desarrollo de su
integridad y vida no podria garantizarse desde una familia confor-
mada por una pareja del mismo género.

Era contraria a lo establecido por los articulos 121 y 16 en rela-
cion con el 133 de la Constitucion federal, que establecia el Pacto
Federal y con ello la obligacion del resto de las entidades federa-
tivas de reconocer el estado civil de las personas derivado de un
acto juridico reconocido u originado en el Distrito Federal, como
lo seria el matrimonio conformado por personas del mismo gé-
nero; con lo cual, afirmo, la Asamblea Legislativa excedio su
mandato.

El 16 de agosto de 2010, en Pleno, la Suprema Corte resolvio proce-

dente pero infundada la accion intentada por el procurador y establecio

lo siguiente.

En su interpretacion de lo establecido por el articulo 4 de la Constitu-

cion federal sobre la igualdad del hombre y la mujer, no asistia razon al

procurador, toda vez que el articulo:

a)

De ningtin modo se refiere a la institucion del matrimonio o a su
definicion, asi como tampoco es cierto que dicha figura sea tnica-
mente reconocida entre un hombre y una mujer.
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b)  Dicho numeral no establece la obligacion estatal de proteccion
exclusiva a un modelo ideal de familia conformado por un hom-
bre y una mujer.

¢)  Lareproduccion no es el fin ultimo del matrimonio, por lo cual
deba ser protegido solo el conformado por un hombre y una mu-
jer; en cambio, es la reproduccion un derecho disponible para las
personas como parte de su derecho a formar una familia. A contra-
rio sensu, no seria dable considerar que las personas unidas en
matrimonio que no desean o no puedan procrear incumplen con
los fines del mismo.

Al respecto de la cuestion de la adopcion y del articulo 391 del Codigo
Civil, la Corte establecié que

a)  No obstante que el contenido del articulo 391 del Codigo Civil no
fue alterado en sustancia, si lo fue en su alcance en relacion con el
diverso 146 modificado, por lo que, al ser considerado parte de
un sistema normativo por cuanto hace a la posibilidad de adoptar,
se avoco en su estudio.

Asi también, la Corte realizo un analisis respecto del interés superior de
las ninas y los ninos en relacion con la orientacion sexual de quien o
quienes pudieran estar en aptitud de adoptarlos. Al respecto estable-
ci6 que si bien el Estado tiene el deber de asegurarse de que las personas
que pretendan adoptar a un nifo, nifa o adolescente se encuentren en
aptitud de hacerlo, también lo es que, en esa verificacion, la orientacion
sexual no es un criterio susceptible de analisis que resulte relevante para
determinar si una persona es apta o no para ejercer el cuidado de un
nino, nina o adolescente, pues esa distincion se basaria en una categoria
sospechosa protegida por el articulo 1° constitucional, como resulta ser
el de preferencias sexuales, que tiene a priori la presuncion de ser discri-
minatoria, confirmando la premisa si no goza de una justificacion que
supere un test de escrutinio estricto, pues se protege desde el principio
de igualdad y no discriminacion, constitucionalmente establecido.
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Por ello, toda vez que la orientacion sexual no es una categoria valida per
se de analisis para determinar si una persona es apta o no para ejercer la
custodia y el cuidado de un nifio, nifa o adolescente, asi como que no
es dable sostener que su interés superior se vulnere o ponga en riesgo
sobre la distincion de la orientacion sexual de quien ejerce su custodia
y cuidado, se supero el andlisis de las violaciones alegadas por el
procurador.

La Suprema Corte resolvio que, al ser el matrimonio una institucion a
cargo del legislador local que implica el ejercicio regulador del estado
civil de las personas, asi como la proteccion de la familia, mismos que
resultan una carga exclusiva de los congresos estatales, la Asamblea
Legislativa efectivamente ejercio sus facultades para reformar el con-

cepto de matrimonio, con lo cual, no excedié su mandato.

Ya que, como se explord lineas arriba, la reforma tildada de inconstitu-
cional tampoco vulnero los articulos 4, 16, 121 y 133 de la Constitucion
federal y, en consecuencia, la Suprema Corte confirm¢ la constituciona-
lidad del articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, no
obstante, ello implica que las personas LGBTI y las parejas del mismo
género podamos acceder a la adopcion.

III. Las figuras analogas a la sociedad de convivencia

A partir de la entrada en vigor de la reforma al articulo 146 del Codigo
Civil para el Distrito Federal en marzo de 2010, inici6 un movimiento
de empuje social y resistencia estatal simultaneos en torno a la institu-
cién juridica del matrimonio. Este, con la intencién de legislar el reco-
nocimiento de uniones civiles andlogas a la Ley de Sociedad de
Convivencia aprobada en el Distrito Federal en 2006; sin embargo, con
la distincion de ser promovidas por los partidos politicos conservadores
en los congresos estatales, a fin de consolidar la creacion de instituciones
juridicas que constituyeran "candados juridicos" para impedir el acceso

de las parejas del mismo género al matrimonio.
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Tal es el caso de la Ley de Sociedad de Convivencia, misma que, como
antecedente al reconocimiento de la institucion matrimonial en la capital
del pais, constituyd para nuestra comunidad un paso importante hacia
la proteccion de nuestras familias; pues, previo a su promulgacion, las
personas LGBTI en México no contabamos con una institucion juridica
que protegiera nuestras uniones, inclusive, nuestro patrimonio; también
lo es que, a partir de la entrada en vigor de la reforma sobre matrimonio
en el entonces Distrito Federal, y, mas atun, desde la resolucion de la
accion de inconstitucionalidad 2/2010 de la Suprema Corte, las figuras
juridicas para el reconocimiento de las uniones civiles de parejas del
mismo género similares o afines a la Ley de Sociedad de Convivencia nos
brindaron mas dificultades que beneficios; dando como resultado que
fueran precisamente los movimientos y partidos conservadores quienes
promovieran la presentacion de las iniciativas en los congresos locales y
no asi el propio movimiento politico LGBTI, mientras en el resto del
pais —y aun hoy— resonaba la pugna por el reconocimiento al matri-
monio y no asi a sus instituciones analogas pero restrictivas.

Para la hoy Ciudad de México, una vez que entro en vigor la reforma de
matrimonio igualitario, la Ley de Sociedad de Convivencia se convirtio
en letra muerta, no obstante que continua vigente; sin embargo, dicha
figura juridica fue aprovechada por los movimientos conservadores
para legislar de forma restrictiva, ganando terreno en estados como
Coahuila (2007),° Campeche,” Colima,® Jalisco (2013),” Michoacan
(2015),"° Tlaxcala (2016)'" y Veracruz (2020).'?

© El Congreso de Coahuila aprobo el 11 de enero de 2007 la union civil para personas del mismo
sexo, llamandolo pacto civil de solidaridad.

"E120 de diciembre de 2013, el Congreso de Campeche aprobo la Ley de Sociedad de Convivencia.
8 El 4 de julio de 2013 el Congreso de Colima reformo el articulo 147 de la Constitucion Politica
local para permitir la union civil para personas del mismo sexo, llamandole enlace conyugal.

? El Congreso de Jalisco aprobo la Ley de Libre Convivencia el 31 de octubre de 2013.

'El Congreso de Michoacan aprobo la ley Sociedad de Convivencia el 7 de diciembre de 2015, que
permite a las parejas del mismo sexo otorgar ciertos derechos de los que goza un matrimonio.
'"'E1 29 de diciembre de 2016, el Congreso de Tlaxcala aprobo el proyecto de Ley de Coexistencia
propuesto en 2014.

12 Veracruz aprobo el 28 de mayo de 2020 el concubinato "igualitario”, figura similar al matrimonio,
que goza de todos los derechos pero sin contrato, y con la posibilidad de adoptar.
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Destaca la mala fe del legislador local con la intencion de confundir a
las poblaciones LGBTI de esas entidades; notoria, no solamente desde
quienes promovian la presentacion de las iniciativas —los partidos poli-
ticos—, sino también desde la forma de denominarlas, con el fin de que
se creyera que dicha iniciativa se trataba realmente de un intento de
legislacion de matrimonio, estableciéndoles nombres similares a la insti-
tucion, y, con ello, que la comunidad no se percatara de lo que constituian
como derecho sustantivo.

Fue asi como en Coahuila se legislé el denominado Pacto Civil de
Solidaridad, mientras que en Colima se aprobaron los enlaces conyuga-
les, configurando una figura juridica similar en la nomenclatura a la
institucion matrimonial pero tangiblemente restrictiva y excluyente del
derecho de familia.

Al respecto, es de hacer notar que en la mayoria de las entidades federa-
tivas en las que esta institucion se legislo el registro se realizaba ante la
autoridad civil administrativa de la entidad federativa especifica.

Sin embargo, destaca el caso de Campeche, donde la intencion de hacer
evidente que esta figura, llamada bajo su legislacion sociedad civil de
convivencia, se trataba de una diversa del derecho de familia y del reco-
nocimiento de la filiacion, que, con el fin de subrayar la distincion entre
el matrimonio y la sociedad civil de convivencia, se registra aun hoy
en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio del Estado, lo que
no ocurre con el matrimonio que, en Campeche, asi como en el resto de
las entidades federativas, guarda su libro en el Registro Civil de la enti-
dad federativa de que se trate.

Mientras tanto y de forma paralela a este movimiento legislativo de
partidos y autoridades conservadoras, a efectos de ver garantizado el
derecho al matrimonio, se gestaba una lucha civil organizada que a)
mediante la solicitud del amparo y proteccion de la justicia federal en
favor de parejas del mismo género en todas las entidades federativas,
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derivado de la negativa de la autoridad registral administrativa para
realizar el tramite solicitado en los registros civiles, en una multiplicidad
de estados buscaba y comenzaba a ganar sentencias de amparo que
garantizaron uno a uno, pareja por pareja, el acceso a la institucion
matrimonial, y b) logré movilizarse para presionar a los congresos es-
tatales para conseguir la presentacion de iniciativas de reforma a los
codigos civiles y familiares para garantizar el ejercicio de este derecho.

IV. La accion de inconstitucionalidad 8/2014
y la prohibicion de adoptar

Sobre la base del registro de la sociedad civil de convivencia de
Campeche ante el Registro Publico de la Propiedad y del Comer-
cio, ya ha quedado manifiesto que el legislador local en el caso
fue enfatico en separar esta figura del derecho de familia, sin
embargo, subrayo esta diferencia mediante lo establecido en el
articulo 19 de su Ley Regulatoria de Sociedades Civiles de Con-
vivencia (2013), al incluir una prohibicion expresa para que las
personas unidas bajo esa figura pudieran acceder a la posibilidad
de adoptar, asi como de ejercer la guarda y custodia de los hijos de

su conviviente.

El articulo 19 impugnado establece: "Los conviventes [sic] no
podran realizar adopciones en forma conjunta o individual. No po-
dran compartir o encomendar la patria potestad o guarda y cus-
todia de los hijos menores del otro. Es nulo de pleno derecho

cualquier pacto que contravenga esta disposicion”.

Las expresas prohibiciones contenidas en la disposicién en cita motiva-
ron a la presidenta de la Comisién de Derechos Humanos del estado
para presentar la accion de inconstitucionalidad registrada como 8/2014,
a fin de que se declarara la invalidez del articulo por establecer distincio-
nes basadas en la orientacion sexual de las parejas del mismo género en
Campeche, misma que fue resuelta por el Pleno de la Suprema Corte el
11 de agosto de 2015.
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Para la resolucion de la cuestion planteada, la Suprema Corte realizo un
analisis respecto de la posibilidad de adoptar de los llamados convivien-
tes, similar al realizado en la accion de inconstitucionalidad 2/2010
sobre matrimonio anteriormente estudiada, pero esta vez sobre la figura
denominada sociedad civil de convivencia, en relacion con el princi-
pio de interés superior de ninas, nifios y adolescentes.

Parte del analisis que realizo la Suprema Corte en la accion de inconsti-
tucionalidad 8/2014 fue la de avocarse al estudio de la naturaleza juri-
dica de esta figura, estableciendo que la sociedad civil de convivencia
es analoga a la institucion del concubinato con consecuencias juridicas
patrimoniales y no asi de derecho de familia; donde el legislador local
fue cuidadoso en distinguirla de la institucion matrimonial.

Asi también, establecio la Corte que aunque la distincion entre las figu-
ras andlogas al matrimonio —como las sociedades de convivencia—y la
institucion matrimonial estribe tinicamente en la nomenclatura, consti-
tuyen en la materialidad un régimen de "separados pero iguales", al
redundar en lo que denominoé una "ciudadania de segunda clase" para
las parejas del mismo género, por lo que, al resultar discriminatorias, no

existe razon para sostener su prevalencia.

Las sociedades de convivencia estan configuradas sobre la distincion de
dos categorias sospechosas protegidas por el principio de igualdad y no
discriminacion, de conformidad con el articulo 1 de la Constitucion
federal, que en el caso son las de estado civil y preferencias sexuales
(orientacion sexual), las cuales carecen de razonabilidad que supere un

escrutinio estricto, por lo tanto, son inconstitucionales.

Ello, respecto de la orientacion sexual, destaca que aunque la legislacion
no menciona que la figura se haya creado especifica para las parejas del
mismo género, al analizar la legislacion civil local resulta evidente que
el legislador de Campeche destina el acceso de las instituciones del con-
cubinato y el matrimonio a las parejas heterosexuales, y aunque estas
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ultimas bien pueden constituir una sociedad de convivencia bajo la
legislacion del estado, al contrario, las parejas del mismo género no pue-
den constituir matrimonio o concubinato bajo la misma legislacion, por

lo que en el resultado la norma es discriminatoria.

La Corte establecio que no obstante que la ley regulatoria de las socieda-
des civiles en Campeche omita mencionar que dichas distinciones de
trato tienen como base la orientacién sexual y el estado civil de las per-
sonas, resulta del analisis que se desprende incluso de la exposicion de
motivos de la ley en cuestion que la finalidad de la misma era la de regu-
lar las uniones conformadas por parejas del mismo género; asi como de
relegarles a un régimen de "separados pero iguales" que les excluyera
del derecho a la adopcion y a la proteccion de la familia.

Al dia de hoy, a pesar de lo ya establecido por la Suprema Corte en
relacion con el derecho y a la posibilidad de adoptar en la sentencia
2/2010 con relacion al matrimonio, asi como en relacion a las leyes de
sociedad de convivencia en la sentencia 8/2014, estas figuras discrimi-
natorias continuan vigentes y creandose en nuestro pais.

El ejemplo mas reciente es el estado de Veracruz, que en mayo de 2020
aprobo desde su Congreso local esta figura, denominandole concubina-
to igualitario (Avila, 2020).

V. Familia, realidad social

Ademas de las aportaciones interpretativas que la Corte ha realizado en
torno al reconocimiento de las uniones civiles que conforman las parejas
del mismo género con o sin hijos; solteras o en relaciones formales o
dinamicas, como resultado de su analisis en las resoluciones de las
acciones de inconstitucionalidad analizadas 2/2010 y 8/2014, comenta-
das anteriormente, en el estudio del interés superior de ninas, nifos y
adolescentes, en relacion con la adopcion por parejas del mismo género,
ha emprendido una reinterpretacion fundamental del concepto de fa-
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milia (tesis P XXI11/2011), elemental en su comprension, en la consecu-
cion del reconocimiento y proteccion de los derechos de las personas y
familias LGBTL.

La familia, en efecto, es la base de la sociedad mexicana. El derecho de
formarla, asi como la obligacion del Estado de garantizar su desarrollo
integral, su regulacion y su proteccion, estan reconocidos en el articulo
4 de la Constitucion federal.

La familia, sin embargo, no es un concepto estatico; es un ente dinamico
sujeto a las transformaciones de la sociedad en donde se origina. Los
factores con que interactia empujan a su evolucion, entendida ésta, en
sentido amplio, por su dinamismo y mutabilidad, como una realidad so-
cial en permanente cambio; lejos de aquella consideracion de que surgia
de la union modelo de un hombre y una mujer para conformar una co-
munidad de vida y perpetuar la especie, se le entiende hoy como una
comunidad de personas unidas por la voluntad de permanencia y ayuda
mutua.

Por tanto, la Corte establecido que familia es un concepto sociolégico,
vulnerable por los factores medioambientales a los que se expone, tales
como el empleo y el aumento en el uso de las técnicas de reproduccion
asistida, el numero de hijos que se tiene actualmente por familia, la
integracion de la mujer al mercado laboral, la migracion, los factores
economicos, el aumento de madres y padres solteros, las uniones de
hecho, entre otros.

A partir de la resolucién de la accion de inconstitucionalidad 2/2010, la
Suprema Corte entiende a la familia como una realidad social de vincu-
lacién volitiva, es decir, es la voluntad de permanecer lo que une a este
nucleo social constitucionalmente protegido.

Asi, la Suprema Corte al establecer que el Estado mexicano no privilegia
la proteccion de un tnico modelo de familia, reconoce y protege a todas
las familias con independencia de su origen y de su conformacion. Hay
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multiples formas no solamente de hacer familia, sino del Estado para
reconocerlas y brindarles proteccion.

Estas consideraciones y reflexiones’ que de la familia ha realizado la
Suprema Corte en la tltima década han revolucionado al derecho mexi-
cano desde sus mas profundos origenes, y con ello han hecho posible el
reconocimiento y las proteccion de las que conformamos las personas
LGBTI, con nuestras parejas e hijos, cuestion que, aunque en la mate-
rialidad atn se mira lejana para nuestras poblaciones y comunidades,
desde el ejercicio de las facultades del legislador local ha puesto las
bases para el ejercicio de nuestros derechos civiles, sexuales y reproduc-
tivos en el pats.

Lo anterior queda manifiesto de las resoluciones de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en los amparos en revision
807/2017 sobre comaternidad; 553/2018 sobre gestacion subrogada,
y 807/2019 sobre la determinacion de la custodia en la comaternidad,
mismos que a continuacién se expondran y que tienen sus propias
luchas en el ambito local de las entidades federativas.

13 Asi se senal6 en la accion de inconstitucionalidad 2/2010, parrafos 237, 240 y 243: "237 [...| en
modo alguno, (del) Art. 4° de la CPEUM (se desprende) que la CPEUM proteja so6lo un tinico mo-
delo de Fam -"ideal"- que, exclusivamente, tenga su origen en el M entre un hombre y una mujer

[...] ya que lo que mandata [...] es la proteccion a la Fam como tal, al ser indudablemente la base
primaria de la sociedad, sea cual sea la forma en que se constituya, y esa proteccion es la que debe
garantizar el legislador ordinario. [...] (resaltado fuera del original)". "240 [...] El legislador ordina-

rio, al regular la OyDFam, se encuentra compelido a atender a esa realidad social, pero no sélo eso,
sino que también esa realidad social debe guiar la interpretacion constitucional y legal que realiza
esta SCJN, como Tribunal Constitucional, a fin de que la CPEUM sea un documento vivo, por lo
que no seria sostenible interpretar que, aun cuando, como ya vimos, el texto constitucional no
alude a un modelo de Fam "ideal", ni al M entre un hombre y una mujer como su presupuesto |[...]
el legislador si esté obligado a protegerlo, por sobre otros tipos de organizacion familiar, excluyendo
alos demas. [...]". "243 [...] se advierten transformaciones sociales relevantes en cuanto a las rela-
ciones entre dos personas y la Fam. Asi, existen muchas personas que deciden vivir una vida en
comun e, incluso, tener hijos, sin que deseen contraer M (uniones libres o de hecho), evolucion que
dio origen, por ejemplo, a las figuras, ya mencionadas, del concubinato o las SCC. También existen
Ms heterosexuales que no desean tener hijos; otros que, por razones biolégicas, no pueden tenerlos
y que, en algunos casos, recurren a los avances médicos para lograrlo, mediante la utilizacion, por
ejemplo, de donaciones de esperma y/o de 6vulos, aunque no en todos los casos la ciencia ofrezca
soluciones adecuadas; unos mas que, aun cuando no tienen impedimento para procrear, optan por
la adopcion; otros tantos que se celebran entre personas que ya no estan en edad fértil o entre per-
sonas que ya tenian descendencia y no desean tener una en comun, etcétera".
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a. Las familias de la diversidad sexual y de género

Asi como la nocion del concepto de familia, incluso la considerada tra-
dicional, estd en constante cambio, las familias conformadas por perso-
nas LGBTI han variado su conformacion y necesidades especificas en la
ultima década, migrando de manera paulatina y en gran namero hacia
las encabezadas por las personas LGBTI con descendencia, solas o en
pareja, obteniendo algunas la proteccion estatal al nacimiento de sus
hijas e hijos y otras que estan pugnando todavia por ésta, en la espera
por el reconocimiento de su filiacion.

Familias homoparentales

Las familias homoparentales, es decir, las conformadas por dos hombres
en pareja con descendencia, se constituyen principalmente mediante a)
adopcion nacional o internacional conjunta; b) gestacion subrogada'*
nacional o internacional; ¢) copaternidad de las hijas e hijos legalmente
reconocidos por un miembro de la pareja y una genitora® ausente o, en
su caso, por la gestante sustituta no reconocida legalmente en cuanto tal,
d) copaternidad de las hijas e hijos adoptados de forma previa por uno
de los padres, o e) la coparternidad de un nino, nina o adolescente fami-
liar de un miembro de la pareja, en la que existe una tutela material
sobre hijas e hijos, pero la familia carece de parentesco legal reconocido
y con ello de la proteccion estatal de su conformacion.

Familias lesbomaternales
Por su parte, las familias lesbomaternales, es decir, las conformadas por

dos mujeres con descendencia, se constituyen en su mayoria mediante
a) el empleo de una técnica de reproduccion asistida (TRA), como la

"* Método para la reproduccion asistida mediante el cual una persona denominada gestante sustitu-
ta lleva a término un embarazo en favor de otra u otras, a quienes se les denomina ascendientes
intencionales, quienes procuraran el nacimiento para atribuirse la filiacion mediante la inscripcion
registra.

' "Genitor/genitora: Adj. Que engendra".
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inseminacion artificial, la fertilizacion o fecundacion in vitro (FIV) sim-
ple o por recepcion de 6vulos de la pareja (ROPA); b) la comaternidad
de las hijas e hijos legalmente reconocidos por una madre de la pareja y
un genitor separado, ausente o fallecido; ¢) la comaternidad de las hijas
e hijos reconocidos legalmente por una sola de las madres que de los
mismos ejerce el cuidado y la cianza, y d) la comaternidad de un nino,
nina o adolescente familiar de una de las madres, en la que existe una
tutela material sobre las hijas y los hijos pero la familia carece de recono-
cimiento legal y proteccion en cuanto tal.

Asi, también existe una multiplicidad de familias monoparentales con
hijas e hijos encabezadas por personas LGBTI en Ciudad de México, y
familias LGBTI reconformadas por parejas, familiares o personas signifi-
cativas, con la descendencia de relaciones previas, que constituyen fami-
lias nuevas o las crecen.

Con la reforma al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal
sobre matrimonio igualitario, la Asamblea Legislativa garantizo el acceso
de las personas LGBTI a las instituciones juridicas inherentes al derecho de
familia;'® sin embargo, la discusion jurisdiccional y de la opinion publica
sobre familias y diversidad se centro en la posibilidad de adoptar que la
reforma conllevaba y no asi sobre el reconocimiento del parentesco de
las parejas del mismo género con su descendencia ya consolidada, dejan-
do con ello a estas familias la unica opcion de solicitar judicialmente la
adopcion de sus propias hijas e hijos para constituir su filiacion, segin
la legislacion del momento y la interpretacion que de la misma hicie-
ron las entidades federativas.

Registro de nacimiento

Bastaria una interpretacion inclusiva que del Codigo Civil para el Dis-
trito Federal realizara la Direccién General del Registro Civil para lograr

' Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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el acceso de las familias homoparentales y lesbomaternales al recono-

cimiento del parentesco mediante la inscripcion de nacimiento.

Lo que ocurri6 en octubre de 2012 cuando Irma y Alondra, con la opor-
tuna intervencion de la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal (CDHDF) frente a la negativa de la Direccion General del Regis-
tro Civil, consiguieron concretar el primer registro de nacimiento en
México de una recién nacida con dos madres legalmente reconocidas
(CDHDE 2012).

Desde entonces, las familias lesbomaternales, con independencia de su
domicilio y nacionalidad, pudieron acudir a las diferentes oficialias del
Registro Civil del Distrito Federal a inscribir el nacimiento de sus hijas
e hijos, que les reconoce en ambos casos como padres y madres legales,
incluso cuando los nacimientos hayan ocurrido en otra entidad fede-
rativa. Sin embargo, en aquel precedente fundamental, la autoridad
registral estableci6 —contra derecho— el requisito de que estuvieran

unidas en matrimonio.

A partir de entonces las familias lesbomaternales con hijos que nacieron
después de la entrada en vigor de la reforma sobre matrimonio se encontra-
ron en posibilidad de registrar a sus hijos e hijas con dos madres en sus
actas de nacimiento, no obstante, tuvieron que someterse a la interpre-
tacion legal que de dicha reforma otrora realizaba el Registro Civil, misma
que con el fin de ajustar a las familias lesbomaternales al binomio social
heteronormativo, entendio y tuvo legalmente a la madre no gestante por
sustituto de padre, asi como que exigia que las madres se unieran en

matrimonio.
Eleccion del apellido familiar
Lo anterior significo que la unica posibilidad que el Registro Civil de

la hoy Ciudad de México ofrecia para el levantamiento del acta de na-
cimiento de las familias lesbomaternales era la de registrar a la persona
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presentada con el apellido de la madre no gestante en primer lugar y
el de la madre gestante en el segundo, implicando ello no sé6lo un tra-
tamiento diferenciado injustificado entre las madres por parte del Estado

sino:

a)  Elestablecimiento de una relacion jerarquica entre los apellidos a
los que el menor podria acceder y entre sus madres, reiterando asi
una tradicion de transmision del linaje familiar patriarcal inacce-
sible para las mujeres al destinarles necesariamente el segundo
apellido a sus hijas e hijos.

b)  Una tacita legitimacion de la gestante como juridica y socialmente
mas madre que la no gestante por el vinculo biologico existente, sin
considerar si la madre no gestante en cada caso tuviera un vinculo
genético con la hija o el hijo, como es un escenario comun en las
familias lesbomaternales.

c¢)  Lavulneracion de la autopercepcion e identidad de género de la
madre no gestante para encontrarse en posibilidad de ver recono-
cida legalmente la filiacion con sus hijas e hijos.

Dicha interpretacion del Registro Civil fue abandonada y sustituida
en agosto de 2013, por la que permitio a las familias elegir el orden de
los apellidos del primer descendiente comun, interpretacion que se
escribio en el Codigo Civil capitalino con la reforma de transmision
de apellidos en 2017 (Gaceta Oficial de la Ciudad de México, 2017).

Las familias capitalinas pueden escoger el orden de los apellidos de su
primera hija o hijo en comun, que permanecera para los subsecuentes
de la misma pareja, en caso de haberlos.

Gestacion por sustitucion
En 2017, por primera vez, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad

de México (TSJCDMX) autorizo la realizacion de un proceso de gesta-
cion por sustitucion en favor de una familia capitalina, mediante juris-
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diccion voluntaria de presuncion de filiacion, garantizando con ello la
seguridad y proteccion de la persona gestante sustituta, asi como de
las personas ascendientes intencionales y, en consecuencia, un proceso
seguro y apegado a los derechos humanos de todas las partes.

Reconocimiento de hijos e hijas

Con la reforma sobre matrimonio en el Distrito Federal, naci¢ la impe-
rante necesidad de atender los casos de las hijas y los hijos de familias
lesbomaternales nacidos antes de su entrada en vigor, quienes a) hubie-
ran nacido mediante el empleo de técnicas de reproduccion asistida a
las que se sometieron sus madres antes de 2010 o b) hubieran nacido
por la eleccion parental de una de sus madres, quien después se relacio-
nara con una mujer con la voluntad de constituir una nueva familia con
ella y su hija o hijo.

El 20 de agosto de 2013, mediante un litigio estratégico implementado
con el apoyo de la CDHDE; el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México y diversas organizaciones
de la sociedad civil, la Direccion General del Registro Civil accedio a
realizar los primeros reconocimientos de hijos en favor de 21 familias
lesbomaternales, constituyendo asi el parentesco legal entre las madres
no gestantes con sus hijos e hijas, y sustituyendo con ello el empleo de
las jurisdicciones de adopcion que se establecian para estos fines, siendo
desde entonces un tramite accesible para todas las familias lesbomater-
nales en la capital del pais y para las homoparentales mediante gestacion
por sustitucion desde enero de 2015.

En consecuencia, desde agosto de 2013 (Pérez, 2013) las familias lesbo-
maternales reconformadas o con hijas e hijos nacidos antes de 2012, en
las que por diversas razones exista s6lo una madre legal reconocida, asi
como las familias homoparentales mediante gestacion subrogada o adop-
cion previa de uno solo de los padres, pueden acudir al Registro Civil
de Ciudad de México para realizar el procedimiento administrativo de-
nominado de reconocimiento de hijos, y con ello constituir legalmente
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el parentesco entre la madre o padre no reconocido y las hijas y los hijos
en comun.

Sin embargo, en la actualidad existen casos en los que la madre gestante
(reconocida legalmente) decide desconocer u obstaculizar la maternidad
ejercida por la madre no gestante con su descendencia, dejandole en la
indefension al no poder exigir la accion estatal en su proteccion y de sus
hijas e hijos debido a la ausencia de un vinculo legal que les reconozca
el parentesco, asi como un vinculo biologico que le dé —en principio—
una accion en juicio para reclamar su reconocimiento.

Hoy, una multiplicidad de madres lesbianas no gestantes son victimas
por el despojo de sus hijas, hijos y familia de parte de sus anteriores
parejas, también madres, de las hijas y los hijos en comun, cobijadas por
el imperio social y juridico local vigente que protege —de manera expre-
sa— s6lo a la madre legalmente reconocida y a la que socialmente le
considera mas madre debido al vinculo biolégico existente con las y los
hijos de la pareja. A este tipo de violencia, entre otras de sus manifesta-
ciones, se le conoce como gestonormatividad (El Big Data, 2015).

Reconocimiento judicial de la filiacion por la posesion del estado de
maternidad

En abril de 2017, el TSJCDMX reconocié por primera vez, el parentesco
entre una madre lesbiana no gestante y su hija, tres afios después de
haber sido separada de ella por la madre gestante —tnica con parentes-
co reconocido con la nifia, quien nacié mediante el empleo de una téc-
nica de reproduccion asistida en 2005, ocho anos antes de que Ciudad
de México garantizara el acceso de las familias lesbomaternales a la ins-
cripcion de nacimiento—, luego de terminar el matrimonio entre la

pareja.

También hay familias que como consecuencia de la inaccion o negligen-
cia del legislador local para armonizar la legislacion y cumplir el manda-
to constitucional de proteccion de la familia se mantienen en la indefension
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y la incertidumbre legal, tanto los padres o madres, segtin sea el caso,
como los hijos e hijas de esa unién, con motivo del parentesco legal
establecido con genitores ajenos a ese nucleo.

Tal es el caso de las familias homoparentales en las que las hijas e hijos
tienen un parentesco legal constituido con la persona gestante sustituta
no reconocida legalmente en cuanto tal y, en consecuencia, presente en
el acta de nacimiento; asi como de las lesbomaternales en las que las
hijas e hijos mantienen un parentesco legal con el genitor que nunca
ha ejercido la crianza, o viven bajo la amenaza y coaccion del donante
conocido, impune por el amparo que le asegura el vinculo bioldgico que
tiene con las hijas e hijos de la familia.

C. Derecho a la reproduccion asistida
de las parejas del mismo género y
el derecho a decidir

I. Derecho a decidir como parte
del derecho a la vida privada y a la familia

La Suprema Corte ha interpretado que el derecho a decidir cuando,
cuantos y como tener hijos, con quién tenerlos, asi como abstenerse
de tenerlos, surge de la relacion entre el derecho a la vida privada y a
formar una familia, y se distingue de la obligacion del Estado de orga-
nizar, regular y proteger a la familia, conceptos que si bien tienen una
relacion intima entre si, conservan distinciones importantes, pues estas res-
ponsabilidades corresponden originalmente al legislador local, como se

estudio anteriormente.

El derecho a la vida privada establece un limite a la potestad del Estado
en los derechos reproductivos y constituye un presupuesto del libre
desarrollo de la personalidad, toda vez que hace posible el proyecto de
vida de los gobernados en relacion con su derecho a decidir formar una
familia, cuando y como hacerlo.
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I1. Derecho a la reproduccion asistida
de las parejas del mismo género

En la resolucion del amparo en revision 2766/2015,'7 la Primera Sala de
la Corte se avoco al estudio de la posibilidad de conformar una familia
mediante el empleo de técnicas de reproduccion asistida,' sobre la base
de lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en la sentencia de Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica, de
noviembre de 2012.

La Corte establecio que la posibilidad de tener hijos mediante la repro-
duccion asistida forma parte de los derechos fundamentales a la integri-
dad personal, la libertad personal, la vida privada y la familia.

El Estado tiene la obligacion de garantizar a los gobernados la posibili-
dad de beneficiarse del progreso cientifico y de las mas avanzadas tecnolo-
gias reproductivas disponibles para la reproduccion; de esta manera, con
base en lo establecido en la sentencia Artavia Murillo y Otros vs. Costa
Rica, el Estado mexicano tiene el deber de garantizar los medios para
conformar una familia. El derecho de todas las personas de gozar de los
beneficios del progreso cientifico esta también reconocido en el Protoco-
lo de San Salvador.

La Suprema Corte estudio el derecho al empleo de las técnicas de repro-
duccion asistida para conformar una familia, en relacion con las parejas
del mismo género, reconociendo que la obligacion del Estado mexicano de
garantizar los medios para la reproduccion asistida de sus gobernados
no se restringe a las parejas heterosexuales o infértiles, toda vez que la
orientacion sexual como categoria sospechosa protegida constitucio-

'” Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 2766/2015, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 12 de julio de 2017, Ministra Norma Lucfa Pifia (Presidenta y Ponente).
'8 En dicha resolucion, la Suprema Corte establecio cudles son las técnicas de reproduccion asistida,
entre las cuales reconoce la fecundacion o fertilizacion in vitro; y realiza su propia clasificacion, en
la que se encuentran: a) inseminacion artificial homologa, b) inseminacion artificial heteréloga ¢)
inseminacion artificial a una mujer soltera y d) inseminacion artificial post mortem.
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nalmente no podria ser una distincion valida para restringir el acceso de
ese derecho a sus ciudadanos.

D. La voluntad procreacional,
origen de la filiacion en la familia
homoparental y lesbomaternal

I. La autonomia reproductiva y el derecho a la identidad

La Suprema Corte sostiene que para el andlisis de la filiacion que se
deriva del empleo de las técnicas de reproduccion asistida es relevante
relacionar los derechos reproductivos con el derecho a la identidad.
También reconoce que la forma como se construye el derecho a decidir
es parte de la autonomia y el derecho a la identidad de la persona, tanto
en su dimension individual como de pareja.

Es asi como tiene una doble connotacion de los sujetos; una por cuanto
hace a derechos de los padres (a su identidad y por sus derechos repro-
ductivos) y, otra, en relacion con sus hijos (por el derecho a la familia y
a la identidad), esto es, el derecho que tienen a ver reconocida su con-
formacion familiar.

II. La ausencia del vinculo biolégico

La Corte ha reconocié que cuando del empleo de técnicas de reproduc-
cién asistida surge un nacimiento, no siempre se cuenta con la verdad
biologica como herramienta para la determinacion de la filiacion entre la
persona nacida y sus ascendientes, por lo que ha establecido que en
estos casos la filiacion no se deriva de la existencia de un vinculo biolo-

gico entre las personas, sino de su intencion de conformar una familia.

Al respecto, la Suprema Corte ha estudiado en especifico el supuesto
de la inseminacion artificial heterdloga, en el que, ante la infertilidad
masculina y contando con la voluntad del marido en una pareja hetero-
sexual, la pareja solicita la intervencion de profesionales de la reproduc-
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cion, a fin de conseguir la fecundacion extracorporea (fecundacion in
vitro) o corpdrea (inseminacion artificial), empleando para ello el esper-
ma de un donante desconocido, proveniente del banco reproductivo
especializado.

Lo anterior, con el fin de conseguir la descendencia en comun de la
pareja; sin embargo, podria llegarse a actualizar el supuesto en el que
el padre volitivo de hecho, no biologico, decida desconocer el vinculo
juridico que se deriva de su voluntad de participar en la reproduccion
asistida, no obstante, no sea él quién ostente un vinculo biolégico con la
persona producto de la reproduccion asistida, con independencia del
momento de su nacimiento, para determinar la filiacion derivada del em-
pleo de esta técnica de reproduccion asistida.

I1I. La voluntad procreacional y el interés
superior de ninas, nifios y adolescentes

Para el caso, si ambos padres o madres tienen la intencion de ejercer la
filiacion hasta el momento de su reconocimiento, materializado éste en
un acta de nacimiento que la reconozca, no constituira una complica-
cion tal, como si una de esas dos personas decide —contra derecho—
desconocer esa filiacion o no ejercerla.

Si una de las dos personas intenta desconocer la relacion filial que surge
de la voluntad procreacional, en contravencion de los derechos de su
hijo, el Estado tiene la responsabilidad de actuar en proteccion el interés
superior de ese nino. Por ello, el Estado, velando por el interés superior
de ninas, nifos y adolescentes, en la filiacién no reconocida debe cons-

tituir la filiacion.
IV. Los limites a la verdad biologica

La Corte ha establecido que ante la ausencia del vinculo biolégico es
relevante considerar que en el empleo de las técnicas de reproduccion
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asistida para conformar una familia no es del vinculo biologico del cual
surge la filiacion, sino de la voluntad de conformar esa familia, materia-
lizada ésta en el consentimiento para que la pareja hiciera parte del
procedimiento.

La importancia entonces del consentimiento libre en el ejercicio del de-
recho a decidir de las personas entra en estudio de la Primera Sala de la
Suprema Corte en el amparo en revision 553/2018, acerca de gestacion
subrogada, en Yucatan.

1. El amparo en revision 553/2018
y la gestacion por sustitucion

En el amparo en revision 553/2018, la Primera Sala de la Suprema Corte
resolvio sobre la filiacion derivada de la gestacion subrogada o por sus-
titucion, en un recurso de revision que tuvo como origen la negativa del
juez de distrito de reconocer el parentesco de una pareja de hombres
que consiguieron ser padres producto de una fertilizacion in vitro, con el
meétodo para la reproduccion asistida denominado gestacion subrogada
0 por sustitucion.

La solicitud de amparo tuvo como origen la negativa de la autoridad
responsable, la directora del Registro Civil de Yucatan, para inscribir el
nacimiento del hijo recién nacido de la pareja, en reconocimiento de la
filiacion de su hijo y de su derecho a la identidad, con el argumento de
que el acto registral que pretendian realizar no esta previsto en la ley
local.

Destaca en la sentencia de amparo indirecto que el juez de distrito con-
sider¢ reconocer el derecho a la identidad del recién nacido mediante la
orden al Registro Civil de expedir un acta de nacimiento en la que se
estableciera su nombre de pila, pero no asi la filiacion con sus padres,
corriendo traslado a las Procuraduria de la Defensa del Menor y la Fami-
lia de Yucatan, a fin de emprender las acciones de su competencia; por
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lo que, inconformes, los padres presentaron un recurso de revision, que
da origen a la sentencia que aqui se estudia y que fue resuelta por la
Primera Sala de la Suprema Corte el 21 de noviembre de 2018.

La Corte resolvio constituir la filiacion del recién nacido con sus dos
padres, estableciendo que en el empleo de las técnicas de reproduccion
asistida la filiacion surge de la voluntad procreacional expresa mediante
consentimiento libre de las partes, no asi del vinculo bioldgico o gesta-

cional con el recién nacido.

La voluntad procreacional, entonces, constituye un limite valido y cons-
titucionalmente protegido al principio de la verdad biolégica, pues el
derecho debe privilegiar el vinculo que surge de la voluntad de con-
formar una familia como proyecto de vida (vida privada) en relacion con
el derecho a conformar una familia (derecho a decidir) y su realidad
factica.

La dignidad humana como fin ultimo del derecho como cuerpo norma-
tivo protector presupone el derecho a la vida privada, a la familia y a
la identidad. Por ello, el reconocimiento de la voluntad procreacional
como fuente constitutiva de filiacion en el derecho mexicano es un

presupuesto de la dignidad humana.
V. La voluntad procreacional

Para el establecimiento de la filiacion derivada del empleo de las técnicas
de reproduccion asistida, ante la ausencia de un vinculo biolégico, basta
con comprobar la voluntad procreacional para sostener la filiacion; di-
cha voluntad procreacional se prueba con el consentimiento de quien la
dio a participar del procedimiento.

La filiacion, entonces, surge del consentimiento para ser parte del proce-
dimiento y del proyecto de vida de la persona. Por lo tanto, del recono-

cimiento de la voluntad mediante el consentimiento para el empleo de
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dicha técnica surge la filiacion juridica con el recién nacido y asi los
derechos familiares alimentarios sucesorios y de cuidado que son debe-
res de los padres a los hijos.

El reconocimiento de la voluntad procreacional como fuente constituti-
va de filiacion en el derecho mexicano es un elemento fundamental para
el reconocimiento de las familias conformadas por parejas del mismo
género con hijos. Cuestion que se hace patente en la resolucion del am-
paro en revision 852/2017.

1. El amparo en revision 852/2017
y el reconocimiento de hijos en la comaternidad

En el caso que motivo la sentencia del amparo en revision 807/2017, dos
mujeres en el estado de Aguascalientes solicitaron al Registro Civil de la
entidad la expedicién de un acta de nacimiento, en reconocimiento de
la filiacion de la madre no gestante y la hija de ambas, mediante el em-
pleo de la figura del reconocimiento de hijos vigente en el Codigo Civil
del Estado de Aguascalientes, debido a que solo la madre gestante se
encontraba reconocida en la filiacion con la hija de ambas.

La autoridad registral nego su peticion, asi como la procedencia del
tramite pretendido, por lo que las madres solicitaron el amparo y la pro-
teccion de la justicia federal; peticion de la que conocio juez de distrito
competente en la entidad.

En la resolucion de amparo, el juez nego el derecho asegurando que no
era dable el reconocimiento. Las madres, inconformes, presentaron un
recurso de revision que, con motivo del ejercicio de la facultad de atrac-
cion de la Suprema Corte, se resolvio el 8 de mayo de 2019.

En la resolucion del amparo en revision, la Primera Sala de la Corte es-
tablecio que, en efecto, dos mujeres, mediante el reconocimiento de la
voluntad procreacional, pueden ejercer la filiacion conjunta del hijo
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biologico de una de ellas, no obstante que una cuente con un vincu-
lo biologico y la otra no.

La comaternidad es un modelo de familia constitucionalmente prote-
gido. La Corte estableci6 el concepto de comaternidad como modelo de
familia constitucionalmente protegido con base en sus consideraciones
al resolver los amparos en revision 553/2018 y el 2766/2015.

La familia tradicional esta superada. Toda vez que el concepto de familia
indubitablemente ha mutado. Esto es que el modelo de familia tradicio-
nalmente protegido se ha restructurado a partir de la idea de la familia,
pues privilegiar el otrora concepto tradicional de familia inflexible, tnica
y heteroparental implicaria conceptualizar roles de género que en la
actualidad se encuentran superados.

La voluntad procreacional es determinante para la vinculacion juridica
de quien la da, como las consecuencias de derecho de la relacion pater-
no-materno filial.

La voluntad procreacional resulta ser uno de los factores determinantes
para la constitucion del vinculo filial de un nifo y para que el conyuge
(o concubino) que la da quedé juridicamente vinculado a todas las con-
secuencias de derecho de la relacion paterno filial, esto es, para que
asuma todas las responsabilidades derivadas de la filiacion; pues la
voluntad que protege el articulo 4 de la Constitucion federal implica el
derecho a la identidad y a la familia de la persona afiliada.

1. La comaternidad como modelo de familia
constitucionalmente protegido

La Corte reconoce la maternidad como un modelo de familia constitu-
cionalmente protegido, pues aunque se entiende que solo entre un hom-
bre y una mujer podria haber una reproduccion, no implica que no
pueda haberla entre dos madres, con el nacimiento del hijo biologico
de una de ellas.
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La filiacion de la comaternidad no es contraria al interés superior de
ninas, ninos y adolescentes. Asi, también establecié que no existen
elementos que de su analisis demuestren que pudiera ser contrario al
interés superior de nifos, ninas y adolescentes o perjudicial en su for-
macion y desarrollo integral; sélo importa la calidad de la crianza, para
la cual el género y la orientacion sexual son indiferentes.

Negar la filiacion por la orientacion sexual es negar a la familia mexicana
como realidad social. Por tanto, la Corte establece que negar o privar de
derechos a una de las madres bajo criterios diferenciales basados en el
género o la orientacion sexual para conformar y reconocer uniones fami-
liares implicaria desconocer la realidad factica de la familia mexicana
como realidad social.

El reconocimiento de hijos es un derecho de la union familiar, por lo que
la filiacion doble materna, mediante el reconocimiento de hijos de las
familias lesbomaternales, es un derecho de la union familiar, pues todos
los tipos de familia con independencia de su origen o configuracion son
sujetos de proteccion constitucional.

Lo que resulta relevante en el ejercicio de las obligaciones materno filia-
les es que las ninas y los nifios se desenvuelvan en un ambiente de amor
y comunicacion, caracteristicas en la crianza que son indiferentes al
género o a la orientacion sexual de quién la realiza, e indiferentes, asi
también, de la existencia de vinculos genéticos o biologicos entre las
personas.

Cuestion que entr6 al analisis de la Suprema Corte en el amparo en
revision 807/2019, en el que la Primera Sala estudi¢ el interés superior
de una nina en la disputa de la custodia entre sus dos madres legalmente
reconocidas, la primera, madre gestante de la relacion, por el vinculo
biolégico que le precede a la filiacion con su hija, y, por otra parte, por
cuanto hace a la madre no gestante, por el reconocimiento de la vo-
luntad procreacional que dio origen al vinculo filial y con ello a las
obligaciones materno filiales en relacion con su hija.
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2. El amparo en revision 807/2019
y la custodia en la comaternidad

a. Antecedentes del amparo en revision 807/2019

En el caso, ambas madres con motivo de su divorcio firmaron un conve-
nio de alimentos, guarda, custodia y régimen de visitas y convivencias
ante el juez local en Querétaro, mismo que fue ratificado, firme y exigi-
ble entre las partes; mediante el acuerdo, la madre no gestante se obligd
a cubrir los costos la habitacién, manutencion y educacion de su hija, asi
como la habitacion de la madre gestante en un inmueble pactado por
ambas. Lo anterior, con la carga a la madre gestante de no poder cohabi-
tar con una nueva pareja; en caso de hacerlo, la madre no gestante cesa-
ria el pago de la renta del inmueble y la obligacion quedaria en manos
de la primera.

Sin embargo, la madre gestante decidié unilateralmente abandonar el
domicilio de depdsito de la custodia y mudarse al municipio de Ecatepec,
en Estado de México, y avisar al juez competente en Querétaro una vez
que habia establecido su domicilio e inscrito a la hija de las partes en una
nueva escuela, en la nueva localidad.

Por lo anterior, solicité al juez que le ordenara a la madre no gestante
el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el convenio, pero para
cumplirse en Estado de México, al cual, ante el incumplimiento, la madre
no gestante solicito el cambio de custodia en su favor; el juez a su vez
ordeno a la madre gestante el cumplimiento del convenio entre las
partes bajo advertencia que de no hacerlo decretaria el cambio de custodia
en favor de la madre no gestante, lo que finalmente sucedio; inconforme,
la madre gestante presenté un recurso de revocacion, que no le fue favo-
rable, por lo que present6 un escrito de solicitud de amparo indirecto
que confirmo el cambio de custodia en favor de la madre no gestante.
Asi, la madre gestante, no conforme de la sentencia de amparo, presentd

un recurso de revision que derivo en la sentencia que ahora se analiza.
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b. Amparo en revision 807/2019

En la cuestién presente, la quejosa y recurrente madre gestante solicito
mediante un recurso de revision del que conocié la Primera Sala de la
Corte que se revocara la sentencia de amparo indirecto que confirmo el
cambio de custodia de su hija en favor de su contraparte, la tercera inte-
resada, madre no gestante. Toda vez que, considero, el cambio de custo-
dia fue contrario al interés superior de su hija y a sus derechos como
madre, ello, debido a que tanto el juez de distrito como la autoridad
responsable original, es decir, el juez local de primera instancia de
Querétaro, omitieron que es ella, en su calidad de madre gestante, quien
resulta la mas apta para ejercer la custodia de su hija, pues es la madre
biologica.

Alego, también, una falta una falta de perspectiva de género en la reso-
lucion combatida, pues se dejé de considerar la violencia econémica
que la madre no gestante ejercio sobre ella; por tanto, solicito la restitu-
cion de la custodia de su hija en su favor, por considerarlo congruente a
derecho.

Al respecto, la Suprema Corte realizé un andlisis del interés superior de
ninos, ninas y adolescentes en relacion con la comaternidad, la perspec-
tiva de género y la disputa del derecho entre la filiacion surgida del
vinculo biolégico y la que surge de la voluntad procreacional reconocida.

En el caso especifico, surge como cuestion planteada la prevalencia del
principio de la verdad biologica frente a la voluntad procreacional, por
lo que en la sentencia la Suprema Corte hizo un repaso de las bases
juridicas y argumentativas que han dado origen y que hoy sostienen la
proteccion de la familia como realidad social basada en el reconocimi-
ento de la voluntad procreacional como fuente y origen de la filiacion en
las familias homoparentales, toda vez que la Constitucion protege a la
familia ente volitivo y no asi como un nucleo concatenado de vinculos
biolégicos protegidos por el Estado.
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La Primera Sala recogio los principios establecidos previamente en los
amparos en revision 2766/2015 sobre el derecho a la reproduccion asis-
tida; 553/2018, acerca de filiacion derivada del empleo de técnicas de
reproduccion asistida, y 852/2017, sobre comaternidad, y luego de que
del analisis del interés superior de nifias, nifios y adolescentes se des-
prendié que la madre no gestante podria brindar condiciones de vida
mas optimas para el desarrollo de la nifa que la madre no gestante,
resolvié confirmar la sentencia de amparo recurrida en la que el juez
de distrito determiné el cambio de guarda y custodia en favor de la
madre no gestante.

La Corte establecio que para la determinacion de la custodia de los hijos
de las parejas del mismo género solo importa la calidad de la crianza que
las madres o padres estén en posibilidad de brindar, para la cual el géne-
1o, la orientacion sexual y la existencia de un vinculo bioldgico con el
nino, la nifa o adolescente son indiferentes.

VI. La ausencia de voluntad procreacional

La manifestacion expresa de la ausencia de voluntad procreacional de la
persona que interviene en la reproduccion asistida es bastante para su
desvinculacion de la filiacion, no obstante haya participado en la repro-
duccion asistida.

Lo anterior es cuestion relevante tratandose del empleo de complejos
métodos para la reproduccion asistida, como la gestacion subrogada o por
sustitucion. Pues, como se comentd anteriormente, el reconocimiento
de la voluntad procreacional no sélo resulta un presupuesto para el
establecimiento de la filiacion; a contrario sensu, la ausencia de éste como
fuente de la filiacion es bastante para considerar que no puede filiarsele
a una persona con el producto de la reproduccion asistida, cuando,
aunque ésta haya brindado su consentimiento para hace parte de la
reproduccion asistida, haya sido expresa su ausencia de voluntad pro-
creacional, como ocurre en el caso de las personas gestantes sustitutas
en la relacion que se origina de la reproduccion asistida compleja.
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La participacion de la persona gestante sustituta en la reproduccion asis-
tida, en relacion con la ausencia de voluntad procreacional expresa,
frente a la gestacion del producto de la reproduccion asistida constituye
una excepcion al principio de mater semper certa est.

Si bien la persona gestante sustituta en su intervencion en la relacion
del método para la reproduccion asistida denominado gestacion por
sustitucion en principio seria interpretada como madre gestante, de
acuerdo con la concepcion de su maternidad histéricamente reconocida
por el derecho bajo el principio latino mater semper certa est (la materni-
dad siempre es conocida), lo cierto es que la ausencia de voluntad
procreacional expresa en esa relacion la desvincula de la relacion filial,
prevaleciendo el reconocimiento de la voluntad procreacional como

fundamento de la filiacion legal protegida por el derecho.

VII. La relacion genética y gestacional
como vinculos bioldgicos no filiales

El reconocimiento del consentimiento de las madres o padres como
fuente constitutiva de la filiacion, voluntad procreacional, también
resulta una herramienta que resuelve discusiones aun vigentes en el
derecho de familia, como sucede en los casos en los que el vinculo
biolégico se superpone al vinculo genético con la persona nacida.

Puede haber una persona con un vinculo biol6gico —gestacional— con
el recién nacido que se oponga a la constitucion de la filiacion legal, en
reconocimiento de un vinculo genético —por ejemplo, quien aporto el
6vulo—, que a su vez podria oponerse a la constitucion de la filiacion
legal, en reconocimiento de la persona que procur6 el nacimiento para
atribuirsela, como la ascendiente intencional en la gestacion por sustitu-
cion —por ejemplo, con motivo de una histerectomia total'>—, quien

' "Histerectomia total. Cirugia para extirpar todo el ttero, incluso el cuello uterino. También se
llama histerectomia completa" (Instituto Nacional del Cancer, s. f.).
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no esta en posibilidad de gestar, asi como tampoco de aportar sus
6vulos, sin embargo, es quien en ejercicio de su derecho a decidir mani-
fiesta su intencion de hacer uso de una técnica de reproduccion asistida
para conseguir su descendencia.

Al respecto, es importante senialar que en la comaternidad suele pensar-
se que por obligacion una de las madres sera biologica y la otra carecera
de ese vinculo con su hijo reconocido, sin embargo, es de hacer notar
que, con motivo del empleo de las técnicas de reproduccion asistida
disponibles, como beneficio del progreso cientifico en las tecnologias
reproductivas, existen supuestos de hecho en los que puede existir la
presencia de dos madres biologicas, incluso de dos madres de manera

simultdnea.

Asi, una de las madres podria aportar el oévulo y la otra gestarlo; para
el caso de ser reconocido por ambas legalmente y con ello tener una
filiacion reconocida. A esta técnica de reproduccion asistida se le conoce
como recepcion de 6vulos de la pareja, o ROPA.

Una mama, dos mamas, tres mamas

Podria existir el supuesto en el que ante una separacién ambas madres
constituyen nuevas familias, nuevas parejas con otras mujeres, quie-
nes también ejerzan de hecho la filiacion con el menor reconocido, por
lo que resulta relevante hacer una distincion entre madre genética y
madre gestante.

E. Conclusiones

Durante la ultima década se han dado pasos importantes hacia la visibi-
lizacion social y la proteccion juridica de las familias homoparentales y
lesbomaternales, sin embargo, el camino atn es largo. La proteccion de
estas familias y la regularizacion de su estatus filial seran sin duda uno

de los principales retos proximos en la materia.
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Lo anterior se suma al hecho de que muchos de los avances mencio-
nados son precedentes administrativos, que si bien construyen la
costumbre local en la interpretacion de nuestra legislacion civil a favor
de las familias que conformamos las personas LGBTI, tendran que asen-
tarse en el papel para ser definitivas.

Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion mediante la Corte ha
garantizado las bases para el desarrollo y proteccion de la familia, pues
se ha pronunciado por el derecho que tenemos a la filiacion, es decir, a
conformar familias mediante adopcion a través del matrimonio y las
otrora sociedades de convivencia, y del uso de técnicas de reproduccion
asistida, lo que implica tener un acta de nacimiento que reconozca nues-
tro parentesco ya mediante el registro de nacimiento de los recién naci-
dos, como el reconocimiento y adopcion de los ya nacidos, y con ello
garantizar que tendremos el derecho a la custodia de nuestros hijos
como consecuencia de la patria potestad que deriva de la filiacion.

Se tiene como punto de partida la resolucion del Pleno de la Corte en la
accion de inconstitucionalidad 2/2010 que se pronunci6 por la constitu-
cionalidad de la reforma al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, respecto del acceso al matrimonio y adopcion sin distincion de
orientacion sexual e identidad de género, resolucion que condujo a una
todavia vigente intensa batalla judicial, emprendida por la sociedad civil
organizada desde 2011 en los 32 estados de la federacion, mediante
la solicitud de la proteccion y el amparo de la justicia federal contra la
negativa de los registros civiles estatales al reconocimiento del derecho

al matrimonio.

Lo anterior puso en cuestion el derecho a la adopcion para las parejas
del mismo género, debido a la objecion del procurador general de la
republica, y también fue puesta en entredicho con motivo de la 8/2014
acerca de sociedades en convivencia. Resulta evidente que una de las prin-
cipales objeciones del legislador local para el reconocimiento de las unio-
nes de parejas del mismo género es la de conformar familias. Al respecto, en
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ambas sentencias la Corte ha establecido que la reproduccion no es la
finalidad del matrimonio, asi como que la Constitucion protege a la fami-
lia como realidad social.

En el amparo directo en revision 2766/2015 la Corte determiné que con
base en lo establecido por la Corte IDH en la sentencia Artavia Murillo y
Otros vs. Costa Rica existe un derecho a la reproduccion asistida, que
encuentra sustento en el articulo 4 de la Constitucion Politica federal.

En ese sentido, ante la realidad factica de un nino o una nina nacido bajo
esta técnica, su derecho a la identidad y la proteccion a su interés su-
perior exigen determinar la filiacion que les corresponde, ya que tiene
derecho a contar con todos los derechos derivados de la filiaciéon, como
los alimentarios y sucesorios, asi como a recibir cuidados, educacion,
afecto y todo lo necesario para su adecuado desarrollo.

Al respecto, debe determinarse si entre las reglas aplicables en materia
de filiacién y registro de nacimiento hay algunas que permitan atribuir
la filiacion, como lo serian la presuncion de paternidad o el reconocimi-
ento de hijos.

Asimismo, debe tenerse presente que la demostracion de un vinculo
biologico no es un requisito indispensable para establecer la filiacion
sobre un hijo, como sucede en la aplicacion de las técnicas de reproduc-
cion asistida, en las que opera al respecto la voluntad procreacional y en
el caso de la maternidad subrogada (gestacion subrogada o por sustitu-
cion), también la concurrencia de la voluntad libre de vicios de la mujer
gestante, y sobre la base de que dicha mujer debe ser mayor de edad y
con plena capacidad de ejercicio.

El amparo 553/2018 establecié que la filiacion derivada del empleo de
técnicas de reproduccion asistida como la gestacion subrogada es facti-
ble de establecerse, a través de las figuras del reconocimiento, o bien de
presuncion de paternidad o maternidad, sin que para ello sea necesaria



138 Los derechos de la diversidad sexual...

la existencia de un vinculo biolégico con el menor, asi como que la
ausencia de regulacion expresa o especifica sobre como establecer la fi-
liacién de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, y particularmente de la gestacion por sustitucion o subrogada,
también llamada maternidad subrogada o utero subrogado, no debe
erigirse en impedimento para que el juez se pronuncie al respecto, no
solo porque el silencio de la ley no lo autoriza a dejar de resolver alguna
controversia, sino por su deber de garantizar los derechos humanos,
entre los cuales se encuentra el derecho a la identidad de los menores de
edad y la necesidad de atender su interés superior.

No obstante, puede ponerse en disputa la custodia de nuestros hijos, y
en nuestro caso el mantenimiento de la verdad biologica como fuente
constitutiva de filiacion frente a la decision de las parejas del mismo
género de conformar familias; puede utilizarse en juicio no sélo en con-
tra de las personas LGBTI por las y los juzgadores, sino también por
alguna de las madres (gestonormatividad), como ocurre con el 807/2019,
en el que la Corte establecié sobre las bases de los limites a la verdad
biolégica que aqui se estudiaron que no debe distinguirse para el ejerci-
cio de la patria potestad, guarda y custodia, la existencia del vinculo
biologico con las hijas y los hijos como elemento de analisis en el
juzgador.

La lucha por el reconocimiento de los derechos civiles, sexuales y repro-
ductivos de las personas LGBTI en México es un movimiento por la
justicia y equidad social que avanza lentamente, y se consolida sobre
las bases de la interpretacion constitucional del Poder Judicial de la
Federacion que impulsa avances en el reconocimiento de los derechos
humanos de las personas LGBTI, y que debe traducirse en cambios legis-
lativos que armonicen la norma civil con los derechos reconocidos; sin
embargo, ello no ha sido prioridad de los congresos estatales maniobra-
dos por los intereses particulares de los partidos politicos que definen el
rumbo legislativo en las entidades federativas.

La situacion actual impone la necesidad de la memoria colectiva para
preservar los derechos conquistados mediante precedentes administrati-
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vos, asi como de una accion civil estratégica coordinada para consolidar
los urgentes pendientes legislativos y de reconocimiento juridico por
atender.

Por ello, y ante la inaccion legislativa de los Congresos, las acciones civi-
les de incidencia juridica, caso por caso, en una lucha por precedentes
ante las autoridades administrativas, con la posibilidad de constituirse
como una costumbre juridica inclusiva en nuestras comunidades, han
resultado un medio efectivo para hacer asequible en lo local el ejercicio
del derecho.

Sin embargo, debe acompanarse del ejercicio responsable de quienes
conforman los poderes judiciales de las entidades federativas del patis, a
quienes llamamos a la empatia para reconocer y atender los derechos
humanos de nuestras poblaciones y comunidades desde una mirada
interseccional y con perspectiva de orientacion sexual e identidad, ex-
presion de género y caracteristicas sexuales, para garantizar una justicia
inclusiva, que haga uso del derecho como una herramienta transforma-
dora de las condiciones de vida de las familias que conformamos y de
nuestra sociedad.

Todas las personas, todas las familias, todas las identidades: todos los
derechos. Ni un paso atras.
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A. Introduccion

El derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus conviccio-
nes ha estado presente en el debate juridico contemporaneo, especial-
mente a partir de la instauracion de programas de estudio que incluyen
la educacion sexual como parte del derecho a la educacion de ninas,
ninos y adolescentes. No obstante, el alcance y contenido de este dere-
cho ha sido objeto de interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales
que lo han abordado desde distintas perspectivas.

Por un lado, algunos han argumentado que es un derecho cuyo ejercicio
le corresponde de forma exclusiva a los padres como parte del ejercicio de
su derecho a la libertad de creencias, el cual los faculta para transmitirles
a sus hijos el marco ético, moral y religioso acorde con sus propias con-
vicciones. Esta interpretacion supondria obligaciones al Estado de reco-
nocer ese marco de ensenanzas y crear las condiciones de neutralidad
adecuadas para ejercer ese derecho. Otras corrientes doctrinarias han
considerado que este derecho se ejerce por los padres en representacion
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de sus hijos, pues éstos no cuentan atn con las capacidades cognitivas
adecuadas para discernir si la educacion que recibiran es acorde con sus

propias convicciones.

En este sentido, el debate en torno a este derecho ha cambiado de forma
significativa a la luz del reconocimiento juridico internacional de ninas,
ninos y adolescentes como titulares de derechos, modelo que se ha repli-
cado en el ambito nacional juridico mexicano. En términos generales, este
reconocimiento ha impuesto limites al ejercicio de la patria potestad y al
ejercicio del derecho de los padres a educar a sus hijos en particular,
lo que ha supuesto conflictos juridicos que las cortes han tenido que

puntualizar.

Para dar cuenta de la restructuracion de ese debate, este documento
analiza en primer lugar las cuestiones referentes al derecho de los padres
a educar a sus hijos conforme a sus convicciones morales, religiosas y
filosoficas, con el fin de delimitar sus interpretaciones, asi como su am-
bito de aplicacion. Para ello, se analizaran estandares del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que han estudiado ese derecho en relaciéon con
sus disposiciones juridicas regionales en materia de derechos humanos,
lo que puede dar algunas luces de las lineas argumentativas que se han

seguido en el ambito europeo.

En segundo lugar, se indaga la evolucién del reconocimiento de los dere-
chos de nifias, nifos y adolescentes y de sus mecanismos de proteccion
en los planos internacional y nacional, con el fin de entender las impli-
caciones del nuevo modelo que reconoce los derechos de la infancia
como derechos humanos. De igual modo, se realiza un breve esbozo
del concepto de interés superior del menor y la importancia de su apli-

cacion en los casos que involucren a la infancia.

Mis adelante, se hace un analisis del derecho a la educacion de la nifiez

y sus objetivos, puesto que este derecho es fundamental al momento de
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analizar los alcances del derecho de los padres en materia educativa.
En particular, se examina la importancia de la educacion sexual como
parte del ejercicio del derecho a la educacion, y las reacciones de algu-
nos grupos de padres frente a la implementacion de estos temas en el

ambito escolar.

Una vez que se han comprendido el contenido y la importancia de su ana-
lisis conjunto, se estudian los argumentos utilizados por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en relacion con estos grupos de derechos, conteni-
dos en la sentencia recaida al amparo en revision 800/2017 de noviem-
bre de 2017, en la cual se analizan a profundidad las posibles tensiones
entre el ejercicio de la patria potestad, los derechos de los padres y los
derechos de la nifiez en términos de lo dispuesto por la Ley General de
los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes (LGDNNA).

B. El derecho de los padres a educar
a sus hijos conforme a sus convicciones

morales, religiosas y filosoficas

El derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus conviccio-
nes ha sido reconocido en distintos instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos suscritos por México, por lo que, sin du-
das, esta plenamente reconocido dentro del parametro de regularidad
constitucional. A pesar de ese reconocimiento, su alcance y contenido

han sido objeto de amplias discusiones e interpretaciones.

Por un lado, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos recono-
ce de manera amplia el derecho preferente de los padres "a escoger el
tipo de educacion que habra de darse a sus hijos"; sin embargo, este pre-
cepto es amplio y no ofrece un marco de aplicacion determinado. Por esta
razon, otros tratados internacionales, como el Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos,
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delimitan este derecho parental a elegir la educacion religiosa y moral de
sus hijos acorde con sus propias convicciones.!

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
por otra parte, establece que este derecho de los padres comprende,
ademas de la instruccion religiosa y moral, la libertad de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades,
siempre que los centros educativos cumplan con las normas minimas

establecidas por el Estado en materia educativa.?

En el ambito regional, el Protocolo adicional numero 1 al Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales reconoce ese derecho de los padres a elegir la ins-
truccion que sus hijos e hijas reciban. Souto Galvan asegura que en los
trabajos preparatorios de este Protocolo se apunto la necesidad de prote-
ger las libertades de creencias, de conciencia y de religion, tanto de pa-
dres como de hijos, frente al autoritarismo y el adoctrinamiento estatal
que se vivio en Europa previo a la adopcion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (Souto Galvan, 2011, p. 252).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), por su parte, se ha
encargado de interpretar el alcance de este derecho. En el caso Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca, el Tribunal afirmé que, en térmi-
nos generales, el reconocimiento de tal derecho es de suma importancia, en
la medida en que asegura en la ensefianza publica el respeto de las convic-

ciones religiosas y filosoficas de los padres. Por tanto, al garantizar un

" El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 18.4), asi como la Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulo 12.4) enuncian que los Estados deberan respetar la li-
bertad de los padres "para garantizar que sus hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones."

2 "Articulo 13.3. Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de
las creadas por las autoridades, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado
prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educa-
cion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones".
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espacio de neutralidad para la convivencia se posibilita el pluralismo
educativo,’ propio de toda sociedad democratica (TEDH, 1976, parr. 50).

Algunos debates doctrinarios apuntan a fundamentar este derecho como
una extension del derecho a la libertad de creencias de los padres, pues
en ejercicio de éste, los padres tendrian la facultad de trasmitir sus convic-
ciones —morales, religiosas y filosoficas— a sus hijos, y el Estado tendria
que respetar el tipo de educacion que se escoja apegado a estas conviccio-
nes (Garcia Vilardell, 2009, p. 347). En esta logica, al ejercer este dere-
cho en contra de alguna accion estatal en materia educativa se practicaria
un tipo de objecion de conciencia frente a la posible transgresion de la
libertad de creencias de los padres, asi como también la de los hijos.

No obstante, si este derecho deriva de la libertad de creencias, de con-
ciencia y de religion, entonces la proteccion de las convicciones de los
padres no podria comprender sélo el plano religioso o moral, sino cual-
quier creencia de tipo filosofica, ideologica e incluso pedagogica respecto
de la ensenianza a sus hijos. Al respecto, el TEDH en el caso Campbell y
Cosans contra Reino Unido resalta que cualquier creencia que ostente un
grado de fuerza, coherencia, seriedad e importancia debera ser conside-
rada como un limite oponible a la actuacion estatal (1982, parr. 36).*

Otra corriente, en contraste, destaca que la titularidad de este derecho
en realidad les corresponde a los hijos como parte del derecho a la edu-
cacion, un derecho fundamental de los menores. Sin embargo, frente a
la incapacidad del infante de ejercer directamente este derecho por su
inmadurez mental y fisica, es ejercido, en cambio, por los padres de
manera subsidiaria en representacion de los menores, como parte de su
deber de cuidado para proteger al infante (Garcia Vilardell, 2009).

* En México, este espacio de neutralidad es atribuible al caracter laico del Estado que permite el libre
ejercicio de todas las libertades sin injerencias estatales arbitrarias. Véase Capdevielle (2011, p. 16).
* En este caso, las peticionarias alegaban que los castigos corporales que recibian sus hijos en la escue-
la como medida disciplinaria configuraban una injerencia en sus convicciones filosoficas, y por
tanto vulneraba su derecho como padre a educarlo de acuerdo con articulo 2 del Protocolo nam. 1.
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Mas recientemente, algunos académicos consideran que este derecho tiene
un cardcter mixto que ejercitan tanto los padres como los hijos, pues se
trata de un derecho-deber (Garcia Vilardell, 2009, p. 346 y ss.). Como
derecho, forma parte del catalogo reconocido en favor de la infancia
oponible al Estado, por lo que supondria obligaciones estatales positivas
y negativas. Por un lado, supone una obligacion negativa al impedir
injerencias estatales arbitrarias en las esferas de instruccion parental y de
creencias. Por otro lado, involucra una obligacién positiva que implica
establecer condiciones para respetar las convicciones de los padres en el
plano escolar, desde la creacion del contenido al que tendran acceso los
infantes (Pezo Castaneda, 2017, p. 6). Como deber, se ejerceria por los pa-
dres para que los nifios fueran protegidos adecuadamente de acuerdo con

el interés del menor.

Es posible concluir que el contenido de este derecho ha sido analizado a
partir de distintos derechos y libertades, por lo que requiere de una inter-
pretacion conjunta. En particular, resulta clara su correlacion con los
derechos de ninas, ninos y adolescentes, puesto que el ejercicio de uno
tiene un impacto directo en el otro. En este sentido, su comprension ha
transitado de un derecho absoluto de los padres hacia un contenido que
incluye el interés de la nifiez para su ejercicio. De ahi que al analizar
algun conflicto entre el derecho de los padres y los derechos de la nitiez
resulta relevante conocer el caracter de los derechos de la infancia, asi como
sus alcances y principios, para tomar una decision que los salvaguarde.

C. Los derechos humanos
de ninas, ninos y adolescentes

A lo largo del tiempo ha existido un consenso acerca de la proteccion
especial que requieren las nifas, los nifos y adolescentes’ por parte del

’ De acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se considera nifio o nifia a la persona
que tenga menos de 18 afios. En México, la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes establece que una nifia o nifo es aquella persona que tenga menos de 12 afios; de los 12 a los



Entre el derecho de los padres a educar a sus hijos... 151

Estado y de sus padres o tutores. Empero, el enfoque de esta proteccion
se ha transformado paulatinamente, en parte gracias al cambio de para-
digma que supuso el marco de derechos humanos, el concepto de igual-
dad sustantiva, y, en consecuencia, la necesidad de compensar los puntos
de partida de ciertos grupos en especial situacion de vulnerabilidad para

que todas las personas ejerzan sus derechos de manera efectiva.

De esta manera, para proteger a la infancia se establecio, en un principio,
un modelo denominado tutelar o paternalista que consideraba a la nifiez
objeto de proteccion, pero no como titular de derechos (Ortega Soriano,
2011, p. 23). Esta nocion proteccionista senalaba que, ante la falta de
madurez fisica y mental del infante, éste es incapaz de ejercer sus dere-
chos directamente porque no puede asumir su responsabilidad juridica
(Gonzalez Contro, 2013; Galicia Lopez, 2016).

Por ende, para protegerles, se imponia a los padres un deber de cuidado
para cubrir sus necesidades basicas, confiriéndoles facultades para to-
mar decisiones por el nifio o la nina, sustituyéndolos en el ejercicio de
sus derechos (Ortega Soriano, 2011; Gonzalez Contro, 2015). En especi-
fico, frente a la incapacidad de los menores para elegir adecuadamente
su educacion, o ejercer de forma individual su libertad de creencias, se
confiere a los padres ese derecho para ejercerlo hasta que el nifio o nina

desarrolle tales capacidades cuando cumpla la mayoria de edad.

No obstante, esta concepcion paternalista fue disputada por la Conven-
cioén sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones
Unidas,® que impuls6 un modelo integral o garantista, introducido recien-
temente en legislaciones nacionales alrededor del mundo, acorde al mar-

co de derechos humanos desarrollado por la Declaracion de Derechos

18 sera considerado como adolescente. En este documento se utilizaran indistintamente estos térmi-
nos, ademas de los de nifiez e infancia.

© Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989 y ratificada por México el 21
de septiembre de 1990.
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Humanos de 1948. Este cambio de paradigma, contrario al modelo ante-
rior, coloca en el centro del reconocimiento juridico a nifas, nifios y
adolescentes, considerandoles titulares de derechos humanos, es decir,
de todo el catalogo de derecho reconocido para todas las personas, meno-
res y adultos, ademas de aquellos que les corresponden por su condi-
cion de infante (CIDH, 2002, parr. 54).

En el ambito nacional, la LGDNNA fue publicada el 4 de diciembre de
2014 en el Diario Oficial de la Federacion, como un esfuerzo por armoni-
zar los principios y derechos de la Convencién con la legislacion nacio-
nal aplicable, en cumplimiento del deber de adoptar disposiciones de
derecho interno.

En esa linea, dicha legislacion reconoce preceptos que protegen atin mas
a la infancia. Por ejemplo, contrario a la Convencion, la Ley General con-
templa explicitamente la autonomia progresiva de la nifiez como princi-
pio transversal del documento y de los derechos de la infancia. Algunos
autores aseguran que este principio es primordial "para el efectivo ejerci-
cio de sus derechos, asi como para la toma de decisiones que les involucre"
(Mora Lopez, 2015, p. 142). Por ello, estas incorporaciones legislativas
han ayudado no sélo a hacer operativas las obligaciones estatales frente
a ese derecho sino, ademas, a desafiar modelos adultocentristas que con-
ciben a las infancias como inferiores a los adultos (Galicia Lopez, 2016,
p. 27).

El modelo integral, ademas de reestructurar los derechos de la infancia,
también replante¢ el alcance del derecho de los padres que se ha anali-
zado en este documento. Por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, aunque lo reconoce en su articulo 5, lo hace en los siguientes

términos:

Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la

familia ampliada o de la comunidad, segtn establezca la costumbre
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local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nino de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facul-
tades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifo ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion (ONU,
1989).

Este precepto supone un cambio estructural de la conformacion de ese
derecho, puesto que, si bien establece que los Estados deben respetar
los derechos y deberes de los padres o de su familia ampliada o comuni-
dad —ampliando su titularidad—, éstos deben guiar al infante para que
éste ejercite directamente sus propios derechos en virtud de su desarrollo
cognitivo, en contraste con los modelos previos que otorgaban a los pa-
dres ciertas potestades para que fueran ellos quienes ejercieran los dere-

chos del infante en su representacion.

La propia LGDNNA, por su parte, también reconoce el derecho de los
padres a educar a sus hijos, aunque también lo hace a partir del modelo
integral. Asi, el articulo 57 senala que "quienes ejerzan la patria potes-
tad, tutela o guarda y custodia, tendran derecho a intervenir en la educacion
que habra de darse a ninas, ninos y adolescentes, en términos de lo previsto
por el articulo 103 de esta Ley" (cursivas anadidas). Sin embargo, el ar-
ticulo 103 establece distintas obligaciones para quienes ejerzan la patria
potestad de los menores, instituyendo que el ejercicio de ésta debe rea-
lizarse acorde con los preceptos de esa misma ley, es decir, a partir de

concebir a los derechos como titulares de derechos.

I. El interés superior de ninas,
ninos y adolescentes

Ademas de la autonomia progresiva de la infancia, el interés superior de
la nifez también se ha erigido como un principio fundamental para en-
tender los derechos de la infancia como derechos humanos. Este princi-
pio supone una limitante al actuar de los padres y del Estado, a través de
todas sus autoridades, con el fin de proteger a un infante. Cillero (citado
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en Mora Lopez, 2015, p. 54) afirma que constituye una obligacion, una
prescripcion imperativa hacia el Estado para garantizar el ejercicio efec-
tivo de estos derechos. De acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio

de Naciones Unidas, este interés tiene un concepto triple:

a)  Un derecho sustantivo. Se refiere al derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial al evaluar inte-
reses adversos para tomar una decision, y la garantia de su aplica-
cién cuando se adopte una decision que afecte a un nino.

b)  Un principio juridico interpretativo fundamental. Si una disposi-
cion legal puede interpretarse de distintas formas, se elegira la
interpretacion que proteja de manera mas efectiva el interés supe-
rior del nifo.

¢)  Unanorma de procedimiento. Cuando se toma una decision que
afecte a un nino, se deberan considerar las posibles repercusiones
de la decision en sus intereses. Esta evaluacion y determinacion del
interés superior del nifo requieren garantias procesales. Ademas,
la decision debe dejar claro en su justificacion la utilizacion de
esta norma, asi como sus razonamientos (Comité de los Derechos
del Nino, 2013, parr. 6).

En el contexto mexicano, el principio esta reconocido en el articulo 4 de
la Constitucion federal, en los siguientes términos: "En todas las decisio-
nes y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.
[...] Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y eva-

luacion de las politicas publicas dirigidas a la ninez".

Al interpretar el alcance de este principio, la Suprema Corte ha sosteni-
do que el término implica "que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes rela-
tivos a la vida del nino" (tesis la./J. 25/2012 [9a.], p. 334).
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En este orden de ideas, cuando se involucre la limitacion de algun dere-
cho de ninas, ninos y adolescentes, a la luz de este principio, se debe
realizar una valoracion holistica de éstos, puesto que, como derechos
humanos, constituyen un entramado de derechos interdependientes e
indivisibles que requieren ser analizados en su conjunto (Mora Lopez,
2015, p. 109). A su vez, deberan tomarse en cuenta los posibles impac-
tos que una decision pueda tener sobre este conjunto de derechos, pues
es necesario protegerlos de forma unificada. No obstante, su aplicacion
se hara de manera casuistica, atendiendo a las circunstancias del caso en

concreto.
I1. El derecho de la nifiez a la educacion

Como ya se ha visto, los derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi como
su interés superior enmarcan el derecho de los padres a educar a sus
hijos, por lo que deben analizarse conjuntamente en caso de conflicto.
En particular, el contenido del derecho a la educacion de la infancia y
sus alcances resultan de suma importancia al momento de tomar una
decision sobre qué derecho debe prevalecer.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos sostiene en su articulo
26 que la educacion es un derecho universal, gratuito y obligatorio pri-
mario. El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales lo reconoce en sus articulos 13 y 14 en los términos de la
Declaracion, aunque anade la obligacion estatal de fomentar que todas
las personas completen su instruccion, y afirma la importancia de las be-
cas para el desarrollo del sistema educativo. Este reconocimiento es de
suma importancia para asegurar el maximo desarrollo de los infantes a
través del sistema educativo y erradicar las condiciones de exclusion que
comienzan a gestarse en los espacios (Cornejo Chavez, 2018, p. 255).

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifo aniade en el ar-
ticulo 28 que la nifiez tiene derecho a acceder a la educacion sin discri-
minacion, por lo que el Estado debe fomentar la asistencia a la escuela y
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la disminucion de la desercion escolar. En su articulo 29 resalta que la
educacion que reciba el infante debera estar encaminada a

a) desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental
y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades; b) Inculcar
al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales y de los principios consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas; ¢) Inculcar al nino el respeto de sus padres, de
su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los
valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea origi-
nario y de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al
nino para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y
amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y reli-
giosos y personas de origen indigena; e) Inculcar al nifio el respeto
del medio ambiente natural (ONU, 1989).

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
remarca en su Observacion General num. 1 que la educaciéon que el nifio
tiene derecho a recibir

es aquella que se concibe para prepararlo para la vida cotidiana,
fortalecer su capacidad de disfrutar de todos los derechos huma-
nos y fomentar una cultura en la que prevalezcan unos valores de
derechos humanos adecuados. El objetivo es habilitar al nifio desa-
rrollando sus aptitudes, su aprendizaje y otras capacidades, su
dignidad humana, autoestima y confianza en si mismo. En este
contexto la "educacion” es mas que una escolarizacion oficial y
engloba un amplio espectro de experiencias vitales y procesos de
aprendizaje que permiten al nifio, ya sea de manera individual o
colectiva, desarrollar su personalidad, dotes y aptitudes y llevar
una vida plena y satisfactoria en el seno de la sociedad (Comité
de los Derechos del Nino, 2001, parr. 2).

En el sistema juridico mexicano, el derecho a la educacion se estipula en
el articulo 3 constitucional, asi como en la LGDNNA. El texto constitucio-
nal reconoce como obligatorias la educacion inicial, la basica —preescolar,
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primaria y secundaria— y la media superior. Al respecto, el Estado prio-
rizara el interés superior de la nifiez en el acceso, permanencia y partici-
pacion en los servicios educativos; ademas, el articulo menciona que
"corresponde al Estado la rectoria de la educacion, la impartida por éste,
que ademas de obligatoria, sera universal, inclusiva, ptblica, gratuita y
laica".

Como resalta Vazquez (2017, p. 148), la educacion basica tiene una re-
lacion directa con la formacion de la autonomia de los menores, condi-
cion necesaria para satisfacer sus necesidades y derechos. Con esta
premisa, afirma, seria razonable interferir constitucionalmente en el de-
recho que les asiste a los padres para educar a sus hijos conforme a sus
convicciones para proteger el conjunto de derechos reconocidos para las
infancias, pues esta proteccion posibilita el ejercicio de otros derechos.

C. La educacion sexual,
;tension de derechos?

Una vez desarrollados los alcances del derecho de los padres a educar a
sus hijos conforme a sus convicciones, asi como el de los derechos de
ninas, ninos y adolescentes, particularmente, su derecho a la educacion
es pertinente mencionar las tensiones que se han suscitado entre ambos
a raiz de la implementacion de programas educativos obligatorios que

incluyen temas de educacion sexual.

Recientemente, en algunos paises se han incluido en los programas de
estudio de primaria y secundaria temas de educacion sexual que abar-
can, entre otros, la salud sexual, la anatomia de los cuerpos, la reproduc-
cion, asi como diversidad sexual y sus derechos humanos. Esta insercion
se justifica principalmente en el desarrollo integral de la nifiez, asi como
en la erradicacion de estereotipos en torno a la sexualidad y el género
(Diaz Camarena, 2018, p. 6), acordes con los propésitos de la educacion
enunciados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en las deter-
minaciones del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas.
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Sin embargo, en distintas latitudes, la inclusion de la educacion sexual
en el sistema educativo basico ha sido criticada por distintos sectores de
la sociedad que la consideran nociva para las infancias, pues senialan que
esa informacion promueve las relaciones sexuales y los métodos aborti-
vos en la poblacion infantil. Del mismo modo, han considerado que el
Estado impone el adoctrinamiento de una ideologia de género’ por incluir
temas de género y diversidad sexual, es decir, de una doctrina que, sos-
tienen, no es objetiva ni cientifica (Diaz Camarena, 2018, p. 24).

Para frenar este contenido, algunos grupos de padres han propuesto refor-
mas legislativas que condicionen el acceso a la informacion en materia
de salud sexual y reproductiva a la autorizacion de los padres y personas
que ejercen la tutela, en ejercicio del derecho que les asiste a los padres
para educar a sus hijos conforme a sus convicciones (Contreras, 2020;
Sanmartin, 2020). La propuesta ha sido denominada en algunas latitudes
pin parental, impulsada en Espana por el partido conservador Vox y
propuesta en México en algunas legislaturas estatales. La Comisién Nacio-
nal de los Derechos Humanos ha sefialado que estas iniciativas a todas
luces vulneran el ejercicio de los derechos de ninias, nifios y adolescentes
consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nitio, asi como la
LGDNNA (CNDH, 2020).

Ese esfuerzo por limitar el acceso a la educacion y a la salud sexual tam-
bién ha llegado el ambito judicial. Asi, se ha cuestionado la constitucio-
nalidad de las tematicas en las escuelas a partir del alcance del derecho
de los padres a educar a sus hijos, al considerar que esos temas educati-

vos atentan contra sus convicciones morales, religiosas y filosoficas.

Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estudi6 la con-
vencionalidad de la educacion sexual obligatoria en Dinamarca a la luz

7 Se refiere a la "influencia que subvierte los valores [morales tradicionales], porque minimiza la
‘diferencia corporea llamada sexo’ a la vez que considera como principal y primaria ‘la dimension
estrictamente cultural, llamada género™ (Vaggione, 2012, p. 64).
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del derecho de los padres en el caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen
contra Dinamarca. Los peticionarios alegaban que la educacion sexual
obligatoria en Dinamarca era contraria a sus convicciones de padres cris-
tianos, y atentaba contra el derecho a educar a sus hijos conforme a esas
convicciones.

El Tribunal resolvio que el esquema educativo danés que contempla la
educacion sexual obligatoria no puede ser restringido, pues forma parte
del derecho a la educacion del nifio, nina o adolescente. En este sentido,
sostuvo que siempre que la informacion que reciba la infancia sea objetiva,
critica y plural, y, por tanto, no tenga por objeto su adoctrinamiento, ésta
no podra ser restringida, incluso si su contenido es contrario a las con-
vicciones personales de los padres, pues su recepcion es necesaria para
el desarrollo integral del menor (TEDH, 1976, parr. 54).

Frente a la tension entre el derecho de padres y tutores y el derecho de
nifas, ninos y adolescentes, este criterio ha prevalecido al interior de este
Tribunal e, incluso, sus argumentos han sido replicados en distintas deci-
siones internacionales y nacionales, como se vera mas adelante.

D. Entre el derecho de los padres
a educar a sus hijos y los derechos de la infancia.
Aportes desde la Suprema Corte

En el ambito nacional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha es-
tudiado la tension entre ambos derechos en dos ocasiones,® aunque lo
hizo desde otra linea argumentativa que ofrece claridad sobre el alcance
de ambos derechos a la luz de los parametros constitucionales y conven-
cionales analizados en apartados previos.

En el amparo en revision 800/2017, una madre en representacion de su
hija promovié una demanda de amparo por considerar que distintos

% En ambas decisiones se utilizaron razonamientos similares para llegar a tal determinacion, por lo
que Gnicamente se recupera uno de ellos, véanse los amparos en revision 800/2017 y 203/2016.
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preceptos de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Ado-
lescentes—y las legislaciones estatales correlativas— vulneraban el inte-
rés superior del menor, asi como el derecho de los padres a educar a sus
hijos conforme a sus convicciones morales, religiosas y filosoficas, ambos

protegidos constitucionalmente.

Entre otros argumentos, se impugnaron disposiciones que, de acuerdo
con la quejosa: a) hacen referencia al género y la preferencia sexual de
los menores; b) garantizan a los menores el acceso a la salud sexual y repro-
ductiva, asi como a la asesoria y orientacion sobre salud sexual y reproduc-
tiva; ¢) reconocen el derecho de nifias, nifios y adolescentes a asociarse
y reunirse; d) reconocen que la nifiez cuenta con libertad de conciencia,
de pensamiento y de religion; e) permiten la esterilizacion voluntaria de
los menores; f) imponen acciones afirmativas para fomentar el empode-
ramiento de nifias y mujeres adolescentes, discriminando a los nifos y
adolescentes varones, y g) restringen de forma indebida el ejercicio de la
patria potestad con respecto a la intervencion de la educacion de los
hijos.

Para efectos del analisis que aqui compete respecto de los derechos que
se analizan en esta reflexion, tnicamente se revisaran los argumentos
esgrimidos sobre el acceso a la informacion en materia de salud sexual y
reproductiva, la imposicion de restricciones indebidas al ejercicio de la
patria potestad con respecto a la intervencion de la educacion de los
hijos y el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia, de pen-

samiento y de religion de la nifez.

I. La garantia de acceso a informacion
sobre salud sexual y reproductiva
a la luz del derecho a la salud

Uno de los argumentos clave de la peticionaria fue que las disposiciones
de la LGDNNA que garantizan a los menores el acceso a la salud sexual
y reproductiva, asi como a la asesoria y orientacion sobre salud sexual y
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reproductiva, vulneraban indebidamente su interés superior, consagrado
en el articulo 4 de la Constitucion, asi como en diversos tratados inter-
nacionales ratificados por México. Afirmo que las normas impugnadas
"establecen una anarquia moral, promueven la promiscuidad entre los
menores de edad y justifican que se lleven a cabo relaciones no apropia-

das para la nifiez" (amparo en revision 800/2017, p. 55).

Para determinar la constitucionalidad de estas normas, la Corte resolvio
a partir del contenido del derecho a la salud de nifas, nifios y adolescen-
tes. En esta linea, aseguro que el acceso a la salud sexual y reproductiva,
y la informacion de la que se tienen que allegar, esté relacionado con la
proteccion de la salud, la integridad personal, e inclusive la vida de los
menores de edad, por lo que forman parte integral del derecho humano
del nivel mas alto posible a la salud fisica y mental de los menores. En con-
secuencia, el derecho humano al nivel mas alto posible de salud fisica y
mental no podria verse satisfecho si se prescindiera de tales elementos

integrales de los servicios de salud (amparo en revision 800/2017, p. 66).

En concordancia con la Observacion General nim. 15 del Comité de los
Derechos del Nifo, la Corte afirma que el derecho de la infancia a la
salud abarca una serie de derechos a medida que aumentan la capacidad
y la madurez, como el derecho a controlar su propia salud y cuerpo. Asi,
para ejercerlos de manera efectiva, los nifios necesitan informacion y
educacion sobre cada ambito de la salud, incluido el sexual, para poder
tomar decisiones en relacion con su estilo de vida y el acceso a los servi-

cios sanitarios (amparo en revision 800/2017, p. 58).

No obstante, la Corte sustenta que ese derecho debe ejercerse por los
menores de acuerdo con la etapa de desarrollo en la que se encuentren,
es decir, a medida que aumentan su capacidad y madurez. Por ende, el
grado de acceso a los insumos de salud y a la informacion respectiva
dependera de la etapa de la nifiez en que esté el menor de edad (amparo
en revision 800/2017, p. 63).
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Como puede observarse, el acceso a la salud sexual y reproductiva,
asi como a la asesoria y orientaciéon sobre salud sexual y reproductiva,
forman parte del nucleo minimo del derecho a la salud, pues sin el acceso
adecuado a esta informacion la nifiez no podria tomar decisiones acor-
des a su estilo de vida. No obstante, la Corte asegura que el acceso a esta
informacion sera limitado en funcion de su propio desarrollo. Por tanto,
la nifna o nifo menor de 12 afos recibira informacion distinta en este
ambito que aquella que reciba un adolescente.

II. La garantia de acceso a informacion

sobre salud sexual y reproductiva en relacion

con los derechos de los padres de educar conforme

a la ideologia moral y religiosa que estimen adecuada

Por otra parte, el Tribunal Supremo estudioé los mismos preceptos que
garantizan a los menores el acceso a salud sexual y reproductiva en relacion
con el derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus convic-
ciones religiosas, morales y filosoficas, puesto que la peticionaria sustento
que esas disposiciones transgredian injustificadamente tal prerrogativa.

Para tal efecto, la Corte determiné que la norma impugnada no niega los
derechos de los padres para educar e instruir a sus hijos, ni pretende des-
plegar la funcion educadora de la familia. Por el contrario, la Ley General
reconoce expresamente esos derechos parentales e impone obligaciones
a las autoridades para llevar a cabo su funcion. En consecuencia, la nor-
ma no impide que los padres impartan la informacion y educacion sexual
que estimen conducentes, considerando los valores y principios familiares,
asi como la edad del menor y su madurez, atendiéndose en todo momento

al interés superior del nino (amparo en revision 800/2017, p. 72).

En este sentido, la Corte asegurd que los derechos de las infancias no
deben ser entendidos como una fuente de impedimento para que los pa-
dres puedan educar y orientar a los menores de edad en un marco ético,
moral o espiritual que permita el pleno y armonioso desarrollo de su
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personalidad y que los oriente para prevenir que se susciten actos que
resulten nocivos para su integridad; sin embargo, resalté que la funcion
parental debe atender en todo momento el interés superior del menor y
los derechos humanos que les reconoce el parametro de regularidad
constitucional, a fin de garantizar el desarrollo holistico del nifio (amparo
en revision 800/2017, p. 72).

De igual modo, el Estado no es susceptible de sustituir la funcion protec-
tora y orientativa de los padres de familia con respecto a la salud y el desa-
rrollo de los menores, sino que tanto padres como autoridades tienen
funciones distintas y complementarias que resultan necesarias para la
proteccion holistica de nifas, ninos y adolescentes (amparo en revision

800/2017, p. 76).

En este apartado, la Corte arroja elementos de suma importancia para
comprender el alcance del derecho de los padres a educar a sus hijos.
Asegura que la Ley General que se impugnoé reconoce explicitamente el
papel fundamental de la familia para formar e instruir a las infancias y
el derecho que les asiste a los padres para educar a sus hijos. Ademas,
reconoce la diferencia de las facultades entre el Estado y los padres en
materia de proteccion de los derechos de las infancias. Como resultado,
precisamente los derechos de la nifiez y su interés superior constituyen
una directriz primordial que debera guiar el ejercicio del derecho de los

padres para otorgarles la informacion con respecto a la salud sexual.

I1I. La constitucionalidad de las obligaciones
para el ejercicio de la patria potestad

Por otro lado, la Corte analizo si las obligaciones enumeradas en la norma
impugnada restringen indebidamente el derecho a ejercer la patria potes-
tad sobre los menores de edad. La peticionaria sostuvo que la inconsti-
tucionalidad de la norma porque imponia la obligacion de llevar a cabo

la funciéon parental "de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley
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y demas disposiciones aplicables". No obstante, a su juicio, la Ley General
impugnada tiene un contenido pernicioso para los menores de edad, en
tanto hace referencia a cuestiones relativas a la preferencia sexual y al gé-
nero, y al regular lo concerniente a la educacion y orientacion sexual de

los menores (amparo en revision 800/2017, pp. 73y 74).

Al respecto, la Corte sostuvo que es constitucionalmente razonable
—e incluso, exigible— que el ejercicio de la patria potestad se encuentre
constrenido a la observancia de los principios juridicos que estan enca-
minados a la proteccién holistica de los menores (amparo en revision
800/2017, p. 80). En este orden de ideas, el Estado mexicano debe ase-
gurarse de que ninguna accion o medida adoptada con respecto a la infan-
cia transgreda los derechos reconocidos a los nifios y adolescentes bajo
su jurisdiccion, de acuerdo con el interés superior (amparo en revision
800/2017, pp. 73y 74).

De lo contrario, se atentaria contra la dignidad y seguridad de los meno-
res de edad, sin que el Estado haga algo al respecto, lo cual resultaria
contradictorio al derecho fundamental que tienen los ninos de ser pro-
tegidos contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, asi como
contra la intimidacion y los tratos degradantes. En consecuencia, no seria
aceptable que el ejercicio de la patria potestad estuviese exento de limites
juridicos o que no se constrinera al cumplimiento de los deberes reque-
ridos para el correcto desarrollo del menor, pues se vulneraria su digni-

dad y seguridad (amparo en revision 800/2017, p. 76).

Finalmente, la Corte resalta que la patria potestad no se configura mera-
mente como un derecho de los padres, sino como una funcion que se les
encomienda en beneficio de los hijos y que esta dirigida a la proteccion,
educacion y formacion integral de éstos, cuyo interés es siempre preva-
lente en la relacion paternofilial, acentuandose asimismo la vigilancia de
los poderes publicos en el ejercicio de dicha institucion en considera-

cion prioritaria del interés del menor.
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Asi pues, los valores que se inculcan en el proceso educativo no deben
socavar, sino consolidar los esfuerzos destinados a promover el disfrute
de otros derechos. En esto se incluyen no solo los elementos integrantes del
plan de estudios, sino también los procesos de ensefianza, los métodos
pedagogicos y el marco en el que se imparte la educacion, ya sea en el
hogar, en la escuela u otros ambitos. De ahi que las relaciones paternofi-
liales requieren que se parta de dos ideas fundamentales: la proteccion
del menor y el reconocimiento de los nifios como titulares de derechos
(amparo en revision 800/2017, p. 77).

De nueva cuenta, la Corte ofrece parametros de interpretacion suma-
mente clarificadores sobre el reconocimiento de estos derechos en favor
de los padres, en especial sobre los limites en su ejercicio. Al respecto,
sostuvo que el hecho de que la patria potestad esté limitada a las normas
es constitucionalmente razonable y exigible para proteger de manera holis-
tica la nifiez. De no tener restriccion alguna, el Estado estaria condonando

actos que podrian ir contra la integridad personal de la infancia.

IV. El reconocimiento del derecho
de la infancia a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion

Finalmente, la Corte analizo la constitucionalidad de reconocimiento del
derecho a las libertades de pensamiento, conciencia y de religion de ninas,
ninos y adolescentes. La peticionaria sostuvo en su demanda que era
inadecuado tratar al infante como si fuera un adulto, ya que la conciencia,
el pensamiento y la religion se inculcan gradualmente por los padres a lo
largo del tiempo. Como resultado, si se reconociera que el infante cuenta
con autonomia plena en estos términos, ya no tendria lugar ni cabida la
orientacion, y toda formacion, ensefianza o correccion podria estimarse

como arbitraria (amparo en revision 800/2017, pp. 81 y 82)

Al respecto, la Corte estimo que el hecho de que los menores de edad
tengan derecho a la libertad de conciencia, pensamiento y religion no
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impide el ejercicio de la funcion educadora y orientadora que deben
proporcionar los padres y quienes ejerzan el cuidado de los menores. Asi,
reiteré que los padres son el conducto fundamental por el que la infancia
puede ejercer sus derechos, por lo que se ha reconocido que tienen la
responsabilidad de promover su desarrollo y bienestar. A medida que
el infante crece, en consecuencia, los padres deben propiciar entornos
que le auxilien a progresar, explorar sus nuevas identidades, creencias y

oportunidades hacia la edad adulta (amparo en revision 800/2017, p. 84).

En este sentido, la evolucion progresiva de las facultades de los menores
debe entenderse como un principio habilitador, por lo que las expresio-
nes, creencias y pensamientos de los menores de edad deberan ser toma-
dos en cuenta por los progenitores en funcion de la edad y madurez del
nino. Es decir, la evolucion progresiva de las facultades de los menores debe
conllevar un creciente ejercicio de sus derechos y responsabilidades,
aparejado con la guia, orientacion e instruccion que los padres y otros cui-
dadores le brinden a ese respecto. Esa guia parental es la que permitira
no solo que los nifios asimilen los valores morales, religiosos o espirituales
inculcados por sus padres, sino que, de acuerdo con su evolucion facul-
tativa, puedan verdaderamente entenderlos, adoptarlos y llevarlos a la
practica para desarrollar su propio proyecto de vida y elevar su existencia

conforme a su propia cosmovision (amparo en revision 800/2017, p. 88).

Como vemos, la Suprema Corte realiza un analisis del derecho de los pa-
dres a educar a sus hijos a la luz de los derechos de la infancia reconocidos
en el parametro de regularidad constitucional, particularmente, a partir
de la evolucion progresiva de las facultades de las infancias. En este sen-
tido, reafirma que el entramado de derechos de ninas, nifos y adolescentes
no puede analizarse de manera aislada, ni supone un limite irrestricto al
derecho de los padres, pues es su facultad y deber impulsar el ejerci-
cio de las prerrogativas en funcion de la edad y madurez del nino. Por
ende, el ejercicio de ambos grupos de derechos debe realizarse de mane-

ra conjunta, siempre en funcion del interés del menor.
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E. Conclusiones

El derecho de los padres se encuentra plenamente reconocido en el orde-
namiento juridico mexicano, ya sea a través de las leyes secundarias o
de los instrumentos internacionales que se han analizado. A pesar de las
discusiones al respecto, la posicion mayoritaria, alojada principalmente
en el ambito europeo, fundamenta este derecho a partir del ejercicio de la
libertad de creencias de los padres. Por tanto, los padres o quienes ejer-
cen la patria potestad tienen la facultad de instruir a sus hijos acorde con

sus convicciones, ya sean de caracter religioso, moral o filosofico.

En este orden de ideas, su contenido y alcance han cambiado en la me-
dida en que se ha reconocido paulatinamente a las infancias como titu-
lares de derechos humanos, a partir de un modelo integral. Esto no sélo
ha significado el desplazamiento del adultocentrismo cuando se abordan
temas de la nifiez, sino que también ha permitido implementar princi-

pios para protegerlos de manera dptima.

Asi, tanto el interés superior del menor como el principio de autonomia
progresiva deben considerarse como principios rectores que rijan las deci-
siones o acciones que involucren a la infancia, pues resulta primordial
para el ejercicio efectivo de sus derechos y libertades. En este sentido,
ambos principios constituyen limites al actuar de los padres, pues debe-

ran dirigir en todo momento sus actos.

En particular, es importante reconocer el alcance del derecho a la educa-
cion de ninas, ninos y adolescentes, puesto que también enmarca el de-
recho de los padres a educar a sus hijos. Al respecto, resulta clarificador
la interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio, que asegura que la
educacion es mas que la instruccion en el ambito escolar; abarca expe-
riencias y procesos de aprendizaje que permiten a la nifiez desarrollar su

personalidad y aptitudes para llevar una vida plena.
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De esta manera, en conexion con el precepto 29 de la Convencion sobre
los Derechos del Nino, que senala que la educacion "debera estar encami-
nada a la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio
hasta el maximo de sus posibilidades", en el nivel basico se han implemen-
tado planes de estudios obligatorios que incluyen la educacion sexual.
Esto ha provocado reacciones de grupos de padres que no concuerdan
con esa decision y han planteado iniciativas para eliminar tales tematicas
en las escuelas, con el argumento de que transgreden el derecho a edu-

car a sus hijos conforme a sus convicciones.

La Suprema Corte ha ofrecido directrices claras para resolver las tensiones
entre los derechos de la infancia y el derecho de los padres. Respecto del
acceso a la salud sexual y reproductiva, asi como a la informacion sobre
educacion sexual, sostuvo que forman parte del nucleo esencial del
derecho a la salud, por lo que si se limitara el acceso a esa informacion e
insumos, se vulneraria el derecho de la ninez al nivel mas alto posible a

la salud fisica y mental.

La Corte aclaro que lo anterior no significa que se nieguen los derechos
de los padres a educar a sus hijos, ni se pretende desplegar una funcion
educadora que impida a los padres ejercer su derecho y que ofrezcan la
informacion en materia de educacion sexual que estimen conducente,
pero no podria significar que impide el acceso a esos recursos con base

en las prerrogativas reconocidas en favor de los padres.

Asimismo, sostuvo que el hecho de que la patria potestad esté constre-
nida a la observancia de la ley no implica una injerencia arbitraria en
el derecho a educar e instruir, pues el Estado debe asegurarse de que la
nifez sea protegida de manera holistica. De no tener restriccién alguna,
el Estado estaria condonando actos que podrian ir contra su dignidad e
integridad personal. Ademas, la patria potestad no es sélo un derecho de
los padres, sino una funcion en beneficio de la nifiez para que sea pro-

tegida de manera integral.
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Finalmente, asegur6 que el reconocimiento de los derechos fundamen-
tales de ninas, ninos y adolescentes no impide el ejercicio de la funcion
educadora, sino que supone que ésta se realizara de acuerdo con la evo-
lucion progresiva de las facultades de los menores. Por ende, los padres
les brindaran instruccion y asistencia para que, en funcion de su edad y
madurez, la infancia pueda ejercer sus derechos, a partir de la instruc-
cioén que les brinden.

Es posible concluir que la resolucion de la Corte establece criterios inter-
pretativos que dilucidan el debate contemporaneo sobre el alcance de los
derechos de los padres sobre sus hijos, sobre todo en materia de educa-
cion. De igual modo, la comprension de estos criterios resulta sumamente
importante frente a las iniciativas de reforma que pretenden instaurar
limites al acceso a la informacion de la nifiez en materia de educacion
sexual, lo cual, de acuerdo con los criterios de la Corte, es contrario al
parametro de regularidad constitucional.
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A. Introduccion

What is known is that by employing the sex criterion, identically
situated persons are treated differently. [...] Sex like race has
been made the basis for unjustified or at least unproved
assumptions, concerning an individual’s potential to perform or
to contribute to society.

Ruth Bader Ginsburg (1973)

¢Es lo mismo decir "los ministros de la Suprema Corte" que "los ministros
y las ministras de la Suprema Corte"? El papel del lenguaje en el anda-
miaje de la discriminacion ha sido un asunto de amplio debate publico,
sobre todo en las ultimas décadas. Pero si existe un espacio en el que
resulta dificil sostener la indiferencia de este debate es en el derecho, para
el cual importa qué palabras se eligen sobre otras.

Como ha senalado Judith Butler, existimos lingtiisticamente no sélo por-
que somos reconocidos sino porque, en un sentido anterior, somos re-
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conocibles.! Cuando el derecho regula no so6lo prescribe conductas de
una determinada materia —titulos de crédito, uso de drones o juicios
de arrendamiento—, sino que silenciosamente prescribe qué debemos dar
por sentado del contexto social en el cual se entrega un cheque, se vuela
un dron o se realiza el desalojo de un inquilino.

La capacidad performativa del lenguaje descrita por John Langshaw Aus-
tin (1971) ya ha sido reconocida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) al analizar el papel que tienen las normas
para transmitir significados sociales discriminatorios independientemente
de la intencion del legislador.? El lenguaje que utiliza el derecho no es
neutral. Cuando en los procesos legislativos se asume que determinados
grupos ocupan un papel innato en nuestra sociedad, la norma que aprue-
ba es producto de ese imaginario y a su vez instrumento para perpetuarlo.

Este fenomeno se ve con claridad en los distintos casos que ha resuelto
la SCJN relacionados con la inconstitucionalidad de diversas disposicio-
nes en materia de seguridad social, por hacer una clara distincién entre
los roles sociales de hombres y mujeres. Al asumir que la fuerza laboral
estaba intrinsecamente relacionada con los hombres y que las mujeres
eran dependientes econémicos, el Poder Legislativo federal sembro obs-
taculos con los que se han tenido que enfrentar mujeres trabajadoras o
sus parejas.

Por ejemplo, al resolver el amparo en revision 395/2007, la Primera Sala
de la SCJN determiné que el articulo 152 de la Ley del Seguro Social

' "Es sabido que al emplear un criterio basado en el sexo, personas en situaciones idénticas son

tratadas de forma diferente. [...] El sexo, como la raza, ha sido la base para asunciones injustificadas
0 al menos no comprobadas acerca del potencial personal para desenvolverse o para contribuir a la
sociedad" (Butler, 1997, pp. 21 y 22) (traduccion propia).

2 "En ese entendido, las leyes —acciones por parte del Estado— no solo regulan conductas, sino
que también transmiten mensajes que dan coherencia a los contenidos normativos que establecen;
es decir, las leyes no regulan la conducta humana en un vacio de neutralidad, sino que lo hacen para
transmitir una evaluacion oficial sobre un estado de cosas, un juicio democratico sobre una cues-
tion de interés general. Por tanto, es posible suponer que, en ciertos supuestos, el Estado toma
posicion sobre determinados temas; el presupuesto inicial es que las palabras contienen significados
y que el lenguaje es performativo” (accion de inconstitucionalidad 8/2014, pp. 36 y 37).
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violaba el articulo 4 constitucional —en cuanto a la igualdad entre hom-
bres y mujeres—, por exigir que los hombres que deseen acceder a la
pension de viudez acrediten tener una discapacidad permanente y haber
sido dependientes econémicos de la trabajadora. Asi, en distintas ocasio-
nes’ la SCJN determiné que la gran paradoja del régimen de seguridad
social mexicano —cuyo objetivo principal es apalear la desigualdad so-
cial— se sostenia de una legislacion producto y fuente de un discurso dis-
criminatorio basado en los roles de género histéricamente asignados a

los hombres y a las mujeres.

Pero no fue hasta 2014 que la SCJN inici6 una linea jurisprudencial en
la cual desarroll6 que la redaccion de la legislacion en materia de segu-
ridad social no s6lo hacia una distincion injustificada entre hombres y
mujeres, sino también entre las parejas compuestas por dos personas del
mismo sexo y aquellas compuestas por un hombre y una mujer. Una mis-
ma redaccion aparentemente neutral puede tener efectos discriminato-
rios para mas de un grupo. Parafraseando a Ruth Bader Ginsburg, citada
en el epigrafe de este texto, estos casos fueron oportunidades para abor-
dar la tesis de que la orientacion sexual, al igual que el sexo y la raza, ha
sido la base para asunciones injustificadas o al menos no comprobadas
acerca del potencial personal para desenvolverse o para contribuir a la
sociedad.

En el presente trabajo haré un breve analisis de cuatro sentencias que
han marcado la linea jurisprudencial desarrollada por la SCJN en mate-
ria de discriminacion legislativa hacia parejas de la comunidad LGBT+* en
el acceso a los derechos de seguridad social. Estos fallos son los corres-
pondientes a los amparos en revision 485/2013 (caso Pareja de Puebla),
710/2016 (caso Herndndez Oliva), 750/2018 (caso Rojas Flores) y a la ac-

* Véanse, por ejemplo, amparo en revision 824/2011; amparo en revision 276/2013; amparo en
revision 56/2016; amparo en revisién 304/2017; amparo en revision 310/2017; amparo en revision
676/2017; amparo en revision 447/2018; amparo directo 9/2018.

* Lesbiana, gay, bisexual, transgénero y otras orientaciones o identidades de género.
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cion de inconstitucionalidad 40/2018.° En estas cuatro ocasiones se abordo
la inconstitucionalidad de normas en materia de seguridad social que al
ser diseniadas en el entendido de que el trabajador siempre seria hombre
y que la pareja de éste seria siempre una persona del sexo opuesto, ex-
cluy6 a parejas no heteronormativas.

Como aclaracion preliminar debo advertir que no son sentencias propia-
mente de derechos de seguridad social para personas LGBT+, mas bien,
como serd desarrollado, son sentencias sobre el acceso en condiciones
de no discriminacion a la seguridad social, dado que se centran en discri-

minaciones legislativas.
I. Amparo en revision 485/2013 (caso Pareja de Puebla)

En este caso, la Segunda Sala de la SCJN debia resolver si el articulo
84.111 de la Ley del Seguro Social® hacia una distincion implicita con base
en la orientacion sexual de las personas, que se traducia en una exclu-
sion arbitraria y discriminatoria de las parejas compuestas por personas
del mismo sexo para acceder al seguro de enfermedades y maternidad
cuando una de ellas es derechohabiente y pretende que su pareja ingrese
como beneficiaria (amparo en revision 485/2013, p. 28).

Los hechos del caso se relacionan con un trabajador de Puebla que trat6 de
afiliar a su conyuge al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) para

> Para efectos pedagogicos, considero tutil nombrar los casos de forma alternativa a su numero de
expediente. Si bien no es un método muy ortodoxo, para escritos en los que se analiza mas de una
sentencia facilita la lectura y evita que el autor y el lector se pierdan entre la numeralia. Ademas,
sobre todo en casos en que es conocido el nombre de las personas demandantes, ayuda a recordar
que detras de las sentencias con las que se hace el ejercicio académico hay experiencias, vivencias y
personas que pusieron sus expectativas en el Poder Judicial de la Federacion.

® Dicha legislacion senalaba, en lo conducente: "Articulo 84. Quedan amparados por este seguro:
[...] 1II. La esposa del asegurado o, a falta de ésta, la mujer con quien ha hecho vida marital duran-
te los cinco afos anteriores a la enfermedad, o con la que haya procreado hijos, siempre que ambos
permanezcan libres de matrimonio. Si el asegurado tiene varias concubinas ninguna de ellas tendra
derecho a la proteccion. Del mismo derecho gozara el esposo de la asegurada o, a falta de éste el
concubinario, siempre que hubiera dependido economicamente de la asegurada, y retinan, en su
caso, los requisitos del parrafo anterior; [...]".
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acceder al seguro de enfermedades, y en mayo y junio de 2012 recibio ne-
gativas por parte del titular de la Jefatura de Afiliacion y Cobranza del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social en la delegacion de su estado (amparo
en revision 485/2013, p. 3). Por desgracia, su esposo fallecié poco tiempo
después, en septiembre de 2012 (amparo en revision 485/2013, p. 3).

A primera vista, no faltaria quienes senialaran que no era el caso mas in-
dicado para iniciar una linea jurisprudencial. Podria considerarse, como
en su momento sefald el Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del
Sexto Circuito,” que no tendria ningtn "fin practico" conceder el amparo
por la negativa cuando la persona que se pretendia fuera reconocida como
derechohabiente ya habia fallecido. Justamente lo que hace interesante
esta sentencia es tanto la valoracion que la Segunda Sala hace de la norma
demandada como el alcance que le otorga a los efectos del amparo.

Es importante recordar el contexto en el que se resuelve el caso. Para ese
entonces, la SCJN ya se habia pronunciado sobre el derecho al denomi-
nado "matrimonio igualitario". Este reconocimiento se dio en dos etapas
jurisprudenciales, tal como describe la sentencia del caso Pareja de Puebla.
En la primera etapa, el Maximo Tribunal reconocié que no existia ningtin
impedimento constitucional para que una entidad federativa decidiese
reconocerle el derecho a contraer matrimonio a parejas conformadas por
dos personas del mismo sexo —es decir, reconocié el matrimonio igua-
litario como una facultad potestativa— (amparo en revision 485/2013, pp.
24).% En una segunda etapa, la SCJN concluyé que no sélo no existia

" "Luego entonces si en el caso el acto reclamado se hace consistir en la negativa por parte del Titu-
lar de la Jefatura de Afiliacion y Cobranza del Instituto Mexicano del Seguro Social Delegacion
Puebla, de afiliar a dicho instituto a ********** como conyuge del hoy quejoso, con base en el
articulo tildado inconstitucional y si en el caso el citado ***###**#* ‘fa]leci¢ el cinco de septiembre
de dos mil doce, como se advierte del acta de defuncion descrita en lineas precedentes; ello justifica
la causa de improcedencia en comento.

Se dice lo anterior en virtud que al fallecer la persona indicada la materia del presente juicio de
amparo dejo de existir, pues por tal circunstancia no conduciria a ningun fin practico establecer si
en el caso era procedente afiliar a *******#+* como conyuge del hoy quejoso al Instituto Mexicano
del Seguro Social, en virtud del deceso de la citada persona" (amparo en revision 485/2013, p. 3).
% El analisis de la constitucionalidad de ampliar el acceso al matrimonio a las parejas de dos perso-
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dicho impedimento, sino que es inconstitucional que una entidad fede-
rativa no permita la celebracién de un matrimonio a dos personas del
mismo sexo —es decir, el matrimonio igualitario como una facultad de

ejercicio obligatorio— (amparo en revision 485/2013, pp. 24y 25).°

En este sentido, el caso lleg6 a la SCJN, que ya habia tomado una postura
sobre la discriminacion de las parejas diversas. No parecia complicado
esperar que la Segunda Sala declarase inconstitucional el articulo 84.111
de la Ley del Seguro Social: el asunto iba ya con las piezas —preceden-

tes— dispuestas. Era cuestion de unirlas.

Como ya habia hecho en casos posteriores, la Segunda Sala sometio la
norma demandada a un escrutinio estricto debido a que se sostenia de
una categoria sospechosa —la orientacion sexual y la composicion de la
familia—, de conformidad con el articulo 1 constitucional (amparo en
revision 485/2013, pp. 28, 29 y 30). Asi, record6 que las normas basa-
das en categorias sospechosas sufren de una "presuncion de inconstitu-
cionalidad", que si bien no es invencible, deposita una muy pesada carga
argumentativa para justificar su constitucionalidad (amparo en revision
485/2013, p. 30).

La Segunda Sala de la SCJN concluyo que el articulo 84.111 de la Ley del
Seguro Social hace una distincion implicita con base en la orientacion
sexual para permitir a unas parejas el acceso al seguro de enfermedades
y maternidad del régimen del seguro social e impedirselo a otras (amparo
en revision 485/2013, p. 31). Con esta distincion, la norma demandada
estaria contemplando un modelo de familia en especifico —la compuesta

por un hombre y una mujer—, cuando la Constitucion federal ordena

nas del mismo sexo fue el enfoque con el que se resolvié la accion de inconstitucionalidad 2/2010.
9 El analisis de la inconstitucionalidad de la prohibicion de celebrar matrimonios entre parejas de
dos personas del mismo sexo fue el enfoque con el que se resolvié el amparo en revision 581/2012 y
los casos posteriores, hasta llegar a los tltimos en la materia. Véanse amparo en revision 581/2012;
amparo en revision 263/2014.
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una proteccion a la familia "como una realidad social" independiente-

mente de su composicion (amparo en revision 485/2013, pag. 32).

Retomando los criterios establecidos en el amparo en revision 457/2012,
en el cual habia sefialado que el derecho a casarse implica el acceso a
otros derechos derivados (amparo en revision 485/2013, p. 32), la Se-
gunda Sala considerd que negarle a las parejas del mismo sexo el acceso
a los mismos beneficios tangibles e intangibles "implica tratar a los ho-

omn

mosexuales como si fueran ‘ciudadanos de segunda clase™ (amparo en
revision 485/2013, p. 34). Asi, concluyo que el articulo 84.111 de la Ley
del Seguro Social era inconstitucional "leido en su literalidad" (amparo

en revision 485/2013, p. 35).

No obstante, la sentencia dio un giro inesperado cuando concluyé que
lanorma, ya considerada discriminatoria, podia solucionarse mediante una
interpretacion conforme "al tenor de otras disposiciones contenidas en
la Ley del Seguro Social" (amparo en revision 485/2013, p. 35). En esta
logica, la redaccion en la definicion que dicha legislacion daba al con-

cepto de "beneficiarios"'

permitia una lectura "ambigua" en cuanto al sexo
que tendria "el conyuge del asegurado o pensionado" (amparo en revision
485/2013, pp. 35y 36). Asi, la Segunda Sala concluy6 que, en virtud del
principio pro persona establecido en el articulo 1 constitucional, el ar-
ticulo 84.1I1 de la Ley del Seguro Social debe interpretarse y aplicarse
"no en su texto literal, sino en el sentido de permitir el acceso al seguro
de enfermedades y maternidad" al conyuge o concubino de la persona

asegurada (amparo en revision 485/2013, pag. 36).

Esta interpretacion resulta por demas problematica, al considerar que una

norma manifiestamente discriminatoria —dado que sélo contempla

1o articulo 5 a. para los efectos de esta ley, se entiende por: [...] xii. beneficiarios: el conyuge del
asegurado o pensionado y a falta de éste, la concubina o el concubinario en su caso, asi como los
ascendientes y descendientes del asegurado o pensionado sefialados en la ley; [...]" (Ley del Seguro
Social).
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una composicion especifica de parejas— no podria admitir una salva-
guarda de este tipo, porque equivale a considerar que "en principio" esa
distincion es acertada. Se vera que en los siguientes casos la Segunda

Sala termino reconociendo el error y modificé su aproximacion.

A pesar de esta critica, hay aspectos de la sentencia a los que hay que
hacerles justicia. Quiza uno de los mas destacados es que demuestra una
lectura muy generosa de los alcances que debe perseguir el juicio de
amparo para la restitucion de los derechos. La Segunda Sala no compartio
el criterio del Tribunal Colegiado de origen y reconocié que a pesar de
que la pareja de la persona quejosa habia fallecido, no impedia conceder
el amparo para efectos de que "en un futuro no se le vuelva aplicar la
citada disposicion bajo la interpretacion restrictiva que hizo el Instituto
Mexicano del Seguro Social", asi como para que se reconozca con efectos
retroactivos la inscripcion de su difunta pareja en el régimen de enfer-
medades "a efecto de salvaguardar las acciones conducentes que estime
conveniente iniciar el quejoso" (amparo en revision 485/2013, p. 37).
Este criterio deja la puerta abierta a una comprension mas amplia de la
proteccion constitucional de derechos, destinada no sélo a garantizar el
cese de la violacion actual sino la garantia de la no repeticion del acto.

I1. Amparo en revision 710/2016 (caso Herndndez Oliva)

Después de contraer matrimonio en 2011, Myrna Teresita Hernandez
Oliva solicit6 en 2012 la inscripcion de su esposa Zulamith Gomez Flo-
res ante el Departamento de Afiliacion y Prestaciones Economicas del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Esta-
do en Nuevo Leén (amparo en revision 710/2016, p. 2). La solicitud le
fue negada con el argumento de que no era posible de conformidad con
los articulos 6, 39,40, 41, 131 y 135 de la Ley del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (amparo en revision
710/2016, pp. 2y 3).

Al igual que el caso Pareja de Puebla, se trata de una legislacion que im-
pedia el registro de la pareja debido a que la redaccion daba por sentado
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que siempre sera un hombre el trabajador y su pareja, una mujer. No
obstante, se diferencian en un aspecto importante. En el primer caso, la
norma demandada claramente hacia una distincion de sexos —"esposo"
y "asegurada"—. En cambio, en el caso Herndndez Oliva las normas ha-
cian referencia en su gran mayoria al "conyuge", lo cual pudiera dar pie
a interpretarse como un término genérico. No obstante, en esta senten-
cia la Segunda Sala se apart6 del criterio sostenido en el caso Pareja de
Puebla y considero que no era posible una interpretacion conforme a pesar

de la aparente neutralidad de género en el concepto "conyuge".
p g p yug

La sentencia del caso Herndndez Oliva demuestra un maduracion en los
criterios para resolver este tipo de asuntos, subsanando las deficiencias
que se pueden encontrar en la sentencia del caso Pareja de Puebla. Entre
otros, esta sentencia es mas exhaustiva al reconocer las limitaciones que
tiene la actividad legislativa con base en el articulo 1 constitucional, parti-
cularmente en la seleccion del lenguaje. Como en casos anteriores,'" la
Segunda Sala indica que, dado que la libertad configurativa para el Poder
Legislativo no es ilimitada (amparo en revision 710/2016, p. 17), el pro-
ceso de creacion de normas debe atender a los derechos humanos y al
principio de igualdad y no discriminacion (amparo en revision 710/2016,

p. 17). En virtud de esto,

los 6rganos o autoridades que ejercen una funcion materialmente
legislativa o normativa estan obligados no solo a usar términos o
formulas que aparenten neutralidad, sino que deben llevar a cabo
un ejercicio reflexivo, consciente, informado y prudente que ten-
ga como resultado la redaccion de un texto normativo que, sin
lugar a dudas o a interpretaciones, sea incluyente en su manifes-
tacion y proscriba cualquiera asomo de discriminacion en su lec-

tura y aplicacion.

' Asi se desprende de la jurisprudencia de rubro PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CON-
TENIDO Y ALCANCE (tesis: 2a. /J. 64/2016 [10a.], p. 791).
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El cumplimiento de ese deber de cuidado en la terminologia em-
pleada tiene un doble efecto en el sistema juridico: por una patrte,
al velar por la utilizacion de las palabras mas apropiadas en la
creacion de una norma, se materializa y reconoce el principio de
igualdad y no discriminacion; por otra, se genera seguridad juri-
dica a los gobernados, ya que el margen de interpretacion de una
norma determinada (por parte de la autoridad a quien correspon-
de su aplicacion) se reduce mediante el uso de la terminologia
adecuada, con lo cual se evitan intelecciones que conduzcan a dis-
criminar a ciertos sujetos (amparo en revision 710/2016, p. 18).

Esto ultimo fue retomado posteriormente en el caso Rojas Flores (amparo
en revision 750/2018, p. 11), como se vera mas adelante.

Al analizar el contenido de los articulos demandados, la Segunda Sala se-
nal6 que se utilizo, entre otras, la palabra "conyuge", la cual consideré que

denota una neutralidad en el sexo del sujeto dado que no distin-
gui6é mediante el uso de los articulos "la" o "el"; sin embargo,
esa palabra no fue la unica utilizada, pues también se utilizaron
otras para referirse a los eventuales destinatarios de las normas,
en las cuales se hizo una distincion en razén de sexo (amparo en
revision 710/2016, p. 46).

Asi, la Segunda Sala considerd que no basta tomar una palabra por sepa-
rado sino que habria que considerar —en mis palabras, no las de la sen-
tencia— el contexto legislativo en el que se encuentra. Esto permite
identificar que una palabra en apariencia neutral en su género es, a la luz
de otros conceptos utilizados en la misma Ley, intencionalmente exclu-
yente de determinados grupos. Si, la palabra "conyuge" no distingue por
si misma entre hombres y mujeres, pero en el marco de la Ley del Insti-
tuto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado de
Nuevo Leon hacia referencia de forma manifiesta a la esposa del trabajador.

Apoyandose en un cuadro comparativo de los sustantivos utilizados y
sus géneros, la Segunda Sala sefialo que el uso de palabras o voces mas-
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culinas cuando se realiza en forma tnica y sin referirse a vocablos con
morfemas flexivos femeninos "dan una idea de generalidad sin distin-
cion de género o sexo alguna" por lo que "genera la idea de inclusion de
ambos sexos", calificandolas como "descripcion normativa resulta neu-
tra" (amparo en revision 710/2016, pp. 47 y 48).

No obstante, concluyé que, para efectos de resolver el caso concreto,
cuando se utilizan voces que incluyen morfemas flexivos tanto masculi-
nos como femeninos —trabajador o trabajadora, asegurado o asegura-
da—, "si bien el mensaje transmitido genera la idea de inclusion, también
lo es que al distinguir entre uno y otro (derivado del uso de morfemas
flexivos), puede concluirse un tipo de distincion" (amparo en revision
71072016, pp. 47 y 48). El uso de morfemas flexivos que distinguen entre
ambos sexos indica que la intencién al crear la norma era hacer una dis-
tincion entre hombres y mujeres (amparo en revision 710/2016, p. 49).

La Segunda Sala advirtio que en la Ley del Instituto de Seguridad y Ser-
vicios Sociales de los Trabajadores del Estado de Nuevo Leén no se uti-
lizaron tnicamente vocablos neutros, sino también flexivos para hacer
una distincion (amparo en revision 710/2016, p. 49), por lo que se evi-
denciaria que la norma buscaba dirigirse a un modelo determinado de
familia: de parejas de personas de sexo distinto (amparo en revision
710/2016, p. 50). A pesar de que palabras como "conyuge" se utilizaron de
forma aparentemente neutral, el contexto en el que se encontraban revel6
lo contrario (amparo en revision 710/2016, p. 51).

Como puede apreciarse, las normas reclamadas condicionan el
acceso a los derechos de seguridad social con base en férmulas
construidas respecto de relaciones afectivas o de familia entre
personas de sexo opuesto; es decir, conforme a esos preceptos
legales, para acceder a los diversos beneficios y derechos de segu-
ridad social, es necesario que la relacion afectiva que genera el
vinculo familiar se origine entre una persona de sexo masculino
(hombre) y otra del femenino (mujer) (amparo en revision 710/2016,
p.5D).
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La sentencia en el caso Herndndez Oliva concluye que la constitucionali-
dad no se basa en si en el uso de palabras o conceptos neutros, sino que
las palabras utilizadas en una legislacion no adquieran por su contexto
una restriccion expresa o una ambigtiedad que tenga como resultado
interpretaciones discriminatorias (amparo en revision 710/2016, p. 52).
Retomando lo dicho por el Pleno de la SCJN en una tesis que se des-
prende de la accion de inconstitucionalidad 8/2014, senald que en
ese sentido tampoco la adopcion de vocablos neutros en toda la legisla-

cion seria garantia por si misma (amparo en revision 710/2016, p. 47).

Asi, separandose del criterio adoptado en el caso Pareja de Puebla, la
Segunda Sala considerd que no era posible realizar una interpretacion
conforme de las normas demandadas (amparo en revision 710/2016, p.
56) debido a que eso no repararia el trato diferenciado generado (amparo
en revision 710/2016, p. 56), ya que no solo se busca la inclusion en el
régimen de seguridad social, sino "suprimir el estado de discrimina-
cion generada por el mensaje transmitido por la norma" (amparo en re-
vision 710/2016, p. 57). Ademas, agregd, optar por una interpretacion
conforme implicaria desconocer que el Poder Legislativo "incumplié con
la obligacion positiva de configurar los textos legales evitando cualquier
forma de discriminacion, ya sea en su lectura o en su aplicacion" (amparo
en revision 710/2016, p. 57).

III. Amparo en revision 750/2018 (caso Rojas Flores)

En 2017, Teédulo Rojas Flores promovié jurisdicciéon voluntaria para
acreditar la relacion de concubinato con Gil Eleazar Nava Arana, quien
trabajaba en el IMSS, institucion a la cual en 2018 le solicito la pension
de viudez por el fallecimiento de su concubino, la cual le fue negada
con base en el articulo 130 de la Ley del Seguro Social, que sefiala que el
beneficiario para la pension de viudez es "la esposa o la concubina res-
pecto del aseguro o pensionado fallecido; y tratandose de la asegurada
o0 pensionada, el esposo o el concubinato".
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Como se vera, no es una sentencia que dé criterios interpretativos que
no se hayan senalado en la anterior. No obstante, ayuda a cerrar argu-
mentativamente la discordia entre la interpretacion conforme realizada

en los casos Pareja de Puebla y Herndndez Oliva.

Esta sentencia reafirma el camino argumentativo en el caso Herndndez
Oliva —lo cual tampoco es de extranarse, teniendo en cuenta que ambas
son ponencia del Ministro Javier Laynez Potisek—, afirmando que el
principio de igualdad y no discriminacién implica un limite a la libertad
configurativa del Poder Legislativo (amparo en revision 750/2018, p. 9),
por lo cual debe adoptar las palabras indicadas para impedir que, inde-
pendientemente de si se tratan de vocablos en si mismos neutrales en su
género, el contexto en el que se encuentran genere un efecto discrimina-

torio (amparo en revision 750/2018, p. 11).

Al igual que en Herndndez Oliva (amparo en revision 710/2016, p. 17),
en el presente caso la Segunda Sala indicé que los poderes legislativos
deben realizar "un ejercicio reflexivo, consciente, informado y prudente
para que la redaccion de un texto normativo" no dé pie a un efecto dis-
criminatorio en su lectura y aplicacion (amparo en revision 750/2018, p.
11). Esta obligacion tendria un doble efecto en el sistema juridico: ma-
terializar y reconocer el principio de igualdad y no discriminacion al
utilizar las palabras mas apropiadas, y dar seguridad juridica a los gober-
nados para evitar lecturas y aplicaciones que conduzcan a discriminar a

ciertos sujetos (amparo en revision 750/2018, pp. 11y 12).

Como ya he anunciado, este fallo se remite al caso Pareja de Puebla. Si
bien reconoce que en aquella ocasion se realizo una interpretacion con-
forme de la norma basada en una categoria sospechosa, esa postura cam-
bi6 posteriormente en el caso Herndndez Oliva en lo que califica como
"una nueva reflexion" que llevo a concluir que las normas discriminato-
rias no tienen asidero constitucional y que, por lo tanto, no es posible la

interpretacion conforme (amparo en revision 750/2018, p. 26), puesto
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que implicaria exonerar el incumplimiento por parte del Poder Legisla-
tivo (amparo en revision 750/2018, p. 27).

La Segunda Sala de la SCJN concedio el amparo al senior Rojas Flores
senalando que aunque para ese momento el IMSS ya le habia otorgado
la pension de viudez, esto no era suficiente para subsanar la inconstitu-
cionalidad de las normas, la cual subsistia (amparo en revision 750/2018,
pp. 30 y 31). Asi, consideré que la proteccion via amparo tenia por
efecto excluir al quejoso de la aplicacion presente y futura del articulo
reclamado, hasta en tanto sea corregido el vicio de inconstitucionalidad
(amparo en revision 750/2018, p. 31).

Finalmente, no esta de mas mencionar una particularidad del caso: la
autoridad argumentd que conceder pensiones en igualdad de circuns-
tancias llevaria al IMSS a problemas presupuestarios. No obstante, la
Segunda Sala desestim¢ el argumento sefialando que la autoridad no
tenfa elementos para sustentar su dicho (amparo en revision 750/2018,
pp. 23 y 24). Si bien se limit6 a manifestar la ausencia probatoria sin
mayor reflexion, resulta congruente con el criterio de que no basta que
las autoridades aduzcan tener una falta de recursos para el cumplimien-
to de derechos econémicos, sociales y culturales, sino que deben
demostrarlo.

IV. Accion de inconstitucionalidad 40/2018

En este asunto, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH)
present6 una accion de inconstitucionalidad en contra de diversas dis-
posiciones de la Ley de Seguridad y Servicios Sociales para los Servido-
res Publicos del Estado de Aguascalientes. Entre ellas, el articulo 73.1,
que disponia que gozarian de la prestacion de atencion a la salud "la
esposa o la mujer con quien ha vivido el servidor publico o pensionado,
asi como el esposo o el concubino de la servidora publica o pensionada".

Esta sentencia podria ser calificada como de reiteracion, puesto que no
hace mas que retomar lo que ya se habia consolidado en casos anterio-
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res, incluyendo las tres sentencias analizadas en este trabajo. El valor
agregado en esta ocasion es el extenso desarrollo que el Pleno de la SCJN
hizo de los estandares internacionales en materia de seguridad social de
la poblacion LGBT, como en los Principios de Yogyakarta (accion de in-
constitucionalidad 40/2018, pp. 101 y 102) y muy particularmente la
sentencia del caso Duque vs. Colombia (2016) de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). De esta ultima se extraen a detalle
los criterios considerados por la Corte IDH sobre la Ley 100 de 1993 y
la Ley 54 de 1990, ambas de Colombia, considerando que establecian
una diferencia de trato entre las parejas heterosexuales que podian for-
mar una union marital de hecho y aquellas parejas que estaban formadas
por parejas del mismo sexo que no podian formar dicha union (accion
de inconstitucionalidad 40/2018, pp. 96-103).

Al igual que hizo en los casos Herndndez Oliva y Rojas Flores, el Pleno de
la SCJN reconocio que el uso alternativo del género masculino y el feme-
nino aludiendo a la esposa o concubina y al esposo o concubino excluye
de su regulacion a quienes viven en matrimonio o concubinato con per-
sonas del mismo sexo (accion de inconstitucionalidad 40/2018, pp.
112-114). Asi, tras retomar los precedentes desarrollados en el caso Pa-
reja de Puebla (accion de inconstitucionalidad 40/2018, pp. 104-108) y
en Herndndez Oliva (accion de inconstitucionalidad 40/2018, pp. 108),
concluyo que la norma de Aguascalientes tenia enunciados que implici-
tamente limitaban el acceso a la atencion a la salud a parejas compuestas
por personas del mismo sexo (accion de inconstitucionalidad 40/2018,
pp. 113-115).

B. Reflexiones sobre el papel de la seguridad social
en materia de desigualdad de la poblacion LGBT

Hasta aqui es posible ver que la SCJN ha reconocido que las palabras
seleccionadas al producir una norma pueden generar un efecto discrimi-
natorio —aunque sea inintencionado— en contra de las parejas com-
puestas por personas del mismo sexo. También, que esta situacion es
bastante comun en la legislacion en materia de seguridad social.
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No obstante, existen dos perspectivas por medio de las cuales se puede
ver esta linea jurisprudencial. Una, desde la logica de mera igualdad
—no hay que tratar diferente a quienes estan en una situacion idéntica—.
Esta perspectiva pareciera tener mas relacion con el principio de legali-
dad, con base en los parametros de los articulos 13, 14y 16 de la Cons-
titucion federal. Otra forma seria entender estos casos como un asunto
de no discriminacion. Trataré de explicarme brevemente.

En distintos momentos de la linea jurisprudencial presentada se ve que
la Segunda Sala de la SCJN aborda la igualdad y la no discriminacion
casi como si fuesen sindonimos, sin dar mucha claridad en sus diferen-
cias. Por ejemplo, en el caso Herndndez Oliva, después de retomar estan-
dares del Pleno de la SCJN sobre el papel del principio de igualdad en el
ordenamiento juridico (amparo en revision 710/2016, p. 15),"* concluyo
que cualquier trato discriminatorio realizado con base en alguna catego-
ria sospechosa es incompatible con ese principio. En cuanto al derecho
a la igualdad, no establece su distincion frente a la no discriminacion ni
aclara su contenido diferenciado (amparo en revision 710/2016, p. 16).

También, la sentencia del caso Herndndez Oliva es algo confusa al deli-
mitar las diferencias entre las violaciones al derecho a la igualdad y las
violaciones al derecho a la no discriminacion.'® Incluso, al abordar los ele-
mentos distintivos de un acto discriminatorio sefiala como uno de ellos la
afectacion al principio de igualdad (amparo en revision 710/2016, p. 19)."*

De forma similar ocurre cuando retoma la jurisprudencia de la Corte
IDH en relacion con el principio de igualdad (amparo en revision

12 Al caso es aplicable la jurisprudencia de rubro PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINA-
CION. ALGUNOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL PARAMETRO GENERAL (tesis P. /J. 9/2016
[10a.]).

1 "La igualdad, como principio constitucional, subyace en toda la estructura del sistema juridico y,
por tanto, constituye un limite a los poderes del Estado conforme al cual debe cuidarse el no gene-
rar paridad entre todos los individuos (igualdad formal o juridica), ni tampoco una igualdad mate-
rial o real, sino que exige razonabilidad en la diferencia de trato" (amparo en revision 710/2016, p.
16).

'* En referencia Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, parrafo. 6; Corte IDH
(2016).
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71072016, p. 19, asi como la distincion de los respectivos alcances de los
articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (amparo en revision 710/2016, p. 21)."

No obstante, ninguna de las cuatro sentencias atiende asuntos mera-
mente de igualdad. Todas tienen como comun denominador la existen-
cia de una legislacion cuyo lenguaje excluye a un grupo especifico que
ha sido histéricamente discriminado. Los fallos aqui analizados no de-
bieron limitarse a entender la inconstitucionalidad de las normas unica-
mente como una distincion arbitraria, sino que hubiesen podido
reconocer que constituian una serie de exclusiones que tienen como
efecto profundizar aun mas la situacion de desventaja en la que un sec-
tor de la sociedad —la comunidad LGBT— ha sido sometido por consi-
derarse de menos valia que el resto.

Tal como senala la sentencia del caso Herndndez Oliva, entre los elemen-
tos constitutivos del derecho a la no discriminacion esta la prohibicion
de cualquier accion u omision que tenga por objeto o resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos huma-
nos con base en una categoria sospechosa (amparo en revision 710/2016,
p. 19)."° La clave para entender las categorias sospechosas parte de reco-
nocer que no se refieren unicamente a grupos identificados o identifica-

bles, sino a grupos sujetos a un contexto de discriminacién sistematica.

Desde la sentencia del amparo en revision 2199/2009, la Primera Sala
de la SCJN habia senialado que las categorias sospechosas debian ser
leidas en un contexto social y no en la literalidad del listado del quinto
parrafo del articulo 1 constitucional (amparo en revision 2199/2009,
p. 45). En aquella ocasion, la Primera Sala habia identificado las catego-

1> Al respecto, hay que reconocer que la distincion de ambos derechos —y en particular del conte-
nido de los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos— resulta
confusa en la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase Gon-
zalez y Parra (2008, pp.127-164).

' En referencia, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, parrafo. 6; Corte IDH
(2016).
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rias sospechosas con el reconocimiento de grupos que "compartan o
hayan histéricamente compartido, en una serie de contextos relevantes,
una condicion de exclusion o tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas" (amparo en revision 2199/2009,
p. 47).

Como muchos otros grupos histéricamente discriminados, las afectacio-
nes a los derechos de las personas LGBT no se limitan unicamente a
tratados diferenciados y sin justificacion en el derecho, sino a la presen-

cia de obstaculos para acceder a condiciones de vida minima.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que
"existe un fuerte vinculo entre pobreza, exclusion y violencia por prejui-
cio" (2017, parr. 441; 2018, parr. 200) y que el circulo de exclusion al
cual son sometidas las poblaciones LGBT suele culminar en la pobreza
(CIDH, 2018, parr. 78). Por su parte, la CNDH ha advertido los obstacu-
los laborales que enfrenta ese sector, incluyendo el acceso a la seguridad
social (2019, parrs. 11 y 282). La Encuesta Sobre Diversidad y Talento
LGBT en México 2018 de la Alianza por la Diversidad e Inclusion Labo-
ral senala que 46% de la poblacion LGBT+ tiene la necesidad de trabajar
sin tener estudios superiores (ADIL, 2018, p. 11). La Organizacion In-
ternacional del Trabajo ha constatado que es comun que la orientacion e
identidad sexual de la poblacion LGBT+ sea motivo para obstaculizarles
el acceso al trabajo o a promociones laborales, asi como motivo para
despidos injustificados (OIT, 2015, p. 2).

Ser abiertamente una persona LGBT+ en un contexto de discriminacion
generalizada significa enfrentarse a diversos obstaculos para el ejercicio
de los derechos humanos. Serlo en espacios laborales puede implicar
frustraciones en los procesos de seleccion y promocion, asi como un
motivo para quedarse sin empleo. En suma, en espacios laborales, las
personas LGBT+ no estan en igualdad de oportunidades con las perso-

nas heteronormativas. Por si fuera poco, esto también lleva a complica-
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ciones para acceder a una de las instituciones mds importantes para
atender la desigualdad social: el régimen de seguridad social.

Justamente en la sentencia del caso Herndndez Oliva, retomando lo indi-
cado por el Pleno de la SCJN en su facultad de investigacion numero
1/20009, reiter6 que la seguridad social "encuentra su justificacion prin-
cipal en consideraciones de igualdad material, pero las razones para
incluirlo en un catalogo de derechos también se conectan con valores como
la dignidad humana y la solidaridad" (amparo en revision 710/2016,
p. 24). Recordd que es un derecho que corresponde de forma primigenia
a los trabajadores que prestan sus servicios en el ambito privado como
publico, y por extension a sus familiares (amparo en revision 710/2016,
p. 26). Asi, en consideracion del deber de progresividad y la prohibicion
de discriminacién reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (amparo en revision 710/2016, p. 28),
concluyo que el trato a los familiares del derechohabiente no puede su-
jetarse a algtn tipo de restriccion que se traduzca en una forma de dis-
criminacion por motivo de la orientacion sexual (amparo en revision
71072016, pp. 27 y 28).

Sin embargo, ninguna de las cuatro sentencias analizadas abordé los
efectos agravados que la legislacion genera a la situacion de exclusion
historica hacia la poblacion LGBT+, a pesar de que en las cuatro se reco-
noci6 —de una forma u otra— que las restricciones implicitas en el
lenguaje de las distintas normas combatidas eran discriminatorias. Ha-
blar de discriminacion debiera llevar a considerar el impacto agravado
que una acciéon u omision estatal tiene sobre un grupo al que sistemati-
camente se le ha negado el acceso a sus derechos. Precisamente porque
no eran meros asuntos sobre igualdad, debi6 tenerse en consideracion
este factor en el andlisis, puesto que las disposiciones combatidas refor-
zaban un discurso segun el cual las personas LGBT+ no tienen lugar en
los espacios laborales, mucho menos bajo reconocimiento como perso-
nas beneficiarias de los servicios de seguridad social. Y omitir ese factor
en las resoluciones impidio exponer que el derecho en México ha sido
complice de ello.
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C. Conclusiones

Una dinamica recurrente que suelo hacer en clase cuando debo ensenar
el derecho a la no discriminacion consiste en presentarle al alumnado
clausulas antidiscriminacion extraidas de distintas constituciones ex-
tranjeras. Les pido identificar de qué pais proviene cada una basandose
Unicamente en sus textos, los cuales son los siguientes.

A. La discriminacion de cualquier clase y su propaganda por razo-
nes de cualquier clase, como origen étnico, familia o ancestros, clan,
color de la piel o raza, sexo, region, categorias econdmicas, religion
o fe, opinion, fortuna, diferencias culturales, posicion economica,
discapacidad fisica o mental, o cualquier otra forma de discrimi-
nacion estan prohibidas y son castigables por la ley.

B. Nadie podra ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo,
su ascendencia, su raza, su idioma, su patria y su origen, sus creen-

cias y sus concepciones religiosas o politicas.

C. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, reciben la
misma proteccion y trato de las instituciones, autoridades y de-
mas personas y gozan de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades, sin ninguna discriminacion por razones de género,
color, edad, discapacidad, nacionalidad, vinculos familiares, lengua,
religion, opinion politica o filosofica, condicion social o personal.

Hasta ahora nadie en mis clases ha podido adivinar de qué pais proviene
cada una de las clausulas, pero eso es irrelevante. El valor pedagogico de
la dinamica no esta en la satisfaccion de lo imposible, sino al final del
ejercicio, cuando les revelo el contexto en el que habita cada una: A pro-
viene de la Constituciéon de Ruanda; B, de la de Alemania, y C, de la de
Republica Dominicana. Una vez que se conocen sus origenes, es impo-
sible volver a leerlas con los mismos ojos. Cada categoria sospechosa en
ellas revela una puerta silenciosa a las heridas mas profundas de esos
paises: en A leemos "origen étnico" y "clan" pensando en el genocidio
tutsi; cuando dice "raza", "patria" y "concepciones religiosas" en B recor-
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damos la Solucion Final del Tercer Reich, y la categoria de "nacionalidad"
en C nos remite implicitamente a las distintas violaciones cometidas en
contra de personas haitianas y de origen haitiano en Republica Dominicana.

A pesar de que las clausulas antidiscriminatorias se han convertido en
un rasgo comun en distintas constituciones, asi como en tratados inter-
nacionales de derechos humanos, ningun pais posee la misma porque
no tiene el mismo contexto que otros. Si hiciéramos un trasplante literal
de la clausula antidiscriminatoria de la constitucion de Sudafrica a la de
Nicaragua se convertiria inmediatamente en otra distinta porque las per-
sonas sometidas son otras y las dinamicas de esa discriminacion estruc-
tural también los son. Mientras el derecho a la igualdad se refiere a un
trato igual de manera genérica —mas ligado, pareciera, al principio de
legalidad—, el derecho a la no discriminacion se centra en lo que Rober-
to Saba (2016) ha denominado "igualdad como no sometimiento" de

grupos histéricamente discriminados.

Sin desconocer los indudables aportes de cada una de las cuatro sentencias
aqui analizadas, en México persiste la deuda historica de una sentencia que
reconozca los obstaculos para el acceso a la seguridad social de las per-
sonas LGBT+ no como un asunto que afecta tinicamente a las individua-
lidades de las personas quejosas en cada juicio, sino como una practica
sistematica mantenida durante los siglos en los que el Estado mexicano
considerd que solo existia una forma de construir familia y, por lo tanto,

so6lo una orientacion sexual valida.

Quiza este punto estaba escondido debajo de las lineas de las sentencias
tanto del caso Pareja de Puebla como del caso Herndndez Oliva, en las cua-
les la Segunda Sala de la SCJN senalo que es inconstitucional negarle a las
parejas homosexuales beneficios tangibles e intangibles que son accesi-
bles a las personas heterosexuales, pues implicaria tratarlas como ciuda-
danos de "segunda clase" (amparo en revision 710/2016, p. 38). Si bien
es una afirmacion muy reveladora, falté continuarla reconociendo "tal y
como se les ha tratado histéricamente".
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No es aleatorio que la redaccion de distintas legislaciones de seguridad
social federales y estatates en México genere multiples casos en los que
personas LGBT+ se ven impedidas de acceder a prestaciones por un mero
detalle de sustantivos. Al prescribir las reglas para acceder a la seguridad
social, implicitamente el Estado mexicano estaba también prescribiendo
quiénes quedaban fuera. Todo esto como efecto de descartar la posibili-
dad de que no todas las personas trabajadoras son hombres y no todas
construyen relaciones de parejas con personas de otro sexo.

Y ese es el espiritu que encierra el parrafo quinto del articulo 1 de la
Constitucion federal: no prohibe la discriminacion hacia las personas
LGBT+ como algo que hay que evitar, sino como algo que hay que erra-
dicar de nuestras instituciones, de nuestra sociedad, de nuestras practi-
cas y, por supuesto, del derecho.
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A. Contexto introductorio

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha desempeniado un
papel relevante en materia de libertad de expresion, sobre todo en la
ultima década (2010-2020) en México. Por supuesto, su trabajo no esta
exento de escrutinio y critica, en este sentido, la revision y el examen
mas importantes que pueden realizarse son a luz y bajo la vara de la si-
tuacion que ha acontecido en el pais, también en esta tltima década, y
contintia sucediendo, respecto a la proteccion, garantia y respeto de di-
cha libertad.

Partimos de un hecho incontrovertible y aciago, que consiste en la dificil
realidad a la que se enfrenta el ejercicio de la libertad de expresion en
Meéxico. Y aunque en ocasiones se llegue a observar como una verdad de
Perogrullo, existe el vinculo sustancial entre esa libertad y una demo-
cracia, como aquellas conocidas y repetidas palabras que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (ColDH) expresé hace mas de 30
anos, cuando la reconocié como "una piedra angular en la existencia
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misma de una sociedad democratica" (ColDH, 1985, p. 21, parr. 70);
precisamente, hoy mas que nunca, frente a la realidad funesta, no debe-
mos dejar de repetir y recordar ese importante vinculo.

Para abordar de manera breve esta realidad y con el interés y proposito
de colocar el presente trabajo en un contexto factico, objetivo y defini-
do, debemos entender la libertad de expresion en un sentido amplio y
transversal, para observar todas sus implicaciones en la vida diaria y ro-
bustecer la idea que normalmente se tiene de ella como la posibilidad de

manifestarse sin restricciones indebidas.

Este derecho fundamental, en términos de los articulos 13 y 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), respectivamente,
"comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimien-

to de su eleccion."

Como parte de la libertad de expresion podemos encontrar un extenso
abanico de posibilidades, situaciones y tematicas. Es una libertad en si
misma y también tiene un caracter instrumental, fungiendo como una
importante ventana para el ejercicio de otros derechos. En ella estan im-
bricados el derecho a la protesta, el derecho (de acceso) a la informacion, el
ejercicio periodistico, la publicidad oficial, la transparencia y rendicion de
cuentas, los sistemas electorales y las tecnologias de la informacion, por
mencionar algunos; éstos, a su vez, encierran diversas tematicas y enfren-
tan obstaculos en la busqueda de su pleno desarrollo y garantia; por ejem-
plo, la libertad de protesta se puede ver enfrentada con actuaciones
policiales arbitrarias o con la utilizacion de tipos penales ambiguos (como
el delito de ultrajes a la autoridad); la publicidad oficial, a la falta de reglas
claras que dejen de hacerla un instrumento perverso para premiar o ahor-
car a la prensa, o el acceso a la informacion, frente a la opacidad de sujetos
obligados a brindar la informacion solicitada.
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Mencion particular tiene la situacion de la labor periodistica en México. Del
ano 2000 a septiembre de 2020 se habian cometido 135 asesinatos
de periodistas (ARTICLE 19 México, 2020). De igual forma, conforme a la
documentacion de la organizacion Articulo 19, cada ano aumentan las
agresiones contra periodistas, que van desde acoso u hostigamiento, ame-
nazas o detenciones, hasta tortura, desapariciones y asesinatos. Como bo-
ton de muestra, las 207 agresiones registradas en 2012 (ARTICLE 19
Meéxico, 2012) pasaron a 609 en 2019 (ARTICLE 19 México, 2019).

Ante este panorama, no se debe dejar de reiterar la importancia que tie-
ne la libertad de expresion en una democracia ni la situacion adversa por
la que atraviesa, tampoco de revisar la actuacion de todos los poderes
y ordenes de gobierno respecto al cumplimiento de sus atribuciones y
obligaciones de garantia.

En este sentido, como se refirio lineas arriba, la SCJN ha conocido y re-
suelto diversos asuntos relacionados con la libertad de expresion, en
medio del contexto adverso, por lo que toda lectura debe ser desde ese
enfoque, a efectos de visualizar como una sentencia termina impactando
directamente en los rostros concretos que se encuentran detras de los
asuntos, y como abona a que exista mayor libertad. Atin mas cuando la
libertad de expresion entra en tension con otros derechos, como el honor,
la libertad de transito o el derecho a la igualdad y no discriminacion, en
cuyo caso un derecho debe ceder en mayor o menor medida, atendiendo
las circunstancias concretas. Claramente, la libre expresion no es un de-
recho absoluto, pudiendo adquirir responsabilidades ulteriores, no cen-

sura previa.

La Suprema Corte ha resuelto diversos asuntos sobre honor, danio moral
y libre expresion; ha adoptado estandares como el sistema dual de pro-
teccion y real malicia; proteccion de periodistas; concepto de periodista,;
criminalizacion de actividades periodisticas, y protesta. Estas tematicas
han tenido esencialmente en su configuracion la relacion persona-perio-
dista y autoridad-figura publica; sin embargo, existe otro conjunto de
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asuntos en el que la SCJN entro al estudio y resolucion sobre conflictos

entre periodistas o medios de comunicacion.

Uno de los asuntos relativo a controversia entre periodista-medio y perio-
dista-medio es el que se analizara en el presente trabajo, en el cual se
abordaron diversos temas interesantes y acreedores de analisis mas re-
flexivo y profundo, por las implicaciones que tiene como precedente y

frente a nuestras libertades.
B. Antecedentes y hechos

El amparo directo en revision 2806/2012 tiene como origen factico un
diferendo entre periodistas de dos medios de comunicacion en el estado
de Puebla, quienes a través de sus respectivas columnas y espacios infor-
mativos intercambiaron mensajes criticos, mordaces, en los cuales po-
nian en tela de juicio la calidad y desempeiio ético periodistico de la

parte contraria.

Entre este intercambio de mensajes, una columna publicada el 14 de
agosto de 2009 fue la detonante para que uno de los periodistas activara
el aparato judicial que llevo hasta la sentencia emitida por la Primera
Sala de la SCJN en marzo de 2013.

Dicha columna llevo por nombre "El ridiculo periodistico del siglo", en
ésta, el autor emitié una serie de expresiones tendentes a criticar lo que
para él era un mal desempenio de algunos periodistas y su medio al rea-
lizar su labor. Diversas fueron esas expresiones, que llevaron a uno de
los periodistas y director del propio medio criticado a promover en
agosto de 2010 un juicio ordinario civil reclamando un dano moral que,
a su juicio, le fue ocasionado por las expresiones; entre éstas, sobresalen
dos en este asunto, por el analisis que finalmente realizo la Corte: "ma-
ricones" y "punal", sumadas a otras como "corrupto", "periodiquito",

"sucia imagen", "personaje negro", "arrastrado" y "escritores pagados".
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El periodista alegé en su demanda la ilicitud de la columna o nota al
contener graves imputaciones falsas y acusaciones sin fundamento en
su contra, lo que tuvo como consecuencia un dafo en sus sentimientos,
decoro, honor, imagen ptblica, buena fama y reputacion, por lo que
pidi6 una indemnizacion econémica, asi como la publicacion de la sen-
tencia que en su caso se emitiera.

Fue asi que el periodista manifesto un exceso en el ejercicio de la liber-
tad de expresion del autor de la columna, por haber difundido informa-
cion falsa y con la intencion de danar, lo que, a su consideracion, mermo
la reputacion que habia construido como periodista en los ambitos na-
cional e internacional.

Derivado de lo anterior, el Juzgado Sexto de lo Civil del Distrito Judi-
cial de Puebla, bajo el numero de expediente 958/2010, dict6 sentencia
en agosto de 2011 a favor del demandante, por lo cual conden¢ al de-
mandado al pago de una indemnizaciéon pecuniaria, asi como a la publi-

cacion de un extracto de la resolucion.

Siguiendo el camino legal, el condenado impugné dicha sentencia me-
diante la interposicion de un recurso de apelacion, en septiembre de
2011, el cual analizo y resolvio la Segunda Sala en Materia Civil del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla, que registré el asunto
con el numero de toca 18/2012. El periodista condenado manifesto
esencialmente que no se rebasaron los limites de la libertad de expre-
sion, pues no se dano el honor del periodista que lo demando. Final-
mente, la Sala dicto sentencia el 18 de abril de 2012, en la cual confirmo

la sentencia de primera instancia.

El érgano judicial determiné que la opinion divulgada por el periodista
demandado no podia considerarse una critica literaria, artistica, histori-
ca, cientifica o profesional, ante lo cual resultaba claro que se habian
rebasado los limites impuestos en los articulos 6 y 7 de la Constitucion
federal, toda vez que lastimaron el afecto, el honor y la reputacion que
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sobre el periodista demandante tenfan las personas del circulo social en
el cual se desenvolvia.

Asimismo, resolvio que en este caso la libertad de expresion fue ejercida
de forma excesiva, al haber tenido un propésito ofensivo en contra del de-
coro y la dignidad del demandante, argumentando que el ejercicio abso-
luto y desmesurado de la expresion de ideas no puede ser materia de
proteccion, tal y como aconteci6 en el presente caso, al haberse emitido

expresiones de forma vejatoria y maliciosa.

Por lo anterior, el periodista demandado acudio al juicio de amparo di-
recto contra la resolucion de la Sala, mediante un escrito presentado el
23 de mayo de 2012, en el cual vertio diversos argumentos, como la
violacion al principio de legalidad, indebida valoracion probatoria, asi
como la omision de la Sala al no analizar el asunto bajo el estandar del
sistema dual de proteccion y malicia efectiva, que el sistema interameri-
cano de derechos humanos ha desarrollado y que la SCJN también ha
adoptado en su jurisprudencia.

Para un mejor entendimiento de estos estandares, cabe mencionar de
manera breve que el sistema dual de proteccion consiste en que

[lJos limites de critica son mas amplios cuando ésta se refiere a per-
sonas que, por dedicarse a actividades publicas o por el rol que
desempenian en una sociedad democratica, estan expuestas a un
control mas riguroso de sus actividades y manifestaciones que aque-
llos particulares sin proyeccion publica alguna, pues en un sistema
inspirado en los valores democraticos, la sujecion a esa critica es in-

separable de todo cargo de relevancia ptblica (SCJN, 2013).

Ahora bien, la principal consecuencia de este sistema es la real malicia o
malicia efectiva, que

se traduce en la imposicion de sanciones civiles, exclusivamente

en aquellos casos en que exista informacion falsa (en caso del
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derecho a la informacion) o que haya sido producida con ‘real
malicia’ (aplicable tanto al derecho a la informacion como a la
libertad de expresion) (SCJN, 2013).

Posteriormente, la Primera Sala de la SCJN acot6 en su jurisprudencia
que la real malicia "requiere no solo que se demuestre que la informa-
cion difundida es falsa sino, ademas, que se publico a sabiendas de su
falsedad, o con total despreocupacion sobre si era o no falsa, pues ello
revelaria que se publico con la intencion de danar" (SCJN, 2019).

Fue asi que el periodista demandado argumento que no se habian obser-
vado estos estandares, al argumentar que habia sustentado los hechos
referidos en su columna con algunas evidencias, por lo que no podrian
considerarse como falsos. Asimismo, sefialé que la Sala no habia consi-
derado la calidad de los involucrados en ese asunto, ya que se trataba de

[...] dos personas publicas que tienen como actividad profesional
el periodismo, por lo cual resultaba claro que las mismas admi-
tian una mayor intromision en su ambito personal y, adicional-
mente, la nota que suscito la litis, se realizo en el contexto de un
debate precisamente entre periodistas, al contener una critica a la
linea editorial (del demandante). En consecuencia, al tratarse
de una relacion simétrica entre dos medios de comunicacion,
existia un mayor margen para la emision de opiniones, pues éstos
tienen la facilidad de refutar y debatir las criticas que se les reali-
cen (SCJN, 2013).

El amparo directo fue estudiado y resuelto por el Tercer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Sexto Circuito (expediente 333/2012), el cual
dicto sentencia el 16 de agosto de 2012. En esta ocasion, el Tribunal de-
terminé otorgar el amparo al periodista demandado, a partir de las si-
guientes consideraciones:

a) Al existir un conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al
honor, es necesario aplicar el sistema de proteccion dual, al ser
el estandar con el cual deben abordarse este tipo de asuntos.
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b) Asimismo, al tratarse de un debate entre dos columnistas en dos
medios de comunicacion, existe un umbral mayor de tolerancia,
y ambos cuentan con un espacio publico mediatico desde el cual
pueden rebatir, responder y replicar.

c)  Elperiodista destinatario de las criticas y demandante en este caso
es una figura publica, por ende, cuenta con una proyeccion publica,
por lo que debe tolerar un mayor grado de intromision en su ambi-
to personal.

d)  Lanota periodistica es de relevancia publica. Expresa opiniones
dentro de una controversia entre dos periodistas de dos medios de
comunicacion.

e)  Noserebasaron los limites de la libertad de expresion, pues aunque
se utilizaron expresiones mordaces, ofensivas e incluso hirientes,
no fueron lo suficientemente insultantes o desproporcionadas, pues
tenian como objetivo causar impacto en los lectores; se debe ana-

lizar también el contexto en el cual se emitieron.

Derivado de lo anterior, la Segunda Sala en Materia Civil del Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Puebla absolvi¢ al periodista deman-
dado, en agosto de 2012. Con estos antecedentes, el asunto llego a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través del recurso de revision que

interpuso el periodista demandante en contra de la anterior resolucion.

El periodista argument6 que la libertad de expresion tiene limites, como
los derechos de terceros. Refirié que el honor de las personas debe ser
resguardado, ya que ampara la buena reputacion de una persona, prote-
giéndola frente a expresiones o mensajes que puedan disminuir la con-
sideracion publica que se tiene sobre ella, por lo que, segun refirio, el
tribunal colegiado debio tener como probadas las vejaciones e insultos
hacia su persona, al haber recibido mensajes insultantes, infamias y ve-

jaciones, que le ocasionaron un descrédito social.
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Refirio que la libertad de expresion no puede traducirse en manifestacio-
nes que vayan en contra de la reputacion, y en este caso el otro periodis-
ta tuvo la intencion de generar una imagen negativa. Ademas, que en su
caso se le debe tratar como un particular y no como figura publica, ya
que no hubo un debate periodistico formal. Y el sistema dual de protec-
cion no resultaba aplicable ya que las expresiones no revistieron un in-

terés publico.

Finalmente, una vez radicado en la SCJN, el asunto fue registrado con el
numero 2806/2012, se admitio a tramite el recurso de revision y fue
turnado a la ponencia del Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea para

su estudio y resolucion en la Primera Sala.

C. Resolucion de la Primera Sala
en el amparo directo en revision 2806/2012

La Suprema Corte estaba nuevamente ante un asunto de libertad de ex-
presion, en el que se presentaba un conflicto entre dos periodistas de
dos medios de comunicacion, uno que alegaba afectaciones a su honor
y reputacion, al considerar las expresiones del otro periodista generado-
ras de dano moral en su contra. La Corte debia resolver si hubo o no
dano moral por afectaciones al honor del demandante, determinando si
dichas expresiones se consideraban amparadas por la Constitucion o

habian excedido los limites de la libertad de expresion.

De este modo, la Corte partio de diversos supuestos para, posteriormen-

te, arribar a las conclusiones y resolucion del caso:

a)  Lalibertad de expresion alcanza un nivel maximo cuando se ejer-
ce por los profesionales del periodismo a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinion publica (SCJN,
2013, p. 35).
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b)

c)

d)

e)

g)

h)

El derecho a la libertad de expresion

ocupara una posicion preferente siempre que se ejercite en co-
nexion con asuntos que son de interés general por las materias a
las que se refieran y por las personas que en ellos intervienen y
contribuyan. [...] No tendran, en cambio, esa eficacia justifica-
dora en el supuesto de que se ejerciten en relacion con conductas
privadas carentes de interés publico (SCJN, 2013, p. 36).

El derecho a la libertad de expresion no es absoluto ni prevalece
en todos los casos de conflicto (SCJN, 2013, p. 36).

Las expresiones que estan excluidas de proteccion constitucional
son aquellas absolutamente vejatorias, entendiendo como tales las
que sean ofensivas u oprobiosas, segun el contexto, e impertinen-
tes para expresar opiniones o informaciones (SCJN, 2013, p. 35).
El derecho al honor prevalece cuando la libertad de expresion
utiliza frases y expresiones ultrajantes, ofensivas u oprobiosas que
se encuentran fuera del ambito de proteccion constitucional (SCJN,
2013, p. 36).

Las expresiones absolutamente vejatorias no solo se presentan
cuando hacen referencia a una persona en concreto, sino que es
factible que se refieran a una colectividad o grupo reconocible y, por
tanto, trasciendan a sus miembros o componentes, siempre y cuan-
do éstos sean identificables como individuos dentro de la colecti-
vidad (SCJN, 2013, p. 39).

El lenguaje discriminatorio constituye una categoria de expresio-
nes ofensivas u oprobiosas, las cuales al ser impertinentes en un
mensaje determinado actualizan la presencia de expresiones abso-
lutamente vejatorias, mismas que se encuentran excluidas de la
proteccion que la Constitucion brinda al ejercicio de la libertad de
expresion (SCJN, 2013, p. 42).

Las expresiones homofobas constituyen manifestaciones discri-

minatorias y discursos de odio y se encuentran excluidas de la
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proteccion que la Constitucion consagra para la libre manifesta-
cion de ideas (SCJN, 2013, p. 45, 46).

A partir de lo anterior, por mayoria de tres votos, la Primera Sala resolvié

el asunto con las siguientes determinaciones:

a) Las expresiones "punal" y "maricones" constituyen un discurso ho-
mofobo y la intencion al usarlas era "evidenciar la deficiente linea
editorial [...] utilizando [...] un claro matiz peyorativo, a efecto de
evidenciar debilidad en la labor realizada por (los periodistas)"
(SCIN, 2013, p. 49, 51).

b)  La persona que escribio la nota "planted expresiones burlescas
hacia las personas homosexuales y las asoci6 con aspectos negati-
vos de la labor periodistica" (SCJN, 2013, p. 51).

c) "la preferencia sexual no puede constituirse en un elemento vali-
do para criticar la labor periodistica de un determinado grupo de
personas, pues tal preferencia personal representa un aspecto irre-
levante para la realizacion de dicha labor" (SCJN, 2013, p. 52).

d) el uso difundido de ciertos términos por un gran numero de los
integrantes de una sociedad, bajo ningtin caso puede traducirse
en un supuesto de exclusion del tamiz de control de constitucio-
nalidad" (SCJN, 2013, p. 53).

e) Las expresiones homofobas indicadas como discriminatorios, "

a
su vez constituyen expresiones ofensivas y oprobiosas [...] ya que
las mismas [...] constituian un menosprecio en torno a una catego-
ria personal —la preferencia sexual— sobre la cual la Constitucion
expresamente excluye cualquier tipo de discriminacion" (SCJN,
2013, p. 55).

D Las expresiones referidas fueron "absolutamente vejatorias", "dis-
criminatorias", "ofensivas u oprobiosas" e impertinentes (SCJN,
2013, p. 56-58).
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g)  Sibien

las manifestaciones homofobas no se refirieron directamente a la
persona del ahora recurrente, no puede soslayarse que del anali-
sis integral de la nota cuestionada, se advierte que (la persona
que escribio la nota) realizé una critica a la linea editorial del
diario en cuestion, en especifico a la labor realizada precisamente
por el [dueno del periodico] (SCJN, 2013, p. 59).

h)  El hecho de que

se encuentren involucrados dos medios de comunicacion escrita,
no puede conducir al extremo de soslayar que las manifestacio-
nes combatidas conformaron un discurso discriminatorio, res-
pecto al cual, los medios de comunicacion en razéon de su
naturaleza y funciones tienen una responsabilidad especial para
evitar su propagacion (SCJN, 2013, p. 61).

D. Discurso de odio. Analisis y reflexiones

El tema de discurso de odio reviste una complejidad particular y encie-
rra diversos elementos que deben ser analizados con acuciosidad y cui-
dado, ya que se cruza con el ejercicio de algunos derechos humanos que
tienen un gran impacto tanto en lo individual como en lo social, éstos
son la libertad de expresion y la igualdad y no discriminacién en rela-
cion con la dignidad de las personas.

Las fronteras entre estos derechos y lo que puede llegar a configurar un
discurso de odio pueden ser muy delgadas, por lo que su andlisis en
general, y en cada caso concreto, debe realizarse de manera rigurosa y
completa, tomando en cuenta diversas gradas de estudio, con el objeto
de no perjudicar el ejercicio legitimo de algtin derecho. Para su abordaje,
es importante partir de una afirmacion clara y franca: no hay dicotomias
ni maniqueismos en esta tematica, al menos no debe observarse desde

alguna perspectiva en ese sentido; no se trata de un lado bueno y otro
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malo, no debe ser un asunto de sacrificios ni vanaglorias. Al simplificar
la tematica a extremos contrarios se nos nubla la vista y se dejan de lado
analisis mas robustos y completos, que podrian admitir grises.

Para este apartado se utilizaran como guia analitica los criterios que AR-
TICLE 19, como organizacion promotora y defensora de la libertad de
expresion en el mundo, ha construido, teniendo por objeto el discurso
de odio, su identificacion como tal y como se puede enfrentar, logrando
una proteccion tanto a la libertad de expresion como al derecho a la
igualdad y no discriminacion.

Estos derechos no deben verse desde una lucha encarnizada a través de
la cual se busque fulminar uno u otro. Por supuesto, el derecho a la
igualdad y no discriminacion no encuentra las excepciones en un grado
que si puede encontrar la libertad de expresion, al no ser ésta un dere-
cho absoluto. Nadie podria proponer que la no discriminacion adquiera
restricciones que lleven a permitir escenarios en los que una persona si
pueda ser tratada desigual en un sentido negativo, por supuesto, ya que
existen las categorias de discriminacion positiva o acciones afirmativas,
en las cuales a partir de desigualdades historicas y estructurales si deben
plantearse medidas legislativas o de politica publica con las que se bus-
que contrarrestar ese estado instalado de discriminacion.

Incluso, en estados de excepcion o suspension de derechos que se decre-
ten por una alteracion del orden constitucional e institucional estableci-
doy en los que la sociedad se encuentre frente a un grave peligro o algtin
conlflicto, en esos extremos, el derecho a la no discriminacion es uno de
los que no podran restringirse ni suspenderse; en el caso de México, se
encuentra establecido en el articulo 29 de la Constitucion federal.

El derecho a la igualdad y no discriminacion esta permeado en los con-
venios y tratados internacionales y regionales. Desde el preambulo y
articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se mencio-
na como una de las condiciones y derechos que deben ser respetados,
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protegidos y garantizados con el fin de lograr un mundo con libertad,
justicia y paz, lo cual "tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana" (DUDH, 1948).

Por su parte, la libertad de expresion, recordando las palabras de la Cor-

te Interamericana de Derechos Humanos (ColDH, 1985),

es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y
en general quienes deseen influir sobre la colectividad, puedan
desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la comu-
nidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente in-
formada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no

esta bien informada no es plenamente libre.

La libertad de expresion y pensamiento comprende la posibilidad de
recabar, difundir, recibir y buscar todo tipo de informaciones e ideas, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en forma im-
presa, artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion
(CADH, 19609, articulo 13; PIDCP, 1966, articulo 19).

Ahora bien, como se menciono lineas arriba, ademas de los puntos en
conflicto en los que en ocasiones se encuentran, ambos derechos, dentro
de una dinamica interdependiente, se nutren uno a otro. Tal como se
afirmo en los Principios de Camden, un estado de desigualdad que ex-
cluye voces, opiniones e ideas afecta de manera directa el ejercicio de la
libertad de expresion; asi como la garantia del derecho a opinar, infor-
mar, expresarse y participar activamente en el ambito politico, social,
cultural, es una condicién necesaria para que el derecho a la igualdad se
materialice y nadie sea excluido de participar u opinar (ARTICLE 19,
2009).
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En este sentido, cuando entra a escena la categoria de discurso de odio,
ambos derechos se tensan, y por tanto resulta importante analizar con
precaucion si lo que alguien dice que es discurso de odio, lo es; si no lo
es, entonces de qué se trata, y si lo es, qué debe hacerse como respuesta.
Lo anterior con el objetivo de no lesionar injustificada y desproporcio-

nadamente o, peor, anular uno de los dos derechos.

Las soluciones que deban recaer en una situacion que implique discurso
de odio tienen que ser abordadas desde los estandares internaciona-
les de derechos humanos que se han ido construyendo, para asi lograr

respuestas mas apropiadas a la problematica existente.

Por tanto, uno de los objetivos de este texto, y en el marco de la resolu-
cion de la Suprema Corte en el amparo directo en revision 2806/2012
que abordo por primera vez el tema de discurso de odio, es analizar éste
para establecer con mayor precision cudles deberian ser las coordena-
das para su estudio y, de manera relevante, su aplicacion en casos que se
presenten en la vida diaria, real y concreta. Ademas, a la luz de lo ante-

rior, colocar en el foco la sentencia de la SCJN.

De entrada es importante referir que no existe una definicion aceptada
universalmente de "discurso de odio". Por ejemplo, el Comité de Minis-

tros del Consejo de Europa ha senialado que el término incluye:

Todas las formas de expresion que diseminen, inciten, promue-
van o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u
otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo la
intolerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocen-
trismo, la discriminacion y hostilidad hacia las minorias, migran-

tes y gente de origen inmigrante (Comité de Ministros, 1997).

Por su parte, el Comité de la ONU para la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial lo define como "un discurso directo que rechace los princi-

pios basicos de los derechos humanos de dignidad e igualdad y que
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busque degradar la postura de personas y grupos en la sociedad" (CERD,
2013, p. 7).

Incluso, la red social YouTube también establece en sus directrices co-
munitarias "discurso de odio" como aquel "contenido que promueve la
violencia o el odio contra personas o grupos de acuerdo con ciertos
atributos, por ejemplo, origen racial o étnico, religion, discapacidad,
sexo, edad, condicion de excombatiente de guerra e identidad u orien-
tacion sexual" (YouTube, 2019).

La indeterminacion y ambigtiedad y el establecimiento de multiples de-
finiciones sobre discurso de odio ha tenido como consecuencia la exis-
tencia de medidas estatales, ya sea legislativas, administrativas o
judiciales, que terminan por restringir de manera indebida y despropor-
cional el ejercicio de derechos, como seria la libertad de expresion, y que
ademas llegan a generar falsos debates y constituir salidas impertinentes
que no resuelven las problematicas de fondo.

El discurso de odio puede verse como una expresion de odio discrimi-
natorio hacia las personas, y no necesariamente conlleva consecuencias
concretas. Por lo que esta perspectiva puede abarcar una amplia gama de
expresiones; es una definicion demasiado difusa para identificar una ex-
presiéon que pudiera ser o no legitimamente restringida al amparo del
derecho internacional de los derechos humanos. También se argumenta
que el odio por si mismo no es suficiente y que deberian exhibirse mas
elementos. Y es asi que desde diversos entendimientos, cuando se pre-
sentan definiciones de discurso de odio, llegan a resultar ambiguas en
algunos aspectos, generando incertidumbre de lo que es 0 no es (ARTI-
CLE 19, 2015, pp. 10-11).

Entender lo que es o deberia ser este concepto ha entrado en campos de
disputa o controversia y ha generado dificultades e, incluso, restriccio-
nes indebidas a partir de esa indeterminacion, como se ha referido.

Para ahondar un poco mas en su analisis y comprension, refiero las
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definiciones de los elementos que la componen (ARTICLE 19, 2012,
p. 19):

. El "odio" es un estado mental caracterizado por "emociones inten-
sas e irracionales de oprobio, enemistad y aversion del grupo ob-
jetivo" (ARTICLE 19, 2009, parr. 12.1).

. La "discriminacion" debe ser comprendida como toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en la raza, el género,
la etnicidad, religion o creencia, discapacidad, edad, orientacion
sexual, lenguaje, opinién politica o de otra indole, nacimiento u otro
estatus, o color, que tiene el propésito o efecto de anular o disminuir
el reconocimiento, disfrute o ejercicio, en pie de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de las personas en
el ambito politico, economico, social, cultural o cualquier otro
campo de la vida publica.

. La "violencia" debe entenderse como el uso intencional de la fuer-
za fisica o el poder contra otra persona, grupo o comunidad que
produce o tiene una gran probabilidad de producir lesion, muer-
te, dafio psicologico, un trastorno del desarrollo o privaciones
(OMS, 2002).

. La "hostilidad" es una manifestacion del odio mas alla de un mero
estado de animo. A pesar de que el término implica un estado
mental, se necesita una accion para considerarse como tal (ARTI-
CLE 19, 2012, pr. 12.1).

. La "apologia" es el apoyo y la promocion explicitos, intencionales,
publicos y activos del odio hacia un grupo (ARTICLE 19, 2012,
pr. 12.1).

. La "incitacion" se refiere a las declaraciones sobre un grupo nacio-

nal, racial o religioso que constituyen un riesgo inminente de
discriminacion, hostilidad o violencia contra las personas perte-
necientes a dicho grupo (ARTICLE 19, 2012, pr. 12.1).

Sobre este ultimo elemento, es importante referir que ARTICLE 19 con-
sidera como un componente diferenciador y fundamental el de la



222 Los derechos de la diversidad sexual...

"intencion" que tendria la persona emisora de la expresion para incitar a
otras personas a la discriminacion, la hostilidad o la violencia; al igual
que como ocurre con el concepto "discurso de odio", existe una indeter-
minacion o falta de uniformidad en su definicion, por lo que la organi-
zacion internacional propone algunos elementos que deberian tomarse
en cuenta por parte de cualquier legislatura que pretenda incluirlo nor-
mativamente (ARTICLE 19, 2012):

. Volicion (voluntad y propésito) de hacer una apologia del odio.

. Volicion (voluntad y proposito) de dirigir tal apologia a un grupo
protegido, sobre la base de categorias prohibidas (raza, religion,
entre otros).

. Tener conocimiento de las consecuencias de la accion, sabiendo
que éstas ocurriran o podrian ocurrir en el curso normal de los

hechos.

Con estos supuestos, no resulta necesaria la materializacion de una ac-
cion violenta, sino que se generen las condiciones para tal materiali-
zacion. Por lo que este enfoque se basa en la intencion de quien emite el
mensaje, mas alla de acciones concretas, consecuencias facticas que pu-

dieran presentarse.

Entonces, la utilizacion del concepto "discurso de odio" constituye un
arma de doble filo; es un término con carga emotiva, que puede tener
causas legitimas y condiciones histéricas para utilizarlo (con precision y
rigor) frente a determinadas expresiones, ademas de fomentar universal-
mente la igualdad y la dignidad; sin embargo, utilizarlo con demasiada
facilidad o amplitud puede tener consecuencias negativas que a partir de
la emotividad actualicen restricciones desproporcionadas para el ejerci-
cio de la libertad de expresion.

En este sentido, utilizar el término puede conllevar algunas ventajas y
desventajas, por supuesto, si nos atenemos a los extremos en los que

cualquier expresion pueda calificarse como tal e, incluso, prohibirse o
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censurarse, o ser usado con mayor acuciosidad, reflexion asertiva, sin
dejarse llevar por cargas emotivas, y que, por el contrario, dicho concep-
to sea una fuente generadora de transformacion social, cultural, politica,
etcétera. Veamos los pro y contras del término (ARTICLE 2015):

Cuadro 1. Uso del término "discurso de odio"

VENTAJAS

DESVENTAJAS

Reconoce y rechaza publicamente el
prejuicio que motiva un "discurso de
odio" y su conexion con danos actua-
les o historicos.

Da pie a una discusion mas amplia
sobre las consecuencias del discurso
de odio para proteger los derechos
humanos.

Muestra solidaridad y apoyo a quie-
nes son objeto de odio, al reconocer
su dignidad; empoderandolos para
que alcen la voz.

Expone a los oradores y sus seguido-
Tes a contraargumentos.

Educa a la sociedad, aumentando el
conocimiento acerca del impacto del
discurso de odio para reducir su inci-
dencia.

Permite realizar un seguimiento de
la discriminacion en la sociedad para
favorecer la toma de decisiones infor-
madas de cara a poner en marcha res-
puestas eficaces.

Detiene un debate legitimo sobre te-
mas de interés publico, sobre todo
con personas en posiciones de poder.
Sobrevalora la conexion entre el dis-
curso y el presunto dano, ya sea juz-
gando mal la influencia del orador u
oradora o la posibilidad de dato, y
se pasa por alto la propension de las
personas a participar en un contradis-
curso que tiene un impacto fuerte y
positivo.

Presume la intencion de hacer dano
de quien se expresa, cuando es, aca-
so, mas frivola (por ejemplo, un co-
mentario mal juzgado o poco serio en
los medios) o mas matizado (como
una satira, o provocar un debate de
algin tema complejo, por ejemplo,
en el arte).

Insinta erréneamente que todo dis-
curso de odio es ilegitimo y aboga por
sanciones penales u otras que pudie-
ran ser inapropiadas o ineficaces.
Aumenta la cantidad de quienes ast
se manifiestan, sobre todo si se ven
como martires de la censura o sena-
lan intentos infructuosos de censura
como justificacion de sus opiniones.
Aumenta la vigilancia publica y pri-
vada de expresiones, incluso en inter-
net, y alienta la sobredependencia de
la censura, en lugar de solucionar la
discriminacion institucional.

Fuente: elaboracion propia.
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Por lo anterior, ARTICLE 19 propone una tipologia del discurso de odio
acorde con su gravedad, con el fin de aclarar las distintas subcategorias
de expresiones que pueden entrar en ese ambito, ademas, con el objeto de
brindar una orientacion para identificar respuestas correctas y eficaces
frente al mismo. Esta consiste en dividir el discurso de odio en tres cate-
gorias, para lo cual se ha basado en la orientacion formulada por el Relator
Especial para la Promocion y Proteccion del Derecho a la Libertad de
Opinion y de Expresion de la ONU en su informe anual a la Asamblea
General A/76/357 del 7 de septiembre de 2012 (ARTICLE 19, 2015).

1. Discurso de odio que debe ser prohibido: el derecho penal internacio-
nal y el articulo 20, parrafo 2, del PIDCP exigen que los Estados prohi-
ban determinadas formas graves de discurso de odio.

2. Discurso de odio que puede ser prohibido: los Estados pueden prohi-
bir algunas formas de discurso de odio, siempre y cuando cumplan los
requisitos del articulo 19(3) del PIDCP,

3. Discurso de odio que no es sancionable, pero que genera preocupa-
cion en términos de tolerancia y respeto de los derechos de terceros y
puede merecer una respuesta critica por parte del Estado.

Respecto a la primera categoria, cabe senalar que en el derecho interna-
cional se exige a los Estados prohibir las formas mas graves de discurso
de odio. Tales prohibiciones han sido ajustadas como prevencion de
cualquier dano excepcional e irreversible que propicie y pueda incitar
quien lo exprese. Se trata de casos como la "instigacion directa y publica
a cometer genocidio" (prohibida en la Convencion para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, 1948 [Convencion del Genocidio]
y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998 [Estatuto de
Roma, ICC]). Asimismo, todo apoyo al odio discriminatorio que consti-
tuya instigacion a la discriminacion, hostilidad o violencia, analoga al
articulo 20(2) del PIDCP. Debe, ademas, satisfacer los requisitos del ar-
ticulo 19(3) del PIDCP
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Sobre la segunda categoria, el derecho internacional de los derechos hu-
manos permite a los Estados restringir la expresion de tal discurso en
circunstancias limitadas y excepcionales, siempre y cuando cumplan las

condiciones descritas en el articulo 19(3) del PIDCP:
1. Deben estar estipuladas en la ley.

2. Deben perseguir un objetivo legitimo, como el respeto a los derechos
de otro.

3. Deben ser necesarias en una sociedad democratica.

Existen algunas formas de discurso de odio que van dirigidas individual-
mente a una victima identificable; sin embargo, este tipo no entra en los
criterios del articulo 20(2) del PIDCP, pues el orador no busca incitar a
los demas a tomar accion contra personas sobre la base de las caracteris-
ticas protegidas. Esta categoria de discurso de odio puede asimismo

abarcar amenazas de violencia, acoso y agresion.

Finalmente, respecto a la tercera categoria, el discurso de odio que no
resulta sancionable, pero que genera preocupacion en términos de tole-
rancia y respeto a los derechos de terceros, cuando se estd ante casos en
los que la expresion puede ser ofensiva, mordaz, provocativa, pero no
alcanza los umbrales descritos anteriormente, el discurso puede estar
caracterizado por el prejuicio y provocar preocupaciones por intoleran-
cia, pero no alcanza un umbral de gravedad. No obstante, nada de ello
impide a los Estados adoptar medidas de politica publica para hacer
frente a las causas historicas y estructurales de las cuales el discurso de
odio es la consecuencia, como tampoco que no tomen esa oportunidad
para que las personas, incluyendo personalidades publicas e institucio-
nes, rebatan ese tipo de discurso. Por ejemplo:

Un adolescente, con pocos seguidores en Twitter, tuitea un chiste

ofensivo y sexista que trivializa la desaparicion y posible asesina-
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to de una estudiante local. Esto provoca una respuesta critica en
Internet contra el adolescente por lo que posteriormente borra el
tuit. A pesar de que la comunicacion resulta ofensiva y refleja la
extension de la misoginia en la sociedad, su intencion no fue in-
citar un comportamiento dafino contra un grupo en concreto, ni
ejerce ese tipo de influencia sobre sus seguidores. Un "discurso
de odio" de este tipo puede justificar cierta intervencion por par-
te de personas con determinada autoridad, como los profesores
de su escuela o lideres comunitarios. Sin embargo, no constituiria
justificacion para que el Estado impusiera sanciones u otras res-
tricciones (ARTICLE 19, 2015).

Cabe recordar que en una normalidad democratica todas las expresiones
deben encontrarse protegidas, prima facie, por un marco de diversidad y
pluralidad de ideas, opiniones e informaciones que se contrastan unas
con otras. En este sentido, como parte de un sistema democratico robus-
to, la libertad de expresion no sélo comprende aquéllas que pueden ser
recibidas favorablemente, sino también las que pueden resultar chocan-
tes, mordaces, perturbadoras, escandalosas o sumamente criticas, por lo
que no se deben permitir las limitaciones establecidas unicamente con
base en una "ofensa" contra una persona o grupo, ni ello se traduce au-
tomaticamente en discurso de odio.

Por supuesto, el caso debe ser analizado a la luz de sus particularidades
y concreciones. No obstante, se advierte lo anterior ya que los gobiernos
han utilizado y pueden seguir imponiendo sanciones frente a expresio-
nes "ofensivas". Al ser la naturaleza de la "ofensa" inherentemente subje-
tiva, abre la puerta a los gobiernos para restringir arbitrariamente
determinadas expresiones, ideas y opiniones. Valiéndose de ello, podemos
llegar a extremos en los que las autoridades establezcan normas que

sancionen la critica o formas de protesta.

En México, por ejemplo, existen algunos tipos penales que son resabios
historicos, pero que en pleno siglo XXI aun son vigentes y utilizados, y,
en ocasiones, son tratados como discurso de odio. Se trata, por ejemplo,
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de los delitos de "ultrajes", ya sea a la autoridad, a las instituciones del
Estado o a los simbolos patrios; éstos se encuentran previstos, de una u
otra forma, en la gran mayoria de las entidades federativas, junto a otros
delitos que también son resabios histéricos, como sedicion, rebelion o

sabotaje.

En 2016, la SCJN declaro la inconstitucionalidad del delito de "ultrajes
a la autoridad" en Ciudad de México, al resolver los amparos en revision
2255/2015 y 4436/2015, que se derivan de procesos penales que fueron
abiertos contra personas en el contexto de protestas en la entidad. Asi, la
SCJN determiné que ese tipo penal va en contra del principio de legali-
dad, debido a su ambigtedad; sin embargo, falta dar el paso judicial que
determine no solo la violacion a la taxatividad, sino su franca violacion

al ejercicio legitimo de la libertad de expresion.

Asimismo, por ejemplo, otras tematicas en las que suele haber fuertes
controversias y se puede llegar a utilizar en automatico el concepto de
discurso de odio es en cuestiones religiosas. Supuestos como la blasfemia,
"difamacion de religiones" o "insultos a los sentimientos religiosos"; ante
esto, es importante senalar que el derecho internacional de los derechos
humanos protege a las personas, no conceptos abstractos como las reli-
giones u otros sistemas de creencias. Por tanto, el derecho a la libertad
de expresion no se puede limitar para proteger religiones, ideas o simbo-
los, en detrimento de minorias religiosas o ateas.

Otro ejemplo son las "leyes de la memoria histérica", con las cuales se
busca prevenir la repeticion de atrocidades y prohiben expresiones que
niegan la ocurrencia de hechos relacionados con persecuciones graves,
genocidio u otras violaciones al derecho internacional humanitario; sin
embargo, para ARTICLE 19 (2015), legislaciones de este tipo no sélo no
son necesarias en una sociedad democratica, sino que resultan contra-
producentes, ya que colocan a las personas negacionistas como "celebri-
dades" o "martires" y les brindan la oportunidad de difundir sus ideas
ante un publico mas amplio, por ello, las discusiones o afirmaciones
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sobre la verdad deben producirse en un marco de debate abierto, sélido
y de investigacion. No con respuestas simples de censura.

Una vez que se han desarrollado las hipétesis y posibilidades de discur-
sos de odio, yendo desde los prohibidos, en los que puede haber una
respuesta penal, hasta aquellos que no deberian ameritar una sancion,
aunque si otro tipo de respuestas estatales, siempre es importante rei-
terar que el analisis y la consecuencia dependera de las muy precisas
particularidades de cada caso. No obstante, es necesario mencionar que
en caso de prohibicion deben reconocerse los siguientes elementos:

. La conducta del orador. El orador debe dirigirse a una audiencia
y su expresion ha de incluir los siguientes elementos: a) defensa del
odio hacia un grupo protegido basado en las caracteristicas que se
protegen y b) constituir incitacién a la discriminacion, hostilidad
o violencia.

. La intencion del orador. El orador debe tener la intencion especi-
fica de a) vincularse con la defensa del odio discriminatorio, o
bien b) intencion o conocimiento de la probabilidad de que la au-
diencia se vea incitada a la discriminacion, hostilidad o violencia.

. Un peligro probable e inminente de que la audiencia se vea real-
mente incitada a un acto proscrito, como consecuencia de la de-

fensa del odio.

Asi, en la incitacion se encuentra implicada una triada de sujetos relacio-
nados: el "mensajero de odio", que defiende el odio discriminatorio ante
una audiencia determinada; el publico, que puede participar en actos de
discriminacion, hostilidad o violencia, y el grupo destinatario, contra
quien podrian perpetrarse tales actos.

I. El test de seis partes para restringir el discurso de odio

Ahora bien, tomando en cuenta todas las consideraciones anteriores,

desde ARTICLE 19 también se ha propuesto una evaluacion mas robusta
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y uniforme que analice diversos supuestos, conforme al caso concreto,
con el objeto de determinar si existe incitacion y gravedad en un discur-
so. Dicha prueba consiste en la valoracion de todos los elementos que a
continuacion se explican (ARTICLE, 2015):

1. Contexto de la expresion. Este puede tener relacion directa con la inten-
cioén del emisor o con la posibilidad de que realmente ocurra la conducta
prohibida (discriminacion, hostilidad o violencia). Todo analisis del con-
texto debe colocar los temas clave y los elementos del discurso en el
ambito social y politico predominante en el momento en que el discurso
haya sido emitido y difundido.

El analisis contextual debera tener en cuenta, entre otros, los siguiente

aspectos:

. La existencia de los conflictos en el seno de la sociedad; por ejem-
plo, los incidentes reales de violencia contra un grupo objetivo.

. La existencia y el historial de discriminacion; por ejemplo, en la
aplicacion de la ley y en el sistema judicial.

. El marco juridico, incluido el reconocimiento —o la ausencia de
reconocimiento— de la caracteristica protegida del grupo objeti-
Vo en preceptos antidiscriminatorios.

. El paisaje mediatico; por ejemplo, reportajes habituales y negati-
vos de los medios de comunicacién sobre el grupo objetivo que
carezcan de fuentes alternativas de informacion.

. El panorama politico; especificamente, la cercania de elecciones y
el papel de las politicas de identidad en dicho contexto, asi como el
grado de representacion de las opiniones del grupo objetivo en
los procesos politicos formales.

2. Emisor o proponente de la expresion. La posicion del emisor y su autori-
dad o influencia sobre la audiencia es crucial. Es necesario tener conside-
raciones especiales cuando el hablante sea un politico o un miembro
prominente de un partido politico, funcionarios publicos o personas de
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estatus similar (por ejemplo, maestros o lideres religiosos), debido a la
mayor atencion e influencia que ejercen sobre los demas. Dicho analisis
también debe examinar la relacion de la audiencia con la persona orado-
ra, por ejemplo, si esa audiencia tiene altos niveles de respeto y obedien-
cia hacia la figura del orador o de una autoridad.

3. La intencion. Como se refirié anteriormente, para configurarse este
elemento, debe existir a) la intencion de involucrarse en la apologia del
odio; b) la intencion de tener como objetivo a un grupo basandose en
una caracteristica protegida, y ¢) contar con conocimiento de las conse-
cuencias de dichos actos y de que las consecuencias se produciran o
podrian producirse como parte del curso normal de los acontecimien-
tos. Todo ello debe analizarse sobre la base de los hechos y circunstancias
del caso como un todo, teniendo en cuenta, entre otros, el lenguaje uti-
lizado, la magnitud y la repeticion de la expresion, y cualquier objetivo
utilizado por la persona oradora.

Es importante mencionar que la imprudencia y la negligencia no son
suficientes para que se configure la intencion; se deben considerar aque-
llas expresiones que pudieran ser inoportunas o poco serias (como un
mal chiste), o situaciones en las que la intencion es mas sutil (hacer una
satira, incitar a la reflexion o desafiar el statu quo, incluso por medio del
arte).

4. El contenido de la expresion. Resulta relevante observar lo que se dijo a
través de la expresion, asi como su estilo y forma, debiendo tomar en
consideracion si dicha expresion contenia llamamientos directos o indi-
rectos a la discriminacion, hostilidad o violencia, asi como la naturaleza
de los argumentos utilizados y el equilibrio entre éstos. De igual forma,
resulta relevante la comprension del contenido de la expresion por parte
del publico, sobre todo en aquellos casos en los que la incitacion podria
ser indirecta. Por ejemplo, los estandares internacionales han reconoci-
do que "algunas formas de expresion dejan poco margen para restriccio-
nes" (TEDH, 2006, parrafo 68); en concreto, la expresion artistica, el
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discurrir del interés publico, el discurso académico y de investigacion

cientifica, declaraciones de hechos y juicios de valor.

5. La extension y magnitud de la expresion. Otra cuestion para agregar al
analisis consiste en la naturaleza publica de la expresion, los medios con
los que conto la expresion y la intensidad o magnitud en términos de su
frecuencia o volumen (por ejemplo, un panfleto en contraste con una
transmision en los principales medios de comunicacion, o una unica

difusion en contraste con repetidas difusiones).

Para ARTICLE 19 esta subprueba debe incluir un analisis de cuestiones
tales como si la expresion, la declaracion o el comunicado han circulado
en un entorno restringido o si hubo una accesibilidad amplia para el
publico en general; si se realizé en un lugar cerrado al que se podia tener
acceso a través de un ticket o si ocurrié en un lugar abierto al publico; si
el discurso o comunicacion estuvieron dirigidos a una audiencia no es-
pecificada (al publico en general) o si fueron dirigidos a un determinado

numero de personas en un lugar publico.

6. La probabilidad de que se produzca un daro, incluyendo su inminencia. Debe
existir una probabilidad razonable de que se produzca discriminacion,
hostilidad o violencia como consecuencia directa de la expresion, pero
el resultado prohibido en si no tiene que producirse necesariamente; la
generacion de un dano podria considerarse como una circunstancia

agravante en casos penales, esto debe incluir:

. Si el publico entiende la expresion o discurso como un llamado a

realizar actos de discriminacion, hostilidad o violencia.

. Si el orador estaba en condiciones o era capaz de influir en el
publico.
. Si el publico contaba con los medios para llevar a cabo la accion a

la que fue llamada y cometer actos de discriminacion, hostilidad

o violencia.
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. Incidentes o actos recientes en el grupo objetivo del discurso de
odio en las que se haya producido discriminacion, hostilidad o
violencia como resultado de apologia.

. Que el lapso de tiempo transcurrido entre el discurso y el mo-
mento de la discriminacion, hostilidad o violencia no sea dema-
siado largo como para poner en duda la expresion como causa de

las mismas.

Es importante subrayar que para ARTICLE, al igual que para la Relatoria
de Libertad de Expresion de la ONU, este paso en el test debe tomar en
cuenta el elemento de "inminencia" respecto a las acciones que propug-

nan las expresiones o discursos.

E. Consideraciones iniciales sobre el amparo
directo en revision 2806/2012

Como se ha podido observar a lo largo de las paginas anteriores, el tema
del discurso de odio conlleva determinada profundidad y complejidad.
El objetivo central, esencial de lo anterior, es colocar en la arena internacio-
nal una serie de criterios que despierten la reflexion y, sobre todo, analisis
mas robustos, precisos, completos y acuciosos al estar frente a una pre-

sunta expresion de discurso de odio.

Es decir, un analisis a priori que nos ayude a comprende mejor si llega-
mos a estar frente a un discurso de ese tipo, y un analisis a posterior que
nos lleve a responder qué debemos hacer o qué medidas debemos tomar
frente a un caso de discurso de odio, en cualquiera de las tres categorias
mencionadas en el apartado anterior. Si se trata de un caso de gravedad,
en el que incluso el campo penal pueda ejercer su accién, o un discurso
que debemos considerar como legitimo y sujeto a proteccion, sin ameri-
tar sanciones, pero que detone la aplicacion de otras medidas, por ejem-
plo, de politica publica, que lo atiendan y simplemente lo dejen pasar

por no ser de gravedad ni ameritar sancion.
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No debemos dejar de mencionar las estrategias que comunmente utili-
zan las autoridades publicas, principalmente del orden legislativo, para
tratar de "solucionar" problematicas como la violencia o la no discrimi-
nacion, y que consisten en meras mascarillas politicas, que engrandan

mas los problemas que supuestamente buscan atender y resolver.

Los populismos punitivos son ejemplo claro. Frente a un problema, la
primera y presta "solucion" que dan es la creacion de una norma, un tipo
penal. Asi, terminan existiendo codigos o leyes especiales que cada vez
se ensanchan mas, pero la problematica subsiste; sin embargo, las auto-
ridades y la clase politica buscan redituabilidad en sus estrategias, me-
diante la via simple o facil de colocar en una cierta mayoria un mensaje
de "estar atendiendo" el problema, pero en realidad el fondo o las raices
ni siquiera son tocados. Ademas, velando por su capital y por algun fu-
turo politico, prefieren tomar medidas populares antes que aquellas que
pudieran resultar mas efectivas, contramayoritarias o que redunden en
una garantia plena de derechos humanos (por ejemplo, casos como el
aborto o el matrimonio igualitario), pues al saber que les resultaran con-
flictivas, optan por continuar por un camino sencillo, sin sobresaltos,
para no ver afectada su carrera politica.

Ante las posibilidades y riesgos que existen, como de hecho sucede, de
enfrentarnos a decisiones arbitrarias por parte de las autoridades, resulta
preocupante que en cuanto a discurso de odio se trata surjan medidas
populistas punitivas, o medidas administrativas que establezcan una
censura, y con ello sienten malos precedentes para cualquier caso futu-
1o, acotando cada vez mas la libertad de expresion. Ademas, la censura
de puntos de vista por el hecho de ser ofensivos resulta indebidoa y
también contraproducente para la promocion de la igualdad, ya que no
atiende o deja de lado aquellas situaciones estructurales y prejuicios so-
ciales arraigados a partir de los cuales se genera ese tipo de expresiones.
Por ello, no debe promoverse la igualdad a partir de la censura, sino de
medidas efectivas, estructurales, estratégicas, que la instalen y arraiguen
cada vez mas en la sociedad. La censura y la prohibicion son los caminos
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faciles y, a veces, populares, pero no son efectivos; por el contrario,
abren puertas que posible o dificilmente podran volver a cerrarse si no

las exponemos y combatimos.
I. Confusiones y brincos

En el caso de la sentencia dictada en el amparo directo en revision
2806/2012, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de su
Primera Sala, en una votacion de tres a dos, determiné esencialmente
que el uso de palabras como "maricon" y "punal" carecen de "utilidad
funcional”, al ser "impertinentes para expresar opiniones o informacio-
nes"; las analiz6 bajo el estandar de "expresiones ofensivas u oprobiosas",
considerandolas finalmente "expresiones homofobas como una categoria

de manifestaciones discriminatorias y de discursos del odio".

En la sentencia, la Corte dio un salto cuantico juridico respecto al fondo
del conflicto, pero ademas realizé un tratamiento y desarrollo confuso
en cuanto a la serie de estandares y conceptos que utilizo.

Si uno lee los antecedentes y hechos del caso, los planteamientos y di-
versidad de argumentos que cada una de las partes present6 a lo largo de
las instancias que recorrieron, y después termina leyendo conceptos
como discurso de odio, podra observar un giro brusco en el analisis. Mas
aun que, como lo refirio el entonces Ministro José Ramon Cossio Diaz en
el voto particular que formulo respecto a este asunto, la sentencia se
alejo de los planteamientos que se presentaron desde un origen en el

€caso concreto.

En efecto, la pretension del demandante fue una indemnizacion por
dano moral; sus argumentos se centraron en la afectacion que, dijo, le
provoco la nota o columna respecto a su honor, su imagen y la reputa-
cién que ha construido en el tiempo, no asi alego violacion a su derecho
a la no discriminacion, es decir, el periodista se consider¢ insultado y
ofendido, pero no discriminado.
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Parte de la confusion que al final genero la sentencia, en términos con-
ceptuales, pero también analiticos, este ultimo, al incorporar en un mis-
mo cajon el estandar de insulto con el de discriminacion, considerando
las expresiones discriminatorias dentro de las "ofensivas u oprobiosas"
que ya habia desarrollado la Corte respecto al estandar sobre insulto.
Asimismo, parte de esa confusion que llega a generar la sentencia, con-
ceptualmente, se refiere al tratamiento que fue desarrollando de términos,
incorporandolos en el mismo camino, pues de abordar expresiones
"absolutamente vejatorias" paso al lenguaje discriminatorio, incluyéndo-
lo en el criterio de "insulto", y de ahi, brinco al discurso de odio. Recor-
dando que se llego a este extremo teniendo como origen una litis
planteada en términos de honor y reputacion, por la via de dario moral,
sin haber existido planteamientos o alegaciones sobre discriminacion ni

mucho menos discurso de odio.
II. Integralidad de la columna

Es una cuestion importante en los analisis de notas o columnas periodis-
ticas, a efectos de determinar alguna posible responsabilidad ulterior. La Pri-
mera Sala ha abordado asuntos en los que se implica una columna que
contiene cuestiones de opinion y de hechos, ante lo cual ha considerado
necesario, de entrada, separarlos y, cuando esto no es posible, debe aten-
derse al elemento preponderante. Asi, por ejemplo, realiza el analisis en
el amparo directo en revision 3111/2013.

Se menciona lo anterior toda vez que realizar andlisis aislados, parciales
e incompletos podria tener como consecuencia, de la misma manera,
resoluciones parciales y hasta injustas. Por ello, como en aquel asunto, se
debe abordar un discurso o una nota o columna desde su integralidad,
para obtener mejores estudios y determinaciones. En este sentido, tal
como lo refiri6 el Ministro Alfredo Ortiz Mena, quien junto con el Minis-
tro Cossio voto en contra del proyecto y formularon votos particulares,
el objeto del proceso desde un principio fue la integralidad de la colum-

na en cuestion y no solo ciertas expresiones:
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No obstante ello, esta Primera Sala analizo solo aquéllas manifes-
taciones que a la postre consideré homofobas y no la integralidad
de la columna que contenia otras expresiones como "personaje ne-

nn

gro",

nn nn non

inefable", "corrupto", "periodiquito", "sucia imagen", etcéte-
ra, que deberian haber sido, desde mi punto de vista, objeto de
un analisis holistico. En todo caso, es importante recordar que el
intercambio de descalificaciones profesionales entre los dos pe-
riodicos cuestionaba la calidad y contenido de las respectivas li-
neas editoriales, lo cual tendria relevancia de interés publico, por
lo que el analisis y aplicacion del estandar establecido en la sen-
tencia debi¢ haber sido otro.

II1. Controversia entre medios y periodistas

Relacionado con el punto anterior, ademas de realizar un tratamiento y
estudio parcial respecto a la columna y ciertas expresiones, como "mari-
con" y "punal”, la Corte, mediante su sentencia, no solo se alejo de los
planteamientos y la pretension del periodista demandante, sino que
cuestiones tales como el sistema dual de proteccion y la naturaleza de los
sujetos en controversia, al ser dos periodistas de dos medios locales (del
estado de Puebla), no fueron abordadas desde los estandares propios
que se han desarrollado en estas tematicas y, si acaso, pretendio razonar-
las desde el enfoque de discriminacion, expresiones absolutamente veja-
torias u homofobas, de nuevo, con la confusion que ello genera.

Nos encontramos ante un asunto en el que dos periodistas de dos me-
dios intercambiaron diversas expresiones, las cuales en fondo y forma, al
final, consistieron en criticar con severidad, mordacidad y ofensas la la-
bor y ética periodistica de la otra parte. Un debate abierto, publico y
frontal. Al respecto, la Suprema Corte también ha establecido que en
casos como éste, de debate periodistico entre dos medios de comunica-
cion, debe soportarse un umbral mayor de tolerancia en términos de li-
bertad de expresion (SCJN, 2012).

Es decir, habia un umbral de tolerancia mas alto, pero ademas esa con-
troversia se present6 en condiciones de simetria. Existe un cumulo de
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posibilidades respecto a conflictos en casos de libertad de expresion,
unos en condiciones de simetria (periodista-periodista, persona pu-
blica-persona publica, medio-medio) y otros, los mas, en condicio-
nes de asimetria (particular-persona publica, particular-Estado, medio
de comunicacion-particular, periodista-Estado, particular-periodista,
etcétera). Si bien no todos los medios de comunicacion, por ejemplo,
estan en condiciones materiales simétricas, el punto de partida es
una simetria perfecta y en cada caso concreto se deberan analizar las
particularidades correspondientes (Cossio, Hernandez, Mejia, Velas-
co, 2014).

Asimismo, un paso mas en el estudio y resolucion de casos asi, una vez
establecida la relacion o diferenciacion de los sujetos en controversia, es
determinar el grado en que el juzgador podra determinar o no restriccio-
nes al ejercicio de la libertad de expresion. Asi, "a mayor simetria, menor
sera la intensidad de intervencion por parte del juzgador; a menor sime-
tria, mayor intensidad de intervencion por parte del juzgador" (Cossio,
Hernandez, Mejia, Velasco, 2014).

Por tanto, el amparo directo en revision 2806/2012 tampoco se abordo
con estos parametros, ya que existié una controversia entre dos perio-
distas de dos medios de comunicacion, en condiciones simétricas, al
ser medios locales, tener los mismos alcances y posibilidades de utili-
zar notas o columnas en sus diarios como "espacios publicos". Ade-
mas, como ya se refirio, en términos de debate periodistico entre dos
o mas medios, se actualiza un criterio de interés publico, y qué es mas
sano para un entorno democratico que también se ponga bajo cuestion
la labor o ética periodistica, que no esta exenta de criticas ni valoracio-
nes, y sean los propios periodistas o medios quienes discutan abierta y
francamente al respecto, incluso con expresiones mordaces, sarcasticas
y hostiles, y no sélo aquellas que sean recibidas favorablemente o con
deferencia. Debates asi deben abrirse y soltarse, no cerrarse o calificar

sus palabras.
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IV. Reforzamiento del estereotipo

En relacion con el punto anterior, siempre debe apostarse por mayor
expresion, mayor debate, mayor discusion, no rehuir a los conflictos o
simplemente querer silenciar aquello que no recibimos favorablemente
0 que resulta estridente para nuestra comprension. Si bien los motivos o
intenciones de la y los ministros que votaron en mayoria el asunto son
encomiables, respecto a la situacion que nadie pone en duda sobre la
homofobia que existe en México y en el mundo, asi como determinado
lenguaje en el uso periodistico, en el asunto que aqui se analiza, como
ya se refirio, hubo un alejamiento en cuanto a las pretensiones de la
parte demandante y se present6 un desarrollo confuso de estandares y

criterios que colocan mas una situacion de ambigtiedad que de certeza.

En este sentido, de manera un tanto indirecta, la sentencia fija un refor-
zamiento de prejuicios y estereotipos respecto de la comunidad homo-
sexual, al relacionarla con una afectacion al honor, reputacion y ser un
insulto para alguien. Como lo mencioné el Ministro Cossio Diaz:

35. [...] lo que revela es que la supresion de ciertas palabras ter-
mina por esconder la discriminacion, en lugar de enfrentarla. El
combate al pensamiento estereotipico debe hacerse mediante
la confrontacion de ideas y no mediante la prohibicion de deter-
minadas palabras, que hoy pueden ser unas y manana seran
otras, dada la composicion fluida del lenguaje.

36. Es bien sabido que las ofensas califican mas al que las emite
que a quien las recibe y el incentivo para resolver este tipo de
diferendos en tribunales evita que sea la opinion publica la que
debata y delibere sobre su uso. El cuestionamiento y el descrédito
social de quien pretende ofender con palabras homofébicas cons-
tituyen una respuesta democratica mas coherente que sentencias
y prohibiciones. Lo anterior se robustece al tomar en cuenta que
la supresion de expresion en razon de contenido es la manera
mas radical que tiene el Estado de controlar la manifestacion de
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las ideas y un tribunal constitucional debe ser el mas riguroso
en la utilizacion de dicho recurso. No me parece que en la especie
la Primera Sala haya atendido cabalmente este imperativo de

excepcionalidad.

De nueva cuenta, situaciones como la homofobia, el racismo o cualquier
otra que afrente la igualdad, dignidad y no discriminacion se deben
combatir con mayor expresion, deben ser visibilizadas y se deben gene-
rar politicas publicas, campanas, foros, debates y publicaciones que
lleguen a mas personas y abran conciencia y mayor respeto frente a las
diversidades; prohibir, crear tipos penales, encarcelar, censurar, cancelar
u otras medidas de corte mas populista no van a la raiz y, por el contra-
rio, pueden dar mayores posibilidades al Estado y a los gobiernos para
abrir campos de discrecionalidad y arbritrariedad en detrimento de

nuestras libertades.

Tal como lo ha senalado la CIDH:

[l]a representacion negativa o derogatoria, y otras expresiones
que estigmatizan a las personas LGBTI, sin duda son ofensivas y
dolorosas, y ademas aumentan su marginalizacion, el estigma e
inseguridad general. No obstante la Comision y la Relatoria Espe-
cial para la Libertad de Expresion consideran que la prohibicion
juridica de este tipo de discurso no eliminara el estigma, el prejui-
cio y el odio profundamente arraigados en las sociedades de
América (CIDH, 2015, parr. 21).

V. ;Discurso de odio?

Ahora bien, a la luz de todo lo que se ha desarrollado en el presente
trabajo sobre el discurso de odio, que por primera vez la Suprema Corte de-
terminé abordar, en esta controversia entre dos periodistas y medios
de comunicacion, podemos realizar un breve analisis a partir de la prue-

ba de seis pasos que desarrollé lineas arriba.
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Asi, en cuanto a los pasos primero y segundo, el contexto y la calidad del
emisor, es importante senalar que en las consideraciones de la sentencia
falto un analisis contextual robusto que pudiera identificar facticamente
la situacion de discriminacion que enfrenta la comunidad LGBTTTIQA,
asi como la violencia en contra de periodistas y medios de comunicacion
en México, que, como se refirio al principio de este trabajo, también es
alarmante. En cuanto a la calidad de los sujetos, para no repetir consi-
deraciones, ya se indico lineas arriba que se trataba de dos periodistas de
dos medios de comunicaciéon en controversia, constituyendo figuras

publicas.

En cuanto al tercer paso, la intencion, puede observarse que de la co-
lumna del periodista demandado no se desprende un objetivo, deseo,
finalidad, implicita o explicitamente, de incitar a la hostilidad, violencia
o discriminacion contra la comunidad LGBTTTIQA, o que pretendiera
acciones por parte de la poblacion en contra de la misma al utilizar las

expresiones "maricon" y "punal". En la sentencia se consideré que

[1Jos discursos del odio van mas alla de la mera expresion de una
idea o una opinion, por el contrario, resultan una accion expresi-
va finalista. Los discursos del odio tienden a generar un clima de
discriminacion y violencia hacia las victimas entre el publico re-
ceptor, creando espacios de impunidad para las conductas vio-
lentas (SCJN, 2012, p. 46).

Respecto al contenido del discurso, como cuarto paso, ya referimos que
no se advierte una intencion de incitar a la discriminacion, violencia u
odio, sino que debio realizarse un analisis holistico de la columna en su
conjunto, y no de expresiones aisladas, pudiendo advertir que se trataba
de una discusion publica entre periodistas y medios, con severas criticas

a la linea o trabajo periodistico de la parte contraria.

! Lesbiana, gay, bisexual, transexual, transgénero, travesti, intersexual, queer y asexual.
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Cabe recordar lo que la misma Corte en el caso Letras Libres vs. La Jor-
nada (SCJN, 2011) estableci6 en el sentido de que la Constitucion no
prohibe "expresiones inusuales, alternativas, indecentes, escandalosas,
excéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas mayorita-
rias", y que "sin importar lo perniciosa que pueda parecer una opinion, su
valor constitucional no depende de la conciencia de jueces y tribunales,
sino de su competencia con otras ideas en lo que se ha denominado el
mercado de las ideas" (SCJN, 2013b, p. 540).

En el quinto paso, sobre la magnitud y grado de impacto, cabe reiterar
lo que ya se ha mencionado respecto a la simetria existente entre ambos
periodistas y medios de comunicacion, y lo referido por la Corte en el
mismo asunto Letras Libres vs. La Jornada (que, por cierto, no tuvo ma-
yor eco como precedente en la resolucion del ADR 2806/2012), "es ne-
cesario sostener que los dos contendientes tienen un mayor margen de
libertad para la emision de opiniones" y "pueden refutar desde sus pagi-
nas las opiniones con las que no comulgan" (SCJN, 2011). Fue asi como
la Corte ademas de no considerar los objetivos del emisor del mensaje,
tampoco lo hizo respecto a la escala y repeticion de la comunicacion.

Finalmente, en el sexto paso, sobre la probabilidad real de producir un
dano en los derechos de ciertos grupos o personas, de igual forma se pue-
de advertir que la columna del demandado y, en particular, las expresiones
"maricon" y "pufial” no consistieron en una llamado a la discriminacion,
violencia u hostilidad, por lo que no se presenta una probabilidad razo-
nable de producir ese tipo de conductas, aunque no fuera necesario que
ocurrieran materialmente.

Seis afios después, la misma Primera Sala tuvo la oportunidad de cono-
cer y resolver un caso sobre libertad de expresion, discriminacion y dis-
curso de odio, el amparo directo en revision 4865/2018, resuelto en
octubre de 2019. Los hechos se originaron cuando una persona fue contra-
tada en una empresa, "ostentando un tatuaje visible en el cuello, con una
suastica o cruz esvastica", ante lo cual otros empleados se quejaron "de-
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bido a que eran judios y se sentian ofendidos, agredidos o violentados".
Ante esta situacion la empresa pidié que "ocultara o borrara el tatuaje", a
lo que la persona se nego, por lo que la empresa rescindioé su contrato.
Posteriormente, dicha persona emprendié un juicio en el que alego dis-
criminacion por los hechos mencionados; la empresa demandada respon-
di6 alegando actos discriminatorios, asunto que llegé finalmente a la
Corte.

Al respecto, ARTICLE 19, a través de su mandato de promocion y defen-
sa de la libertad de expresion, posiciono publicamente un analisis con
los estandares y consideraciones que le parecen pertinentes y sumamen-
te trascendentes para la mejor resolucion del asunto, que no permitiera
la posibilidad de interpretaciones ambiguas ni la constitucién de riesgos
que resultaran contraproducentes y peligrosos para la libertad de expre-
sion. Este asunto si presentaba en su columna vertebral factica y juridica
los derechos a la libertad de expresion, dignidad, igualdad, no discrimi-
nacion y la veta de discurso de odio; contrario al ADR 2806/2012 en el
que hubo un brinco inesperado, en medio de confusiones conceptuales
que llevaron de una manera forzada a considerar el tema de discrimina-
cién y discurso de odio en dicho asunto.

Lo anterior no significa que queramos una Corte encajonada, cuadrada,
sino por el contrario, queremos que su trabajo siempre vea por una ma-
yor garantia de los derechos humanos; sin embargo, "[u]na concepcion
robusta [de la funcion de la Corte] no puede ser sinénimo de una con-
cepcion voluntarista o arbitraria de la funcion judicial, hay una diferen-
cia entre una Corte activa y una activista" (Cruz Parcero, 2018, p.
156-157), en la cual, ademas, establecio consideraciones confusas y un
riesgo de colocar a las y los juzgadores en el pais como "policias de las
palabras" (Cossio, 2019).

En el asunto del tatuaje, la Corte finalmente robustecio el analisis sobre
discurso de odio y libertad de expresion, que en un primer proyecto
contenia algunas cuestiones acotadas y riesgosas, por ejemplo, no reali-
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zaba un estudio particularizado del contenido de las categorias "incita-
cion", "apologia" y "discurso de odio", abordandolas de manera
indistinta, sin observar las caracteristicas de cada una y la distincion que
existe entre ellas, de entrada, su gradualidad. Asimismo, partia de la
premisa de que la mera emision de una expresion podia constituir dis-
curso de odio, sin sumar mayores elementos de analisis, tales como la
existencia de un nexo causal entre la expresion y la posible afectacion, o

la intencionalidad de la persona emisora.

Finalmente, la Corte integré con mayores elementos su anélisis, entre los
cuales esta la guia que ARTICLE 19 ha elaborado y propuesto sobre el
tema y que explicamos en un apartado anterior. Por su interés y relevan-
cia, cit6 a continuacion parte de la tesis 1la. CXVII/2019, derivada del
caso del tatuaje (SCJN, 2019):

La respuesta del sistema juridico ante esos discursos debe ser
gradual en funcion de una pluralidad de circunstancias que de-
ben ser ponderadas cuidadosamente por el legislador y por los
Jueces, entre las que caben mencionar: el contexto en que aquél
es expresado, como las condiciones sociales, historicas y politicas
del lugar en que se expresa; la existencia o no de conflictos socia-
les pasados o presentes vinculados con la discriminacion o la ro-
bustez de sus practicas democraticas para contrarrestar, mediante
la educacion o a través de mas libertad de expresion, los efectos
del discurso de odio; ante qué auditorio se expresa (si ante desti-
natarios concretos o grupos definidos que estan presentes); si
quien lo expresa es una figura de influencia publica o no, el grado
y el medio de difusion del mensaje; si se expresa en un foro de
deliberacion publica o en un ambito privado en que estan ausen-
tes las razones de interés publico que dotan a la libertad de ex-
presion de un peso especial; si su expresion implica, o no,
apologia del odio o incitacion a la discriminacion o a la violencia;
si su expresion genera un riesgo inminente de violencia o de rup-
tura del orden publico; o si ya ha generado actos de violencia fisica

o disturbios, etcétera, pues dada la relevancia que la libertad de
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expresion tiene para valores fundamentales como la autonomia
personal, la democracia, la cultura o la generacion de conocimien-
to, debe tenerse especial precaucion para admitir restricciones a su

ejercicio.
F. Consideraciones finales

El lenguaje tiene mutaciones, evoluciones diacronicas. Ferdinand de
Saussure, conocido como el padre de la lingtiistica estructural, considera
al lenguaje "como un objeto doble donde cada una de sus partes no vale
sino en funcion de la otra, es decir que las partes no valen por si mismas
ni por su realidad sustancial, sino por el hecho de oponerse a otras"

(Benveniste citado en Bigot, 2010).

Asi, Saussure plasmo lo anterior a partir de enfoques dicotomicos: len-
guaje-lengua; lengua-habla; significante-significado; sincronia-diacro-
nia. El lenguaje, por ejemplo, cumple una funcion natural, universal,
mientras que la lengua, parte esencial del lenguaje, es algo adquirido y

convencional.

En este sentido, "[1]a lengua —y ésta consideracion prima sobre toda
otra— es a cada momento asunto de todo mundo: extendida en una
masa [en una comunidad de hablantes] y manipulada por ella, es cosa de
la que todos los individuos [pertenecientes a esa comunidad] se sirven
alo largo de toda la jornada". Por su parte, la lengua puede ser sincroni-
ca y diacronica, "es sincronico todo lo que se relaciona con [su] aspecto
estatico, diacronico todo lo que se relaciona con sus evoluciones" (Saus-
sure citado en Alvarado, 2018).

Por lo anterior, Alvarado se refiere a "las batallas de la lengua como plei-
tos callejeros porque éstas se libran dia a dia no sélo en libros y simpo-
sios sino en tertulias y aulas, en comercios y oficinas, en la television y

en Twitter. Es decir donde quiera que haya hablantes"; cita nuevamente
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a Saussure (1916) "[T]odo lo que es diacronico en la lengua no lo es mas
que por el habla. Es en el habla que se encuentra el germen de todos los
cambios: cada uno de ellos es lanzado primero por un cierto numero de

individuos antes de entrar en el uso" (Alvarado, 2018).

Esos cambios o evoluciones diacronicas pueden consistir en la alteracion
del "significado de las palabras (de los significantes) por medio de un
proceso que puede pasar por la adicion de una nueva acepcion que co-
existe con la anterior hasta que una de las dos deviene forma (temporal-
mente) dominante [...] pero que también puede pasar por la obliteracion

de un significado en favor de otro" (Alvarado, 2018).

Un ejemplo que cita el autor para referirse a lo anterior es el de

"ivido":

Derivado del latin lividus, de idéntico significado, queria decir
originalmente amoratado. Lividos —en esa acepcion, es decir
morados— aparecen los muertos (y por causa de un proceso co-
nocido, justamente como livor mortis) pero soélo hasta pasadas
dos horas de su deceso. Su uso frecuente en el campo semantico
de la muerte —y particularmente en contextos médicos o litera-
rios—, combinado con la ignorancia popular sobre la fisiologia y
la ciencia forense, quiso que la mayoria de los hablantes del espa-
nol (y también, por cierto, del inglés) identificaran el término con
el "intensamente palido" que no solo recoge ya la Real Academia
sino que ha pasado a convertirse, para todo efecto practico, en su
acepcion hegemonica. Proceso parecido es el de algunos térmi-

nos tenidos por discriminatorios.

A proposito de todas estas consideraciones, Nicolas Alvarado recuerda el
conflicto publico en el que se vio envuelto con motivo de una columna
que escribio en el diario Milenio, en la cual utilizo las palabras "nacas" y
"jotas" al referirse a las lentejuelas que acostumbraba vestir sobre el es-

cenario el cantante popular mexicano Juan Gabriel, y tras el que incluso
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fue exhortado* mediante un procedimiento por parte del Consejo Na-

cional para Prevenir la Discriminacion. Asi, aclara el escritor:

Los términos, que usé con la intencion de postular las coordena-
das culturales de la estética de Juan Gabriel y no con la de hacer
de €l o de cualesquiera otros— objeto de escarnio y menos de dis-
criminacion, fueron tomados ayunos del contexto de un texto
que se pretendia, sobre todo, homenaje critico y juguetén a su
caracter de figura iconica (y autoescarnio socarréon por mi distan-
cia con su obra y figura) y redundaron en una andanada de ma-
nifestaciones en redes sociales —a saber si solo organicas o
también producto de bots contratados— que condujeron a la
cuando menos desatinada actuacion —a saber, otra vez, con qué
intencion personal o politica— de la Presidencia de CONAPRED,
a la mediatizacion del affaire y a una serie de pérdidas profesiona-

les graves y duelos personales (Alvarado, 2018).

Frente a lo anterior, Alvarado hace una reflexion también desde la se-
miotica, abordando las mutaciones diacronicas del lenguaje aqui referi-
das. Por ejemplo, de la palabra "naco" realiza un analisis de su diacronia,
refiriendo que actualmente es posible identificar tres significados en el
significante naco, de los cuales dos si son de indole discriminatorio (en
términos étnicos y de clase), y una tercera mutacion de su significado

que no se refiere o acota una clase o sector social, sino aplicable a

? Fue exhortado a 1) evitar realizar manifestaciones que pudieran considerarse contrarias a la dig-
nidad de las personas de la diversidad sexual y clasistas; 2) ofrecer una disculpa por el agravio que
pudo haber ocasionado y refrendar su compromiso por realizar esfuerzos en su quehacer pu-
blico para que se respeten los derechos de las personas de la diversidad sexual y de quienes se hayan
podido sentir agraviadas; 3) refrendar su compromiso para que, en lo sucesivo, sus publicaciones
se desarrollen en el marco del respeto a los derechos humanos, en particular, de los grupos que
historicamente han estado en una situacion de discriminacion por estigmas y prejuicios socialmen-
te construidos, y a tomar un curso de sensibilizacion sobre el derecho de las personas a la no dis-
criminacion, con el compromiso de que en su quehacer publico y privado observe su contenido, y
a4) abstenerse de utilizar en sus textos periodisticos un lenguaje que pueda ser considerado discri-
minatorio, y en su quehacer como servidor publico, a fin de evitar que se generen prejuicios sobre
las personas que estan en una situacion de vulnerabilidad y que posteriormente puedan ser mate-
rializados en actos de discriminacion hacia ellas (Conapred, 2016).
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cualquier persona, cosa, situacion, respecto a aquello que "llama la

atencion".

Sin pretender extendernos mas en el presente trabajo respecto a estas
tematicas, solamente se traen a colacion cuestiones relacionadas con el
lenguaje, la lengua y su uso, ya que éstas merecen analisis mas amplios,
sobre todo cuando nos encontramos actualmente en un contexto de na-
rrativas en disputa, en las que ha aumentado esa disputa por el derecho
a la libertad de expresion y por supuesto en las cuales deben escucharse
todas las voces, de entrada, pero también podemos llegar a extremos de
la censura total por caminos muy faciles, abriendo asi peligrosas puertas
que después pueden ser dificiles de cerrar.

Ademas del caracter polisémico y diacronico de las palabras, también
debe analizarse un elemento importante: la intencion; por ejemplo, la
palabra puto, que conocemos, de entrada, como referencia a un hombre
homosexual, pero que tiene variaciones de uso, aunque se dirigen mas a
objetos o situaciones, como al decir "qué puto trafico". Asimismo, es
importante no omitir los fendmenos de (re)apropiacion de términos que
originalmente han tenido un uso despectivo, por ejemplo, "maricon" o
"nigger". Asi, Alvarado refiere:

[...] acaso el mas violento de los epitetos discriminatorios que
tiene la lengua inglesa, que sin embargo ha sido objeto en las tl-
timas décadas de una resignificacion a manos de los propios ne-
gros estadounidenses, que han hecho de ella un vocativo carifioso
intrarracial y una bandera reivindicativa de la identidad en las
letras de las canciones de hip hop y la cultura asociada a ella (Al-
varado, 2018)-

En ese sentido, Randall Kennedy (él mismo negro o afroamericano) ha

mencionado:

Nada hay de necesariamente malo en que una persona blanca
diga nigger, como nada hay de necesariamente malo en que una
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persona negra lo pronuncie. Lo que deberia importar es el con-
texto en que la palabra es pronunciada: los propésitos del ha-
blante, sus efectos, sus alternativas. Condenar a los blancos que
emplean the N-word sin importar el contexto no logra sino hacer

de nigger un fetiche (Kennedy citado en Alvarado, 2018).

Gabriel J. Martin, experto en psicologia afirmativa gay, expresa la reapro-
piacion del término "maricon" y el uso tanto fuera como dentro de gru-

pos o colectivos gais:

Nosotros lo usamos como una marca linguistica de complici-
dad entre nosotros, pero eso no significa que la complicidad no
pueda provenir de otras comunidades, especialmente si son amigos
cercanos o familiares. Tengo amigos heterosexuales que utilizan
esta palabra para referirse a sus hermanos gais, y me consta que

lo hacen con carifio (Martin, 2020).

Es decir, de nuevo deben atenderse otros factores, sin simplificar o redu-
cir dicotomicamente el andlisis, asi, el contexto y la intencionalidad son
relevantes. Como menciona Martin, existen relaciones de fuerte amistad
y hermandad en las que una persona puede referirse a otra como "puto"
o "marica" en un sentido de afecto y carino, son claves que asi se com-
prenden y que para nada tienen un sentido ofensivo o discriminatorio,
por el contrario; sin embargo, cuando se trate o provenga de personas
heterosexuales deben atenderse el contexto, la intencioén, familiaridad,

relacion, aceptacion y el consentimiento.

No obstante, como ya se menciono, dentro de las relaciones, grupos o
colectivos gais la reapropiacion cobra particular sentido, como en el caso
mencionado de la palabra nigger. Se trata de asumir el origen o uso des-
pectivo o negativo que han tenido ciertos términos, y en vez de querer
borrarlo, apropiarse de ellos como estrategia social y politica de reivin-
dicacion y resignificacion, y con ello, revertir el significado negativo o

despectivo del término.



Libertad de expresion y discurso de odio... 249

Un ejemplo de esto es el "Movimiento Maricas Bolivia" (2011), que en
su pagina web refiere: "Somos referencialmente gays, abiertamente ho-
mosexuales y politicamente maricones, afirmarse maricones es un acto

de provocacion y resignigicacion [sic] del insulto".

De igual forma, Tellez-Pon, al referirse directamente al amparo resuelto
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, escribio la siguiente

critica:

[...] aunque la Corte nos prohiba el uso de "maricon" o "punal,
los gays tenemos un arsenal de palabras para definirnos y usarlos
con burla para revertir su carga homofébica: maricon, puto (del
cual se deriva el "punial" ahora prohibido por la Corte), joto o
jota, mana (contraccion de "hermana"), obvia, torcida, quebrada

[..]

Hoy en dia hay muchos heterosexuales que usan palabras o mo-
dismos de los gays. Para empezar, se recurre a la auto ofensa: es
valido llamarse "joto", "jota" o "maricon" si el propésito es anular
la ofensa ajena para que con el uso pierda todo su sentido

despectivo.

La resolucion de la Corte solo es una muestra mas del absurdo al
que ha llegado el lenguaje politicamente correcto. Una lengua
viva, con su abundante vocabulario, es imposible apresarla con

normas o leyes.

Finalmente, es importante mencionar o reiterar que es facil caer en dico-
tomias y analisis simples, pudiendo decir que quien critica la sentencia,
omite, o peor, que no esta interesado en el contexto de discriminacion y
homofobia que existe en México. En tiempos en los cuales hay muchas
voces, pero poco dialogo, resulta fundamental escuchar e incluir aque-
llas voces que siguen estando fuera. Esa debe seguir siendo la apuesta,

nunca acallar, cortar ni cancelar.
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En una democracia en la que se proteja la libertad de expresion, frente a
palabras o discursos chocantes, incisivos, mordaces, como parte del so-
nar de muchas voces, no debe responderse con censura. Frente a térmi-
nos problematicos o con cargas despectivas, la solucion no es eliminarlos
o pretender borrarlos, sino hacerles frente con mas palabras, mas ideas,
mas debate. Recordemos, incluso, que las palabras califican mas a quien
las emite que a quien las recibe.

En el caso del amparo directo en revision 2806/2012, se ha dicho como
critica que se excedio, se presenté un activismo judicial, fue mas alla de
la controversia efectivamente planteada y de un caso de dano moral, se
lleg6 a una resolucion sobre discurso discriminatorio y de odio, sin ni
siquiera haberse planteado. Y no le falta razon a esto. Por otro lado, se
celebra la resolucion, al abordar un tema aun presente como es el de la
discriminacion y que la Suprema Corte se haya pronunciado al respecto,
de una manera mas garante, visibilizando y poniendo sobre la mesa una
problematica social.

;Qué dano pudo hacerse con esta resolucion? Se puede preguntar el
lector. La intencion de la mayoria puede senalarse como positiva, sin
embargo, y como se ha desarrollado a lo largo de este trabajo, si bien
pudo ser buena la intencion y podrian observarse beneficios mas que
danos con dicha resolucion, esto no es del todo correcto. La resolucion
tuvo un abordaje confuso de los temas, como ya se analizo, y establecio
un estandar ambiguo, poco claro, sobre el discurso de odio, omitiendo uno
de los elementos sustantivos, que es la intencionalidad.

Es decir, la resolucion, con buenas intenciones, gener6é un precedente
riesgoso que puede llevar a senalar tranquilamente una expresion como
discurso de odio, tal como sucede actualmente en la disputa de voces,
en la cual en ocasiones se sefiala sin mas un mensaje como expresion de
odio, de manera amplia, pudiendo llevar a la eliminacion o censura de expre-
siones. Cuestion diferente sucedi6 en el caso del tatuaje, en el que si
hubo un mayor analisis respecto al tema de discurso de odio. Entonces,
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debe tenerse cuidado con los efectos o riesgos que puedan generarse a
partir de un precedente, que mas alld de lo que pretenda solucionar,
puede establecer mas problemas.

Asi, por ejemplo, refiere claramente Manuel Atienza (2019):

Pero hay ademas otras razones [...] para oponerse al activismo
judicial. Una de ellas es que la correccion, la justicia, de una de-
cision ha de verse no de manera aislada, sino tomando en consi-
deracion todos los efectos que la misma pueda acarrear; y, entre
otras cosas, por razones institucionales, la judicatura no dispone

de medios para efectuar un control de esas consecuencias.

El autor senala también que hay dos extremos que dan lugar a conductas
judicialmente desviadas. Por un lado, el formalismo, que ve al derecho
"nica o muy preferentemente como un conjunto de reglas y que recha-
za interpretar las normas acudiendo a lo que son sus razones subyacen-
tes", cuya desviacion consiste "en prescindir de los fines y valores que
dan sentido ala practica juridica (al para qué interpretar)". Por otro lado,
el activismo que "se caracteriza por ver en el Derecho tinicamente esta tlti-
ma dimension (valorativa), dejando de lado que es también una practica
autoritativa, en la que las reglas juegan un papel esencial, cuya desvia-
cion radica en prescindir de los medios, de las formas" (Atienza, 2019).

Derivado de lo anterior, senala:

El juez que es deferente hacia el legislador (que asume la existen-
cia de limites) no es, por ello, el juez formalista, sino el que trata
de encontrar un equilibrio adecuado entre las exigencias de la
autoridad y la necesidad de satisfacer los fines y valores que ca-
racterizan al Derecho del Estado constitucional. Es el juez justo,
no justiciero; activo, no activista;y que asume como ideal regula-
tivo de su funcion el logro de la justicia a través del Derecho [...]
aunque eso suponga aceptar que en ocasiones el Derecho no le

permite alcanzar la justicia (Atienza, 2019).
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Asi, siempre debe buscarse un equilibrio, sin caer en restricciones disfra-
zadas de formalidad o formalismos que sélo ven en el derecho un con-
junto de reglas, a la usanza decimonoénica, y tampoco desatender las
reglas, planteamientos concretos de la controversia y uso de herramien-
tas hermenéuticas poco claro, que ademas, como en el caso que aqui se
analiza, gener6 mas confusion y riesgos que los beneficios o soluciones
que pretendio establecer.
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A. Introduccion

El presente articulo analiza la resolucion del amparo directo en revision
2806/2012. Una sentencia que ha generado polémica al no haber consen-
so con su resolucion, ni por parte de los propios ministros que votaron el
proyecto' ni por la academia, sociedad civil, medios de comunicacion y
personas en general; esto debido a que elevé a la discusion publica un
tema tan importante como lo es la discriminacién en contra de la pobla-
cion LGBTIQA+,” no obstante, la forma en que lo hizo dejo mucho de
que hablar y sobre que escribir.

Lo que comenzo como un conflicto privado entre dos hombres adultos
y duenos de medios de comunicacion escrita fue remitido —por ellos

"'El amparo directo en revision 2806/2012 fue sesionado el 6 de marzo de 2013 y el proyecto pro-
puesto por la ponencia del ministro Zaldivar Lelo de Larrea conté con 3 votos a favor (Zaldivar,
Sanchez Cordero y Pardo Rebolledo) y 2 votos en contra (Cossio Diaz, Ortiz Mena).

* Lesbiana, gay, bisexual, trans, intersexual, queer, asexual y otras orientacion sexual e identidad de
género.
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mismos— al umbral de lo publico. Haber dirigido las palabras "punal"
y "maricones" fue suficiente para que uno de ellos alegara la afectacion a
su honor y, consecuentemente, generara una controversia en la que se

analizo la constitucionalidad de esas expresiones.

De su simple lectura, la sentencia podria representar un avance para pro-
teger de expresiones discriminatoriasa las personas LGBTIQA+. Paradji-
camente, los hechos del caso no involucraron a ninguna persona que se
identificara como parte de esa comunidad. ;Qué nos dice esto? A pesar
de ser una resolucion que busco interpretar el derecho a la no discrimi-
nacion con relacion a expresiones homofobicas, no lo hizo para proteger
a una persona que estuviera siendo perjudicada debido a su orientacion
sexual o identidad de género, sino para resolver un asunto en el que un
hombre heterosexual reclamaba por la via civil el dafio a su honor porque

determinadas palabras fueron dirigidas hacia él.

Lo anterior da para mucha reflexion: ;si se insinta a través de ciertas
palabras que alguien no es heterosexual existe un dano importante en su
vida? ;Se tiene que cuidar la heterosexualidad como punto de partida
para el respeto al honor y dignidad de la gente? ;Ha habido algtn caso
en que una persona LGBTIQA+ hubiese demandado el dano a su honor

por asumirse que fuera heterosexual?

La problematica del caso tiene su origen en los ataques personales y
profesionales a los que se sometieron Enrique Nufiez y Armando Prida
—ambos directores de dos diarios impresos en Puebla— a través de co-
lumnas publicadas en cada uno de sus medios; columnas en las que

Enrique Nunez us6 dos palabras clave: "punal" y "maricones".

Ante tales expresiones, Prida acudio a la via civil para que se determinara
la ilicitud de los textos, pues consideré que las columnas de Nufiez conte-
nian "graves imputaciones falsas, asi como acusaciones sin fundamento

alguno, siendo dolosas al externar una aversion que a su juicio le provoco
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un dafio en sus sentimientos, decoro, honor, imagen publica, buena fama

y reputacion" (amparo directo en revision 2806/2012, foja 7).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ana-
liz6 si una columna publicada en un periodico de circulacion en el estado
de Puebla afectaba el derecho al honor de una persona o si, por el con-

trario, la publicacion estaba protegida por la libertad de expresion.
B. Cuestion de honor

Entrando al analisis de fondo, la Primera Sala reconoce el margen de apre-
ciacion existente para interpretar el derecho al honor. El honor como
objeto de proteccion constitucional es un concepto juridico indetermi-
nado vy, por lo mismo, su contenido debe evaluarse en cada momento
dependiendo de las normas, valores e ideas sociales vigentes (amparo
directo en revision 2806/2012, foja 37), esto implica que debe realizarse
un escrutinio cuidadoso cuando se trate de ponderar entre el honor y la

libertad de expresion para evitar abrir la puerta a la censura.

Al respecto, es relevante el analisis realizado por Alfredo Narvaez sobre

los parametros y limites entre el honor y la libertad de expresion:

Que el derecho fundamental al honor no tenga definicion rigida
implica que su contenido se tenga que definir casuisticamente y,
en consecuencia, que se incrementen las posibilidades de que en
su nombre se intente restringir indebidamente la libertad de ex-
presion en tribunales. La misma Primera Sala naufraga al tratar
de delimitar el honor: mientras que por un lado sostiene que es
la dimension objetiva —es decir, la consideracion social o ajen—
del derecho al honor la que protege la reputacion profesional, por
el otro afirma que la critica a la aptitud profesional vulnera el dere-
cho al honor cuando afecte la consideracion individual de la per-

sona, o sea, sus sentimientos (Narvaez, 2016).
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La sentencia senala que la dimension objetiva del derecho al honor am-
para la buena reputacion de una persona en sus cualidades morales y
profesionales, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que la ha-
gan desmerecer en la consideracion ajena, al ir en su descrédito o me-
nosprecio. Por lo mismo, en ciertos casos y bajo determinadas
circunstancias, el juicio critico o la informacion divulgada acerca de la
conducta profesional o laboral de una persona puede constituir un au-
téntico ataque a su honor (amparo directo en revision 2806/2012, foja
37). Ademas, se delimitan los parametros para acreditar el dafo al honor
cuando se trata de manifestaciones criticas a la aptitud profesional de
una persona, consistentes en que

1) Debe ser una expresion no protegida y
2) Debe constituir
a)  Unadescalificacion de la integridad profesional de una per-
sona que pueda danar grave e injustificada o infundada-
mente a su imagen publica, o
b)  Una critica que, pese a estar formalmente dirigida a la acti-
vidad profesional de un individuo, en el fondo implique
una descalificacion a su persona (amparo directo en revi-
sion 2806/2012, foja 27).

No obstante lo anterior, la Sala procura ser cautelosa al explicar que
pueden darse diversos supuestos cuando se trata de realizar criticas a la
actividad profesional y que no todas —necesariamente— menoscaban
el derecho al honor (amparo directo en revision 2806/2012, foja 38).
Por ejemplo:

1) Puede haber criticas molestas e hirientes y no menoscabar el de-
recho al honor de una persona.

2)  Puede haber criticas que carezcan de proteccion constitucional y
no menoscabar el derecho al honor de una persona.

3)  Puede haber expresiones ilicitas y no menoscabar el derecho al
honor de una persona.
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Hasta aqui, podemos prever que son pocos los elementos objetivos para
senalar la existencia de un dafio al honor de Prida, pero en la sentencia se
desarrolla una idea todavia mas subjetiva y problematica, que es "el honor

colectivo" (Narvaez, 2016). Esta idea consiste en que

el respeto al honor de las personas como limite del ejercicio de la
libertad de expresion [...] alcanza un mayor estandar de protec-
cion, cuando las mismas se refieran a colectividades que por ras-
gos dominantes historicos, sociologicos, étnicos o religiosos, han
sido ofendidos a titulo colectivo por el resto de la comunidad

(amparo en revision 28/2010, foja 50).

A pesar del reconocimiento de este honor colectivo, no se escapa al he-
cho de que puede haber expresiones legitimas que resulten incomodas o
hirientes o expresiones que no estén dentro del ambito de proteccion
constitucional y no por ello colisionan con el derecho al honor de otras
personas. Es decir, "no todas las criticas que supuestamente agravien a una
persona, grupo o incluso a la sociedad o el Estado pueden ser objeto de

responsabilidad legal" (amparo en revision 28/2010, foja 77).

Es importante recordar que, dentro de la controversia, ni a Nurnez ni a
Prida les importa la discriminacion a la que pueden verse sometidas las
personas homosexuales. Tampoco usaron las expresiones para incitar a
la violencia en contra de una persona o personas determinadas que se
identifiquen como parte de la comunidad LGBTIQA+. Para reforzar lo

anterior, la siguiente referencia es de gran soporte:

Ofender no es discriminar. El periodista insultado por la colum-
na reclamo el respeto a su honor, no una discriminacion por per-
tenecer a cierto grupo social. La decision de la Sala termino
mezclando el estandar del insulto (las expresiones ofensivas) con
el de la discriminacion (el menosprecio hacia una categorfa sexual)
(Cossio, 2013).
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Ademas, no podemos pasar por alto que los limites a la libertad de ex-
presion son los derechos y la reputacion de terceros, no sus sentimientos
(Articulo 19, 2013). Esto es parte de las razones por las que el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos —del cual México es parte— es
considerado como uno de los sistemas que proporciona la proteccion
mas amplia a la libertad de expresion frente a otros (Botero et al., 2017).
Tan es asi que existe una presuncion general de cobertura constitucional
de todo discurso expresivo.

Con lo anterior no se busca restar importancia a la manifestacion peyo-
rativa que mediante el lenguaje puede utilizarse contra una persona o un
grupo, pero si identificar el tipo de intervencion que el Estado puede o
no tener en una determinada problematica. El ideal seria combatir al
pensamiento estereotipico mediante la confrontacion de ideas, y no pros-

cribiendo determinadas palabras del diccionario (Cossio, 2013).

En la sentencia la Primera Sala se aproxima peligrosamente a generar un
listado de "palabras prohibidas" por la carga estigmatizante y los estereo-
tipos asociados a ellas. Dicho planteamiento no so6lo es contrario a la liber-
tad de expresion, sino que también refuerza los estereotipos asociados a
ciertas expresiones. Se engrandece la idea de que las palabras "prohibi-
das" pueden provocar un dano en una determinada persona, sin consi-
derar quién es la persona que las emite, quién es la persona que las
recibe, cual es la intencionalidad y en qué contexto se estan dando.

C. Discriminacion y libertad
de expresion en el caso concreto

La sentencia del amparo directo en revision 2806/2012 es conocida como
un referente acerca de los limites de la libertad de expresion frente a la
no discriminacion. En ese entendido, resulta importante precisar algu-
nas nociones e ideas preliminares, comenzando por el principio de
interdependencia, que consiste en que el disfrute de un derecho en par-
ticular o un grupo de derechos depende de la realizacion de otro derecho
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u otro grupo de derechos (Serrano y Vazquez, 2013), por lo que el recono-
cimiento, respeto y garantia de unos depende de la existencia de otros.
En el caso particular, nos referimos a la libertad de expresion y la no

discriminacion.

Por un lado, tenemos la libertad de expresion, que es considerada la
piedra angular de toda sociedad libre, democratica y participativa (caso
La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, 2001b); cuyo papel es incuestio-
nable, pues cuando las personas pierden la posibilidad de expresarse
libremente —y por cualquier medio, anadiria— también se pierde la
posibilidad de informarse y tomar posicion frente a la realidad que nos
rodea (Alvarez, 2006).

Mientras que, por el otro, el derecho a la no discriminacién busca com-
batir las diferentes formas de violencia ejercidas por una persona o un
grupo de personas en posicion de dominio, quienes establecen y extienden
preconceptos negativos contra otros grupos sociales determinados, que
dan por resultado la exclusion o marginacion de las personas que con-

forman a estos ultimos (Salazar y Gutiérrez, 2008).

La sinergia entre la libertad de expresion y la no discriminacion suele ser
una constante; pero aun asi, hay ocasiones en que se pueden generar
tensiones entre si. Tema que ha sido objeto de deliberaciones modernas
y que ha traido a flote términos —todavia abstractos y ambiguos—, como
"discursos de odio". En esta colision de derechos, Rodriguez Zepeda
adelanta que "lo que se juega [...] no es una problematica socioeconomica,
sino una simbolica, linguistica y de trato, aunque no por ello menos

material y productiva" (2018).

Al respecto, la academia, la sociedad civil, juzgadores e incluso empresas
han tratado de delinear y problematizar en torno a como deberian regu-
larse en una sociedad democratica los discursos que basados en prejui-

cios, estereotipos y estigmatizaciones se dirigen a grupos en situacion de
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vulnerabilidad. Cada una de las propuestas y analisis varian, y prueba de
ello es amparo directo en revision 2806/2012 aqui analizado.

Sélo por mencionar algunas posturas —de forma somera—, por un lado
tenemos a Roberto Niembro, quien, en un interesante debate con Este-
fania Vela, sostiene que "el insulto siempre deba estar prohibido, sin
embargo, en este caso concreto, considero que al tratarse de una expresion
discriminatoria no aporta nada —y si perjudica por desincentivar la par-
ticipacion— a la deliberacion democratica" (2013).

Por su parte, Francesca Pou (2014) se suma a la idea de Niembro y afir-
ma que la resolucion de la Primera Sala tiene un impacto favorable dado
sus capacidades de colocar en la agenda ptblica un asunto del que no se
hablaba; obligar a las autoridades competentes a crear una politica pu-
blica que no existia o a dinamizar las existentes; ayudar a la articulacion
de la sociedad civil, derivado de la movilizacion que el litigio requiere;
asi como ayudar a cristalizar o transformar identidades personales y gru-
pales, o cambiar (y dignificar) los términos en los que ciertos asuntos

eran social o politicamente nombrados.

Por el contrario, Estefania Vela (2013) senala que el contenido de la sen-
tencia no le parece necesariamente adecuado para ser un asunto relacio-
nado con un juicio de dafio moral, y Cruz Parcero (2018) manifiesta que
existe diferencia entre una Corte activa y una Corte activista, y que una
concepcion robusta —como la define Pou— no es sinonimo de una con-

cepcion voluntarista o arbitraria.

Por mi parte, considero que la sentencia se convierte en un ejemplo de
un acto discursivo dominante dirigido a ptblicos dominantes intentando
explicar, desde una vision sesgada, paternalista y heteronormada, el im-
pu-
nal" y "maricones" fueron palabras a las que se les asigno un significado

pacto indirecto del lenguaje a las personas LGBTIQA+. ;Por qué?,

absoluto y se ignor¢ la intencion, el contexto particular, el impacto entre
quién emite la expresion y quién la recibe y la polisemia de las propias
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palabras. Esto va en contra de los propios criterios del Sistema Interame-
ricano, el cual prevé que las limitaciones se deben evaluar con referencia
a los hechos del caso en su totalidad y a las circunstancias y el contexto
en el cual ocurrieron (mutatis mutandis) (Corte IDH, caso Ivcher Bronstein
Vs. Pert, 2001a, parr. 154).

Partiendo de que los derechos humanos son interdependientes, la liber-
tad de expresion y la no discriminacion coexisten en nuestro dia a dia
incluso cuando se hace uso de expresiones homofobas en la cotidianeidad.
Por supuesto que estas expresiones son desagradables y deben ser com-
batidas y proscritas a través de una transformacion social, cultural e
ideologica, pero abrir la puerta a las sanciones civiles como un mecanis-

mo para ello simplemente parece un error que apunta a la censura.

Los prejuicios —y estereotipos— contaminan nuestros medios sociales,
en concreto, el lenguaje (Halliday, 1982). Esto implica que palabras
como "maricones" y "punal" no sélo tengan una intencién particular de
denigrar a alguien por su orientacion sexual, sino que también tiene una
connotacion ofensiva general (como son empleadas en la habitualidad
mexicana).

Esto quiere decir que a pesar de que tenemos en el vocabulario mexicano
un fuerte arraigo de expresiones desagradables que también refuerzan
estereotipos en contra de grupos en condiciones de vulnerabilidad, el
Estado no puede privilegiar un determinado criterio de decencia, estética
o decoro respecto de las expresiones que podrian ser bien recibidas o no
(amparo directo en revision 28/2010, foja 14). Ante esto, resulta impor-
tante reiterar que no todas las criticas que supuestamente agravien a una
persona, grupo o incluso a la sociedad o al Estado pueden ser objeto de
responsabilidad legal (amparo directo en revision 28/2010, foja 14).

No obstante, la Primera Sala deja una premisa que destaca por su vague-
dad y ambigtedad: "el uso de la libertad de expresion para criticar o
atacar mediante el empleo de términos excesivamente fuertes y sin articular
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una opinion, puede conllevar a una sancion que no resultaria violatoria a
la libertad de expresion" (amparo directo en revision 2806/2012, foja
36) (énfasis anadido).

;Son "maricon" y "punal” términos excesivamente fuertes? Pareciera que
la carga homosexual que hay detras de esas palabras induce a pensar
que si. La Primera Sala no se encarga de analizar dicha situacion. Por el
contrario, nos proporciona una catedra —que analizaremos mas adelan-
te— al respecto de un punto que ninguna de las partes habia argumentado
antes: la discriminacion a la poblacion LGBTIQ+ de forma colateral.

D. Puiiales, maricones y las expresiones
absolutamente vejatorias

Sobre las palabras "punal" y "maricones" resulta interesante el andlisis
que hace la Primera Sala. Esto por examinarlas casi en abstracto. Situa-
cién que destaca debido a la omision de analizar el contexto particular y
la intencion con que dichas palabras fueron publicadas. En consecuen-
cia, se llego a la afirmacion de que en la nota titulada "El ridiculo perio-
distico del siglo" se emplearon términos que constituyen un discurso
homofobo por ser expresiones absolutamente vejatorias.

En el amparo directo en revision 2806/2012 materia de analisis, se ex-
plica que para que una expresion sea absolutamente vejatoria se deben
satisfacer dos requisitos:

1) Que sea ofensiva u oprobiosa segin el contexto y

2) Que sea impertinente para expresar opiniones o informaciones.

Sobre el primer punto, para poder calificar a las expresiones como ofen-
sivas u oprobiosas segun el contexto, éstas deben realizar inferencias
crueles que inciten a una respuesta en el mismo sentido, pues al contener
un desprecio personal, se constituyen como manifestaciones ofensivas

que actualizan una absoluta vejacion. Al respecto del segundo, relativo a
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las expresiones que son impertinentes para expresar opiniones o infor-
maciones, implica que las mismas sean innecesarias para la emision del

mensaje (amparo directo en revision 2806/2012, foja 39).

Por su parte, Narvaez (2016, p. 12) hace una observacion muy pertinente
sobre la nocion de expresiones absolutamente vejatorias, evidenciando
una serie de importantes contradicciones; en la sentencia se califican
como "absolutas" expresiones que —de acuerdo con su propio estandar—
tienen que ser analizadas "segun el contexto". Es decir, remitirse al con-
texto en el que se suscitaron dichas expresiones, razén por la cual el
concepto se vuelve un equivoco que genera confusion.

Lo mismo sucede con el segundo elemento para acreditar que una ex-
presion sea "absolutamente vejatoria", al supeditarse a evaluar si las
expresiones son impertinentes para expresar opiniones o informaciones.
Debido a lo anterior, la Corte no puede hablar de "absolutos", sino de rela-
tivos, probabilidades que estan sujetas a la subjetividad interpretativa.

Lo anterior —siguiendo la misma linea de Narvaez— no se limita a un
problema de semantica. Esto debido a la subjetividad y vaguedad del
estandar propuesto por la Primera Sala, en el que se le da un caracter
preponderante a la afectacion de los sentimientos para que una expre-
sion sea "absolutamente vejatoria", pues remite al caracter ofensivo u

oprobioso de dicha expresion (Narvaez, 2016).

En suma, la calificacion sobre la pertinencia o impertinencia de una ex-
presion priva al individuo de su potestad para juzgar como es mejor dar
su mensaje y resulta en una invasion a la autonomia de las personas en
la medida en que posibilita al Estado alterar el significado original de las
ideas (Narvaez, 2016). Como ya lo habia anunciado Articulo 19 (2013):
los jueces del pais pasaran a ser correctores de estilo.

Si bajamos las definiciones de la Primera Sala a los hechos del caso, tanto el

actor como el demandado realizaron expresiones ofensivas (ambas partes
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buscaban lastimar los sentimientos), pues la intencionalidad de las pu-
blicaciones tendian a incitar una respuesta en el mismo sentido. Por lo
que palabras como "punal" y "maricones" eran expresiones pertinentes
en el contexto de dos personas peleando con toda la intencion de ofen-

derse mutuamente.

Punto y aparte, la sentencia afirma que las expresiones absolutamente
vejatorias pueden referirse a una colectividad o grupo reconocible. Resulta
evidente que la intencion es aludir a las personas LGBTIQA+, quienes en
ningun momento forman parte de la discusion, aunado a que las expre-
siones "punal" y "maricones" en el contexto —particular— en que fueron
expresadas no persiguen la finalidad de dirigirse a las personas o a algin

colectivo LGBTIQA+ ni de generar alguna afectacion en sus derechos.

Si bien es cierto que las personas LGBTIQA+ pertenecen a un grupo que
histéricamente se ha visto vulnerado, esto no quiere decir que el lenguaje
que puede llegar a emplearse en su contra sea discriminatorio en si mis-
mo, sino que tiene que analizarse en razén de a quién va dirigido el
mensaje, el contexto particular y la intencionalidad. De lo contrario se
podria empezar a crear un catalogo o diccionario de expresiones discri-
minatorias en contra de grupos en situacion de vulnerabilidad, que al
ser manifestadas en contextos que no tengan que ver de forma directa con
ellos significarian un "limite" de expresiones permitidas o no. En conse-

cuencia, existiria una censura previa de determinadas palabras.

Ahora, en el lenguaje podemos identificar que existen palabras con una
profunda carga estereotipada, comtnmente asociadas con un lenguaje
discriminatorio, que consiste en destacar categorias sospechosas. Mien-
tras que los estereotipos contienen juicios de valor sobre los integrantes
de un grupo determinado, por lo que muchas palabras que reflejan estas
cargas son utilizadas para descalificar o justificar acciones en contra de
aquellos (Islas Azais, 2005). Dentro de estos discursos, la sentencia identi-

fica el discurso homofobo, el cual describe como "una serie de calificativos
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y valoraciones criticas relativas a la condicién homosexual y a su con-

ducta sexual" (amparo directo en revision 2806/2012, foja 44).

Las palabras analizadas en la sentencia se encuentran en el marco de
aquellas cuya connotacion reproduce estereotipos, como cientos de otras
palabras de la lengua castellana. La diferencia es que la resolucion pudo
haber sido muy diferente si en una discusion entre dos hombres —apa-
rentemente— heterosexuales no se hubieran (des)calificado como

homosexuales.

Esta situacion nos remite a que en un discurso dominante no se debe
permitir que un hombre pueda verse vulnerado en su "hombria" o "mas-
culinidad", y la sentencia reproduce el discurso dominante del hombre
heterosexual mexicano. Pues el desarrollo no implica ningtn beneficio
para la comunidad LGBTIQA+, porque ninguna persona homosexual se
ve afectada por la pelea entre los dos sujetos. No hay un discurso de odio
en contra de una persona que sea parte de la comunidad LGBTIQA+, no
hay una afectacion a los derechos de nadie de la comunidad, sin embar-
go, las expresiones fueron calificadas como discursos discriminatorios,

cuando ninguna de las partes estaba siendo discriminada.

No obstante lo anterior, la Primera Sala consideré que el lenguaje discri-
minatorio constituye una categoria de expresiones ofensivas u oprobio-
sas, las cuales califico como "impertinentes", actualizando asi la supuesta
presencia de expresiones absolutamente vejatorias en la columna de

Nuiiez (amparo directo en revision 2806/2012, foja 42).

A manera de ejemplo, los criterios desarrollados serian suficientes para
prohibir manifestaciones como las del Frente Nacional por la Familia y
todos los programas de entretenimiento en los cuales se aborda la homo-
sexualidad como una situacion aberrante, antinatura, burlesca o ridicula,
y remarcan una supuesta inferioridad respecto de las personas hetero-

sexuales. Esto debido a que la orientacion sexual "no puede constituir
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un dato pertinente para la calificacion social de una persona" (amparo
directo en revision 2806/2012, foja 4) o un grupo de personas.

En ese orden de ideas, se censurarian una serie de expresiones estereoti-
picas, discriminatorias y chocantes, pero también se correria el riesgo de
silenciar voces y criticas importantes que muchas veces encuentran una
reivindicacion en las mismas formas de expresion que se han encargado
de someter a los grupos vulnerables a lo largo de la historia. El Estado no
puede prohibir una serie de expresiones que manifiestan la raiz de un
problema cultural e historico arraigado de una forma mas profunda y
que no se limita a castigar a quienes le digan "punal" o "maricones" como
forma de ofensa a otras personas. Perseguir el lenguaje no es transformar
la realidad.

Si bien se reconoce que los términos empleados para atacar —a Prida
Huerta y su periodico, con los que existia una disputa— son palabras con
una carga estereotipica de asociar la homosexualidad con una minusva-
lia en la masculinidad de los hombres, esto no quiere decir que sea un
discurso homofobo per se, debido a que, como mencioné, la intencion de
Nufiez Quiroz en ningun momento fue referirse de forma despectiva
hacia alguna persona o grupo LGBTIQA+.

La sentencia trata de resolver en favor de los derechos de las personas
LGBTIQA+. No obstante, el resultado tacito es que esta mal descalificar la
masculinidad de un hombre pues, a través de referencias burlescas sobre
la homosexualidad, "se hace referencia a la falta de virilidad por una
parte, y una acentuacion de actitudes y rasgos femeninos por la otra"
(amparo directo en revision 2806/2012, foja 49), como si eso estuviera
mal, como si eso fuera una forma de discriminar a un hombre cuya hete-
rosexualidad se asume, como si tuviera una carga negativa que los hom-
bres fueran menos viriles por tener rasgos o actitudes femeninas —cuyo
origen es una construccion social y no una caracteristica innata en las
personas—. Se desentrana el supuesto significado y valor inequivoco
de las palabras para determinar la existencia de una afectacion en una
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sociedad profundamente homofoba y machista que no puede pasar por
alto la "disminucion" de su hombria.

Para reforzar lo anterior, en la resolucion se identifica que el término
"maricones" usado por Nunez pretendia calificar la "ausencia de pericia
profesional o incapacidad de que los columnistas hagan una labor en
términos aceptables" (amparo directo en revision 2806/2012, foja 50).
Lo que refuerza la idea de que la finalidad de emplear dichos términos
no era la de atacar a alguna persona LGBTIQA+.

Paradojicamente, la Primera Sala reconoce que no se usan esas palabras
para manifestar una "preferencia sexual" (sic), sino como un supuesto
aspecto de diferenciacion peyorativa. Aqui es importante resaltar que si
el uso de las palabras referidas hubiera sido en contra de una persona o
un grupo de personas LGBTIQA+ y dependiendo del contexto, si podria-
mos estar frente a la actualizacion de un discurso homofobico.

A su vez, el discurso homofébico, por muy chocante, molesto y retrograda
que pueda llegar a ser, no quiere decir que necesariamente tenga que ser
censurado si no se esta realizando una incitacion a la violencia que pueda
representar un dafio real o inminente a alguna persona. No obstante,
teniendo de por medio una resolucion judicial, si podrian ser solicita-
das las formas de reparacion conducentes para la persona o personas
afectadas.

En este orden de ideas, las personas podemos expresarnos a través de
una forma de conocimiento: sabemos como comportarnos lingtistica-
mente (Halliday, 1982). Esto quiere decir que no sélo conocemos la len-
gua como un sistema abstracto, sino que el habla y la comprension siempre
se producen en un contexto. Ahora bien, el uso de palabras para ofen-
der, cuya naturaleza es asociada con estereotipos, no necesariamente
quiere decir que se esté atacando a una persona o grupo de personas en
particular debido a los estereotipos con los que puede llegar a ser asocia-
da. Simplemente pueden tener la intencién de ser usadas como cualquier
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otra ofensa. De ahi la importancia de atender al contexto determinado
en que se suscita la expresion para poder comprender lo que se esta

diciendo.

La naturaleza de las ofensas muchas veces no tiene el objetivo de ser un
discurso reflexivo que se detenga a razonar el impacto de sus palabras en
terceras personas, es un discurso que sale desde el estomago en contra
de una persona o grupo por alguna razén en particular. En el caso concre-
to eran dos periodicos locales de Puebla que se atacaban mutuamente,

diferentes palabras, pero la misma intencion.

La sentencia del amparo directo directo en revision 2806/2012 sostiene
que "los términos ‘maricones’ y ‘punial’, no pueden considerarse como ma-
nifestaciones abiertamente hostiles hacia las personas homosexuales" y
aqui habria que agregar que tampoco tendrian que ser términos hostiles
o peyorativos hacia personas heterosexuales. Aunque, de forma absurda,
también afirma que en el contexto —generalizado del pais— dichas
palabras supuestamente "constituyen expresiones burlescas, con cuya
emision se pretende ridiculizar a las mismas"; dicha afirmacion va mas
alla de lo que los hechos realmente demuestran, pues impone una carga
desproporcionada de ofensa a las palabras en cuestion y un dano impli-
cito a un grupo de personas o alguna persona en particular que en ningtin
momento manifestaron haberse sentido discriminadas y, por el contrario,
arguyeron un dafo a su honor; como si las palabras no hubieran tenido
la intencion de ofender y como si su condicion de persona se viera afec-
tada en su honor por implicar —de forma colateral— una orientacion

sexual diversa a la heterosexual.

A diferencia del criterio sostenido por la Primera Sala, en este caso, el uso
del lenguaje dentro de una comunidad no se convirtié en un factor de
rechazo hacia determinada persona o grupo de social, no hay evidencia
de que alguna de las personas involucradas hubiera sido excluida por un

tema de discriminacion en razén de su orientacion sexual. El argumento
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desarrollado a lo largo de toda la sentencia resulta mas endeble que una
casa de naipes, pues ofender no es discriminar (Cossio, 2013).

Es cierto que las mayorias nunca pueden decidir los derechos de las de-
mas personas y, aplicado al lenguaje, existen expresiones y palabras que
efectivamente estan arraigadas en el lenguaje habitual de una determinada
sociedad; sin embargo, se reconoce una presuncion de proteccion cons-
titucional y convencional de todas las expresiones, salvo la propaganda
de la guerra y la incitacion a la violencia, con la voluntad y la potencia-
lidad de causar violencia, asi como la incitacion directa y publica al ge-
nocidio y la pornografia infantil (CIDH, 2009).

En el mismo orden de ideas, el Ministro en retiro Cossio Diaz manifesto
(2013) que la Primera Sala no atendi6 debidamente el caso, pues intro-
dujo una grave distorsion al entendimiento de una libertad funda-
mental, ademas de establecer un estandar vago y ambiguo que impone
restricciones a la libertad de expresion y resulta contraproducente para
la finalidad buscada. Esto debido a que no se protegio a quien preten-
dia y soslay¢ uno de los derechos fundamentales. Es decir, las personas
LGBTIQA+ no ganan nada y, por el contrario, el derecho a la libertad de
expresion se ve afectado.

Ahora bien, ante la presuncion de que existe una expresion protegida y
que ésta genera una afectacion al derecho de una tercera persona, queda
claro que tal circunstancia trae como consecuencia una colision de dere-
chos. Ante esta situacion, se debe analizar el caso concreto para hacer un
ejercicio de ponderacion que efectivamente permita determinar el grado
de afectacion y en qué medida debe restringirse la libertad de expresion
—ono—. De lo contrario, se partiria de la idea de la existencia de palabras
"no protegidas". Se aprobaria la existencia —tacita— de un diccionario
de palabras prohibidas.

El ofender con determinadas palabras no quiere decir aceptar practicas
que realizan la mayoria de los integrantes de la sociedad y que impactan
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directamente en los derechos de las minorias, se le esta dando un poder
—que no se tiene— a las personas cuya visién del mundo se limita a
atacar u ofender; pero es importante reiterar que esto no tiene un impacto
directo en el ejercicio de los derechos ni en la no discriminacion de algin
grupo en condiciones de vulnerabilidad. Contrario a lo manifestado por
la Primera Sala (amparo directo en revision 2806/2012, foja 54), los
términos "maricones" y "punal” no generan, en si mismos, una incitacion

o promocion de intolerancia a la homosexualidad.

La intolerancia a la homosexualidad puede darse de muchas formas mas
peligrosas, sin la necesidad de emplear términos peyorativos. Todos los
dias se vive a través de legislaciones que limitan los derechos de las per-
sonas fuera del discurso dominante de la heterosexualidad; a través de
resoluciones jurisdiccionales que marginan a los contrapublicos, ante la
ausencia de investigaciones diligentes contra los delitos de odio que se
cometen y de politicas publicas orientadas a educar desde la inclusion y
la diversidad. Incluso resultan mucho mas peligrosas las manifestacio-
nes —como las del Frente Nacional por la Familia— que pretenden pro-
teger los supuestos "derechos de las familias" promoviendo terapias de
conversion y calificando de anormal a quien no piensa como ellos. Pero
No Por eso se les persigue, se les censura, ni habria por qué hacerlo. Son el
reflejo de una verdadera sociedad intolerante y en la que se debe trabajar
para resolver un problema estructural.

Mientras que la sentencia se enfocé en satanizar el uso de palabras que
danaron el honor de un hombre heterosexual que mantenia una serie de
peleas y discusiones con su contraparte y que no iban dirigidas a una
persona en particular o a un colectivo LGBTIQA+, en México no se cuenta
con un registro oficial sobre delitos de odio en contra de personas que
no se identifican como heterosexuales. De acuerdo con un reportaje de
Animal Politico (Arteta, 2020) en tan solo 10 entidades de la republica
se han registrado al menos 209 asesinatos desde 2014 hasta mayo de 2020.
Aunque se calcula que por cada registro hay una cifra negra de otros tres
casos que quedan invisibilizados.
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Modificar el lenguaje no es modificar la realidad. Como lo menciona
Estefania Vela (2013), el paralelismo entre la importancia de la expresion
politica y, a su vez, la relevancia de proteger el honor de estos grupos
solo se entiende a partir del papel que la Sala le atribuye al lenguaje en
la creacion de una realidad. Incluso, la sentencia puede ser interpretada
como un esfuerzo en la forma en que la gente se insulta y las formas en que
se les discrimina a las personas LGBTIQA+, pues exime de caer en dis-
cursos homofobos a las expresiones artisticas o cientificas aun cuando

éstas pueden ser, efectivamente, discriminatorias (Vela, 2013).
E. Sobre la impertinencia

Por mas reiterativo que suene, una —absoluta— realidad al respecto del
uso de las palabras "maricones" y "punal" contenidas en la nota titulada
"El ridiculo periodistico del siglo" es que fueron usadas con la finalidad
de ofender. Esto responde a provocaciones y pleitos entre Nufniez Quiroz
y Prida Huerta. En ese contexto, la Primera Sala califica como "imperti-
nentes" las expresiones de las opiniones tomando en consideracion el
mensaje emitido. No obstante, el mensaje no es una opinién ni una cri-
tica, sino la continuacion de una discusion que existia entre ambos pe-
riodicos con el afan de descalificarse mutuamente. Las ofensas fueron
parte de esa batalla de descalificaciones y no expresiones cuyo objetivo

era discriminar a alguien por su orientacion sexual.

Al final, la Primera Sala concluyoé (amparo directo en revision 2806/2012,
foja 58) que las palabras "punal" y "maricones" conformaron un su-
puesto discurso homofobo y por ende discriminatorio, lo que conllevo
la actualizacion de expresiones ofensivas u oprobiosas que resultaron ser
impertinentes por no encontrar una supuesta vinculacion con el mensaje.

Lo anterior intentando hacer las siguientes precisiones.

1.No se pronuncia al respecto de la veracidad de tales manifestaciones,
es decir, su analisis respecto de las supuestas expresiones homofobas y

por ende discriminatorias no involucra a ninguna de las partes (amparo
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directo en revision 2806/2012, foja 58). Por lo que el analisis relativo a
si tales expresiones son parte de un discurso homofoébico y por ende dis-
criminatorio resulta contraproducente para la libertad de expresion al ser
un escrutinio desproporcionado, ademas de ser completamente inefec-
tivo para la proteccion de los derechos de alguna persona o personas parte
de la comunidad LGBTIQA+, pues ninguna de ellas manifesto alguna

afectacion por el uso de esas palabras en una discusion entre particulares.

2. Que la critica realizada por Nuniez Quiroz a los columnistas en el
fondo implicaba una serie de cuestionamientos al encargado de disenar
e implementar la linea editorial que seguian los mismos (amparo directo
en revision 2806/2012, foja 59); es decir, a Prida Huerta, con quien tenia
conflictos. El analisis sobre el presunto discurso homofoébico y discrimi-
natorio y la supuesta impertinencia de las expresiones no iban enca-
minados a reconocer la afectacion a una persona o grupo de personas
LGBTIQA+, ni a los columnistas a quienes fueron dirigidas. Al final, la
unica persona que la Primera Sala reconoce afectada por las expresiones
"maricones" y "punal" fue Prida Huerta, su homologo director del diario

local Sintesis.

3. La Primera Sala indirectamente generé un antecedente para prohibir
que la gente se ofenda con palabras que contengan estereotipos —en
este caso, en contra de las personas LGBTIQA+—, a pesar de que dichas
palabras no tengan la intencion de segregar, afectar o discriminar a al-

guien en razon de su orientacion sexual. Pues, como lo manifesto,

las expresiones homofobas no fueron emitidas como un fin en si
mismas para criticar a determinados columnistas, sino como un
medio para cuestionar la labor realizada por el sefior Prida Huerta.
Asi, la nota cuestionada constituy6 una critica a la aptitud pro-
fesional del ahora recurrente, conformada por expresiones dis-
criminatorias que se encuentran excluidas de la proteccion

constitucional (amparo directo en revision 2806/2012, foja 60).
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De lo anterior, resulta evidente que las expresiones "punal" y "maricones"
no fueron empleadas de forma homofoba y mucho menos para discrimi-
nar a una persona o grupo de personas. Fueron empleadas en un contexto
de discusion en las que se pretendia ofender; situacion que resulta muy

diferente de intentar discriminar a alguien por su orientacion sexual.

4. Impone una responsabilidad excesiva a los medios de comunicacion,
que puede tener severas implicaciones en la libertad de expresion por
generar un potencial efecto disuasorio al tocar temas relativos a la orien-
tacion sexual de las personas, por temor a que se les pueda imponer una
especial responsabilidad de evitar la propagacion de discursos discrimi-
natorios o que este precedente sea empleado de forma discrecional con-

tra ciertos medios de comunicacion y otros no.

5. La sentencia concluye con aclarar que el hecho de que las expresiones
analizadas —supuestamente— conformaron un discurso homoéfobo, no
implica necesariamente que hayan producido un dafio moral (amparo
directo en revision 2806/2012, foja 65).

F. Influencia europea

A grandes rasgos, podemos encontrar que en las sociedades democrati-
cas como la de Estados Unidos de América, la de los paises miembros
del Sistema Europeo de Derechos Humanos y del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos tienen estandares diferentes para proteger la
libertad de expresion. Razon por la cual, cuando se trata de definir limi-
tes a la libertad de expresion debemos poner especial atencion a nuestra
region y evitar la importacion de estandares que puedan ser contrarios
al corpus juris que se ha construido con base en nuestras problematicas
particulares.

Lo anterior es un llamado de atencion debido a que las decisiones juris-
diccionales de nuestros tribunales en muchas ocasiones desean traer

o importar criterios que refuercen una idea subjetiva pero contraria a
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las herramientas objetivas proporcionadas por el propio sistema al que

pertenecen.

Ante la importancia del derecho a la libertad de expresion, la ex relatora
para la libertad de expresion, Catalina Botero, ha sefialado que el marco
juridico del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos ha trascendido por ser el que proporciona un mayor alcance y
mejores garantias a la libertad de pensamiento y de expresion y el que mas
reduce las posibles restricciones a la libre circulacion de informacion,
opiniones e ideas (Botero, 2017). Lo anterior no es casualidad, pues a lo
largo del tiempo se ha resaltado la importancia de la libertad de expresion
como pieza clave para la justicia; postulado desarrollado en la Teoria de
la Justicia de John Rawls (2012), quien también refuerza la idea de que las
violaciones a las libertades basicas —entre ellas la libertad de expresion—
no pueden ser justificadas ni compensadas mediante mayores ventajas

sociales y econémicas.

Concretamente, la sentencia de la Primera Sala se auxilia de sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y jurisprudencia local de
Espana para equiparar el "discurso de odio" con la manifestacion de insul-
tos entre dos personas que pelean y cuyo motivo de discusion no es la
orientacion sexual entre ninguna de las partes, y que tampoco expresan
incitaciones a la violencia en razon de la orientacion sexual de persona

alguna.

La resolucion incluso hace uso de criterios que refuerzan el estigma alre-
dedor de la orientacion sexual de las personas, como si la homosexuali-
dad fuera algo malo. Ejemplo de ello es la sentencia 4918/2004 del
Tribunal Supremo de Espania, de ésta se retoma que "el uso de expresio-
nes que, aun siendo exteriorizadas en términos coloquiales y con una inten-
cion jocosa, se refieran a la orientacion sexual de una persona, integran
una afrenta para el sujeto al que se dirigen, menoscabando su prestigio
[...]". Mientras que de la sentencia 77/2009 del Tribunal Constitucional
de Espana, la Primera Sala se auxilia del criterio consistente en que
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las expresiones que se refieran a la condicion sexual de una per-
sona, sin que su empleo encuentre justificacion en el contexto de
ideas exteriorizadas, deben calificarse como injuriosas, repercu-
tiendo en la consideracion o dignidad del individuo, por lo que
no se encuentran amparadas por el derecho a la libertad de

expresion.

Es importante resaltar que en el caso concreto no se desprende que dichas
ofensas fueran proliferadas para insinuar determinada orientacion sexual,
pero, en dado caso, ser homosexual o no, no implica una afectacion. De lo
contrario, tendria que interpretarse como una afectacion en el mismo
sentido y con el mismo impacto el asumir la heterosexualidad de alguien
que no lo es.

Ademas, si bien es cierto que el discurso de odio puede ser tendiente a
afectar a personas LGBTIQA+, éste debe estar destinado a intimidar, opri-
mir o incitar al odio o la violencia contra una persona o grupo (CIDH,
2004), situacion que no se actualiza en el Tribunal Superior y el Tribunal
Constitucional de Espana, ni en el caso concreto que se analiza en la
sentencia, tal como lo infiere la resolucion (amparo directo en revision
2806/2012, fojas 45-48).

Finalmente, resulta evidente la fuerte influencia europea y concretamen-
te espanola que fundamenta los argumentos, por demas problematicos,
en la resolucion, y que resultan incompatibles con el propio sistema re-
gional de derechos humanos y por ende con el sistema constitucional

mexicano.

G. Responsabilidad de los medios
de comunicacion

La Primera Sala hace un acercamiento interesante al respecto de las res-
ponsabilidades que tienen los medios de comunicacion y los lideres de

opinién. Esto debido a que hace énfasis en la importancia de las ideas,
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conocimientos, teorias, doctrinas, ideologias, concepciones del mundo
o simples opiniones que pueden llegar a imponer los lideres de opinion
a través de un poder que emana de su habilidad de persuasion (amparo
directo en revision 2806/2012, foja 62).

En ese sentido, la lengua es considerada uno de los canales principales a
través del cual se transmiten modelos de vida. Este canal ensena como
se debe actuar como miembro de una "sociedad" y adoptar su cultura, sus
modos de pensar y de actuar, sus creencias y valores. Estos no se apren-
den ni se transforman en los tribunales ni en los optsculos morales, sino
a través de los usos cotidianos del lenguaje (Halliday, 1982); por lo que
la forma en que nos expresamos dice mucho de nuestra educacion y la
sociedad en la que nos hemos desarrollado. Sin embargo, como sociedad
debemos aprender a darle el peso y el valor adecuado a las palabras en
los contextos determinados. Pretender que las palabras tienen un valor
unico para cualquier contexto seria desafiar la naturaleza social del len-
guaje, naturaleza que lo vuelve transmutable dependiendo del tiempo,
modo y lugar.

No obstante lo anterior, por un lado, en el caso concreto se trata de dos
directores de un medio de comunicacion impreso de circulacion local a
quienes dificilmente se les puede considerar lideres de opinion mas alla
del impacto significativo de su localidad. Y, por el otro lado, Nufiez no
difundi6 ninguna idea, ideologia, concepcion u opinion en contra de
alguna persona o personas por razones de su orientacion sexual; sino
que, como se senalé con anterioridad, utilizo las palabras "punal" y "mari-

cones" para ofender y no para discriminar.

H. La naturaleza de las palabras
y su dinamismo social

Sobre este caso, la demanda por dano al honor que originé el amparo
directo en revision 2806/2012 no implico actos de discriminacion como
la SCJN insisti6 en analizar. Las personas LGBTIQA+ son constantemente
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discriminadas por su orientacion sexual, lo que ocasiona una mayor difi-
cultad de acceso a determinados derechos, bienes, intereses o libertades
que son indispensables para poder tener una vida digna (Salazar y
Gutiérrez, 2008). No obstante, el hecho de que se mencione su propia
orientacion sexual, incluso de forma peyorativa, puede ser una expre-
sion sumamente desagradable, estigmatizadora y que debe ser combatida
de forma estructural, sin que ello signifique que esas expresiones sean
un discurso de odio en si mismo o que deban ser expresiones persegui-
das y sancionadas.

De lo anterior se expone que tanto la libertad de expresion como la no
discriminacion en el caso concreto estan en el campo lingtistico. Razon
por la cual era indispensable que el analisis de la sentencia tuviera como
bastion los fenomenos sociolingiiisticos en los que concurren expe-
riencias historicas y culturales y apelan a una intencién y un contexto

determinado.

Por tanto, no puede pasar inadvertida la naturaleza inherente de las pala-
bras y el dinamismo social que les permite alcanzar el objeto de ofender
a alguien. Las palabras no tienen un significado tnico y absoluto, sino
que van adquiriendo diversos significados a lo largo del tiempo, contextos
e incluso posicion geografica.

No obstante, los tribunales han cometido el error de prohibir ciertas
palabras —practicamente— por su mera existencia, al considerar que
infligen un dano o tienden a incitar a una ruptura inmediata de la paz.
Ademas de considerar que tales expresiones no son parte esencial de
ninguna exposicion de ideas, y tienen un valor social tan trivial que
cualquier beneficio que pueda derivarse de ellas es claramente superado
por el interés social en el orden que se obtiene de reprimirlas. Lo ante-
rior es retomado del precedente que genero la Corte Suprema de Estados
Unidos (1942) con el caso Chaplinsky v. New Hampshire, en el que se dio
el débil y controvertido analisis sobre las "fighting words", que resulta
similar e inclusive analogo al desarrollado en 2013 por la Suprema Corte
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mexicana, en el que se aislan las palabras "punal" y "maricones" de cual-

quier contexto; se omiten los diferentes significados que pueden llegar a

tener, los alcances del discurso y las posiciones sociales de los emisores

y destinatarios y, por el contrario, se les asigna un significado unico y

absoluto.

Ademas, se comienzan a realizar afirmaciones tautologicas que llevan a

concluir que "[q]uien utiliza una expresion homofoba, lo hace dentro de

un discurso homofobo y tiene por ende una actitud o conducta homo-

foba" (Cruz, 2018). Para comprenderlo mejor, es importante realizar

una distincion entre:

iy

2)

3)

Las actitudes y conductas homofébicas que tienen un caracter in-
tencional de generar una afectacion en la esfera de los derechos de
las personas LGBTIQA+; por ejemplo, un despido en razon de la
orientacion sexual de una persona.

Los discursos homoéfobos que podrian o no usar palabras estigma-
tizantes para las personas LGBTIQA+, pues pueden existir dis-
cursos homofébicos que no impliquen la expresion de ninguna
palabra peyorativa; por ejemplo, articulos académicos a través de
los cuales se infiera la supremacia de las personas heterosexuales
y la anormalidad de quienes no lo son, o debates en los que se
argumente el supuesto dano al interés superior del menor por
formar parte de una familia homoparental.

Por otro lado, las expresiones homofobas no siempre seran parte
de un discurso homofobo. Me explico: dada la polisemia del len-
guaje, las expresiones homofobas pueden ser usadas como expre-
siones cotidianas que pueden ser rudas o jocosas e incluso perder
su carga negativa; por ejemplo expresiones como "antes lencha
que pendeja" o "deja de llorar, no seas marica", que si bien son
expresiones desagradable no quiere decir que se esté discriminando
a una persona o grupo de personas en razéon de su orientacion

sexual.
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4)  Eldiscurso de odio da el siguiente paso y busca "incitar a la accion"
en contra de alguna persona o grupo de personas (Vela, 2013).

Estefania Vela manifest6 de forma clara que el punto de la libertad de
expresion es que "sean los mismos ciudadanos los que tengan la capaci-
dad de confrontar las ideas. En este caso, a quienes se oponen, abierta-
mente, a la homosexualidad o a quienes, inconscientemente, perpettian
esquemas de opresion" (2013). Es decir, robustecer la informacion que
combate de forma activa los estereotipos y ataques en contra de las per-
sonas LGBTIQA+.

I. Conclusion

Si todas las personas fuéramos susceptibles de ser sancionadas por via
civil al ser senialadas de haber expresado alguna palabra que no esté pro-
tegida constitucionalmente por contener estereotipos en contra de un
grupo en situacion de vulnerabilidad, me atrevo a asegurar que muchas
en México ya habrian sido sancionadas.

Lo anterior no significa que esté bien aceptar el uso de expresiones que
refuerzan los estereotipos en contra de grupos vulnerables; sino que afec-
tar la libertad de expresion e iniciar una serie de procedimientos jurisdic-
cionales no son la herramienta adecuada para modificar las condiciones
estructurales que nos llevan a expresarnos de formas tan poco empati-
cas. El resultado de la sentencia fue prohibir las palabras y no la inten-
cionalidad ni el contexto particular en que fueron expresadas y el dano

que ocasionan.

La proscripcion de palabras sin nexos con el contexto en el que se pro-
nunciaron debiera resultar practicamente imposible. La funcion de los
tribunales, en particular el constitucional, no es erigirse en policias del
lenguaje, encargados de prohibir todas aquellas expresiones que pudieran
lastimarnos, sino identificar los casos concretos en los que su uso genere

odio, exclusion o incite a la violencia contra ciertas personas o colectivos.



286 Los derechos de la diversidad sexual...

En todo lo que no cabe en esos apretados limites, los tribunales deben

dejar hablar con libertad a las personas.
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A. Introduccion: el paradigma
de derechos humanos

Ante el fascismo, el totalitarismo y las atrocidades ocurridas durante la
Segunda Guerra Mundial, se configuré un nuevo modelo juridico interna-
cional centrado en la dignidad humana y en el reconocimiento universal
de los derechos humanos. A partir de entonces, surgieron declaracio-
nes de derechos humanos y se consolido el derecho internacional de los
derechos humanos.

Este cambio de paradigma de la posguerra supuso una reconfiguracion
normativa y conceptual de los derechos humanos que impuso obligacio-
nes a los Estados para su tutela, mas alla de las fronteras estatales. Ese
nuevo orden implico, ademas, repensar el papel del derecho y sus normas

como herramientas fundamentales para transformar la realidad social.

El paradigma de derechos humanos de la posguerra comenzé a consoli-
darse en las décadas de 1960 y 1970, a partir de la emision de convenios

293
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vinculantes de derechos humanos para los Estados que los ratificaran.
El primero fue la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (1965), seguido del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966).

Dicha reconcepcion ha permitido la inclusion normativa de conceptos, pro-
tecciones y derechos que han buscado salvaguardar de manera particular
los derechos de ciertos grupos minoritarios en situacion de desventaja,
puesto que se ha reconocido que hay algunos impedimentos de caracter
sistematico que no les permiten ejercer sus derechos de forma efectiva.

Lo anterior, sin embargo, no ocurrio en el vacio. Estuvo nutrido en bue-
na parte por las movilizaciones sociales de diversos grupos minoritarios
de la época. Esos grupos exigian un reconocimiento legislativo pleno de
sus derechos humanos frente a la discriminacion estructural' a la que
se enfrentaban y que limitaba sus facultades para ejercerlos de manera
efectiva (Young, 2000, p. 74).

Parte importante de esas movilizaciones sin duda fue el activismo LGBT
o de la disidencia sexual® en general, y el activismo de personas trans en
particular. Su objetivo era frenar la violencia estatal a la que se enfrenta-
ban cotidianamente derivada de la criminalizacion y persecucion estatal
de sus practicas e identidades.

' La discriminacion se entiende como "el conjunto de practicas, informales o institucionalizadas,
que niegan el trato igualitario o producen resultados desiguales para ciertos grupos sociales y que
tienen como consecuencias la privacion o el menoscabo en el acceso a los derechos y la reproduc-
cion de la desigualdad social" (Solis, 2017, p. 27).

? Algunos organismos internacionales como la ONU han adoptado el término LGBT para referirse
a lesbianas, gais, bisexuales, personas trans y todas las personas que confrontan de manera directa
los estandares de la sexualidad y la identidad de género. Este acronimo se ha ampliado para dar
cabida a otras expresiones sexuales e identitarias que han buscado reconocimiento juridico y poli-
tico, por lo que tiene algunas variantes como LGBTTTI o LGBTTTIAQ+. No obstante, se reconoce
que hay algunas personas activistas y académicas que rechazan esta denominacion por considerar
que puede llegar a imponer cierta identidad unitaria e invisibilizar la discriminacion y violencia
estructurales a las que se enfrentan en todos los ambitos de la vida, incluyendo el legal (Santos,
2013, p. 61; Mathers, Sumerau y Cragun, 2018, p. 935).
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Un caso emblematico es, sin duda, el activismo de la diversidad sexual
que encontro distintas rutas en el espacio juridico para ampliar el alcance
de sus demandas. Nutridos por el activismo judicial de grupos feminis-
tas o de minorias raciales, el activismo LGBT ha encontrado en el sistema
judicial una herramienta fundamental para la inclusion paulatina de sus
demandas politicas en la esfera publica, en términos de reconocimien-

to de derechos humanos.

De manera mas reciente, el activismo trans también ha seguido esta ruta
y ha encontrado interpretaciones judiciales de suma importancia que han
contribuido de manera fundamental a que se reconozca la identidad de
género como un elemento transversal para la proteccion y garantia de dere-

chos humanos.

Este activismo judicial no ha sido ajeno a México. Derivado de la nueva
agenda de derechos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN),
las personas trans encontraron en ésta una aliada en el reconocimiento
de derechos en el ambito nacional, lo que también ha llevado a posterio-
res modificaciones legislativas que reconocen el derecho a la identidad

de género.

Para presentar el desarrollo del reconocimiento de los derechos de las
personas trans en el ambito jurisdiccional mexicano, este documento se
estructura en cuatro apartados. Un primer apartado se dedica a los con-
ceptos basicos para comprender, de manera general, la condicion de las
personas trans. Se analiza la diferencia entre género, sexo y sexualidad, y

se profundiza en el término identidad de género.

En segundo término, se presenta un breve apartado con respecto a la
situacion de discriminacion y violencia a la que se enfrentan las personas
trans, con el fin de comprender la razon por la que se les considera un
grupo en situacion de vulnerabilidad, frente a la cual el Estado adquiere

una obligacion reforzada para la proteccion de sus derechos humanos.
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En tercer lugar, se examina el reconocimiento juridico de la identidad de
género en México, que, aunque escaso, resulta importante conocer con
el fin de contextualizar la relevancia de las decisiones de la Suprema
Corte en la materia. Finalmente, para dar cuenta de la evolucion inter-
pretativa de la Corte y de su trascendencia en el ambito nacional, se es-
tudian tres sentencias emblematicas con respecto a la identidad de
género: el amparo directo civil 6/2008, el amparo en revision 1317/2017
y el amparo en revisién 101/2019.

B. Conceptos basicos:
sexo, género e identidad

Ala luz del nuevo paradigma de derechos humanos y de los desarrollos
teoricos feministas de la época, el activismo de la diversidad sexual y el
activismo trans, en particular, impulsé diversas estrategias de accion po-
litica. Una de las mas importantes fue una agenda colectiva de derechos
desplegada en distintas esferas, con el fin de obtener reconocimiento
juridico y social, y lograr, en consecuencia, una proteccion estatal
reforzada.

Para entender la problematica, sin embargo, se requiere analizar ciertos
elementos clave, con el fin de entender de dénde vienen la estigmatiza-
cion y la exclusion a las identidades de género diversas, asi como el
posterior desarrollo juridico y judicial de los derechos de personas trans.
A continuacion, se desarrollan conceptos importantes para comprender
tal progreso.

Por un lado, la agenda politica se construyo6 a partir del cuestionamiento
de la validez de la naturalidad de los estereotipos y estigmas en torno al
género y al sexo. El primero se refiere a los atributos que social, historica,
cultural, economica, politica y geograficamente han sido asignados a los
hombres y a las mujeres. El segundo, en cambio, referencia a los cuer-
pos sexuados de las personas a partir de las cuales son clasificadas como

hombres o mujeres al nacer.
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El concepto sexo asignado al nacer, contrario a las nociones previas, parte
de la idea de que el sexo no es un hecho biologico innato, sino una cons-
truccion sociocultural mediante la cual se les asigna a las personas un
sexo al nacer —denominandolas hombre o mujer—, con base en la per-
cepcién que otras personas tienen sobre sus genitales (Conapred, 2016,
p. 3D).

Al respecto, existe una creencia sobre el género binario que precede la
lectura de los genitales, por lo que no es posible hablar de un "sexo natu-
ral". Si bien existen diferencias sexuales, lo que esta en disputa es "la
legitimidad de los estereotipos construidos por la sociedad sobre esas
diferencias, como si el sexo constituyera una realidad inapelable" (Cabral
y Matffia, 2003, p. 86).

En este orden de ideas, se cuestiona ampliamente la supuesta concordan-
cia entre el sexo y el género, puesto que esa percepcion, sostenida desde
la medicina, ha provocado que se busque "disciplinar los cuerpos cuando
no se adaptan comodamente a la lectura que se espera hacer de ellos"
(Cabral y Maffia, 2003, p. 86).

Esto sucede con las personas intersex, término paraguas que nomina una
condicion de no conformidad fisica con criterios culturalmente definidos
de normalidad corporal (Cabral y Maffia, 2003, p. 121). Frente a esa su-
puesta anormalidad, las personas intersex han sido sometidas a tratamien-
tos quirargicos innecesarios para "remediar" su condicion y llevar sus
corporalidades al espectro deseado (Saldivia Menajovski, 2017, p. 42).

Para desmontar estas categorias que asumen concordancias entre sexo y
género, el activismo ha introducido el término identidad de género. Pero
iqué podemos entender por este concepto? De acuerdo con los Princi-
pios de Yogyakarta, se refiere a

[la] vivencia interna e individual del género, tal como cada per-

sona la siente, misma que puede corresponder o no con el sexo
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asignado al nacer. Incluye la vivencia personal del cuerpo, que
podria o no involucrar la modificacion de la apariencia o funcio-
nalidad corporal a través de tratamientos farmacologicos, quirar-
gicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida. También incluye otras expresiones de género como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales (Principios de
Yogyakarta, 2007).

Cuando la identidad de género de una persona coincide con el sexo que
le fue asignado al nacer, se le denomina persona cisgénero. Esto quiere
decir que cuando un médico etiqueta a una persona como hombre o

mujer, la persona se identifica con esa categoria.

En cambio, cuando la identidad de género de una persona no coincide
con la que inicialmente le fue asignada al nacer, se le denomina, en térmi-
nos generales, como persona trans. Tal concepto es un término paraguas
que incluye —pero no se limita— a personas transexuales, transgénero,
travestis, cross dressers, no géneros, multigéneros, de género fluido, gender
queer y otras autodenominaciones relacionadas. Ademas, es importante
senialar que algunas personas trans se identifican como hombres 0 mu-
jeres, mientras que otras lo hacen con categorias de género no binarias
(Lopez Castaneda, 2018, p. 9).

Al respecto, existe una expectativa, creencia o estereotipo de que todas
las personas "a las que se les asigné masculino al nacer, siempre crecen
para ser hombres y aquellas a las que se les asigno femenino al nacer siem-
pre crecen para ser mujeres". A eso se le llama cisnormatividad. En otras
palabras, se espera que todas las personas sean cisgénero, o se asume

que esa condicion es la normal y aceptable (Conapred, 2016, p. 15).

Ademas de la identidad de género, es importante resaltar el término
expresion de género, que se refiere a la manifestacion externa del género

de una persona, la cual puede ser impuesta, aceptada o asumida. Puede
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expresarse a través de las posturas, la forma de vestir, los gestos, el lenguaje,
el comportamiento y las interacciones sociales (CIDH, 2015, parr. 22).

Estos conceptos, sin embargo, no deben confundirse con la orientacion
sexual de las personas, que es independiente de la expresion y la identi-
dad de género. De acuerdo con los Principios de Yogyakarta, la orienta-

cion sexual se refiere a

la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente
al suyo, denominada heterosexualidad, o de su mismo género, es
decir, homosexualidad o de mas de un género, llamada bisexuali-
dad, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y

sexuales con estas personas (Principios de Yogyakarta, 2007).

De ese modo, una persona puede ser heterosexual, bisexual u homo-
sexual, independientemente de su identidad de género.

Aligual que como sucede con la cisnormatividad, las sociedades jerarqui-
zan la heterosexualidad por encima de cualquiera otra forma de sexualidad.
Algunos autores lo han denominado heteronormatividad (Warner, 1991,
p. 11; CIDH, 2015, parr. 40). Este sistema establece

una expectativa, creencia o estereotipo de que todas las personas
son, o deben ser, heterosexuales, o de que esta condicion es la
unica natural, normal o aceptable; esto es, que solamente la atrac-
cion erdtica afectiva heterosexual y las personas heterosexuales, o
que sean percibidas como tales, viven una sexualidad valida
éticamente, o legitima, social y culturalmente (Conapred, 2016,
p-2D).

En este sentido, la homosexualidad y la heterosexualidad se configuran
mas que como practicas sexuales: se configuran como instituciones bina-
rias y contrapuestas que organizan formas de ser y formas de pensar
acerca de lo sexual (Weeks, 2012, p. 17). Estan compuestas por normas
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legales, sociales y culturales que obligan a las personas a actuar conforme
a un estandar heterosexual (CIDH, 2015, parrs. 40 y 41). Mientras la
heterosexualidad es tomada como normal o natural, la homosexualidad

se configura como una enfermedad o una desviacion sexual.’

Una vez revisados estos conceptos, resulta relevante estudiar la discrimi-
nacion y violencia a la que las personas trans se enfrentan a lo largo de
su vida, con el objetivo de entender las demandas politicas y legales que
han posicionado en el espacio publico en los ultimos anos.

C. La situacion de vulnerabilidad
de las personas trans

Como se ha visto, en sociedades contemporaneas, existe una presuncion
de que todas las personas son mujeres y hombres, y que estas categorias
determinan su sexo, género, identidad e incluso su orientacion sexual
(CIDH, 2015, parr. 32).

Por ello, quienes desafian las normas de género, asi como los estandares
cisnormativos y heteronormativos, como las personas LGBTI, se han enfren-
tado a lo largo de los anos a tratos discriminatorios y actos de violencia
por su orientacion sexual, identidad o expresion de género. Tal situacion
las ha colocado en una especial situacion de desigualdad estructural,
pues les impide, de forma sistematica, el acceso efectivo a sus derechos.

Este caracter estructural se refiere a los impedimentos sistematicos que

sufren grupos minoritarios como resultado de normas, practicas sociales,

* Es importante resaltar que esta concepcion fue adoptada por el ambito médico y luego retomada
por otras areas de conocimiento. Los estudios sobre la sexualidad desarrollados en la década de
1970 denunciaban la manera en que el grupo de poder cientifico habia instrumentalizado a la
ciencia para determinar de forma prematura —atendiendo a una ideologia particular— qué feno-
menos y conductas eran naturales y normales frente a aquellos que no lo eran. Esto no es exclusivo
de la sexualidad. Recordemos los discursos médicos hegemonicos en torno a la superioridad blanca
en el siglo XIX y la creencia de que los estudios universitarios afectarian a la mujer y su supuesto
deber de crianza (véase Adam, 2002; Ingraham, 2002; Weeks, 2012).
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prejuicios y creencias que los colocan en una situacion de desventaja
asociada por su identidad comun que les diferencia de otros grupos, y
que termina por desplazarles de distintos ambitos.

La discriminacion contra las personas trans es visible a través de la pato-
logizacion de las identidades trans. En este aspecto, la ciencia biomédica
ha determinado que los cuerpos trans constituyen lo anormal, lo enfer-
mo.* En consecuencia, se les ha sometido a exclusién y marginacion
precisamente porque este paradigma médico las considera personas en-
fermas por no seguir la concordancia binaria entre femenino-masculino

y hombre-mujer (Saldivia Menajovski, 2017, p. 35).

Las personas trans también se enfrentan a un tipo de violencia llamado
transfobia, puesto que su identidad no se ajusta al estandar de género
cisnormativo. La transfobia se define como "un rango amplio de compor-
tamientos, actitudes y sentimientos negativos contra las personas trans,
basadas su identidad de género "(Molina Rodriguez, Guzman Cervantes
y Martinez-Guzman, 2015, p. 74). En ocasiones, este tipo de violencia

puede llegar a ser letal, como se vera mas adelante.

Algunas personas trans también pueden enfrentarse a la homofobia, por
la relacion que, comtunmente, se hace respecto de la identidad de género
y la orientacion sexual. De esta manera, la transfobia y la homofobia a
menudo se entremezclan en las mismas practicas discriminatorias (Molina

Rodriguez, Guzman Cervantes y Martinez-Guzman, 2015, p. 74).

Frente a este fenomeno de violencia y discriminacion, algunas instancias
internacionales recientemente han comenzado a monitorear estas prac-
ticas y actos en los Estados. Desde 2001, la Comision de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas resalté que

* Contrario a la homosexualidad, que fue desclasificada como una enfermedad mental en 1990 por
la Organizacion Mundial de la Salud, la transexualidad fue desclasificada 28 afios después, en 2018.
Esto revela la reticencia de las ciencias médicas de despatologizar los cuerpos trans.
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los miembros de las minorias sexuales son un grupo especial-
mente vulnerable en lo que respecta a la tortura en diversos contex-
tos y que su condicion puede afectar también a las consecuencias
de los malos tratos que reciban tanto en cuanto a sus posibilidades
de presentar denuncias o recibir tratamiento médico en los hos-
pitales publicos, en donde tal vez teman que se les siga victimi-
zando, como en cuanto a las consecuencias juridicas relativas a
las sanciones legales derivadas de determinados abusos (Asamblea
General de Naciones Unidas, 2001, parr. 19).

Fue apenas en 2011 cuando el Consejo de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas presento por primera vez un informe para documentar actos
de violencia, leyes y practicas discriminatorias cometidos contra perso-
nas por su orientacion sexual e identidad de género (Consejo de Dere-
chos Humanos, 2011).

En dicho informe, se inst6 a que los Estados interpretaran las normas de
derecho internacional de derechos humanos a fin de proteger de forma
integral a las minorias sexuales. Posteriormente, el informe fue actuali-
zado para dar seguimiento a estas violaciones; en especifico, los esfuer-
zos estatales y sus pendientes para erradicarlas (Consejo de Derechos
Humanos, 2015).

Respecto del sistema regional de proteccion de derechos humanos, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha encargado
de documentar esas violencias, la discriminacion y si alguna legislacion
las promueve en América Latina, a través de su Relatoria sobre los dere-
chos de las personas LGBTI.

En su mas reciente informe, la relatoria sefiala que esta violencia se ca-
racteriza por querer "castigar" todas aquellas percepciones, expresiones
o comportamientos que se alejan de los roles tradicionales del sexo y el
género, ligados con la cisnormatividad y la heteronormatividad (CIDH,
2015, parr. 25).
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La CIDH ha reiterado en ese informe que las estadisticas oficiales para
documentar la violencia que sufren las personas LGBT eran insuficien-
tes; por ende, tuvo que recurrir a fuentes complementarias de informa-
cion, tales como la cobertura periodistica e informes de organizaciones
de la sociedad civil. Tal monitoreo, aunque no exhaustivo, revelo la exis-
tencia de violencia generalizada contra personas LGBT en la region (CIDH,
2015, parr. 99).

Las mujeres trans, en particular, son quienes mas expuestas estan a dicha
marginacion. Organizaciones de América Latina informan que el prome-
dio de la expectativa de vida de las mujeres trans en la region es de 35 afios
de edad o menos. Segun los datos recopilados, 80% de las personas trans
asesinadas tenia menos de 35 afios de edad (CIDH, 2015, parr. 276).

En el caso mexicano, la tendencia es la misma. Existen pocos datos ofi-
ciales sobre la violencia homofobica y transfobica; no hay ninguna base
de datos oficial que dé cuenta de los delitos cometidos contra personas
por su identidad de género o su orientacion sexual. Eso es un claro indica-
dor de la inaccion estatal para abordar esta problematica, puesto que, para
poder disenar, implementar y evaluar politicas publicas es imperativo
que exista informacion de cada grupo en situacion de vulnerabilidad.

Las bases de datos que existen en nuestro pais fueron creadas por orga-
nizaciones de la sociedad civil a partir de notas periodisticas, al igual que
con el monitoreo de la CIDH. Por ende, los resultados, al compararlos,
son dispares. Pese a ello, estas bases tienen un denominador comun: los

altos indices de violencia letal.

Por ejemplo, en el informe Violencia extrema. Los asesinatos de personas
LGBTTT en México: los saldos del sexenio (2013-2018) creado por la orga-
nizacion Letra Ese, se muestra que de 2013 a 2018 al menos 473 perso-
nas LGBT fueron asesinadas en México por motivos relacionados con su
orientacion sexual o identidad y expresion de género (Brito y Martinez
Cruz, 2019).
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A pesar del vacio de informacion, recientemente algunas encuestas do-
cumentan —aunque limitadamente— la situacion de discriminacion a
la que se enfrenta esta poblacion. La Encuesta Nacional sobre Discrimi-
nacion 2017 (Enadis), por ejemplo, arrojo que el grupo que mas consi-
dera que se respetan poco o nada sus derechos es el de las personas trans
(72%). Sobre la apertura a la diversidad, 33% de las mujeres y 41% de
los hombres encuestados afirmaron que no rentarian un cuarto de su
vivienda a una persona trans (Inegi y Conapred, 2018).

Mas tarde, en 2018, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH)
y el Conapred implementaron la Primera Encuesta sobre Discriminacion
por motivos de Orientacion Sexual e Identidad de Género 2018 (Endosig);
ésta reflejo distintos ambitos en los que las personas se han enfrentado a

tratos discriminatorios.

Por ejemplo, 59.8% de la poblacién encuestada se sinti6 discriminada
por al menos un motivo; 25.2%, ademas, declard la negacion injustifi-
cada de algun derecho. En el ambito laboral, una de cada dos personas
encuestadas no fue abierta sobre su orientacion sexual o identidad de
género en su ultimo empleo. Finalmente, 30.8% ha recibido tratos arbitra-
rios y discriminatorios por parte de la policia (Segob, Conapred y CNDH,
2019).

Como puede verse, a pesar de los pocos datos que existen, las personas
trans se enfrentan a diversos actos discriminatorios y de violencia en su
vida cotidiana. Este tipo de violencia, incluso, puede llegar a ser letal.
Esto es un antecedente clave para entender la importancia del recono-
cimiento juridico de sus derechos, asi como de la obligacion reforzada
del Estado para proteger a esta poblacion.

Debido a lo anterior, en 2007, un grupo de expertos en materia de género
y sexualidad elabor6 un documento de caracter no vinculante que bus-
caba establecer la aplicacion de las normas de derecho internacional de los
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y a la identidad
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de género. A este documento se le denominé Principios de Yogyakarta.
Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos hu-
manos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género.

Este documento incorporé una vision sumamente protectora de los dere-
chos de las personas trans, a partir del principio de igualdad y no discrimi-
nacion. Los principios planteaban 1) enunciar las violaciones a derechos
humanos de las personas con distintas orientaciones sexuales e identida-
des de género; 2) articular estandares para aplicar los derechos reconocidos
por el derecho internacional de los derechos humanos, y 3) desarrollar
el contenido de las obligaciones estatales para garantizar y proteger ma-
nera efectiva esos derechos a la luz de la identidad de género y la orien-
tacion sexual (Miranda Leyva, 2018, p. 47).

Diez anos después, el texto fue revisitado a la luz de las discusiones en
la ultima década con respecto a la sexualidad, la identidad de género y la
violencia que se ejerce contra quienes desafian los estandares cishetero-
normativos. Con esa revision, surgié un documento complementario
llamado Yogyakarta Principles Plus 10, el cual establecio principios y obliga-
ciones adicionales de los Estados para erradicar la discriminacion y vio-
lencia interseccional a la que las personas son sometidas no sélo por su
orientacion sexual e identidad de género, sino también por su expresion
de género y sus caracteristicas sexuales.

Ambos documentos, aunque de caracter no vinculante, han llevado a la
incorporacién paulatina y han sido empleados como guia contra leyes
discriminatorias, para desarrollar politicas publicas, capacitar a funcio-
narios estatales, concientizar a la poblacion sobre la diversidad e, incluso,
consolidar movimientos sociales en diferentes latitudes (Miranda Leyva,
2018, p. 48).

También han contribuido al reconocimiento estatal de los derechos de
las personas trans; en particular, del derecho a la identidad de género.
Al respecto, es importante mencionar que cuando se habla de derechos
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de personas trans no significa que tengan mas derechos que las personas
cisgénero; al contrario, se trata de una dimension especifica de los dere-
chos humanos que se reconocen para todas las personas. En ese sentido,
se refiere de manera particular a este conjunto de derechos porque existe
una serie de impedimentos sociales, legales y culturales que no permite
a las personas trans tener acceso efectivo a otros derechos reconocidos

para todas las demas.

Ante tal situacion, el Estado asume una obligacion reforzada de 1) desman-
telar las estructuras que no permiten el acceso material a sus derechos,
ya sea a través de politicas publicas o legislacion secundaria, y 2) proteger
a las personas trans, ya sea a través de ajustes razonables o acciones afir-
mativas (Saldivia Menajovski, 2017, p. 105).

También es relevante destacar que el reconocimiento juridico de los de-
rechos de las personas trans atn es limitado tanto en el ambito interna-
cional como en el nacional. No se cuenta a en el ambito internacional
con un tratado o convenio vinculante que reconozca el derecho a la iden-

tidad de género, por ejemplo.

A continuacion, se delinean las reformas legislativas en materia de estos
derechos, con el fin de contextualizar el poder transformador que han
tenido las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los

ultimos anos.

D. El reconocimiento juridico de los derechos
de personas trans en México

En el ambito nacional, derivado de la reforma de 2011 en materia de
derechos humanos, la Constitucion mexicana establece en su articulo
lo. que todas las personas, sin distincion alguna, gozaran de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales

de los que México forma parte. Adicionalmente establece el principio
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pro persond, asi como la clausula de prohibicion de discriminacion a partir
de determinadas categorias sospechosas.

A pesar de que no estipula de manera explicita la identidad de género
como categoria protegida, la Constitucion si prohibe de manera explicita
"cualquier otra [condicién] que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas".

Con esta importante modificacion constitucional, el articulo 1o establecio
como obligaciones: "promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad". El Estado, por ende, esta
obligado a "prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley". Ese nuevo
contenido supuso un cambio importante para la proteccion de grupos
en situacion de desventaja, en particular de las personas trans.

Previo a la reforma, en 2003 se creo la Ley Federal para Prevenir la
Discriminacién, una pieza de legislacion clave, porque establecié dispo-
siciones normativas en materia de igualdad y no discriminacion y creo,
ademas, el Consejo Nacional para Prevenir y Erradicar la Discriminacion.
Esta norma, mas tarde, fue replicada por otras entidades federativas para
crear sus propios mecanismos estatales de queja.

En el espacio estatal, cada entidad federativa tiene sus propias leyes en
materia civil y penal, por lo que el reconocimiento del derecho a la identi-
dad de género ha sido gradual y dispar. Por ello, aunque no sin resisten-
cias, en los ultimos 10 afos se ha reconocido paulatinamente en la
legislatura estatal el derecho a la identidad de género, y con ello la modi-
ficacion de sus documentos de identidad a través de una autoridad admi-
nistrativa. Para 2021 suman 16 Estados.’

> Los estados son Baja California Sur, Chihuahua, Coahuila, Colima, Ciudad de México, Estado de
México, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Tlaxcala, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, San Luis
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En todas las demas entidades, las personas trans deben recurrir a un
juicio de rectificacion de acta frente a una autoridad judicial y, de manera
vejatoria de sus derechos fundamentales, debe probar la causa por la que

se va a cambiar el acta.

Como se puede observar, en México el reconocimiento de derechos ha
sido progresivo, gracias al activismo que ha logrado abrirse paso frente
al estigma, la discriminacion y la violencia que implica existir como una
persona que transgrede el estandar heteronormativo. Pese a ese hecho,
prevalece un vacio importante en las leyes en cuanto al reconocimiento
y proteccion de sus derechos.

E. El derecho a la identidad de género
y la Suprema Corte: agenda de derechos

En los ultimos 15 anos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
convertido en un agente social de cambio a través de sus decisiones, en
la medida en que ha adoptado una agenda de derechos que ha permitido
consolidar interpretaciones clave para la defensa de derechos humanos
en el ambito interno.

Esta agenda de derechos humanos comenzo a gestarse desde 2008, aun-
que parte importante de su consolidacion fue, sin duda, a partir de la
reforma constitucional de 2011 que establecié obligaciones a todas las
autoridades en el ambito de sus competencias, incluidas las autoridades
jurisdiccionales (Niembro Ortega, 2021).

Frente a este nuevo rol que las instancias jurisdiccionales estaban to-
mando, distintos colectivos activistas encontraron en el espacio jurisdic-
cional uno donde podian plantear un reconocimiento amplio de sus
derechos y libertades. Las personas trans, en particular, debido al vacio

Potosi y Sonora. Es relevante resaltar que Chihuahua permite este tramite porque el juicio que es-
tablecia la ley estatal fue declarado inconstitucional por la SCJN, como veremos més adelante.
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legislativo de sus derechos, se volcaron hacia las acciones judiciales, en

busca de reconocimiento y proteccion.

Uno de esos casos fue el reconocimiento de la identidad de género. Actual-
mente, la Corte ha estudiado tres al respecto; la primera sentencia fue
resuelta en 2009 (amparo directo civil 6/2008). En ella se establecieron
criterios de suma relevancia. Por un lado, se establecio el contenido del
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Como parte de ese dere-

cho, se reconocio el derecho a la identidad sexual y de género.

Pasaron nueve anos para que la Corte volviera a pronunciarse sobre el
tema (amparo en revision 1317/2017). Asi, en 2018, resolvié un caso so-
bre la idoneidad del procedimiento jurisdiccional para modificar los do-
cumentos de identidad acordes con la identidad de género. Para ello, se
estudiaron las caracteristicas que dicho procedimiento debe tener para
proteger el derecho a la identidad de género, cuyo contenido ya habia

sido desarrollado.

Finalmente, en 2019, el Tribunal Supremo decidio si se podia realizar
una interpretacion conforme de las normas estatales que regulan el pro-
cedimiento, reiterando precedentes previos de vital relevancia (amparo
en revision 101/2019).

Se estudian esas tres sentencias mencionadas para conocer a profundi-
dad las interpretaciones jurisprudenciales que la Corte ha perfeccionado
respecto de los derechos fundamentales de las personas en relacion con

la identidad de género.

1. Amparo directo civil 6/2008:
el contenido del derecho a la identidad de género

En el amparo directo civil 6/008, una mujer trans demandé en 2005, en

el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), ante un juez civil —la tnica
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via en se momento—, la rectificacion en su acta de nacimiento de su
nombre y sexo, a fin de adecuarla a su identidad de género.

Esa modificacion, dijo la quejosa, se solicité porque realizo tratamientos
médico y quirtrgico de reasignacion sexual, pues le fue diagnosticado mé-
dicamente 1) un estado intersexual denominado "seudohermafroditis-
mo femenino" y 2) ser una persona transexual, pues su sentir y actuacion
en la sociedad eran los de una mujer. Por ello, solicité al juez que, como
sucede para casos de adopcion, se ordenara al registro civil emitir una
nueva acta y reservar el acta previa; es decir, no expedir ninguna cons-

tancia que revelara el acta previa, salvo que se dictara en un juicio.

Aungque el juez acepto cambiar el acta, se nego a levantar una nueva y a
reservar la previa. En cambio, realizo la modificacion a través de una
anotacion marginal en el acta original derivada del juicio de rectificacion
de acta, como se encontraba previsto por el articulo 138 del Codigo
Civil del Distrito Federal. Inconforme con la decision, la persona promo-
vi6 un juicio de amparo. En su demanda, sostuvo que

1) Se vulneraba su derecho a la igualdad y no discriminacion, puesto
que no existia una razon objetiva para el trato diferenciado en el
tramite de rectificacion de actas para las personas trans con res-
pecto a las ninas, nifos y adolescentes que son adoptados, a los
cuales si se les expide una nueva acta.

2)  El procedimiento establecido en la ley exponia su situacion de
transexualidad frente a terceros, vulnerando su derecho a la priva-
cidad, asi como el derecho a la salud.

3)  El procedimiento vulneraba su dignidad personal por impedirle
alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de vida y escoger op-

ciones que den sentido a su existencia.

La persona solicito que la SCJN atrajera el caso, y ésta lo acepto por la
importancia y trascendencia de la problematica planteada. Ese caso se
resolvié en 2009.
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En un primer momento, la SCJN se planted si la anotacion marginal
prevista en la norma impugnada para modificar un acta de nacimiento
era, en si misma, discriminatoria. Al respecto, concluyo que la anotacion
no es inconstitucional por si misma porque, de manera general, da un
seguimiento a la identidad de todas las personas para asi evitar trasgre-
siones al orden publico y fraudes a terceros (amparo directo civil 6/2008,
p. 65).

La Corte, no obstante, reconoci6 que la disposicion impugnada contenia
una omision al no prever el supuesto y las consecuencias con respecto a
la modificacion del acta de nacimiento para las personas trans. Frente
a esa laguna, el juez debio buscar colmarla a través de un ejercicio inter-
pretativo para proteger los derechos de la persona. Por ende, al no hacer
tal ejercicio, es la sentencia la que resulta inconstitucional (amparo directo
civil 6/2008, parr. 66).

Una vez resuelta esa primera interrogante, la Corte se pregunto si una
persona tiene derecho —o no— a solicitar una rectificacién de su acta
de nacimiento para modificar su nombre y su sexo para adecuarlos a su
identidad de género.

En ese sentido, concluyé que la "reasignacion sexual" que decida una
persona —que puede comprender o no una cirugia— para adecuar su
estado psicosocial a su fisico y, con ello, vivir en el sexo con el que se iden-
tifica de forma plena, innegablemente constituye una decision que for-
ma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto es una expresion
de la individualidad de la persona respecto de su percepcion sexual ante
si mismo, lo que influye decisivamente en su proyecto de vida y, por
ende, en sus relaciones sociales (amparo directo civil 6/2008, p. 97).

Consecuentemente, el Tribunal Supremo resolvié que la persona si tiene
derecho a solicitar la adecuacion de su acta de nacimiento, puesto que
resultaria contrario al libre desarrollo de la personalidad e identidad

sexual
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mantener legalmente a una persona en un sexo que no siente
como propio, lo que la ha llevado a adecuar su fisico a su psique,
ya sea en sus habitos, vestimenta e, incluso, recurriendo a los
avances médicos que le permiten aproximarse a los caracteres
morfologicos tipicos del sexo con el que psicologica y emocional-
mente se identifica y que si vive como propio, en los distintos
ambitos de su vida social y privada (amparo directo civil 6/2008,
p- 97).

Para ello, el Tribunal Supremo definié de manera amplia conceptos
como sexo, género y sindrome transexual. Al respecto, sostuvo que la tran-
sexualidad se presenta cuando existe

una discordancia entre el sexo que psicologicamente siente y vive
una persona como propio y el que anatomica y registralmente le
corresponde por sus 6rganos, por lo que desea "corregir" su sexo
anatomico, generalmente, mediante un tratamiento hormonal
y/o quirtrgico, para adquirir los caracteres fenotipicos y morfolo-
gicos de su sexo psicologico (amparo directo civil 6/2008, p. 70).

En ese sentido, la persona sélo puede adquirir su verdadera identidad
sexual y ser tratado sin limitacion alguna por el derecho cuando logre
rectificar la mencion registral de su nombre y sexo, a través de las vias
destinadas para ello, puesto que ese documento —el acta de nacimien-
to— legalmente "lo identifica e individualiza dentro de la sociedad y le
permite el reconocimiento de su verdadera identidad personal" (amparo
directo civil 6/2008, p. 73).

Con respecto al fundamento del derecho a la identidad sexual y a la
identidad de género, el Tribunal Supremo resolvié que ambos forman
parte del derecho al libre desarrollo a la personalidad, como parte del
derecho a la identidad personal.

El derecho a la identidad personal, por un lado, se define como aquel

que tiene toda persona a ser ella misma, en la propia conciencia y en la
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opinioén de otros. En otras palabras, se compone de la autopercepcion, y
como nos proyectamos en la sociedad, por lo que se encuentra relacio-
nado con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (amparo direc-
to civil 6/2008, p. 89).

El derecho al libre desarrollo de la persona, por su parte, se refiere a la
consecucion del proyecto de vida que para si tiene el ser humano como
ente autéonomo. En este sentido, senialé que, derivado de la dignidad
humana, cada persona tiene derecho a elegir en forma libre y autonoma
su proyecto de vida y la manera en que lograra las metas y objetivos que

le son relevantes (amparo directo civil 6/2008, pp. 86-87).

Tal derecho implica el reconocimiento del Estado sobre la facultad natu-
ral de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion
ni controles injustificados o impedimentos por parte de los demas, con

el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado.

De esta manera, de esos derechos se desprenden el derecho a la identi-
dad sexual y a la identidad de género, en la medida en que cada persona
se proyecta a si misma y se proyecta frente a la sociedad respecto a como se

autopercibe. Asi, la identidad se integra

no solo de su aspecto morfologico, sino, primordialmente, de
acuerdo a sus sentimientos y convicciones mas profundos de per-
tenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacery, de
acuerdo a ese ajuste personalisimo de cada sujeto, es que proyec-
tara su vida, no solo en su propia conciencia, sino en todos los
ambitos de la misma. Lo anterior, porque, eminentemente, la
sexualidad es un elemento esencial de la persona humana y de su
psique, forma parte de la esfera mas intima y personal de los seres
humanos, siendo, por tanto, la autodeterminacion sexual, tras-
cendente en el reconocimiento de la dignidad humana y de su
pleno desarrollo y, de ahi, la proteccion constitucional incluye la

libre decision de la sexualidad (amparo directo civil 6/2008, p. 89).
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Ahora bien, la persona quejosa senialo que el procedimiento establecido
en la ley vulneraba su derecho a la salud y su derecho a la vida privada.

Relativo al derecho a la salud, la Corte concluyo que éste comprende un
estado de bienestar general que no se limita a la salud fisica de la perso-
na, sino que también comprende la salud mental o psiquica y la salud
sexual. Especificamente, que una persona trans que ya transiciono tuvie-
ra un estado de bienestar general implicaria también adecuar su sexo
legal al sexo con el cual se identifica y no al biologico con el que fue re-
gistrado inicialmente (amparo directo civil 6/2008, p. 98).

Finalmente, la Corte solventé que mantener, desde el aspecto legal, a
una persona en un sexo que No siente como propio, mas atn si ya hizo
todo lo posible por adecuar su fisico al sexo con el que si se identifica,
constituye un atentado contra su intimidad y vida privada (amparo directo
civil 6/2008, p. 99).

En ese sentido, como dictan tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos, todo individuo debe ser protegido en su vida privada de
injerencias arbitrarias. Este mandato se vulneraria si se permitiera la
nota marginal de la sentencia derivada del juicio de rectificacion, ya que
propiciaria que, ante cualquier actividad de su vida, se obligara a exte-
riorizar su condicion trans (amparo directo civil 6/2008, p. 99).

La injerencia se vuelve aun mas relevante cuando se toma en cuenta,
argumento la Corte, el rechazo y la discriminacion a los que se enfrentan
las personas trans. Por ello, el legislador esta obligado a implementar "me-
canismos necesarios para el reconocimiento, tutela y garantia de sus de-
rechos fundamentales, para lo cual es de suma relevancia que puedan
adecuar su sexo psicologico al legal" (amparo directo civil 6/2008, p. 99).

La sentencia, aunque transformadora, contiene algunos conceptos pro-
blematicos al momento de definir el derecho a la identidad de género.
Por un lado, se adopta una vision patologizante de la condicion trans,
puesto que la transexualidad se asume como "un trastorno" en el que "la
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persona presenta una discrepancia entre su sexo anatomico y la identi-
dad genérica, psiquica y social, a la que siente pertenecer".

Pese a esa deficiencia, es importante senalar que esa decision permitio
asentar las bases, por un lado, del derecho a la identidad de género, cla-
ve para el reconocimiento de otros derechos para las personas trans,
como lo han sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y la Suprema Corte.

En adicion, la SCJN asento6 el contenido del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, un derecho que, mas tarde, consolidaria en lineas
jurisprudenciales durante el periodo de la Décima Epoca y que continia
hasta ahora, como el uso lidico de la marihuana, por mencionar
alguno.

II. Amparo en revision 1317/2017:

el procedimiento idéneo para adecuar

los documentos de identidad a la identidad
de género de las personas

La Suprema Corte no volvié a pronunciarse sobre el derecho a la identi-
dad de género sino hasta nueve anos después. En ese caso, un hombre
solicito al registro civil de Veracruz modificar los datos relativos al nom-
bre y sexo de su acta de nacimiento con motivo de su reasignacion
sexo-genérica. El registro civil no contesté su solicitud, por lo que la soli-
citante promovié un juicio de amparo.

Cuando rindié su informe justificado, el director del registro civil mani-
festo que éste carecia de competencia para resolver, porque se trataba
de un cambio sustancial de acta que debia solicitarse ante la autoridad
judicial civil a través un juicio de rectificacion de acta, de acuerdo con lo
dispuesto en el Codigo Civil del Estado de Veracruz.®

© Articulos 759, 760, 761 y 762 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz.
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El solicitante, entonces, amplié su demanda y consideré que las disposi-
ciones del Codigo Civil estatal que establecian un procedimiento juris-
diccional para el levantamiento de un acta de nacimiento por reasignacion
para la concordancia sexo-genérica constituian un trato discriminatorio

indirecto.

El juez de distrito sobreseyo el amparo con respecto a la omision del regis-
tro civil y nego el amparo respecto de las disposiciones impugnadas.
Considerd que no vulneraban el derecho a la igualdad y no discriminacion
o la dignidad humana porque si contemplaban la rectificacion del acta de

nacimiento por reasignacion sexo genérica, a través de la via jurisdiccional.

Inconforme, la solicitante interpuso un recurso de revision, en el que
reiter6 la inconstitucionalidad de los articulos impugnados por considerar
que existia discriminacion indirecta a las personas trans. Argumento que
las normas impugnadas solo regulaban un procedimiento de rectifica-
cion de actas de nacimiento, pero no preveian un procedimiento especifico
para la reasignacion sexo-genérica. Para tal efecto, en cambio, resultaba
idoneo un procedimiento administrativo ante el registro civil. El tribunal
colegiado que conoci6 del asunto se declaré incompetente para conocer

del recurso, por lo que fue remitido a la Suprema Corte para su estudio.

Como vemos, la litis del caso cambio respecto de la decision anterior.
Aqui no se cuestiona si una persona tiene o no el derecho a modificar
sus documentos para adecuarlos a su identidad de género. Lo que esta
en disputa, en cambio, es cudl es el procedimiento idoneo para realizar

dicho cambio.

La sentencia, en un primer momento, hace un recuento de lo que se ha
dicho sobre el contenido del derecho a la identidad de género, tanto por

la propia Suprema Corte como por la Corte Interamericana. Al respecto,
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ademas de reiterar lo que ya se ha analizado, agrega que el recono-
cimiento estatal de la identidad de género:

resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los
derechos humanos de las personas trans, incluyendo la protec-
cion contra la violencia, tortura, malos tratos, derecho a la sa-
lud, a la educacion, empleo, vivienda, acceso a la seguridad
social, asi como el derecho a la libertad de expresion y de

asociacion (amparo en revision 1317/2017, p. 42).

De esta manera, la Corte reitera que, dado que cada persona tiene dere-
cho a definir de forma auténoma su identidad sexual y de género y a que
los datos que figuran en los registros oficiales —como son las actas de na-
cimiento— y otros documentos de identidad sean acordes o correspon-
dan a la definicion que tienen de si mismos, el Estado tiene la obligacion de
reconocer, regular y establecer los procedimientos adecuados para tales

fines (amparo en revision 1317/2017, p. 46).

Una vez que delimito el derecho a la identidad de género de acuerdo con
los precedentes de ambas cortes, el Tribunal Supremo se cuestiono si las
disposiciones impugnadas que preveian la adecuacion del acta de naci-
miento a la identidad de género ante una autoridad jurisdiccional eran

discriminatorias para las personas trans.

Al respecto, interpreté que las normas impugnadas disponian dos pro-
cedimientos diferentes para adecuar los datos esenciales de un acta de
nacimiento sin que hubiera un fundamento razonable para hacerlo: uno
de caracter jurisdiccional para las personas trans y otro administrativo
para el reconocimiento de un hijo o una hija. Por consiguiente, concluyo
que tal distincion carecia de razonabilidad, por lo que dichas normas
resultan discriminatorias y, por tanto, inconstitucionales (amparo en revi-
sion 1317/2017, p. 54).
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En este orden de ideas, las disposiciones impugnadas preveian un pro-
cedimiento para que las personas adecuaran su acta de nacimiento a su
identidad de género. No obstante, tal tramite debia realizarse ante una auto-
ridad jurisdiccional civil, es decir, ante un juez en materia civil, porque
se trataba de una modificacion sustancial del documento.

Esas disposiciones, adicionalmente, preveian la modificacion del acta
ante una autoridad administrativa —el registro civil— siempre que se tra-
tara de corregir datos no esenciales, como los errores mecanograficos u
ortograficos, por ejemplo. Como excepcion a esa regla, las disposiciones
preveian unicamente el reconocimiento de un hijo o una hija, el cual
podria llevarse ante una autoridad administrativa, aunque constituia una

modificacion sustancial (amparo en revision 1317/2017, pp. 50-53).

Pero entonces ;cual es el procedimiento que se ajusta para adecuar el
acta de nacimiento a la identidad de género de las personas? El Tribunal
Supremo concluyé que es aquel que se desarrolla en una via adminis-
trativa.

;Por qué no en una via jurisdiccional? Porque, de acuerdo con la Corte
IDH, un proceso de caracter jurisdiccional podria incurrir en excesivas
formalidades y demoras. Ademas, tal tramite estaria encaminado a obte-
ner una autorizaciéon para materializar la expresion de un derecho, lo
cual constituiria una limitacion excesiva para la persona que lo solicitase

(amparo en revision 1317/2017, p. 56).

No obstante, la Corte Interamericana hace una acotacion relevante. Senala
que el procedimiento puede llevarse a cabo en una via jurisdiccional,
siempre que el tramite sea materialmente administrativo.

En esta linea, la Suprema Corte establecio que, de acuerdo con los argu-
mentos desarrollados, a la persona quejosa le debia ser aplicada tnicamen-
te la porcion normativa que se refiere al procedimiento administrativo
ante el registro civil. Por ende, éste debia tramitar la solicitud, de acuerdo
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con ciertos estandares para que el procedimiento sea idoneo para la ade-
cuacion de la identidad de género autopercibida.

Al respecto, la Corte IDH estableci6 cinco requisitos esenciales:

a. Deben estar enfocados en la adecuacion integral de la identi-

dad de género auto-percibida.

b. Deben estar basados tnicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certifica-
ciones médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar

irrazonables o patologizantes.

c. Deben ser confidenciales. Ademas, los cambios, correcciones o
adecuaciones en los registros y los documentos de identidad no
deben reflejar los cambios de conformidad con la identidad de

género.
d. Deben ser expeditos y, en la medida de lo posible, gratuitos; y,

e. No deben exigir la acreditacion de operaciones quirtirgicas y/u

hormonales (amparo en revision 1317/2017, p. 62).

Por un lado, los procedimientos para la adecuacion de la identidad de
género deben estar enfocados en la adecuacion integral de otros compo-
nentes de identidad para que ésta pueda ser conforme a la identidad de
género autopercibida de las personas interesadas. Por ende, deben per-
mitir cambiar la inscripcion del nombre, y, de ser el caso, adecuar la
imagen fotografica, asi como rectificar el registro del género o sexo, tanto
en los documentos de identidad como en los registros que correspondan
y que sean relevantes para que los interesados ejerzan sus derechos (am-
paro en revision 1317/2017, p. 63).

En esa linea, es importante recordar que la Corte Interamericana senald

que la regulacion y la implementacion de esos procesos deben estar
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basadas tinicamente en el consentimiento libre e informado del solici-
tante, esto es, deben descansar en el principio segtn el cual la identidad
de género no se prueba (amparo en revision 1317/2017, p. 65).

Por ello, el proceso de reconocimiento de la identidad de género no debe
imponer a los solicitantes el cumplimiento de requisitos abusivos tales
como la presentacion de certificaciones médicas o pruebas de estado
civil de no casados, tampoco se les debe someter a pericias médicas o
psicologicas relacionadas con la identidad de género autopercibida u otros
requisitos (amparo en revision 1317/2017, p. 66).

Por otra parte, ni los procedimientos ni las rectificaciones realizadas de-
ben ser de acceso publico, tampoco deben figurar en el mismo docu-
mento de identidad. Esto no significa que esa informacion no pueda ser
accesible en caso de que la persona sea requerida por las autoridades
competentes de conformidad con lo establecido por el derecho interno
de cada Estado. La proteccion a terceros y al orden publico se debe ga-
rantizar por medio de distintos mecanismos legales que no impliquen, per-
mitan o tengan como consecuencia el menoscabo, la lesion o el sacrificio
de los derechos fundamentales de las personas (amparo en revision
131772017, p. 70).

Asimismo, el grado de afectacion que puede tener este tipo de procedi-
mientos de cambio de nombre y de adecuacion a la identidad de género
autopercibida de las personas es de tal magnitud que deben llevarse a cabo
con la mayor celeridad posible (amparo en revision 1317/2017, p. 71).

Aunado a ello, esos tramites deben ser gratuitos o por lo menos tender a
ser lo menos gravosos posibles para las personas interesadas, en particu-
lar si se encuentran en situacion de pobreza y vulnerabilidad; lo anterior
porque la existencia de requisitos pecuniarios para poder acceder a un
derecho contenido en la Convencion Americana de Derechos Humanos
no debe volver nugatorio el ejercicio mismo de esos derechos (amparo
en revision 1317/2017, p. 71).
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Finalmente, el procedimiento no podra requerir que se lleven a cabo
intervenciones quirdrgicas totales o parciales ni terapias hormonales, es-
terilizaciones o modificaciones corporales para sustentar el requerimien-
to, para otorgar lo solicitado o para probar la identidad de género que lo
motiva, pues ello resulta contrario al derecho a la integridad personal
(amparo en revision 1317/2017, p. 73).

Esta sentencia es sumamente relevante, pues establece criterios claros y
de avanzada respecto de la identidad de género. Por un lado, establece
que la identidad de género y su reconocimiento legal es una suerte de
llave que permite acceder a otros derechos y protecciones estatales. Su falta
de reconocimiento, ademas, afecta de manera desproporcionada a las
personas trans.

Aunado a eso, la Suprema Corte mandaté una interpretacion conforme
de las disposiciones normativas impugnadas para que, atendiendo al
principio pro persona y el contenido del derecho a la identidad de género,
se instruyera a la autoridad a realizar el tramite mas idéneo para su pro-
teccion efectiva. Para ello, ademas, se establecieron requisitos para
asegurar su idoneidad, lo cual tiene implicaciones relevantes para proteger
de forma integral ese derecho, puesto que reduce los tramites, el tiempo
de resolucion y el costo de dicho procedimiento.

Finalmente, un criterio que se destaca es que esclarece el precedente previo
con respecto a requerir que se lleven a cabo modificaciones juridicas para
acreditar que una persona es trans. Si bien la Suprema Corte no dijo lo
contrario, es relevante mencionar que en el precedente previo utiliza un
lenguaje que pareciera privilegiar aquellas identidades que ya habian rea-
lizado la reasignacion sexual a través de cirugias o tratamientos médicos.

III. Amparo en revision 101/2019:
consolidacion de criterios jurisprudenciales

Finalmente, en 2019 la Corte se volvi6 a pronunciar sobre el derecho a
la identidad de género. En este caso, analizo a profundidad la idoneidad
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del procedimiento jurisdiccional de rectificacion de acta a la luz de sus
estandares previamente desarrollados.

El caso comenzé cuando una mujer trans solicité al registro civil de
Jalisco modificar su acta de nacimiento con respecto a su nombre y sexo,
levantar una nueva acta y reservar el acta primigenia. El registro civil
nego la solicitud por estimar que la legislacion no solo contemplaba el
levantamiento de una nueva acta de nacimiento, sino que, por el contrario,

prohibia el cambio de nombre, sancionando la duplicidad de registros.

Inconforme con esa determinacion, la mujer promovié un juicio de am-
paro por considerar que la resolucion vulneraba sus derechos a la
igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a
la integridad personal. El juez de distrito resolvio que, en efecto, la per-
sona tenia derecho a modificar su acta. No obstante, nego el amparo,
porque la solicitud se hizo ante una autoridad incompetente, es decir,
ante el registro civil. Tal modificacién, de acuerdo con la ley, s6lo podria
darse a partir de la resolucion de un juez civil.

La mujer, entonces, interpuso un recurso de revision. En €l, sostuvo que,
derivado del principio pro persona y en una labor de integracion, los de-
rechos fundamentales estan por encima de las normas secundarias, como
la competencia de una autoridad. Por ende, no se podria decir que la
autoridad responsable carezca de facultades para expedir la nueva acta
en los términos solicitados.

Ademas, argumento que no resultaba equiparable el supuesto normativo
de rectificacion de acta en la via judicial, pues se solicita la emision de
una nueva que se ajustara a la identidad de género de la persona. La Su-
prema Corte decidio atraer el recurso de revision para su estudio y ana-
liz6 el caso a partir de tres partes. En la primera se planteo si se pueden
0 no obviar las competencias legales para resolver un caso y proteger los
derechos fundamentales de las personas. En la segunda examino si la
interpretacion conforme que hizo el juez de distrito con respecto a utilizar
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el procedimiento de rectificacion de acta fue adecuado para tutelar el de-
recho alaidentidad de género. Finalmente, dedico la ultima parte a desarro-

llar por qué la via administrativa es la idonea para tutelar tal derecho.

Sobre el primer argumento, la Corte concluyé que si bien es juridica-
mente posible emitir una nueva acta de nacimiento para el recono-
cimiento de la identidad de género, esto no tiene el alcance de eludir la
delimitacion de las facultades normativas con las que cuentan las auto-
ridades estatales para poder actuar y emitir sus actos (amparo en revi-
sion 10172019, p. 14).

Al respecto, sostuvo que si bien el articulo 1o. implica que las cuestiones
legalistas deban ceder ante la aplicacion y maximizacion de los postula-
dos constitucionales, ello no implica que los érganos estatales puedan
inobservar la esfera de atribuciones y facultades que legalmente les ha
sido conferida, pues redundaria en perjuicio de los principios de legali-
dad y seguridad juridica (amparo en revision 101/2019, p. 15).

Con respecto al segundo argumento de la persona quejosa, la Corte con-
cluyo que el hecho de que se pretendiera aplicar el procedimiento judicial
de rectificacion de acta resulto contrario por tres razones en particular.
La primera, porque el procedimiento de rectificacion, como esta previs-
to en la legislacion impugnada, contenia una excesiva publicidad, lo que

vulneraba el derecho a la privacidad de las personas.

En este sentido, no sélo se emplaza a los "interesados", sino que se llega-
ba al grado tal de que la demanda de la parte actora debia ser publicada
tres veces, de tres en tres dias, en el Boletin Judicial o en el Periodico Oficial
del Estado, e incluso en el diario de mayor circulacion de Jalisco, si asi lo
considera el juzgador. De esta manera, el legislador dot¢ a tal proceso de
caracteristicas que conllevan afectaciones desproporcionales e injusti-
ficadas a la intimidad del gobernado, por lo que, en forma alguna, puede

considerarse como la via idénea (amparo en revision 101/2019, p. 24).



324 Los derechos de la diversidad sexual...

La segunda razon es que tal procedimiento era lento y poco eficaz, en la
medida en que permitia el emplazamiento de cualquier "interesado" y
exigia el desahogo de todo un proceso judicial, lo que vulnera de forma
clara los estandares desarrollados tanto por la Corte IDH como por la
Suprema Corte (amparo en revision 101/2019, pp. 20-21).

La tercera razon recae en que el procedimiento de rectificacion no pre-
veia la emision de una nueva acta, sino una referencia de la sentencia al
margen del acta original. Esto, como ya habia estudiado previamente
la Corte, resultaba contrario a al derecho a la identidad de la persona. La ma-
nera mas protectora seria a partir de la emision de una nueva acta de
nacimiento (amparo en revision 101/2019, pp. 26-27).

En la tercera y ultima parte de la sentencia, la Corte considerd que para
tutelar de forma efectiva el derecho a la identidad de género la via admi-
nistrativa era idonea, en tanto que era susceptible de cumplir con los
estandares de 1) privacidad; II) sencillez; I1I) expeditez, y IV) la adecua-
da proteccion de la identidad de género mediante la emision de una
nueva acta de nacimiento (amparo en revision 101/2019, p. 35).

Al respecto, si bien en Jalisco no existia el procedimiento por la via admi-
nistrativa que permitiera la emision de una nueva acta de nacimiento, en
aplicacion directa de la Constitucion, el ejercicio integrador de un pro-
cedimiento de tal naturaleza debe realizarse en la via administrativa. Por
ello, el procedimiento administrativo de "aclaracion" de actas era suscep-
tible de ser empleado por la autoridad registral, mutatis mutandis, para la
eficaz tutela del derecho humano a la identidad (amparo en revision
101/2019, p. 36).

En este sentido, tal procedimiento puede armonizarse con los parame-
tros establecidos por la Corte para proteger el derecho a la identidad de
las personas; en consecuencia, debia atender a aquellos que se analiza-
ron en el amparo en revision 1317/2017. Es decir, debia respetar los prin-
cipios de sencillez, expeditez, el derecho a la privacidad, el consentimiento
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libre e informado de la persona solicitante. Ademas, el procedimiento
debe culminar con la expedicion de una nueva acta y no podra interpre-
tarse como una afectacion a derechos de terceros (amparo en revision
10172019, pp. 38-47).

Como puede concluirse, esta sentencia consolido los precedentes que la
propia Corte habia desarrollado afios atras, clarificando la interpretacion
que las juezas y los jueces debian darles a los procedimientos para mo-
dificar los documentos de identidad. Su aplicacion, por un lado, descar-
to la utilizacion de un procedimiento que resultaba lesivo a los derechos
a la privacidad, y a la identidad. Ademas de ello, sugirieron la interpre-
tacion conforme de un procedimiento acorde a la tutela de la identidad
de género, siguiendo sus propios criterios.

Tales determinaciones permiten afirmar que se cuenta con una linea ar-
gumentativa clara por parte de la Suprema Corte, lo que ha permitido
tutelar los derechos de las personas trans en particular.

E Conclusiones

La consolidacion del paradigma de derechos humanos y su internacio-
nalizacion contribuyé de manera determinante a replantear las nociones
tradicionales del derecho. En cambio, se estableceria un reconocimiento
universal de éstos mediante declaraciones de derechos humanos. Este
replanteamiento, ademas, ha reconcebido al derecho no sélo como un
sistema de normas que regulan a la sociedad, sino como una herramienta
para el cambio social.

Una parte fundamental de tal paradigma ha sido, precisamente, recono-
cer la tutela de derechos de personas que forman parte de grupos en
situacion de vulnerabilidad. Tal reconocimiento comprende ciertas obli-
gaciones para el Estado de atender dicha situacion de desventaja y, con
ello, crear condiciones para "igualar el piso", con el fin de que todas las
personas ejerzan de forma efectiva todos sus derechos humanos.
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Esta reconcepcion no ha sucedido en el vacio, sino que se nutrié por
movimientos sociales de reivindicacion de derechos que, desde las déca-
das de 1960y 1970, buscaban el reconocimiento de sus derechos humanos
y las protecciones estatales que les permitieran acceder a ellos. Un mo-

vimiento clave ha sido el de la diversidad sexual, o LGBT.

Al respecto, las disidencias sexuales han encontrado en el espacio juridico
una herramienta fundamental para hacer avanzar sus demandas politi-
cas, como el matrimonio igualitario. En particular, el espacio jurisdiccio-
nal se ha convertido en el predilecto para progresar en el reconocimiento

legal y cultural de sus derechos humanos.

Esta situacion no es ajena al caso mexicano. Frente a la reconfiguracion
del papel de las cortes en nuestro sistema politico, que comenzo a ges-
tarse en la década de 1990 y se consolidé con la reforma constitucional
de 2011, la Suprema Corte ha creado una clara agenda de derechos que
se ha traducido en términos de reconocimientos de éstos. Por ejemplo,
en el caso de matrimonio igualitario, la Corte contiene criterios funda-

mentales en torno al derecho a la igualdad y no discriminacion.

Mas recientemente, los colectivos trans han apelado a este tipo de acti-
vismo judicial en busqueda de reconocimiento amplio de sus identida-
des que, hasta entonces, habian quedado invisibilizadas en el espacio

juridico.

Al respecto, es importante resaltar que persisten la discriminacion y la
violencia a la que se enfrentan las personas trans. Ademas, el recono-
cimiento legislativo de la identidad de género como una prerrogativa es
aun sumamente limitado y dispar. En México, solo 16 entidades federa-
tivas reconocen un procedimiento de caracter administrativo para modi-
ficar el acta de nacimiento acorde con la identidad de género; en las otras
entidades, las personas trans deben acudir a una autoridad jurisdiccio-

nal y acreditar con "pruebas" las razones por las cuales quieren modificar
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el acta. Ademas, se prevé tinicamente una anotacion de ese cambio al mar-

gen del acta original, revelando la condicién previa de la persona.

Frente a la situacion de discriminacion y de violencia a la que estan so-
metidas las personas trans, asi como a la falta de reconocimiento legal de
la identidad de género y su caracter transversal para el ejercicio de otros
derechos, el papel de la Suprema Corte y de sus interpretaciones se ha
vuelto fundamental para el reconocimiento y alcance de los derechos de
personas trans. A pesar de que las decisiones han sido reducidas en com-
paracion con otras lineas jurisprudenciales, su impacto ha sido suma-

mente relevante.

Por un lado, desde 2009, la Corte se pronuncié sobre el contenido y
fundamento del derecho a la identidad de género, que se desprende del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y del derecho a la identi-
dad personal, aunque lo hizo con algunas deficiencias conceptuales pro-

pias de la época en la que se resolvio.

Mas tarde, eliminé las deficiencias y puntualizo las caracteristicas de los
procedimientos para adecuar los documentos de identidad como las ac-
tas de nacimiento, a fin de que puedan tutelar la identidad de género de
la manera mas protectora e idonea posible, reiterando sus propios prece-
dentes y anadiendo los argumentos planteados por la Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos.

De este modo, la Suprema Corte se ha convertido en una aliada indiscu-
tible de la lucha trans, aunque persisten pendientes para la tutela de los
derechos de personas trans. Por ejemplo, atin no se ha pronunciado sobre
la discriminacion laboral a la que las personas trans se enfrentan. Pese a
ello, resulta claro que la Suprema Corte se ha convertido en una agente de
cambio social que, mas alla de lo juridico, ha permitido consolidar una

cultura de derechos humanos en el pais.
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A. Introduccion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) deben mantener un dialogo
jurisprudencial constante, en términos de cooperacion y colaboracion,
al tener el mismo objetivo: la proteccion de los derechos humanos (con-
tradiccion de tesis 293/2011, p. 58).

El presente texto analizara los criterios sobre los derechos de la diversi-
dad sexual emanados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
a la luz de la jurisprudencia emitida por la SCJN. Un buen punto de
partida para iniciar este andlisis comparativo es el impacto que ha tenido
la jurisprudencia de cada uno de estos tribunales.

A diferencia de la Corte IDH, el Maximo Tribunal mexicano ha tenido
un papel determinante en la consolidaciéon del marco juridico protector
de los derechos de la diversidad sexual en los diferentes estados de la
republica. Si bien el tribunal interamericano ha realizado un estudio
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profundo del contenido de estos derechos en ejercicio de su facultad
consultiva, ha tenido, en contraste, pocas oportunidades para analizar
casos contenciosos que involucren la identidad de género y la orien-
tacion sexual de las personas (Corte IDH, 2012a; 2016a; 2016b;
2020); por ello, no es erroneo afirmar que, en lo que se refiere a estos
derechos, la jurisprudencia de la SCJN ha sido mas vasta que la del
tribunal interamericano.

Es posible ver un ejemplo de lo anterior en el primer caso contencioso
de la Corte IDH en el que analiza diversas cuestiones relacionadas con la
orientacion sexual de una jueza chilena. En éste, tomo6 como parametro
la accién de inconstitucionalidad 2/2010 de la SCJN, emitida afios antes
que la sentencia interamericana (accion de inconstitucionalidad 2/2010;
Corte IDH, 2012a).

A pesar de que la Corte IDH ha conocido un limitado namero de casos
contenciosos en la materia, el contenido de estos derechos ha sido ana-
lizado y desarrollado con otros mecanismos, como opiniones consul-
tivas (Corte IDH, 2017), informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH, 2015; 2018) y resoluciones emitidas por la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA, 2012; 2011).

En ese sentido, tomando en cuenta los distintos casos que ha conocido
tanto la SCJN como los que estan en el marco del Sistema Interamerica-
no, en este texto se analizaran los derechos de la diversidad sexual desde
las siguientes situaciones: i) las uniones entre personas del mismo sexo;
ii) la filiacion homoparental y los derechos de los padres a educar a
sus hijos conforme a sus convicciones, y iii) la violencia por orientacion
sexual, identidad y expresion de género de las personas.

B. Reconocimiento de uniones
entre personas del mismo sexo

En este apartado se analizaran los derechos de la diversidad sexual, a
través del tipo de lazos familiares sociales que existen y el papel que el
derecho juega en ello.
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En México hay un marco sélido de proteccion constitucional de los de-
rechos humanos, que se consolidé con la reforma constitucional de
2011; sin embargo, han existido diversos retos para lograr la plena efec-
tividad de estos derechos. Como es sabido, las facultades que no estan
expresamente concedidas a la Federacion se entienden reservadas a los
estados o a la Ciudad de México, tal es el caso de las materias civil y
familiar. En ese sentido, si bien le corresponde al poder reformador
ordinario legislar sobre la proteccion de la familia, esta facultad no debe
contravenir la Constitucion ni los tratados internacionales que reconoz-
can derechos humanos de los que México es parte.

La SCJN ha tenido un papel preponderante en la proteccion de la fa-
milia, ya que en muchos estados de la reptiblica tinicamente se recono-
cen las uniones entre hombres y mujeres, lo cual resulta inconstitucional
e inconvencional, como se analizard a continuacion.

La Corte IDH ha hecho lo propio a través de la resolucion de diversos
casos, en los que también ha protegido la inclusion de diversos tipos de
familia dentro de la proteccion de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos (CADH).

I. Definicion de familia

El mandato del articulo 4o. constitucional es claro: la familia se protege
como realidad social en cualquiera de sus formas. El concepto de familia
no es un concepto juridico, sino sociolégico, ya que tiene su origen en
las relaciones humanas y se presenta de forma distinta en cada cultura,
dependiendo de las transformaciones sociales que se van dando a lo
largo del tiempo (accion de inconstitucionalidad 2/2010, p. 88).

El articulo 4o. de la Constitucion reconoce la proteccion de la familia de
esta manera:

La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
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el ntmero y el espaciamiento de sus hijos. Toda persona tiene
derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad.
El Estado lo garantizara.

La SCJN ya ha reconocido que este articulo no protege a un tinico mo-
delo de familia, como la compuesta por el matrimonio entre un hombre
y una mujer, sino que se extiende a todas las formas y manifestaciones
de familias, ya sea que estén constituidas por el matrimonio, uniones de
hecho, monoparentales o por cualquier forma con un vinculo similar
(accion de inconstitucionalidad 2/2010, pp. 88-92).

Los tres tipos de uniones que se analizaran (matrimonio, concubinato y
sociedades de convivencia) tienen normativas distintas, sin embargo,
comparten los fines de vida en comun y procuracion de respeto y ayuda
mutua entre sus miembros (amparo directo 19/2014, p. 29).

En el Sistema Interamericano, el derecho a la vida familiar fue recono-
cido por primera ocasion en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, en 1948. Posteriormente, cuando se redact6 la
CADH, los Estados establecieron la proteccion de esta institucion en dos
articulos:

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al recono-
cimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la protec-
cién de la ley contra esas injerencias o esos ataques [cursivas
anadidas].

Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el
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derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al
principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consen-
timiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de diso-
lucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposi-
ciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la
base tnica del interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe
reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de ma-

trimonio como a los nacidos dentro del mismo.

En la jurisprudencia interamericana, el concepto de familia no se comen-
z6 a analizar desde los derechos de la diversidad sexual, sino en aquellos
casos en los que se le pedia a la Corte IDH determinar quiénes podian
ser considerados como familiares de las victimas directas de violaciones
a derechos humanos y, por tanto, acceder a reparaciones. Asi, la Corte
Interamericana entendié como familia a todas aquellas personas vincu-
ladas por un parentesco cercano (Corte IDH, 2002b; 2002a; 2001).

En el marco de los derechos a la diversidad sexual, el concepto de fami-
lia fue analizado apenas en el ano 2010, en la emblematica sentencia del
Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, en el que la Corte Interamericana reviso
un proceso de custodia que, mediante una resolucion judicial, le nego a
una madre la guardia y custodia de sus hijas debido a su orientacion
sexual.

En este caso, al igual que la SCJN, la Corte IDH determiné que no existe
un concepto cerrado de familia ni se protege un solo modelo "tradi-
cional" de ésta. Por el contrario, el concepto de vida familiar no esta
reducido al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
en los que las partes tienen una vida en comun (Corte IDH, 2012a,
parrs. 142 y 143).
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Asimismo, respecto de los modelos estereotipados de la familia, el hecho
de que no se reconozca a otro tipo de familias que no estan compuestas
por una pareja entre un hombre y una mujer refleja una percepcion
limitada y estereotipada que no tiene fundamento en la CADH (Corte
IDH, 2012a, parr. 146).

A raiz de esta decision emblematica, la Corte IDH ha continuado con el

mismo criterio a lo largo de su jurisprudencia.
1. Matrimonio

El articulo 4o. constitucional tampoco define la institucion del matri-
monio, ya que esta facultad le pertenece al legislador ordinario. La SCJN
reconocio que el concepto de matrimonio no estd vinculado con la fun-
cién reproductiva, sin embargo, quienes deseen tener descendencia
pueden hacerlo mediante los avances de la medicina reproductiva o la

adopcion (amparo en revision 457/2012, p. 106).

En el mismo sentido, tomando como base uno de los precedentes mas
importantes en la historia constitucional de Estados Unidos en el caso
Brown vs. Board of Educationel, la SCJN determiné que crear figuras
distintas al matrimonio para regular la relacion entre parejas del mismo
sexo causa efectos discriminatorios, al establecer un régimen conocido

como "separados pero iguales" ‘amparo en revision 457/2012, p. 99).

En ese sentido, la exclusion de las parejas del mismo sexo de la institu-
cién matrimonial perpetta la nociéon de que son menos merecedoras de
reconocimiento que las heterosexuales, causandoles discriminacion

(amparo en revision 615/2013, p. 100).

En el Sistema Interamericano, a diferencia de la Constitucion, la CADH
si establece de manera expresa el matrimonio, en su articulo 17 "reco-

noce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio".
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El concepto de matrimonio ha variado con el paso del tiempo y su
conformacion responde a diversos factores culturales, religiosos, socio-
logicos, econdmicos, ideologicos y linguisticos (Corte IDH, 2017, parr.
223).

Al igual que la SCJN, la Corte Interamericana reconocié que la creacion
de instituciones parecidas al matrimonio, pero que no llevan ese nombre
resulta estigmatizante, ya que permite contraer matrimonio a personas
consideradas "normales", mientras que otra institucién con los mismos
efectos se usaria para referirse a personas "no normales" (de acuerdo con
estereotipos heteronormados). Esto provoca una distincion basada en la
orientacion sexual de las personas, que resulta discriminatoria y, por
tanto, incompatible con la CADH.

2. Otro tipo de uniones

Si todas las formas familiares gozan de la proteccion del articulo 4o.
constitucional, resulta pertinente cuestionarnos ;qué tipo de uniones
son consideradas como una familia? La SCJN ya ha tenido la oportuni-
dad de dar respuesta a esta pregunta orientada por la nocion de familia
como realidad social, privilegiando los fines del vinculo sobre su defini-
cion o reconocimiento legal.

En Meéxico se ha reconocido que las sociedades de convivencia nacen de
un acto juridico bilateral que se constituye cuando dos personas fisicas
de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con capacidad juri-
dica plena, establecen un hogar comun, con voluntad de permanencia
y de ayuda mutua (Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal, 2006, articulo 2; amparo directo 19/2014, p. 21).

Para analizar si este tipo de instituciones se encuentran tuteladas por el
concepto de familia, la SCJN determiné que lo importante no recae en
la denominacion de una relacion en particular. Lo que debe ser conside-

rado como elemento nuclear es la convivencia de forma constante y
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estable, fundada en la afectividad, la solidaridad y la ayuda mutua, para
que deban aplicarse las protecciones minimas que prevé el derecho de
familia (amparo directo 19/2014, pp. 20-21). Este elemento puede ob-
servarse en las sociedades de convivencia que, ademas, al estar com-
puestas por personas del mismo sexo también gozan de la proteccion
constitucional del articulo lo., que prohibe la discriminacion por la
preferencia sexual de las personas.

Por otro lado, el concubinato se ha entendido como la union dos perso-
nas que no tengan impedimentos legales para contraer matrimonio,
vivan en comun de forma constante y permanente durante dos ainos o
cuando tengan un hijo en comun aunque no se cumpla dicho plazo
(Codigo Civil para el Distrito Federal, 1928, articulo 291 bis).

A pesar de que la Constitucion no prevé el derecho a formar un concu-
binato, las personas pueden unirse por esta institucion, por lo que, al
igual que en el matrimonio, la exclusion de las parejas del mismo sexo
resulta discriminatoria.

Asi como con las sociedades de convivencia, las personas unidas por
concubinato deben ser consideradas una familia y por tanto estar bajo la
proteccion constitucional mencionada. Lo importante en este tipo de
uniones es la convivencia constante y estable fundada en la afectividad
solidaridad y ayuda mutua.

Por su parte, la mayoria de los casos contenciosos que ha conocido la
Corte IDH relacionados con uniones entre personas del mismo sexo
se han analizado a la luz de uniones distintas al matrimonio. Al respecto,
ha coincidido en que el concepto de vida familiar no esta reducido tni-
camente al matrimonio, sino que debe abarcar otros lazos familiares de
hecho en los cuales las partes tienen vida en comun (Corte IDH, 2012a,
parr. 142; 2002¢; 2017).

De igual forma, se ha determinado que una familia puede estar confor-
mada por personas de diversas identidades de género u orientaciones
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sexuales, por lo que existe otro tipo de vinculos que se pueden estable-
cer por medio de relaciones afectivas con animo de permanencia, que
buscan emprender un proyecto de vida conjunto, caracterizado por coo-
peracion y apoyo mutuo. Por ello, es obligacion de los Estados recono-
cer estos vinculos familiares, que estan protegidos por la CADH (Corte
IDH, 2017, parrs. 179 y 191).

I1. Derechos que se analizan
en las uniones

A continuacion, se hara un analisis comparado de aquellos derechos
que ambas cortes han considerado violados cuando no se reconocen los
vinculos entre parejas del mismo sexo.

1. Igualdad y no discriminacion

Por excelencia, en estos casos el derecho que se considera violado es el
principio de igualdad y no discriminacion; éste es uno de los mas
importantes en materia de derechos humanos, ya que permite el goce
y disfrute de todos los demas derechos, sin distincion arbitraria alguna, y
tiene rango constitucional (CPEUM, articulos 1, parrafo primero y quinto;
2, aparatado B; 4, parrafo primero; 31, fraccion IV, y 123, apartado A,
fraccion VII) y esta reconocido en diferentes tratados internacionales de
derechos humanos, incluida la CADH (articulos 1 y 24).

El concepto de discriminacion se relaciona con toda distincion, exclu-
sion, restriccion o preferencia que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos de todas las personas (Comité de
Derechos Humanos, 1989, parr. 6), siendo inconstitucionales e incon-
vencionales aquellas que no persiguen un fin legitimo.

En ese sentido, no toda diferencia en el trato es discriminatoria, pues
existe una entre la distincién juridicamente valida y el acto de discri-
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minacion. Las distinciones constituyen una diferencia razonable y obje-
tiva, mientras que un acto discriminatorio implica que se realice una
diferencia arbitraria en detrimento de los derechos humanos. Asi, lo que
esta prohibido es que dichas distinciones se realicen de forma arbitraria
e injustificada (Corte IDH, 2012b, parr. 285).

La SCJN ya determiné que el hecho de que una norma permita que tni-
camente un hombre y una mujer puedan unirse resulta contrario al
principio de igualdad y no discriminacion. Para analizar si esta exclu-
sion resulta objetiva y razonable o si es discriminatoria debe ser some-
tida a un escrutinio estricto (amparo en revision 615/2013, p. 29).

En el amparo en revision 1629/2004 la SCJN hizo referencia por pri-
mera ocasion a la necesidad de la aplicacion de un escrutinio estricto
cuando una medida se basa en categorias sospechosas.

Para saber si una norma que excluye a una pareja del mismo sexo de
unirse libremente es una medida objetiva y razonable, la SCJN ha rea-
lizado un escrutinio estricto en el que analiza: i) si la opcion elegida
persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa, ii) si la distincion
esta vinculada con la finalidad constitucionalmente imperiosa, y iii) si la
distincion legislativa es la medida menos restrictiva posible para conse-
guir tal finalidad (amparo en revision 615/2013, p. 133).

En ese sentido, aquellas normas que unicamente reconocen la union en-
tre un hombre y una mujer persiguen una finalidad imperiosa desde el
punto de vista constitucional, como es la proteccion a la familia, cum-
pliendo asi con el primer grado del escrutinio. Sin embargo, toda vez
que este tipo de normas no estdn vinculadas con la proteccion de la
familia como realidad social, al excluir injustificadamente a las parejas
homosexuales, no satisfacen el segundo paso del escrutinio, por lo que
resultan inconstitucionales (amparo en revision 615/2013, p. 137).

Por su parte, la Corte IDH también ha analizado este principio, recono-
cido en el articulo 1 y 24 de la CADH; mientras que el articulo 1 estable-
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ce el contenido sustantivo de dicho principio, el 24 impone la obligacion
de que los Estados lo reconozcan en su legislacion interna (Corte IDH,
2008, parr. 209; 2015b, parr. 243; 2016a, parr. 112).

Una primera distincion entre el reconocimiento de este principio por la
Suprema Corte y la Corte Interamericana esta relacionada con la catego-
ria sospechosa.

El articulo lo. constitucional menciona que la discriminacién esta pro-
hibida por "el origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades" (cursivas anadidas).

Por su parte, el articulo 1 de la CADH menciona expresamente las
siguientes categorias: "motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social" (cursivas
anadidas).

Como se puede observar, la preferencia u orientacion sexual de las
personas no esta reconocida de manera expresa en la CADH, lo cual
puede entenderse si se toma en cuenta que la Convencion fue redactada
a finales de la década de 1960 (CADH, 1969), mientras que la lucha del
reconocimiento de los derechos de la diversidad sexual y contra los
crimenes de odio tuvo su auge apenas en la década de 1990 (Ley de
Estadisticas de Crimenes de Odio de Estados Unidos).

Sin embargo, la Corte IDH estableci6 que estas categorias no son un
listado limitativo sino meramente enunciativo, lo cual se observa con la
inclusion del término "cualquier otra", a través del cual se pueden incor-
porar otras categorias que no estan explicitamente reconocidas (Corte
IDH, 2017, parr. 67).
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Al hacer una interpretacion evolutiva de este precepto, la Corte IDH
reconoci6 que la CADH protege que las personas no sean discriminadas
por su orientacion sexual ni por su identidad de género, al estar con-
templadas dentro de la clausula residual "cualquier otra" (Corte IDH,
2012a, parr. 91).

En segundo lugar, existe una diferencia entre la denominacion de esta
categoria por parte de ambos sistemas de proteccion. La Constitucion y
la SCJN (por lo general) se refieren a esta categoria como "preferencia

sexual", mientras que la Corte IDH la refiere como "orientacion sexual".

A pesar de que ambas se refieren a la atraccion fisica, romantica o emo-
cional de una persona hacia otra, existe una distincion doctrinaria entre
ambas. Mientras que la orientacion es innata, la preferencia es adquirida,
por lo que el término podria indicar que dicha atraccion es optativa o
algo que se puede decidir, lo cual no sucede con la orientacion (CDHDE,
2008, parr. 19). Tanto el Sistema Universal de Derechos Humanos
(resolucion A/HRC/19/41) como el Interamericano (Corte IDH, 2012a)

utilizan el término "orientacion sexual".

Finalmente, a diferencia de la SCJN, en los casos contenciosos que
ha conocido la Corte IDH en la materia, no ha aplicado un escrutinio
estricto, tal cual como lo ha aplicado la Suprema Corte. Al analizarlos, la
Corte IDH ha indicado que una medida es discriminatoria cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcio-
nalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido. Asimismo, dicha
medida exige una fundamentacion rigurosa, lo cual implica que las
razones utilizadas para realizar la diferenciacion de trato deben ser par-
ticularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva
(Corte IDH, 2016a, parr. 106; 2016b, parr. 125). En estos casos, el
Estado tiene la carga de la prueba para mostrar que la diferencia de trato
por orientacion sexual esta justificada, sin fundamentar su decision en
estereotipos (Corte IDH, 2016b, parr. 125).
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Como se puede observar, a diferencia del escrutinio estricto que ha
utilizado la SCJN para resolver estos casos, la Corte IDH no exige de
manera expresa que la medida sea la menos restrictiva posible para
conseguir la finalidad imperiosa; sin embargo, este requisito podria estar
implicito en la obligacion impuesta por la Corte IDH de que la medida

sea proporcional entre los medios utilizados y el fin perseguido.

La otra distincion que se observa se relaciona con la obligacion impuesta
por la Corte IDH sobre la carga de la prueba (recaida en el Estado) y la
obligacion de sustentar la distincion realizada con una argumentacion
exhaustiva. Si bien estos requisitos pudieran parecer una mera formali-
dad, en el Caso Flor Freire la Corte IDH determino la responsabilidad
estatal de Ecuador, al no haber cumplido con su carga argumentativa y
probatoria, presentando una justificacion objetiva y razonable que sus-
tentara la distincién plasmada en el Reglamento de Disciplina Militar de
ese Estado, que hacia una distincion entre los "actos sexuales ilegitimos"

y los "actos de homosexualismo" (Corte IDH, 2016b, parr. 137).

No obstante lo anterior, en 2017, a raiz de una consulta de Costa Rica,
la Corte IDH emiti6 la Opinién Consultiva 24, en la que dio respuesta
a los cuestionamientos que se le presentaron sobre el reconocimiento del
cambio de nombre de las personas para reconocer su identidad de gé-
nero, asi como de los derechos patrimoniales derivados de un vinculo

entre personas del mismo sexo.

En ella, la Corte IDH si determino la necesidad de aplicar un escrutinio
estricto, en los mismos términos que exige la SCJN, que incorpora: i) el
trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un
objetivo convencionalmente imperioso; ii) el medio escogido debe ser
adecuado, efectivamente conducente y necesario, es decir, que no pueda
ser reemplazado por una medida menos lesiva, iii) la aplicacion de un
juicio de proporcionalidad, en el que los beneficios de una medida sean

superiores a las restricciones que impone (Corte IDH, 2017, parr. 81).
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Este escrutinio es compatible con el utilizado por la SCJN en casos que
involucran la orientacion sexual e identidad de género de las personas.

Si bien pudiera ser logico concluir que éste es el criterio que debiera
adoptar la Corte IDH, al ser uno de los mas recientes, lo cierto es que
el valor juridico de las opiniones consultivas no ha sido del todo claro
en la jurisprudencia de la misma Corte Interamericana ni en la de la
SCJN.

En la primera opinién consultiva emitida por la Corte IDH, se reconocio
la preocupacion de los Estados por la posibilidad de que se pudiera
acudir a la instancia consultiva con el propésito de resolver un caso con-
tencioso, burlando los mecanismos impuestos por la CADH para aceptar
la competencia contenciosa de la Corte. Asi, la Corte IDH establecio
que las opiniones consultivas no tienen el mismo efecto vinculante que
se reconoce para sus sentencias contenciosas (Corte IDH, 1982, parrs.
24y 51).

Sin embargo, mas de 30 anos después, en la Opinion Consultiva 21, la
Corte IDH determino la obligacion de los Estados de realizar un control
de convencionalidad de lo que determine en sus opiniones consultivas
(Corte IDH, 2014, parr. 31), dando a entender que los criterios emana-
dos también son vinculantes para los Estados.

En el caso mexicano, cuando la SCJN resolvio que los criterios de la
Corte Interamericana son vinculantes para las personas operadoras juri-
dicas del pais, se hizo un analisis de lo que deberia ser considerado
como jurisprudencia. Al respecto, se llego a la conclusion de que tnica-
mente se senalarian como obligatorios aquellos criterios emanados de la
funcién contenciosa de la Corte IDH (contradiccion de tesis 293/2011,
pp- 55y 56).

Como se puede observar, el valor de las opiniones consultivas no ha sido

determinado por ambos sistemas de proteccion de manera tajante; sin
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embargo, la Opinién Consultiva 24 ha sido de gran trascendencia para
desarrollar criterios relacionados con la identidad de género y orienta-
cion sexual de las personas.

Ahora, en lo que concierne a la prohibicion de las uniones entre perso-
nas del mismo sexo, ambas cortes han coincidido en que la prohibicion
no es una distincion razonable ni objetiva, por lo que vulnera el princi-
pio de igualdad y no discriminacion de las personas por su orientacion se-

xual y, por tanto, no cuenta con proteccion constitucional ni convencional.
2. Libre desarrollo de la personalidad

El derecho al libre desarrollo de la personalidad ha sido dotado de
contenido, principalmente, por la jurisprudencia de la SCJN. En el Sis-
tema Interamericano, este derecho no ha tenido un gran desarrollo, ya
que han sido pocos los casos contenciosos en los que, siquiera, se ha
mencionado.

La SCJN ha considerado que éste se deriva del derecho a la dignidad y
que permite la realizacion del proyecto de vida de las personas. Para su
cumplimiento, el Estado debe garantizar que cada quien sea como
quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados o impedimentos, lo
cual abarca la decision libre y voluntaria de mantener relaciones afec-
tivas con personas del mismo sexo (amparo en revision 237/2014, p.
32). Por ello, las porciones normativas que prohiben las uniones entre
personas del mismo sexo violan el libre desarrollo de la personalidad de

las personas y, por tanto, resultan inconstitucionales.

Por su parte, los pocos casos contenciosos en que la Corte IDH se ha
pronunciado estan relacionados con el hecho de que la maternidad for-
ma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres
(Corte IDH, 2012b, parr. 143; Corte IDH, 2011a, parr. 97), o que el
derecho a la vida privada incluye los derechos a la autonomia y el li-
bre desarrollo de la personalidad (Corte IDH, 2016c, parr. 152); sin
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embargo, la Corte IDH no ha determinado una violacién directa a este
derecho.

Como se vera mas adelante, en la Opinion Consultiva 24, que ya se
menciond, la Corte IDH ha desarrollado con mas profundidad este
derecho en cuanto a la reasignacion sexogenérica en los documentos
oficiales de identificacion.

3. Seguridad social

En diversos casos conocidos por la SCJN, se consideré que las disposi-
ciones que impiden a parejas del mismo sexo acceder a diversos dere-
chos de seguridad social son inconstitucionales, al reconocer unicamente
las uniones entre hombres y mujeres. Negar a las parejas del mismo sexo
los beneficios de la seguridad social viola el principio de igualdad y no
discriminacion, ya analizado, por realizar un trato distintivo que no tie-
ne ninguna justificacion (amparos en revision 485/2013, 710/2016 y
750/2018; accion de inconstitucionalidad 40/2018).

Los derechos que conforman la seguridad social de los trabajadores son
el resultado de una lucha de la clase trabajadora que abarcan no sélo a
las personas aseguradas, sino también a sus familiares. Estos derechos se
deben aplicar sin discriminacion alguna, por lo que las preferencias
sexuales de una persona no deben ser un obstaculo para garantizarlos.

Este tipo de normas vulneran los derechos de estas parejas, ya que nie-
gan ciertas garantias de seguridad social, en materia de salud (accion de
inconstitucionalidad 40/2018, p. 114). Entre los aspectos que ha anali-
zado la SCJN se encuentran: i) seguro de enfermedades y de maternidad
(amparo en revision 485/2013), ii) asistencia obstétrica, iii) capacitacion
y fomento para la lactancia materna, iv) reposos extraordinarios, v) ca-
nastilla de maternidad, vi) servicios del seguro de salud, vii) al pago de
pensiones (amparo en revision 710/2016, pp. 45 y 46), viii) atencion a
la salud (accion de inconstitucionalidad 40/2018), entre otros.
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En el marco del Sistema Interamericano, el Caso Duque vs. Colombia es el
primer y tnico caso contencioso en el que Corte IDH ha analizado los
derechos a la seguridad social que tienen las parejas del mismo sexo, en
éste se analizo la situacion de un hombre al que le negaron la posibilidad
de obtener una "pension de sobrevivencia" tras la muerte de su pareja
del mismo sexo.

Para determinar el alcance de las obligaciones estatales respecto de la
seguridad social, la Corte IDH utiliz6 los Principios de Yogyakarta.' El
principio 13 establece la obligacion de asegurar el acceso, en igualdad de
condiciones y sin discriminacion, a medidas de proteccion social, inclu-
yendo beneficios laborales, licencia por maternidad o paternidad, bene-
ficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud —incluso
para modificaciones del cuerpo relacionadas con la identidad de géne-
ro—, otros seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios,
pensiones y beneficios relativos a la pérdida de apoyo para conyuges o
parejas como resultado de enfermedad o muerte.

Ademas de estas medidas, la Corte IDH ha reconocido otros derechos,
beneficios y responsabilidades de las cuales las parejas del mismo sexo
pueden ser titulares: i) impuestos; ii) herencia y los derechos de propie-
dad, iii) reglas de la sucesion intestada; iv) privilegio del conyuge en el
derecho procesal probatorio; v) autoridad para tomar decisiones médi-
cas; vi) los derechos y beneficios de los sobrevivientes; vii) certificados
de nacimiento y defuncion; viii) normas de ética profesional, restriccio-
nes financieras en temas electorales; ix) beneficios de compensacion
laboral; x) seguro de salud, y xi) custodia de los hijos (Corte IDH, 2016a,
parr. 118; 2017, parr. 197).

! Estos principios tienen su origen en una reunion de especialistas en derechos humanos celebrada
en la Universidad de Gadja Mada en Yogyakarta, Indonesia, en 2006, que ante las multiples viola-
ciones a los derechos humanos de las personas del colectivo LGBTI+ (lesbiana, gay, bisexual, trans-
género y otras orientaciones o identidades de género), consumaron un documento con principios
concretos que los Estados deben adoptar con respecto a las obligaciones que surgen de los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos.
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Este caso ha tenido un gran impacto para los Estados partes de la CADH,
en México también se puede ver reflejado en la accion de inconstitucio-
nalidad 40/2018, en la que la SCJN tom¢é como base para su resolucion
los criterios emanados del caso emblematico (accion de inconstituciona-

lidad 4072018, p. 96).
4. Reparaciones

La SCJN ha establecido que la manera mas efectiva de reparar el dano
que ocasiona la prohibicion de las uniones entre personas del mismo
sexo que ya se han analizado inicia con la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de las porciones normativas que provocan dicha exclusion
(acciones de inconstitucionalidad 40/2018 y 28/2015, entre otras).

La SCJN ha reconocido que existen algunas medidas no pecuniarias
que pueden dictarse en el juicio de amparo, por ejemplo, i) la compen-
sacion economica, ii) la misma emision de la sentencia a manera de sa-
tisfaccion o iii) las responsabilidades administrativas y penales, en caso
de incumplimiento de las sentencias de amparo (amparo en revision
706/2015, p. 69).

La Corte IDH ha desarrollado una doctrina propia en cuanto a la repa-
racion integral que deben realizar los Estados cuando se produce una
violacion a la CADH. Del articulo 63 de la Convencion se desprende que
toda violacion de una obligacion internacional que produzca un dano
implica el deber de repararlo adecuadamente, a fin de resarcir los dafnos
de manera integral (Corte IDH, 2005, parr. 294; 2011b, parr. 240,
2012a, parr. 241). Estas medidas incluyen la restitucion, indemnizacion
compensatoria, satisfaccion, rehabilitacion, investigacion, juzgamiento y
sancion, garantias de no repeticion, pago de cosas y gastos y el pago al
fondo de asistencia legal, todas ellas, de conformidad con diversas
modalidades de cumplimiento (Corte IDH, 2012a; 2016a; 2016b).

En los casos que involucran una vulneracion a la orientacion sexual de
una persona, la Corte IDH ha establecido las siguientes medidas: i) aten-
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cion adecuada a los padecimientos psicologicos sufridos por las victi-
mas; ii) publicacion de lasentencia; iii) reconocimiento de responsabilidad
a través de un acto publico; iv) reparaciones con vocacion transforma-
dora que desarticulen los estereotipos y practicas que perpetuan la
discriminacion por orientacion sexual; v) capacitacion a funcionarios;
vi) ejercicio de un control de convencionalidad; vii) indemnizacion
compensatoria, y viii) costas y gastos (Corte IDH, 2012a, parrs. 254,
259,267,271,272,282,299 y 306; 2016b, parrs. 216, 239, 257 y 264;
2016a).

En ese sentido, como se puede observar, existe una distincion logica en
cuanto a los diferentes efectos que tiene una sentencia emitida por la
SCJN y una emitida por la Corte IDH.

La SCJN analiz6 en el amparo en revision 706/2015 que no todas las
medidas de reparacion no pecuniarias desarrolladas por la Corte IDH
pueden ser dictadas en el juicio de amparo, por los siguientes motivos:
i) las medidas son excepcionales y pueden llegar a responder a graves y
sistematicas violaciones de derechos humanos; ii) los procesos ante la
Corte IDH tienen como objetivo determinar si los Estados han incurrido
en responsabilidad internacional, y iii) las reparaciones que dicta no
hacen una diferencia entre 6rganos del Estado, poderes de la union ni
ordenes de gobierno.

Por su parte, el juicio de amparo es un recurso con limites muy claros,
que no es compatible con todas las medidas de reparacion no pecu-
niarias en el juicio de amparo que ha dictado la Corte IDH , aunque
algunas puedan ser reinterpretadas como garantias de no repeticion, por
ejemplo.

C. Filiacion homoparental y derechos
de los padres a educar a sus hijos
conforme a sus convicciones

Como ya se menciono, la existencia de la familia esta ligada con el desa-
rrollo de las sociedades, y a pesar de que este concepto no esta limitado
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a la procreacion, cuando una pareja de personas del mismo sexo quiere
tener hijos o hijas puede hacerlo a través de los avances de la medicina
reproductiva o de la adopcion (Corte IDH, 2017, parr. 177).

En ese sentido, en este apartado se analizaran los derechos de la diver-
sidad sexual mediante las siguientes formas de filiacion analizadas por
la SCJN y la Corte IDH: i) adopcion, ii) reproduccion asistida y iii) co-
maternidad. Asimismo, se revisaran los derechos de los padres a educar
a sus hijos e hijas conforme a sus convicciones filoséficas, morales y

religiosas.
I. Adopcion

La adopcion es una institucion mediante la cual se otorga a la persona
adoptada la situacion de hija o hijo de la persona o personas adoptan-
tes y a éstos los deberes y derechos inherentes a la relacion paterno filial.
En la adopcion debe prevalecer en todo momento el interés superior de
la ninez, el cual representa una proteccion especial que cuenta con rango
constitucional (accion de inconstitucionalidad 2/2010, p. 115).

La SCJN ha establecido que las normas que prohiben que pajeras del
mismo sexo adopten son inconstitucionales desde dos perspectivas: por
un lado, al violar los derechos de las personas adoptantes vy, por otro, al
vulnerar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes.

Respecto de los derechos de las personas adoptantes, en los casos cono-
cidos por la SCJN se ha encontrado que existe una distincion basada en
la orientacion sexual de la pareja, que no supera el escrutinio estricto ya
analizado, al no ser una medida que tenga proporcion con el fin que
ésta busca.

Por otro lado, en los casos en que se prohibe la adopcion a una pareja
del mismo sexo que no estd unida por el matrimonio, existe una doble
discriminacion, la primera se basa en su estado civil y la segunda en su
orientacion sexual. En ese sentido, como ya se menciond, el articulo 4o.



Derechos de la diversidad sexual: analisis comparado... 355

no reconoce un modelo unico de familia, lo cual incluye a las personas
que no estan unidas mediante el matrimonio, asi como a las parejas del
mismo sexo.

En concordancia con lo anterior, la orientacion sexual y el estado civil de
una pareja no deben ser considerados para analizar su idoneidad para
ser padres. Lo que se debe analizar es la capacidad de una pareja de
brindar cuidados y proteccion al menor de edad para incluirlo en una
familia (accion de inconstitucionalidad 8/2014, pp. 19y 23).

En lo que respecta a los derechos de nifos y nifias, cuando a una pareja
del mismo sexo se les prohibe adoptar por ese hecho, se vulnera el
interés superior de la ninez al impedirles formar parte de una familia, de
crecer en un ambiente en el que desarrollen sus potencialidades y de que
sean cuidados cuando los posibles padres cumplen con el requisito
de idoneidad para formar una familia. En ese sentido, considerar la
orientacion sexual de los padres como un requisito de idoneidad recae
en un estereotipo infundado que resulta estigmatizante tanto para las
personas adoptantes como para las posibles adoptadas (accion de in-
constitucionalidad 8/2014, p. 22).

A diferencia de la SCJN, la Corte IDH no ha conocido un caso en el que
se haya prohibido de manera directa la adopcion de un hijo o hija a una
pareja de personas del mismo sexo; sin embargo, en otros casos de con-
textos distintos en los que se ha analizado la adopcion, la Corte ha esta-
blecido que en los procesos debe permear el principio de igualdad y no
discriminacion, lo cual incluye la prohibicién de discriminar por la
orientacion sexual de las personas, que se extiende también a las condi-
ciones de sus padres o familiares (Corte IDH, 2018a, parr. 275; 2015b,
parr. 273).

En el Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, si bien no se revisa la capacidad de
una pareja del mismo sexo para adoptar, la Corte IDH analiz6 la ido-
neidad de la sefiora Karen Atala para cuidar a sus propias hijas, a pesar
de tener una pareja de su mismo sexo. Para ello, se estudio el interés
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superior de la nifiez, lo cual implica tomar en cuenta los riesgos reales y
probados que puedan causar un impacto negativo en un nifio o nifia. En con-
traste, no deben tomarse en cuenta aquellos "riesgos" especulativos o
imaginarios basados en estereotipos o preconcepciones generalizadas y
erroneas, como la orientacion sexual de un padre o una madre (Corte
IDH, 2012a, parr. 109).

Como ya se adelanto, al ser éste el primer caso resuelto por la Corte IDH
en el que se analizo la orientacion sexual como un derecho de la diver-
sidad sexual, se utilizaron como parametro diversas fuentes del derecho
comparado, incluyendo la acciéon de inconstitucionalidad 2/2010 de la
SCJN (Corte IDH, 2012a, parrs. 126, 137 y 145). El criterio que adopto
el tribunal interamericano de esta sentencia mexicana se relaciona con el
derecho de las parejas homosexuales de adoptar menores de edad, el cual
establece que el desarrollo de un nifio o nifa no tiene una afectacion
negativa por el hecho de convivir con padres homosexuales, por lo que
una pareja heterosexual no garantiza que un nino o nina viva en condi-
ciones optimas para su desarrollo, ya que éste no tiene que ver con la
heterosexualidad u homosexualidad de las personas (Corte IDH, 2012a,
parrs. 126, 137 y 145).

Ademas de la importancia del contenido sustantivo que ha aportado
esta sentencia de la Corte IDH, también resulta de gran relevancia para
observar la manera en la que el tribunal interamericano nutre sus sen-
tencias con criterios de las altas cortes de América Latina. Esto resulta ser
un gran ejemplo de los términos colaborativos y no contradictorios del
dialogo jurisprudencial que realizan la SCJN y la Corte IDH para dotar
de contenido a los derechos humanos reconocidos en los tratados inter-
nacionales, que tienen rango constitucional.

I1. Técnicas o métodos
de reproduccion asistida

Las técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son tratamientos
médicos que se utilizan para ayudar a las personas a lograr un embarazo.
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Entre dichas técnicas estan la fecundacion in vitro; la transferencia de
embriones; la transferencia intratubarica de gametos, cigotos o embrio-
nes; la criopreservacion o donacién de ovocitos y embriones, y el utero
subrogado (Corte IDH, 2012b, parr. 63).

La SCJN analizé la maternidad subrogada en un caso en el que una
pareja de hombres concibié un hijo —uno de ellos aport6 el gameto
masculino—. En el caso se reconocio el derecho a la procreacion y la
fijacion de la filiacion mediante técnicas de reproduccion asistida a
las parejas de personas del mismo sexo, a la luz de los derechos a la
igualdad y no discriminacion, la proteccion de la familia y a decidir
de manera libre, responsable e informada acerca de sus hijos e hijas.
Asimismo, se analizaron los derechos a la identidad de los nifios y las
ninas y el interés superior de la nifiez a la luz de un vinculo no biolégico

con sus padres (amparo en revision 553/2018).

La Suprema Corte determiné que tanto el articulo lo. (igualdad y no
discriminacion) como el 4o. (familia) constitucionales reconocen el de-
recho de las parejas del mismo sexo a acceder a métodos de reproduc-
cion asistida, incluida la maternidad subrogada, para que puedan
convertirse en padres. Si bien uno de los principios rectores de la fi-
liacion es la verdad biologica (coincidencia entre la filiacion juridica y la
biolégica), esto no siempre es posible, tal como sucede con la materni-
dad subrogada (amparo en revision 553/2018, p. 38).

Para comprobar la filiacion en estos casos se debe tomar en cuenta la
voluntad procreacional (considerar a las hijas o hijos como propios,
aunque biologicamente no lo sean). En ese sentido, cuando se hace un
registro de nacimiento no se debe exigir ninguna prueba del vinculo
biologico, ya que el principio de la buena fe rige en los actos registrales
(amparo en revision 553/2018, pp. 48-50).

Es importante mencionar que en la maternidad subrogada es indis-
pensable que la voluntad de la mujer gestante esté libre de vicios y se
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realice unicamente cuando desee hacerlo, siempre en ejercicio de su
derecho al libre desarrollo de la personalidad (amparo en revision
553/2018, p. 35).

En el Sistema Interamericano no ha existido un gran analisis de la
maternidad subrogada; sin embargo, resulta pertinente mencionar que
existen diferentes aristas sobre este método de reproduccion, que han
sido objeto de discusiones por los procedimientos especiales del Sistema

Universal de Derechos Humanos.

La relatora especial sobre la venta y la explotacion sexual infantil ha
destacado que una deficiente legislacion sobre la maternidad subrogada
0 gestacion por sustitucion puede ocasionar la venta o trata de ninos
y ninas, prohibida por el articulo 35 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio. En ese sentido, la relatora especial ha considerado que
los Estados deben prohibir la modalidad comercial de la maternidad
subrogada hasta que puedan implementar un sistema regulatorio
adecuado que comprenda un marco juridico claro y amplio (resolucion
A/HRC/37/60).

Por otro lado, el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacion
contra la mujer ha establecido que existen distintas practicas, como
podria ser la maternidad subrogada, que constituyen una forma de
instrumentalizacion del cuerpo y las funciones biologicas de la mujer,
que deben ser eliminadas de los Estados a través de la implementacion
de medidas, tanto legislativas como de politica publica (resolucion
A/HRC/32/44).

Finalmente, es pertinente destacar la reciente accién de inconstituciona-
lidad 16/2016 discutida por el Pleno de la SCJN, en junio de 2021,
mediante la cual se analizo la validez de ciertas normas del codigo civil
para el estado de Tabasco que regulaban los casos de gestacion por

subrogacion.
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Las y los Ministros discutieron y reconocieron cuestiones de gran
relevancia como que la gestacion por sustitucion tiene que ser acorde a
los derechos de las partes involucradas, particularmente de las ninos,
ninas y mujeres. Por su parte, con relacion a los derechos de la diver-
sidad sexual, se declaro la invalidez del articulo 380 bis 31, de dicho
codigo, que establecia que el contrato de gestacion lo firmaran "la madre
y el padre" contratantes. Esto resulta discriminatorio ya que excluye a las
parejas del mismo sexo y a cualquier persona soltera de la posibilidad de
celebrar un contrato de gestacion, lo cual implica hacer una distincion
basada en categorias sospechosas (la orientacion sexual y el estado civil)
que no supera el test de escrutinio estricto (acciéon de inconstitucional
16/2016).

Como es posible observar, existen cuestiones que deben ser tomadas en
cuenta en el marco de esta figura para poder lograr una proteccion inte-
gral contra las posibles violaciones a derechos humanos que se pudieran

ocasionar al emplear este método de reproduccion asistida.

Por otro lado, si bien la Corte IDH no ha conocido de algin caso en
el que se analice un método de reproduccion asistida, como parte del
derecho de una pareja del mismo sexo a formar una familia, ésta si ana-
liz6 un caso relacionado con una serie de parejas en Costa Rica que
buscaban tener hijos mediante la fecundacion in vitro, la cual estaba
prohibida en ese pais (Corte IDH, 2012b). En este caso, se determino
que el derecho a formar una familia (articulo 17 de la CADH), asi como
el derecho a la vida privada (articulo 11 de la CADH), relacionados con
la autonomia reproductiva y con el acceso a servicios de salud reproduc-
tiva, abarcan la posibilidad de acceder a la tecnologia médica necesaria

para poder formar una familia.

El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido recono-
cido internacionalmente (PIDESC, articulo 15, inciso b). Por ello, al ana-

lizar la proporcionalidad de la prohibicién absoluta de la fecundacion in
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vitro, la Corte IDH resolvid que ésta era una restriccion desproporcio-
nada y, por tanto, violatoria de la CADH (Corte IDH, 2012b, parr. 150).

Si bien este caso no involucra a parejas del mismo sexo, si se hace refe-
rencia al derecho de todas las personas a formar una familia sin discri-
minacion alguna, lo cual incluye la obligaciéon de no discriminar por la

orientacion sexual de las personas.
ITI. Comaternidad

La comaternidad es un tipo de union familiar constituida por dos muje-
res, que comprende la doble filiacion materna, en la que ambas se encar-
gan del cuidado de sus hijos o hijas, aun cuando no tengan un vinculo
biolégico con ellos. La SCJN conoci6 el caso de una pareja de mujeres en
el que una de ellas gesté a su hijo; cuando acudieron a registrarlo, se le
negd a la otra madre el reconocimiento como tal, al no tener un vinculo

biologico (amparo en revision 852/2018).

La SCJN estableci6 que lo relevante de los deberes parentales es que se
realicen en un ambiente de amor y comunicacion con las y los menores
de edad, brindandoles una sana educacion para la vida, de la manera
mas informada posible y que contribuya a su sano desarrollo integral, lo
cual no tiene relacion con la preferencia sexual de las madres ni con la
existencia de un vinculo genético con las hijas o los hijos (amparo en
revision 852/2018, p. 63).

Tomar en cuenta dichas caracteristicas vulnera el principio de igualdad
y no discriminacion, al no superar el escrutinio estricto, que ha sido

analizado previamente (amparo en revision 852/2018, p. 45).

Como ya se comentd, la postura de la Corte IDH recae en que la orien-
tacion sexual de las madres no puede servir para restringir un derecho
sin discriminacion alguna por la orientacion sexual de la persona, ya que

no esta relacionada con la idoneidad para ser madre. Asi, el interés su-
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perior de la nifiez no puede ser utilizado para amparar la discriminacion
en contra de las madres por su orientacion sexual (Corte IDH, 2012a,
parr. 110).

IV. Derechos de los padres a educar a sus hijos
conforme a sus convicciones filosoficas,
morales y religiosas

En un caso resuelto por la SCJN, una madre reclamoé que la Ley General
de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes contenia referencias a la
preferencia sexual de los nifios y nifilas que no correspondian a la edad
de un nino o nina, por lo que vulneraba el interés superior de la ninez,
asi como el derecho de educar a sus hijos conforme a los valores que
estimaba adecuados para su desarrollo (amparo en revision 203/2016).
En este caso, la SCJN determiné que las referencias no tienen el objetivo
de establecer, desarrollar o regular cuestiones referentes a la sexuali-
dad de ninos y ninas, sino de establecer, inter alia, que esta prohibida
la discriminacion por preferencia sexual, por lo que no danan el interés

superior de la nifez.

Respecto del derecho de los padres a educar a sus hijos e hijas conforme
a sus propias convicciones, la SCJN determiné que no se puede llegar al
extremo de que estas ensefianzas sean contrarias al interés superior y a
la restriccion a la informacion y educacion sexual que pudieran promo-
ver una discriminacion debido a las preferencias sexuales de los otros
individuos.

En el Sistema Interamericano, la CIDH (2015) ha analizado esta situa-
cion; sin embargo, mas alla de establecer si ciertas referencias a la prefe-
rencia u orientaciéon sexual de nifos, nifas y adolescentes atentan en su
contra, la Comision enfatizo la obligacion de los Estados de crear meca-
nismos que promuevan el respeto a la preferencia sexual de las personas,
particularmente, de otros nifos y ninas. La CIDH reconocié que la vio-

lencia contra nifios y ninas LGBTI+ se manifiesta comtnmente en las
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escuelas, donde sufren mayores niveles de victimizacion por otros nifios
y nifnas.

Este tipo de acoso puede mermar el derecho de nifios y nifias a la edu-
cacion, a la libertad de expresion, la igualdad y no discriminacion, al
bienestar psicolégico y a la salud mental. Por ello, los Estados deben
asegurarse de implementar medidas para que las ninas, los nifios y ado-
lescentes no discriminen ni sean discriminados por su orientacion

sexual.

Estas medidas pueden incluir: i) erradicacion de planes de estudios con
informacion que estigmatice orientaciones sexuales e identidades de gé-
nero diversas; ii) supervision y control de reglamentos escolares que
puedan ser discriminatorios; iii) implementacion de politicas contra
violencia hacia nifios y ninas; iv) implementacion de medidas para
documentar la violencia contra nifios y nifas; v) establecimiento de
mecanismos de denuncia e investigaciones de casos de violencia; vi)
capacitacion a las instituciones involucradas para que puedan tomar
medidas adecuadas, y vii) adopcion de campanas de sensibilizacion,
entre otras (CIDH, 2015, parr. 330).

Tomando en cuenta que a la luz del Sistema Interamericano existe una
obligacion de crear medidas para promover la no discriminacion contra
las personas, especialmente menores de edad, el caso analizado por la SCJN
no solo es acorde con los estandares interamericanos, sino que la inclu-
sion de estas referencias en la Ley General de los Derechos de Ninas,
Nifios y Adolescentes constituye una medida legislativa que ayuda a
cumplir con la obligacién de promover una cultura de respeto a la orien-
tacion sexual de las personas.

D. Violencia por orientacion sexual
o identidad de género de las personas

Las personas LGBTI+ han sido histéricamente victimas de discrimi-
nacion estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia y viola-
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ciones a sus derechos fundamentales. Muchas manifestaciones de esta
violencia estan basadas en el "castigo" de las identidades o expresiones
diferentes a las normas y roles de género tradicionales (CIDH, 2015,
parr. 25). Esta violencia puede ser fisica, psicologica o sexual y se puede
dar en el ambito publico y privado (Corte IDH, 2017, parr. 36; resolu-
cion A/HRC/19/41, parr. 1).

I. Adecuacion de documentacion de acuerdo
con la identidad de género

Tanto la SCJN como la Corte IDH han coincidido en la definicion de
diversos conceptos pertinentes para el analisis de este apartado (SCJN,
2020, p. 3; Corte IDH, 2017, parr. 32). El sexo de una persona es un
elemento que la distingue como mujer u hombre. Cuando es registrado
el nacimiento de una persona, este elemento se ve reflejado en el acta de
nacimiento, como resultado del simple examen de los genitales externos.

Por otro lado, el género de las personas es el conjunto de atributos asig-
nados socialmente a las personas a partir de su sexo, de acuerdo con los
parametros que se establecen en cada sociedad sobre como deben ser
los hombres y las mujeres.

Finalmente, la identidad de género es la vivencia del género de acuerdo
a como la siente cada persona, lo cual implica que cada quien se puede
identificar como hombre o mujer, respecto de su género, lo cual puede o
no coincidir con el sexo que le fue asignado al nacer.

Las personas trans son aquellas cuyo sexo asignado al nacer no concuer-
da con su identidad de género (CIDH, 2015). En ese sentido, la cuestion
que se plantea en este apartado esta relacionada con el derecho de que
las personas decidan sobre su propia identidad de género y la obligacion
de que el Estado lo reconozca.

Este reconocimiento ha sido analizado por la SCJN y por la Corte IDH,
a partir de dos problematicas distintas. La primera tiene ver con la nega-
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tiva de emitir un acta de nacimiento nueva en casos de reasignacion
sexogenérica, sustituida por anotaciones marginales en las actas de na-
cimiento primigenias. La segunda esta relacionada con la via (adminis-

trativa o judicial) mediante la cual se permite realizar esta reasignacion.

Una problematica adicional que ha analizado la Corte IDH y que no ha
conocido la SCJN esta relacionada con los procedimientos de reasigna-
cién sexogenérica en ninos, ninas y adolescentes, que serd analizada en

este apartado.

1. Anotaciones marginales

en el acta de nacimiento

La SCJN conocio diversos casos en los que personas trans solicitaron
que se les emitiera un acta de nacimiento nueva en la que se reflejara el
género con el que se identifican; en algunos se accedio a llevar a cabo la
reasignacion a través de una anotacion al margen en el acta de nacimi-
ento original (amparo directo civil 6/2008; conflicto competencial
45/2018; amparo en revision 101/2019; contradicciones de tesis
353/2017 y 346/2019).

La SCJN determiné que hacer este tipo de notas propicia que la persona
exteriorice las actividades de su vida anterior, generando posibles viola-
ciones a sus derechos a la dignidad humana, a la igualdad y a la no
discriminacion, a la intimidad, a la vida privada, a la propia imagen, a la
identidad personal y sexual, al libre desarrollo de la personalidad y a
la salud.

En contraste, la emision de una nueva acta que refleje la identidad de
una persona no implica la inexistencia de los hechos o actos aconte-
cidos, por lo que no se traduce en la desproteccion de derechos de ter-
ceros o del orden publico. Y en ese sentido, ante posibles controversias
o conflictos, se resolveran por las autoridades competentes, en cada caso
concreto.
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Al igual que la SCJN, la Corte Interamericana ha establecido que las
modificaciones en los documentos de identidad, no implica que los ac-
tos que hubiera realizado desaparezcan. Las obligaciones y efectos juri-
dicos siguen vigentes y les son exigibles, salvo en los casos en que la
propia legislacion determine la extincion o modificacion de los mismos
(Corte IDH, 2017, parr. 120).

En ese sentido, los Estados deben garantizar la posibilidad de registrar,
cambiar, rectificar o adecuar el nombre y los demas componentes esen-
ciales de identidad, sin que deba exponerse la identidad anterior. Esto,
ya que la publicidad no deseada sobre un cambio de identidad de género
puede poner a la persona en una situacion de vulnerabilidad. Por ello, los
procedimientos y las rectificaciones no deben ser publicos ni figurar en
el mismo documento de identidad (Corte IDH, 2017, parr. 135).

2. Via mediante la cual se puede hacer un cambio
en el acta de nacimiento

Para la adecuacion de datos esenciales en el acta de nacimiento, la SCJN
ha observado la existencia dos tramites: 1) rectificacion de acta y ii) reco-
nocimiento voluntario de hijos. Estos deben substanciarse ante autori-
dades distintas: una jurisdiccional y otra administrativa (contradiccion
de tesis 346/2019).

La Suprema Corte determiné que esta distincion no tiene un fundamento
objetivo y razonable que permita darles un trato desigual. Independien-
temente del caracter de los procedimientos para la adecuacion de la
identidad de género, éstos deben i) estar enfocados en la adecuacion
integral de la identidad de género; ii) estar basados en el consentimiento
libre e informado, sin que se exijan certificaciones médicas, psicologicas
u otras que puedan resultar irrazonables o patologizantes; iii) ser confi-
denciales y no reflejar los cambios de conformidad con la identidad de
género; iv) ser expeditos y, en la medida de lo posible, gratuitos, y v) no
deben exigir la acreditacion de operaciones quirdrgicas ni hormonales
(amparo en revision 1317/2017, p. 62).
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La Suprema Corte ya reconocié que la via ideal para llevar a cabo estos
procedimientos es la administrativa y no la judicial, ya que i) es util para
orientar las bases normativas conforme a las cuales la autoridad registral
debe tramitar; ii) contempla la posibilidad de que sea usado para realizar
modificaciones o correcciones accidentales, ademas de alteraciones o
ajustes a ciertos aspectos sustanciales del estado civil; iii) permite el
cambio a través de la expedicion de nuevos documentos de identidad, y
iv) es susceptible de ser armonizada para tutelar el derecho a la identi-
dad (amparo en revision 101/2019, pp. 36-38).

A pesar de lo anterior, eso no significa que en todos los casos la via judi-
cial sea inadecuada para tramitar cambios en documentos de identidad
(amparo en revision 101/2019, pp. 24 y 25), lo cual tendra que ser
analizado caso por caso.

Si bien la Corte Interamericana no ha conocido todavia un caso conten-
cioso respecto de las modificaciones en sus actas de nacimiento, en la
Opinion Consultiva 24, que ya se ha mencionado, emitié una serie de
criterios de gran relevancia que han servido para dotar de contenido a
los derechos analizados en ella.

Este es el caso de la SCJN, que en algunos de los asuntos analizados ha
tomado como referencia los estandares establecidos en esa opinion
(amparos en revision 1317/2017 y 101/2019), por lo que los criterios
de ambas cortes sobre este tema han seguido el mismo camino.

La Corte IDH establecio que los Estados deben reconocer la identidad de
género de las personas en los registros, asi como en los documentos
de identidad, para los cuales no deben emprender varios tramites ante
una multiplicidad de autoridades y ser sometidos a cargas irrazonables.

El plazo razonable de duracion de un procedimiento esta determinado,
entre otros, por la afectacion generada por la situacion juridica de la per-
sona involucrada en el proceso. En ese sentido, si el paso del tiempo
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incide en la situacion juridica de la persona es necesario que el proce-
dimiento se desarrolle con mayor prontitud. Ademas, los procesos
deben ser gratuitos o lo menos gravosos posibles y en ninguna circuns-
tancia debe exigirse una operacion quirtrgica para la reasignacion sexo-
génerica en documentos de identidad (Corte IDH, 2017, parrs. 142-148).

Respecto de la via para realizar el procedimiento, la Corte IDH ha esta-
blecido que los Estados tienen la posibilidad de determinar la mas ade-
cuada para cumplir con los requisitos antes mencionados; al igual que la
SCJN, la Corte IDH considero que la que mejor se ajusta es la material-
mente administrativa o notarial, ya que la judicial puede incurrir en ex-
cesivas formalidades y demoras propias de su naturaleza (Corte IDH,
2017, parr. 159); sin embargo, con independencia de la via mediante la
cual se realice el procedimiento, de acuerdo con la Corte IDH se deben

cumplir con los requisitos que ya se mencionaron y que adopté la SCJN.

A pesar de que la SCJN solo ha hecho referencia a dicho reconocimiento
en las actas de nacimiento, la Corte IDH ha hecho extensivas las obliga-
ciones mencionadas a todo tipo de documentos de identidad. Incluso,
en los que tengan fotografia se ha considerado que la imagen de una
persona en un documento oficial es una forma de expresion que recae
en el ambito de proteccion del articulo 13 de la CADH, ya que no sélo
respalda informacion escrita, sino que tiene un valor expresivo impor-
tante para comunicar o informar con igual o mayor impacto que un es-
crito. Por ello, los Estados deben garantizar que éstas coincidan con la
identidad y expresion de género de las personas (Corte IDH, 2017, parr.
122).

3. Procedimientos en nifios, ninas y adolescentes

Como ya se menciono, un ultimo aspecto que ha analizado la Corte IDH
es la regulacion de los procedimientos de rectificacion al sexo o género

en los registros y documentos de identidad de nifos y ninas.



368 Los derechos de la diversidad sexual...

Al respecto, los nifios y ninas son titulares de los mismos derechos que
los adultos y cuentan, ademas, con medidas especiales de proteccion.
Esto implica que pueden tomar decisiones sobre su identidad, y se les
deben ofrecer las condiciones necesarias para que ejerzan ese derecho, a
medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal (Corte
IDH, 2017, parr. 150).

En ese sentido, las consideraciones relacionadas con el derecho a la
identidad de género son aplicables a nifios y ninas que deseen presentar
solicitudes para que ésta se reconozca en los documentos y registros
(Corte IDH, 2017, parr. 153-155).

4. Derechos humanos analizados

Tanto la SCJN como la Corte IDH han analizado la violacion de diversos
derechos, a la luz de los casos aqui vistos. A continuacion, se revisaran
algunos.

La SCJN ha determinado que con la negativa de expedir un acta de
nacimiento se viola el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho implica que cada persona sea como quiere ser, que cumpla con
sus metas y objetivos, sin coaccién ni controles injustificados o impe-
dimentos y que comprende la libre eleccion de su identidad (amparo di-
recto civil 6/2008, p. 97).

Ese derecho también se relaciona con la identidad personal y de género,
que cuando es reconocida por el Estado permite que se garanticen otros
derechos, como a la salud, educacion, empleo, vivienda, acceso a la
seguridad social, asi como a la libertad de expresion y de asociacion
(amparo en revision 1317/2017, p. 42).

Como ya se adelanto, en el Sistema Interamericano este derecho no ha
tenido un gran desarrollo en sus casos contenciosos; sin embargo, en la

Opinion Consultiva 24 analizada se reconocioé por primera ocasion que
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el derecho al libre desarrollo de la personalidad se deriva de los articulos
7 (libertad personal) y 11 (proteccion de la honra y de la dignidad) de la
CADH. Incluso, para desarrollar el contenido de este derecho tomo en
cuenta diversos criterios emitidos por los tribunales constitucionales de
México y Colombia.?

Para garantizar ese derecho, la Corte IDH reconocio que es necesario
respetar la vida privada que comprende la forma en que cada persona se
ve a si misma y cémo decide proyectarse hacia los demas. Asimismo,
senalo que cada persona es libre y autonoma de seguir un modelo de
vida de acuerdo con sus valores, creencias, convicciones e intereses, y
para poder ejercerlo es determinante la fijacion del nombre, como atri-
buto de la personalidad (Corte IDH, 2017, parrs. 87, 88 y 111).

En cuanto a la identidad sexual y de género de las personas, la SCJN ha
establecido que se trata de aspectos inherentes a la persona humana y a
su vida privada y que conforman esa parte de la vida que se desea man-
tener fuera del alcance de terceros o del conocimiento publico.

El derecho a la identidad se puede afectar por situaciones o contextos
que vulneran la dignidad humana, el derecho a la vida privada y el
principio de autonomia de la persona. Asimismo, este derecho implica
la individualidad de cada persona, asi como su vida privada, cuyo com-
ponente esencial es la identidad de género y sexual (Corte IDH, 2017,
parrs. 90 y 91).

En cuanto al derecho a la salud, la SCJN ha establecido que no se limita
ala salud fisica, sino también comprende la salud mental o psiquica que,
a su vez, implica la salud sexual, por lo que sélo podria alcanzarse el
bienestar integral si puede adecuar su sexo legal con el sexo con el cual
se identifica (amparo en revision 203/2008, p. 98).

* Las sentencias analizadas en esta opinién consultiva de la Corte Constitucional de Colombia son
T-063/2015 y T-499/2013, mientras que la analizada por la SCJN es amparo directo 6/2008.
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En el mismo sentido, la Corte IDH ha definido la salud como un estado
de bienestar fisico, mental y social, que no se limita a la ausencia de
afecciones o enfermedades. Asi, a las personas discriminadas por su
orientacion sexual se les altera la salud psiquica y mental, que no sélo
las afecta su individualidad, sino también el estado general de salud
psiquica de la poblacion. Por ello, la negativa de expedicién de un nue-
vo documento de identidad también viola el derecho a la salud, en estas
dos dimensiones (Corte IDH, 2017, parrs. 49, 51 y 98).

Un derecho que, a diferencia de la SCJN, la Corte IDH ha considerado
violado cuando se niega la reasignacion sexogenérica en un documento
de identidad es el reconocimiento a la personalidad juridica protegido por
el articulo 3 de la CADH, el cual determina la existencia de las personas
ante la sociedad y el Estado, lo que le permite gozar de derechos y
ejercerlos. Por ello, el Estado debe respetar y procurar los medios y con-
diciones juridicas para que pueda ser ejercido (Corte IDH, 2017, parr.
103).

Por otro lado, otro derecho que, a diferencia de la SCJN, la Corte IDH
también establece que es violado en este tipo de supuestos es el derecho
al nombre, reconocido en el articulo 18 de la CADH. El nombre es un
atributo de la personalidad que constituye una expresion de la indivi-
dualidad y tiene por finalidad afirmar la identidad de una persona ante
la sociedad y en las actuaciones frente al Estado (Corte IDH, 2017, parr.
106).

Por ello, el derecho al nombre es determinante para el libre desarrollo de
las personas, por lo que se debe garantizar la posibilidad de elegirlo o
cambiarlo libremente para que sea concordante con la identidad de
género.

II. Libertad de expresion
y expresiones discriminatorias homofobicas

Lamentablemente, puede llegar a ser muy comun que para insultar a las
personas se usen expresiones homofobicas, que muchas veces se justifi-
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can en el amparo de la libertad de expresion. En un caso resuelto por la
SCJN, un periodico utilizo los términos "maricones" y "punal" para refe-
rirse al duerio de otro periddico y a su equipo de trabajo. En este caso,
se considero que las expresiones que atentan contra el derecho al honor
no estan protegidas por la libertad de expresion, al ser i) ofensivas u
oprobiosas, segin el contexto, e ii) impertinentes para expresar opinio-
nes o informaciones (amparo directo en revision 2806/2012, pag. 36).

En este mismo caso se considerd que ese tipo de frases homofobicas
emiten un rechazo a la homosexualidad mediante estereotipos de la
masculinidad y la feminidad, otorgando un rango superior a la heterose-
xualidad. Estas expresiones pueden llegar a ser consideradas discurso de
odio por fomentar el rechazo hacia un grupo social. Por ello, estan
excluidas de la proteccion constitucional a la libertad de expresion
(amparo directo en revision 2806/2012, pp. 40-47).

En esa misma linea, la Corte Interamericana ha establecido que en una
sociedad democratica los Estados deben proteger la libertad de expre-
sion; sin embargo, este derecho tiene como limite el respeto a los
derechos de las demas personas (Corte IDH, 2018b; 2015a, parr. 140),
por lo que los Estados estan obligados a eliminar las expresiones dis-
criminatorias por su orientacion sexual.

La Corte IDH ha reconocido que una de las formas de discriminacion
y violencia en contra de las personas LGBTI+ se manifiesta a través
del discurso de odio, ya sea por la orientacion sexual o por expresion de
género de las personas, las cuales pueden estar influenciadas, por ejem-
plo, por el modo de vestir, el peinado, los manerismos o la forma de
comportarse que no corresponde a las normas tradicionales o estereoti-
pos de género. Este tipo de discursos promueven la comision de crime-
nes de odio (Corte IDH, 2020, parrs. 93 y 94).

Tomando en cuenta lo anterior, el Sistema Interamericano obliga a los
Estados a prohibir el discurso de odio cuando atenta contra cualquier
persona o grupo de personas, por motivos que incluyen su orientacion
sexual o su expresion e identidad de género (CIDH, 2015, parrs. 225).
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En ese sentido, es posible concluir que los criterios de ambos sistemas
de proteccion son congruentes entre ellos y, por tanto, resultan de gran
relevancia en la lucha contra la violencia de las personas que son discri-
minadas por su orientacion sexual e identidad de género.
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_352_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_352_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) (2020), "Protocolo para
juzgar con perspectiva de género". Disponible en https:/www.
scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/ar-
chivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20pers-
pectiva%20de%20g%C3%A9Mer0%20%28191120%29.pdf.


https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf

La formacion editorial de esta obra fue elabo-
rada por la Direccion General de la Coordina-
cidn de Compilacion y Sistematizacion de Tesis.
Se utilizaron tipos ITC Berkeley Oldstyle de 8,
9,10, 11,12y 16.5 puntos. Noviembre de 2021.



http://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/

Los derechos de la diversidad sexual se han posicionado en el centro del debate
juridico contemporaneo en la tltima década y han influido profundamente en
la forma en la que se piensa el derecho en la actualidad.

Sin duda, la Suprema Corte ha sido un actor clave para lograr este cambio de
paradigma. A través de los distintos casos que ha resuelto, ha promovido el des-
mantelamiento de estructuras juridicas y sociales que han perpetuado los pro-
cesos de estigmatizacion que colocaron en una posicion de desventaja a quienes
pertenecen a ese colectivo. Este esfuerzo ha logrado ampliar los marcos de pro-
teccion de sus derechos y ha visibilizado la discriminacion estructural a la que
histéricamente han sido sometidos.

La Corte ha desarrollado una jurisprudencia robusta sobre uniones entre per-
sonas del mismo sexo, filiacion homoparental, el derecho a la seguridad social
derivado de uniones entre personas del mismo sexo y los derechos de las perso-
nas trans. Ademads, se ha pronunciado sobre la libertad de expresion y expresiones
homofébicas y sobre la diversidad sexual y el derecho de los padres a educar a
sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y morales.

En estas paginas se retinen articulos de académicas y activistas de reconocido
prestigio y de distintas disciplinas en los que se analizan los criterios de la Supre-
ma Corte sobre los derechos de la diversidad sexual. Este tipo de reflexiones son
necesarias para llevar a cabo una transformacion social profunda basada en el
respeto a los derechos de todas las personas en igualdad de condiciones.




	Presentación
	Nota introductoria
	Alejandra Martínez Verástegui*

	Las uniones entre personas del mismo sexo
	Estefanía Vela Barba*

	Matrimonio entre personas del mismo sexo y backlash en México*
	Sofía del Carmen Treviño Fernández**

	La voluntad procreacional, origen de la filiación en la familia homoparental-lesbomaternal y los límites a la verdad biológica
	Alehlí Ordóñez*

	Entre el derecho de los padres a educar a sus hijos y los derechos de la infancia. Aportes desde la Suprema Corte de Justicia de la Nación
	Haydeé Gómez Avilez*

	Más que palabras: el impacto de la redacción en el accesoa la seguridad social en las parejas del mismo sexo
	Carla Luisa Escoffié Duarte*

	Libertad de expresión y discurso de odio. Entre formalismo y activismo. Análisis del amparo directo en revisión 2806/2012
	Luis Knapp*

	Libertad de expresión y discurso homofóbico*
	Agneris Sampieri**

	El derecho a la identidad de género. Una mirada a través de la Suprema Corte de Justicia de la Nación
	Haydeé Gómez Avilez*

	Derechos de la diversidad sexual: análisis comparado de la jurisprudenciade la Suprema Corte y la jurisprudencia interamericana
	Linda Helena Maclú Zorrero*




