VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL
MINISTRO ARTURO ZALDIVAR LELO DE
LARREA EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 29/2016

En sesion publica de 1° de agosto de 2017, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion resolvio por unanimidad de once votos
el asunto citado al rubro, en el sentido de declarar la invalidez de la
porcion normativa del articulo 300 del Cddigo Civil del Estado de
Puebla que hace alusion a “el hombre y la mujer”, al considerar que
“atenta contra la autodeterminacion de las personas y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de cada individuo y, de manera
implicita, genera una violacion al principio de igualdad, porque a partir
de ese proposito, se da un trato diferenciado a parejas homosexuales
respecto de las heterosexuales, al excluir de la posibilidad de contraer

matrimonio a personas del mismo sexo” (parrafo 91).

En esta linea, el Pleno extendid la declaratoria de invalidez por
via de consecuencia al articulo 294 de dicho ordenamiento en la
porcion normativa que indica que la finalidad del matrimonio es
“‘perpetuar la especie”, con el argumento de que se trataba de “una
cuestion de concepto estrechamente relacionada con la porcion
normativa impugnada declarada invalida” (parrafo 93). Finalmente, en
la sentencia también se sefala que “en la interpretacion y aplicacion
de la porcion normativa que define al matrimonio como la unién de “un
solo hombre y una sola mujer” —asi como de otras porciones de

contenido similar contenidas en varios preceptos del Codigo Civil y



VOTO CONCURRENTE EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 29/2016

Si bien estoy totalmente de acuerdo con el sentido de la
sentencia, me aparto de diversas consideraciones que sustentan la
decision de considerar inconstitucionales las porciones normativas
antes identificadas. Al respecto, mi objecion consiste en que no se
analizé con la profundidad requerida el principal argumento en el que
se sustenta la impugnacién de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos: la violacién al principio de igualdad y no discriminacion del
articulo 300 del Cédigo Civil del Estado de Puebla.

Aunque es evidente que una medida como la analizada atenta
también en contra de otros derechos fundamentales —como el libre
desarrollo de la personalidad— me parece que la argumentacion que
desarrolla la sentencia no le da la importancia que le corresponde a
los argumentos relacionados con el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en casos donde se excluye a las parejas homosexuales
de la posibilidad de acceder al matrimonio, que por lo demas es la
aproximacion que ha utilizado la esta Suprema Corte en la inmensa
mayoria de las decisiones anteriores sobre este mismo tema. En este
sentido, considero que en la sentencia debié retomar la doctrina

jurisprudencial de la Primera Sala.

En este orden de ideas, expondré mi desacuerdo con la
sentencia desarrollando los siguientes puntos: (1) el criterio sobre la
existencia de un nuevo acto legislativo; (2) la intensidad con la que
debe realizarse el escrutinio sobre la constitucionalidad de la norma

impugnada, que tendria que ser con un escrutinio estricto; (3) la

naracidad dea realizar al teet de innaldad de ecanfarmidad econ ol
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a las que se les impide casarse; (7) el derecho al
libre desarrollo de la personalidad; y (8) los

efectos establecidos en la sentencia.

1. El criterio sobre la existencia de un nuevo acto legislativo

En primer término, debo destacar que al resolver el considerando
sobre la oportunidad en la presentacién de la demanda, el Tribunal
Pleno concluyé que la reforma al articulo 300 del Cdédigo Civil para el
Estado de Puebla constituia un “nuevo acto legislativo”, en atencion a
que se llevd a cabo “un procedimiento legislativo y la modificacion
normativa fue sustantiva” (parrafo 47), esto ultimo porque se reformo la

edad para contraer matrimonio de dieciséis a dieciocho afos.

En este sentido, si bien coincido con el sentido de esa decision,
no comparto el criterio que utiliza la sentencia para identificar cuando
se esta en presencia de un acto legislativo nuevo. Desde mi punto de
vista, existe un nuevo acto legislativo cuando por virtud de una reforma
se produce un cambio en el sentido normativo de un precepto, sin que
este cambio tenga que ser un cambio “trascendente” o “sustancial’
como sostiene el criterio mayoritario. Asi, en mi opinion basta con que
la reforma en cuestion suponga una modificacion al sentido del texto
normativo para que estemos en presencia de un acto legislativo

nuevo.

Fn al racn eanecretn al hahearee llevvadn a rahn 11In nrocedimianta
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personas que tengan al menos 18 afnos. En consecuencia, desde mi
punto de vista la impugnacion dirigida en contra del citado articulo es

oportuna al haberse actualizado un acto legislativo nuevo.

2. Intensidad del escrutinio

En términos generales, considero que sobre el tema de la
vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion debid
retomarse la amplia doctrina constitucional que ha elaborado la
Primera Sala al estudiar impugnaciones muy similares a la presente, la
cual ha sido establecida en multiples asuntos, entre los que destacan
los siguientes: amparo en revisiéon 581/2012," amparo en revision
567/2012,° amparo en revision 152/2013,° amparo en revision
704/2014,* amparo en revisiéon 735/2014.°

' Sentencia de 5 de diciembre de 2012, resuelta por unanimidad de cuatro votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente), José Ramén Cossio Diaz, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo, ausente el Ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena.

2 Sentencia de 5 de diciembre de 2012, resuelta por unanimidad de cuatro votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas y Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo (Ponente), ausente el Ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena.

% Sentencia de 23 de abril de 2014, resuelta por mayoria de cuatro votos de los sefiores

Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
(Paneante) v Nlna SAnche7 Cardern de Garria \/illenae enn al vntn ean ecantra del Minictra Pardn
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Ahora bien, al tratarse de un tema de
igualdad por cuestionarse la distincion implicita
que contiene el articulo impugnado entre parejas
del mismo sexo que pueden contraer matrimonio
y parejas homosexuales que no pueden contraer

matrimonio, debe determinarse la intensidad con la que se debera
realizar el escrutinio. En este caso concreto, debe enfatizarse que la
norma comporta una distincion basada en una categoria sospechosa,’
como lo es la orientacion sexual de las personas’ y, en consecuencia,

correspondia realizar un escrutinio estricto de la norma impugnada.®

® CATEGORIA SOSPECHOSA. SU ESCRUTINIO. Una vez establecido que la norma hace
una distincion basada en una categoria sospechosa -un factor prohibido de discriminacion-
corresponde realizar un escrutinio estricto de la medida legislativa. El examen de igualdad que
debe realizarse en estos casos es diferente al que corresponde a un escrutinio ordinario. Para
llevar a cabo el escrutinio estricto, en primer lugar, debe examinarse si la distincién basada en la
categoria sospechosa cumple con una finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional,
sin que deba exigirse simplemente, como se haria en un escrutinio ordinario, que se persiga una
finalidad constitucionalmente admisible, por lo que debe perseguir un objetivo constitucionalmente
importante; es decir, proteger un mandato de rango constitucional. En segundo lugar, debe
analizarse si la distincion legislativa estd estrechamente vinculada con la finalidad
constitucionalmente imperiosa. La medida legislativa debe estar directamente conectada con la
consecucion de los objetivos constitucionales antes sefialados; es decir, la medida debe estar
totalmente encaminada a la consecucién de la finalidad, sin que se considere suficiente que esté
potencialmente conectada con tales objetivos. Por ultimo, la distincién legislativa debe ser la
medida menos restrictiva posible para conseguir efectivamente la finalidad imperiosa desde el
punto de vista constitucional. Tesis: P./J. 10/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Pleno, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo I, pag. 8, Jurisprudencia.

’ Una distincion se basa en una categoria_sospechosa cuando utiliza alguno de los
criterios enunciados en el ultimo parrafo del articulo 1° constitucional: origen étnico, nacionalidad,
género, edad, discapacidad, condicidn social, salud, religion, opiniones, preferencias sexuales,
estado civil “o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”

® Lo anterior se sostiene en los siguientes criterios jurisprudenciales:
IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION BASADA EN UNA
CATEGORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A
LA LUZ DE AQUEL PRINCIPIO. La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha sostenido que
cuando una ley contiene una distincién basada en una categoria sospechosa, es decir, en alguno
de los criterios enunciados en el ultimo parrafo del articulo 10. constitucional (el origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas), el juzgador debe realizar un escrutinio estricto de la medida para examinar su
ecanctitiicinnalidad a la 7 del nrincinin da innaldad niiectn niie actac dictinrinnee actan afartadac
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3. Realizacion de un test de escrutinio estricto

De acuerdo con lo anterior, considero que la sentencia debio
realizar un test de escrutinio estricto para analizar la constitucionalidad
del articulo 300 del Codigo Civil del Estado de Puebla de conformidad
con la metodologia utilizada por la Primera Sala: (i) determinar si la
norma persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa; (ii)
establecer si la distincion impugnada esta directamente conectada con
la finalidad constitucional que persigue; vy (iii) verificar si la medida es

la menos restrictiva posible.

Desde mi punto de vista, tal como lo ha sostenido la Primera
Sala en asuntos similares, una medida como la impugnada no supera
la segunda grada del escrutinio estricto. Por un lado, la distincién
resulta claramente sobreinclusiva porque quedan comprendidas en la
definicion de matrimonio las parejas heterosexuales que no acceden al
matrimonio con la finalidad de procrear, lo cual muestra la falta de
idoneidad de la distincion para cumplir con la unica finalidad
constitucional a la que puede obedecer la medida: la proteccién de la
familia como realidad social. El desajuste se presenta porque la norma
impugnada pretende vincular los requisitos en cuanto al sexo y las
preferencias sexuales de quienes pueden acceder a la institucion

matrimonial con la finalidad de procreacién. Asimismo, se excluye

constitucionales requieren de wuna justificacion robusta que venza la presuncién de
inconstitucionalidad que las afecta. Para ello, en primer lugar, debe examinarse si la distincion
hacada an la ratennria enenarhnea rimnle ~an 11INna finalidad imnarinea decde al niintn da victa
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injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales que estan situadas en
condiciones similares a las parejas que si estan
comprendidas en la definicion. Asi, la distincidon
es discriminatoria porque las preferencias
sexuales no constituyen un aspecto relevante
para hacer la distincidn en relaciéon con el fin constitucionalmente

imperioso.
4. Derecho de las parejas del mismo sexo a una vida familiar

En cuanto a la argumentacion sobre los alcances del derecho a
la proteccion de la familia, si bien considero que efectivamente la
norma impugnada también viola este derecho fundamental, desde mi
punto de vista la resolucion en cuestion debia incluir tanto la doctrina
elaborada por la Primera Sala sobre este tema, como los precedentes
interamericanos invocados también por la propia Sala en diversas

sentencias.

En esta linea, en el amparo directo en revision 1905/2012.° |a
Primera Sala afirmé que el orden juridico mexicano ha evolucionado
“hacia un concepto de familia fundado esencialmente en la afectividad,
el consentimiento y la solidaridad libremente aceptada con la finalidad
de llevar a efecto una convivencia estable”, lo que significa que sélo
“se puede seguir afirmando que la familia es la base de la sociedad si

la misma se equipara a una estructura basica de vinculos afectivos

vitalee de enlidaridad intra a interneneracinnal v de enheciAn cnrial
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diversificada, en la cual el matrimonio es solo un elemento posible,

pero no necesario” (énfasis anadido).

En el caso de los precedentes interamericanos, en Atala Riffo y
nifias v. Chile," siguiendo el criterio de diversos 6rganos de derechos
humanos creados por tratados, la Corte Interamericana explicé que
‘no existe un modelo unico de familia” de tal manera que “la
imposicion de un concepto unico de familia debe analizarse no solo
como una posible injerencia arbitraria contra la vida privada, segun el
articulo 11.2 de la Convencion Americana, sino también, por el
impacto que ello pueda tener en un nucleo familiar, a la luz del articulo

17.1 de dicha Convencion” (parrafo 172, énfasis afadido).

Adicionalmente, me parece que hubiera sido importante reiterar
la doctrina de la Primera Sala sobre el derecho de las parejas del
mismo sexo a una vida familiar. En esta linea, tendria que enfatizarse
que las parejas del mismo sexo pueden adecuarse perfectamente a
los fundamentos actuales de Ila institucion matrimonial y mas
ampliamente a los de la familia en la medida en que también
mantienen relaciones comprometidas y estables. Al respecto, la
Primera Sala ha sostenido que para todos los efectos relevantes las
parejas del mismo sexo se encuentran en una situacion equivalente a
las parejas heterosexuales, de tal manera que es totalmente

injustificada su exclusién del matrimonio.

La Primera Sala también ha sefalado que la vida familiar de dos

narennac hnmneayiialee nn <o limita a la vida en nareia tnda ve7 nmie
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mismo sexo que hacen vida familiar con
menores procreados o adoptados por alguno de
ellos, o parejas del mismo sexo 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."’

En relacién con el tema de la adopcién de menores por parejas
del mismo sexo, la Primera Sala ha sostenido que una vez que se ha
establecido que no existe razdn constitucional para negar a las parejas
del mismo sexo el acceso al matrimonio y que es discriminatorio crear
una figura alternativa para ellas, debe considerarse que los
matrimonios entre personas del mismo sexo tienen el derecho de ser
considerados para adoptar, en igualdad de condiciones que los
matrimonios entre personas heterosexuales y cumpliendo con los

requisitos pertinentes.'?

En consecuencia, debe entenderse que la relacion de dos
personas del mismo sexo que hacen una vida de pareja constituye un
tipo de vida familiar protegida por la Constitucion y la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos."

" DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO. A partir de
las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la similitud entre las
parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto a su capacidad de desarrollar una vida familiar,
la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién entiende que la vida familiar entre
personas del mismo sexo no se limita Unicamente a la vida en pareja, sino que puede extenderse a
la procreacion y a la crianza de nifios y nifias segun la decision de los padres. Asi, existen parejas
del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios y nifias procreados o adoptados por alguno de
ellos, o parejas que utilizan los medios derivados de los avances cientificos para procrear. Tesis:

1a./J. 8/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Primera Sala,
I ihrn R Fnern de 2017 Trmn | nan 127 _Inrienrudancia
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5. La discriminacion historica a las parejas del mismo sexo

Por otro lado, como también lo ha hecho la Primera Sala en
varios asuntos, considero que debié destacarse que la exclusién de
las parejas del mismo sexo del régimen matrimonial se basa en
prejuicios que histéricamente han existido en su contra. La razén por
la cual las parejas del mismo sexo no han gozado de la misma
proteccion que las parejas heterosexuales no es por descuido del
legislador, sino por el legado de severos prejuicios que han existido
tradicionalmente en su contra. La ausencia de los beneficios que el

derecho asigna a la institucion matrimonial es una consecuencia

a la vida en pareja sino que, como cualquier pareja heterosexual, se puede extender, de asi
desearlo, a la procreacion y la crianza de nifios y nifias. También ha destacado que existen parejas
del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios y nifias procreadas o adoptadas por algun
miembro de la pareja, o parejas homosexuales que utilizan los medios derivados de los avances
cientificos para procrear o tienen hijos a través de la adopcion, con independencia de que se les
permita el acceso al poder normativo para contraer matrimonio. Ahora bien, una vez establecido
que no existe razén constitucional para negar a las parejas del mismo sexo el acceso al matrimonio
y que es discriminatorio crear una figura alternativa para ellas, esta Primera Sala determina que los
matrimonios entre personas del mismo sexo tienen el derecho de ser considerados para adoptar,
en igualdad de condiciones que los matrimonios entre personas heterosexuales y cumpliendo con
los requisitos pertinentes. Tesis: 1a. CCCLIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, Primera Sala, Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo I, pag. 950, Tesis
Aislada.

ADOPCION. LA PROHIBICION DE SER CONSIDERADO COMO ADOPTANTE CON
BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL ES INCONSTITUCIONAL. La orientacién sexual de la
persona o personas no es un elemento relevante a tomar en consideracion para formar o completar
una familia, ni como elemento a considerar en el adoptante, ni para compartir la patria potestad en
los supuestos en que ésta sea exclusiva de uno de los convivientes. Asi, la prohibicién para las
parejas del mismo sexo de adoptar vulnera el principio constitucional de igualdad y no
discriminacion, pues es insostenible la interpretacion de que la homosexualidad de los adoptantes
implica una afectacion al interés superior de los menores adoptados. Tesis: P. Xll/2016 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Pleno, Libro 34, Septiembre de
2016, Tomo I, pag. 253, Tesis Aislada.

ADOPCION. LA PROHIBICION A LOS CONVIVIENTES DE SER CONSIDERADOS
COMO ADOPTANTES ES INCONSTITUCIONAL. Pertenecer a un estado civil en modo alguno
pone en riesgo, por si mismo, el interés superior del nifio, nifia y adolescente, puesto que cualquier
persona en lo individual y cualquier pareja del mismo o distinto sexo deben ser consideradas en

igualdad de circunstancias como posibles adoptantes. Lo que debe tomarse en cuenta en los
adnntantee e <i Actne enn idAnene ec derir <i rllentan e~nn lac raracrtericticac  virtiidee v
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directa de la prolongada discriminaciéon que ha
existido hacia las parejas del mismo sexo por

razon de su orientacion sexual.

Las desventajas historicas que los

homosexuales han sufrido han sido ampliamente

reconocidas y documentadas: acoso publico, violencia verbal,
discriminacion en sus empleos y en el acceso a ciertos servicios,
ademas de su exclusiéon de algunos aspectos de la vida publica. En
esta linea, en el derecho comparado se ha sostenido que la
discriminacion que sufren las parejas del mismo sexo cuando se les
niega el acceso al matrimonio guarda una analogia con la
discriminacion que en otro momento historico sufrieron las parejas
interraciales. En el célebre caso Loving v. Virginia, |la Corte Suprema
estadounidense argumentd que “[rlestringir el derecho al matrimonio
solo por pertenecer a una o a otra raza es incompatible con la clausula
de igual proteccion ante la ley” previsto en la Constitucion
norteamericana. En conexidn con esta analogia, también puede
decirse que se viola la el derecho a la igualdad si no se otorga a una
persona la posibilidad de casarse con la persona que elige, sin

importar cual sea el sexo de esa persona.™

'Y MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. NO EXISTE RAZON DE
iINDOLE CONSTITUCIONAL PARA NO RECONOCERLO. Las relaciones que entablan las
parejas del mismo sexo pueden adecuarse perfectamente a los fundamentos actuales de la
institucién matrimonial y mas ampliamente a los de la familia. Para todos los efectos relevantes, las
parejas homosexuales se encuentran en una situacion equivalente a las parejas heterosexuales,
de tal manera que es totalmente injustificada su exclusion del matrimonio. La razén por la cual las
parejas del mismo sexo no han gozado de la misma proteccion que las parejas heterosexuales no
es por descuido del 6rgano legislativo, sino por el legado de severos prejuicios que han existido

tradicionalmente en su contra y por la discriminacion histérica. El derecho a casarse no sélo
comnnrta al derechn a tener arcecn a Ine heneficine aynrecivne acnriadne al matrimnnin  <cinn
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6. Doble discriminacion: exclusién de beneficios expresivos y

tangibles

La Primera Sala ha sostenido que el derecho a casarse no solo
comporta el derecho a tener acceso a los beneficios expresivos
asociados al matrimonio, sino también el derecho a los beneficios
materiales o tangibles que las leyes adscriben a la institucion, tales
como: (i) beneficios fiscales; (ii) beneficios de solidaridad; (iii)
beneficios por causa de muerte de uno de los conyuges; (iv)
beneficios de propiedad; (v) beneficios en la toma subrogada de
decisiones médicas; (vi) beneficios migratorios para los conyuges
extranjeros, etc. En consecuencia, acceder al matrimonio implica en
realidad tener “un derecho a otros derechos”, de los que son excluidas
injustificadamente las parejas del mismo sexo cuando no tienen la

posibilidad de contraer matrimonio.

De esta manera, la Primera Sala ha sefialado que si el
matrimonio otorga a los cényuges una gran cantidad de derechos,
negarle a las parejas del mismo sexo los beneficios tangibles e
intangibles que son accesibles a las personas heterosexuales a través
del matrimonio implica tratar a esas parejas como “ciudadanos de
segunda clase”. En este sentido, no existe ninguna justificacion
racional para no darles todos los derechos fundamentales que les

corresponden como individuos y, al mismo tiempo, otorgarles un

homosexuales todos los derechos fundamentales que les corresponden como individuos y, al
mieamn tiemnn recnnncerlec 11n cnnitintn incomnletn de derachne rciiandn ce eandiicen ciniiendn
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conjunto incompleto de derechos cuando se
conducen siguiendo su orientacién sexual y se
vinculan en relaciones estables de pareja. Asi, la
exclusiéon de las parejas del mismo sexo del
regimen matrimonial se traduce en una doble
discriminacion: no solo se les priva de los beneficios expresivos del
matrimonio, sino también se les excluye de los beneficios materiales o

tangibles."

Por lo demas, la Primera Sala también ha destacado que dicha
discriminacion no solo afecta a las parejas del mismo sexo, sino
también a los hijos de esas personas que hacen vida familiar con la
pareja. En efecto, es una realidad que al margen de que las parejas
homosexuales puedan acceder al matrimonio existe un creciente
numero de ellas que deciden criar nifios, ya sea a los procreados en
anteriores relaciones heterosexuales o utilizando para esos fines las
técnicas de reproduccidn asistida. De igual manera, dicha
discriminacion repercute directamente en esos menores. En esta linea,
la medida impugnada se traduce también en un trato diferenciado por
parte de la ley hacia los hijos de esas parejas, que los colocan en un

plano de desventaja respecto de los hijos de parejas heterosexuales.

7. Derecho al libre desarrollo de la personalidad

> MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LAS NORMAS CIVILES QUE
IMPIDEN ESTA POSIBILIDAD, PROVOCAN UNA DOBLE DISCRIMINACION, AL PRIVAR A
LAS PAREJAS HOMOSEXUALES DE LOS BENEFICIOS MATERIALES Y EXPRESIVOS QUE
SE OBTIENEN CON DICHA INSTITUCION. El matrimonio comporta el derecho a tener acceso a

Ine haneafirine aynrecivne acnriadne a dicha inctitiicidn aci rnmn al dererhn a ntrne henefirine
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Si bien comparto el argumento de que la norma impugnada
vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, considero que
deberia reforzarse la argumentacion para mostrar dos cosas: (i) por un
lado, por qué se justifica sostener que la eleccion de la persona con la
gue se quiere contraer matrimonio, con independencia de su sexo, es
una decision amparada por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; (ii) y, posteriormente, determinar si la norma impugnada

es una medida que afecta de forma desproporcionada ese derecho.

En relacion con el primer punto, se podrian haber tomado en
consideracion los sefialamientos realizados por la Primera Sala en la
contradiccion de tesis 73/2014,'® los cuales servirian para reforzar
los alcances del derecho y, en este sentido, justificar de manera mas
robusta que en este caso concreto la eleccion de la persona con la
que se quiere contraer matrimonio es una decision que esta amparada

por el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido, mas alla de la forma institucional que pueda
adoptar en los distintos ordenamientos, ya sea como derecho
fundamental o como un principio informador del orden juridico, en el
derecho comparado se ha entendido que el libre desarrollo de la
personalidad otorga la posibilidad a cada individuo de determinar por
si mismo su proyecto vital, de tal manera que las interferencias del

Estado en este ambito deben examinarse con mucho cuidado.
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Asi, el libre desarrollo de la personalidad
constituye la expresion juridica del principio liberal
de “autonomia de la persona”, de acuerdo con el
cual al ser valiosa en si misma la libre eleccion
individual de planes de vida, el Estado en principio

tienen prohibido interferir en la eleccion de éstos, debiéndose limitar a
disefar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos
planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno
elija, asi como a impedir la interferencia de otras personas en la

persecucion de esos planes de vida.

Ahora bien, si el libre desarrollo de la personalidad permite a los
individuos elegir y materializar los planes de vida que estimen
convenientes, es evidente que al tratarse de un derecho fundamental
el contenido de éste debe vincular a todas las autoridades estatales.
En efecto, en el marco de un Estado constitucional es un lugar comun
sostener que los derechos pueden representarse como prohibiciones
que pesan sobre los poderes publicos, aunque se trate de una
representacion incompleta. En este caso, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad indiscutiblemente impone limites al legislador, de tal
manera que puede decirse que éste “no goza de una libertad
omnimoda para restringir la libertad de las personas y, en ese sentido,
restringir sus autbnomos proyectos de vida y el modo en que se
desarrollan”. De esta forma, como ocurre con cualquier derecho
fundamental, los limites a la libertad de configuracion del legislador

estan condicionados por los alcances del derecho al libre desarrollo de

Ia narennalidad
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libre desarrollo de la personalidad, puesto que esta relacionada con el
plan de vida familiar que esa persona pretende materializar y se
conecta de manera clara con el principio de autonomia de la persona,
de tal manera que en principio el Estado solo podria interferir con ese
derecho a través de una medida legislativa que cumpliera con el

principio de proporcionalidad.

Asi, si se pretendiera analizar la disposicion impugnada a la luz
del derecho al libre desarrollo de la personalidad como lo hace la
sentencia, también deberia realizarse un test de proporcionalidad,
como se hizo en la contradiccidn de tesis 73/2014, precedente en el
que se analiz6 la constitucionalidad de los sistemas de disolucién del
vinculo matrimonial que exigen la prueba de una causal de divorcio,
determinandose @ que  éstos  constituyen una afectacion

desproporcionada al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido, considero que deberia de realizarse un test en
el que se analizara si la norma impugnada persigue un fin
constitucional, y si es idonea, necesaria y proporcional en estricto
sentido. En este caso concreto, al igual que con el analisis de
igualdad, me parece que la norma impugnada ni siquiera es idonea
para alcanzar el fin constitucional de la medida, que seria la proteccion

de la familia."’

" Cfr. MATRIMONIO. EL ARTICULO 143, PARRAFO PRIMERO, DEL CODIGO CIVIL
PARA EL ESTADO DE OAXACA, EN LA PORCION NORMATIVA QUE PRESCRIBE
"PERPETUAR LA ESPECIE", COMO UNA DE LAS FINALIDADES DE ESA INSTITUCION, ES
CONTRARIO A LOS ARTICULOS 10. Y 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El precepto legal citado define la institucién del matrimonio a

nartir de riiatran alementnc: a) ac 1IN eantratn civil: h) calehradn antre 11In enln hamhre v 11na anla
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8. Los efectos de la sentencia

Finalmente, como ya se explicé, en el

presente asunto el Pleno determind declarar la

invalidez de la porcion normativa del articulo 300

del Codigo Civil del Estado de Puebla, extendiendo la declaratoria de
invalidez por via de consecuencia al articulo 294, en la porcion
normativa que indica que la finalidad del matrimonio es “perpetuar la
especie”’. Adicionalmente, en la sentencia también se sefiald que “en
la interpretacion y aplicacion de la porcidn normativa que define al
matrimonio como la union de ‘un solo hombre y una sola mujer’” —asi
como de otras porciones de contenido similar contenidas en varios
preceptos del Codigo Civil y otros ordenamientos estatales vinculados
tanto con el matrimonio como con el concubinato— “debera
entenderse que estas instituciones involucran a dos personas del

mismo o de diferente sexo” (parrafo 94)

En este sentido, si bien esta ultima parte de los efectos en
realidad no supone ninguna novedad en la doctrina jurisprudencial de
la Suprema Corte sobre estos temas, puesto que lo que ordena es
simplemente realizar una interpretacion conforme de esas otras

disposiciones a la luz de las consideraciones que estan recogidas en

conformacion de una familia, sin que tal decision implique necesariamente el acuerdo de tener hijos
en comun. Por tanto, la porcién normativa del articulo 143, parrafo primero, del Cédigo Civil para el
Estado de Oaxaca, que prescribe "perpetuar la especie" como una de las finalidades del
matrimonio, atenta contra la autodeterminacién de las personas, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de cada individuo, sean éstas parejas homosexuales o heterosexuales pues, en ese

tema, confluyen tanto aspectos genéticos, bioldgicos y otros inherentes a la naturaleza humana
nie llenan a imnedir la nrocreacidn v nor ntra narte imnlicitamenta aeneara 11ina vinlaridn al
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la propia ejecutoria, desde mi punto de vista la sentencia requeria
explicar la forma en que dicho efecto resulta compatible con el criterio
de la Primera Sala de rubro “NORMAS DISCRIMINATORIAS. NO
ADMITEN INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE OBLIGACION
DE REPARAR’."

Para clarificar este punto, es necesario recordar cual ha sido la
doctrina de esta Suprema Corte sobre la manera en la que se debe
reparar la discriminacién en los casos relacionados con normas de
codigos civiles que no permiten el acceso de las parejas
homosexuales al matrimonio. En un primer momento, al resolverse los
amparos en revision 581/2012"°, 457/2012%° y 567/2012%", la Primera
Sala realizé una interpretacion conforme de los articulos del Codigo
Civil para el Estado de Oaxaca, en la que se sefalé que cuando la
disposicion prevea que el matrimonio es el celebrado entre “un solo
hombre y una sola mujer’, debe entenderse que dicho acuerdo de

voluntades es entre “dos personas”.

En atencion a la decision de la Sala, formulé un voto concurrente
en el que expresé mi desacuerdo con esa decision. Al respecto,
sostuve que la sentencia debié declarar la inconstitucionalidad de
ambas porciones normativas (“‘un solo hombre y una sola mujer’ y

“‘perpetuacion de la especie”), sefialando que “la razén fundamental

'® Tesis: 1a./J. 47/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Primera Sala, Libro 21, Agosto de 2015, Tomo |, pag. 394, Jurisprudencia.

"% Sentencia de 5 de diciembre de 2012, resuelta por unanimidad de cuatro votos de los
sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente), José Ramoén Cossio Diaz, Olga

Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ausente: Ministro
Alfradn Guitiarrez Ortiz Mena
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para preferir la inconstitucionalidad de la norma
tiene que ver con la posibilidad de lograr en el
futuro una declaratoria de inconstitucionalidad
con efectos generales, contemplada actualmente
en el articulo 107 constitucional”, toda vez que la
regulacion juridica de la instituciéon del matrimonio no se agotaba en su
definicion legal, de tal manera que era posible declarar la
inconstitucionalidad de esas porciones sin que la instituciéon del

matrimonio desapareciera o se hiciera ininteligible.

Posteriormente, al resolver el amparo en revision 152/2013,% |a
Primera Sala se apartd del criterio antes adoptado por la mayoria
sobre la necesidad de realizar una interpretacion conforme. En dicho
precedente se decidid declarar la inconstitucionalidad de la porcion
normativa del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca que establecia
que el matrimonio era “entre un hombre y una mujer” por las razones
que expuse en mi voto concurrente, es decir, dado que dicha
declaratoria no crearia un vacio legal en atencion a que los derechos y
obligaciones de los cdényuges se encontraban previstos en la

legislacion civil.

Finalmente, dicho criterio se reiter6 en los amparos en revision
122/2014%%, 263/2014**, 591/2014%° y 704/2014%° y, posteriormente, se

2 Sentencia de 23 de abril de 2014, resuelta por mayoria de cuatro votos de los sefiores
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz (quienes se reservaron el

derecho de formular voto concurrente), Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena (Ponente) y Olga Sanchez
Cardern de Garria V/illenac Fl Minictrn Precidente .Inrna Marin Pardn Rehnlledn vntA an cantra v
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recogid en la tesis jurisprudencial de rubro “MATRIMONIO. LA LEY
DE CUALQUIER ENTIDAD FEDERATIVA QUE, POR UN LADO,
CONSIDERE QUE LA FINALIDAD DE AQUEL ES LA
PROCREACION Y/O QUE LO DEFINA COMO EL QUE SE
CELEBRA ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER, ES
INCONSTITUCIONAL".

En la misma linea, la Primera Sala también aprobd la tesis de
criterio de rubro “NORMAS DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN
INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE OBLIGACION DE
REPARAR?’, criterio que por lo demas también comparte la Segunda
Sala y ha sido reflejado en la tesis de rubro “NORMAS
DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION
CONFORME”.”’

En este orden de ideas, para entender por qué la decision del
Pleno de realizar una interpretacion conforme de algunas de las
disposiciones relacionadas con la porcion normativa impugnada del
articulo 294 del Caodigo Civil para el Estado de Puebla —declarada
inconstitucional en la sentencia— es compatible con los criterios
interpretativos antes citados que no admiten la utilizacidn de la técnica
de la interpretacion conforme cuando se esta en presencia de normas
discriminatorias, hay que introducir la distincion entre Ia
inconstitucionalidad de una norma por vulnerar derechos

fundamentales y el remedio para repararla.

25 Qantencia de 25 de fahrarn reanielta nar rinen vatne de Ine Minictrac Artiirn Zaldivar | ala
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En efecto, una vez que se ha constatado
que una norma general es inconstitucional,
pueden utilizarse distintos mecanismos para
reparar la violacion a derechos fundamentales,
como lo serian la anulacion de la norma y su

expulsion del ordenamiento o la desaplicacion de ésta en el caso
concreto. Como sefialé en otra oportunidad,”® en algunos casos la
nulidad de una norma —que es el remedio que corresponde decretar
en una accion de inconstitucionalidad— no resulta un mecanismo
adecuado para hacer frente a una discriminacion normativa, de tal
manera que en esos escenarios seria posible utilizar remedios
complementarios con la finalidad de reparar la vulneracion a la
igualdad, entre los que se pueden encontrar la realizacion de una

interpretacién conforme o la elaboracion de sentencias aditivas.”

Ahora bien, la interpretacion conforme puede ser una utilizada
como una técnica para evitar declarar la inconstitucionalidad de una
disposicidon —optando por atribuirle al texto normativo algun sentido
que sea compatible con la Constitucibn— o como un remedio para
reparar la inconstitucionalidad. En este sentido, desde mi punto de
vista, lo que prohiben los criterios interpretativos de la Primera y la
Segunda Sala recogidos en las tesis de rubro “NORMAS
DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION
CONFORME Y EXISTE OBLIGACION DE REPARAR’ y “‘NORMAS
DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION

CONFORMFE” ec la ittilizaridin de la intarnretaridin confarme enmn
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inconstitucionalidad de una norma discriminatoria, optando por
atribuirle a la disposicién un significado que no vulnere el derecho a la

igualdad.

De acuerdo con lo anterior, tal y como lo hizo el Pleno de esta
Suprema Corte en la presente sentencia, seria perfectamente
compatible con los citados criterios declarar la inconstitucionalidad de
una norma discriminatoria, anularla y, en caso de que ese remedio sea
insuficiente para reparar los efectos de la discriminacion, también
realizar alguna maniobra adicional como la interpretacion conforme de

algunas otras porciones normativas vinculadas con el texto anulado.

MINISTRO ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA



