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1. INTRODUCCION

== n el ano 2000 una mayoria de ciudadanos (61%) aprobd, a
b través de la figura de referéndum, la Proposicién 22, la cual
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reformaba el Cédigo de Familia de California, Estados Unidos. La pro-
puesta planteaba que el matrimonio era sélo aquel celebrado entre
un hombre y una mujer. Para el mes de mayo de 2008, la Corte Su-
prema del estado de California, con una votacién de cuatro contra
tres, resolvié que las leyes locales que limitaban el derecho de las
personas del mismo sexo a contraer matrimonio quedaban invali-
dadas. A la par que se daba esta decision, grupos de ciudadanos'
juntaron firmas para provocar un nuevo referéndum, la llamada
Proposicion 8.

En noviembre de ese mismo ano, a la par de las elecciones donde
Barack Obama fue elegido Presidente por primera vez, triunfé la Pro-
posicion 8, con un 52.5 % en favor de "eliminar el derecho de las parejas
del mismo sexo a casarse".? Para mayo de 2009, la Corte Suprema de
California sostiene en un caso (Strauss vs Horton) que la limitante al
matrimonio en el estado es valida (Quorum VIII, 2014). Ante una nueva
demanda,® ahora ante un Juez federal, el Gobierno de la ciudad de
San Francisco obtiene una decisién que anula la Proposicion 8. Des-
pués de pasar por una Corte Federal de Apelaciones, el asunto Illegd
ala Suprema Corte de Estados Unidos, la cual negé en junio de 2013
(con votacion cinco contra cuatro) la legitimidad procesal a la orga-

' Algunos de los grupos involucrados, segun el sitio de noticias XEGA, son: la
Conferencia catélica de obispos de California, la Coalicién para la proteccion del ma-
trimonio, Iglesia de Jesucristo de los santos de los Ultimos dias y Mujeres concienciadas
de América. Cfr. Acerca de la ‘Proposicién 8' del estado de Califonica (EEUU), en XEGA.
ORG, 1o. de octubre de 2008, consultado en: http://temp.xega.org/xega/node/2218.
Otras fuentes reportan participaciéon importante de mormones, como GARZA ITURBIDE,
Roberto, "Gays de California iunfos!", La Jornada semanal, 23 de noviembre de 2008,
num 716).

2 En la papeleta se coloco dicha leyenda en razén a que el Fiscal encargado de su
redaccion, Jerry Brown, sostenia la postura contraria a la materia de dicho referéndum.
GINES, Pablo J., "La batalla por California: cémo las familias vencieron al pensamiento
Unico", Férum Libertas.com Diario Digital, 7 de noviembre de 2008.

3 Algunos de los grupos que apoyaron la interposicion de los juicios son: Igualdad
de California, Liga de mujeres votantes de Californiay el Partido demdcrata de California.
(XEGA, 2008).



nizacién ciudadana ProtectMarriage para impugnar la invalidacion de
la Propuesta,* por lo que definitivamente la modificacion a las leyes
de California fue desechada.® Al respecto, el Juez de la Suprema Corte
Anthony Kennedy dijo que "la esencia de la democracia es que el
derecho de hacer leyes descansa en el pueblo y se desplaza hacia
el gobierno, noen el otro sentido... la gente ejercid su propio derecho
soberano inherente a gobernarse a si mismos. La corte hoy frustro
esa eleccion".

A partir de la narraciéon anterior se advierte la tensiéon entre quién
debe prevalecer, silas decisiones de las mayorfas o el control ejercido
por la justicia constitucional. Esta misma tension se replica en otros
paises como México, donde el debate contramayoritario esta presente
con el matrimonio igualitario.” El presente capitulo tiene la intensiéon
de indagar, en este caso, qué tipo de decisiones por parte de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) son correspondientes a
cierto tipo de reacciones sociales y politicas.

+ LUZARDO, Hirania, "Proposiciéon 8 de California ya no existe: parejas del mismo
sexo podran casarse", The Huffington Post, California, 26 de junio de 2013; y DOLAN,
Maura, "California Supreme Court rejects bid to revive Prop. 8", Los Angeles Times, 14
de Agosto de 2013, LAT-Home, Collections, California Supreme Court.

5 Para junio de 2015, el caso Obergefell vs Hodges fue decidido por la Suprema
Corte de Estados Unidos en favor de garantizar el derecho de las parejas del mismo
sexo a casarse en cualquier entidad del pais. En la decisién del caso en una parte se
lee: "La idea de la Constitucion era retirar ciertos temas de las vicisitudes de la contro-
versia politica, situarlos fuera del alcance de las mayorias y los funcionarios y estable-
cerlos como principios juridicos para ser aplicados por los tribunales". West Virginia
Bd. De Ed. v. Barnette, 319 U. S. 624, 638 (1943). Por ello, "los derechos fundamentales
no pueden someterse a votacion. No dependen del resultado de ninguna eleccion'.
Ibid. (traduccion libre del autor de Obergefell et al.v. Hodges, Director, Ohio Department
of Health, et al ).

5 Traduccion libre del autor. MEARS, Bill, "Supreme Court dismisses California’s
Proposition 8 appeal", CNN Politics, 27 de junio 2013.

"En ocasiones se le ha denominado matrimonio gay, matrimonio entre personas
del mismo sexo, no obstante, siguiendo las razones de Karla Quintana, la denomina-
cion de matrimonio igualitario resulta aquella que incluye todos los supuestos que
prevén ese tipo de normas. QUINTANA, Karla, "Matrimonio igualitario en México.
Su evolucion desde la judicatura", Revista del Centro de Estudios Constitucionales, ano
[, nim. 1, julio-diciembre 2015.
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La estructura de este ensayo consta de tres apartados. El primer
apartado aborda los estudios identificados con el constitucionalismo
populary sus derivaciones tedricas, que parten de problematizar quién
debe tenerla Ultima palabra sobre la Constitucion y que, en ese sentido,
son de utilidad para construir explicaciones sobre fenémenos com-
plejos que implican la actividad de la SCJN, legisladores locales, el
Presidente de la Republica y, por supuesto, movimientos sociales
de manera conjunta.

Para poder plantear qué tipo de acciones despleg6 la SCJIN en este
tema, en el segundo apartado se reconstruye un panorama general
de su labor contramayoritaria y se analiza la trayectoria de las deci-
siones relativas al matrimonio igualitario. Dada la complejidad y
amplitud del término pueblo, en el tercer apartado de este trabajo se
realizard un analisis sélo a partir de dos grupos de observables:
uno que atienda a la vertiente social, desde donde se analizara el
discursoy actividades del Frente Nacional por la Familia (FNF), como
un movimiento social que se inscribe del lado de la opinién social
mayoritariay la vertiente politica, vista a partir de la actividad legislativa
en el tema, de parte de los Congresos Locales de todo el pafs.

La tesis que se busca sostener en estas paginas es que, desde una
aproximacion del constitucionalismo popular es explicable que una serie
de decisiones contramayoritarias de la SCJN, que argumentativa-
mente son contundentes respecto a la proteccion juridica del matri-
monio igualitario, en parte causen una reaccién social focalizada y
reacciones politicas por via de la resistencia por omision.

2. LA CONSTITUCION Y EL PUEBLO

En la segunda mitad del siglo XX se desarrollaron diversas corrientes
de pensamiento identificadas con el nombre de constitucionalismo



postpositivista, neoconstitucionalismo o, simplemente, constitucio-
nalismo, con representantes tan prestigiados como Dworkin, Nino,
Ferrajoli, Alexy o Atienza. EI denominador comun entre ellos sera la
concepcion de constituciones rigidas e interpretables por Cortes Cons-
titucionales que aplican directamente las cartas de derechos. Los
derechos fundamentales, por otra parte, son conquistas, esferas inde-
cidibles, cotos vedados sobre los que no se puede hacer méas que
aplicarlos.®

En reaccion a estas corrientes surgen las propuestas del llamado
Constitucionalismo Popular de autores como Larry Kramer (The People
Themselves. Popular Constitucionalism and Judicial Review, 1994) y
Mark Tushnet (Taking the Constitution Away from the Courts, 1999).
Kramer afirma que nada garantiza la infalibilidad de las Cortes y por
tanto debe haber una garantia de que sus decisiones pueden ser con-
troladas por el pueblo. Sostiene que la frase inicial de la Constitu-
cion americana, "We the people" ("Nosotros el pueblo") es la garantia
para la participacién politica de la gente para interpretar directamente
la Constitucion, sin mediadores. Tushnet, por su parte, sostiene que
es posible identificar las decisiones del pueblo a partir de sus formas
de expresién politica, protestas, manifestaciones, campanas de difu-
sién; la supremacia constitucional que detentan las Cortes Constitu-
cionales resulta injustificable.

Kramer y Tushnet, en su calidad de fundadores de esta corriente,
dejan dos puntos claros: 7) el poder de interpretar y aplicar la Cons-
titucién rebasa a la legitimidad de los Jueces constitucionales y 2) en
todo caso le corresponde al pueblo intervenir politica y activamente
en los conflictos de orden constitucional. Este planteamiento se

8 ALTERIO, Ana Micaela y NIEMBRO, Roberto, Constitucionalismo popular en Lati-
noameérica, Editorial Porria-Escuela Libre de Derecho, México, 2013.
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advierte como el inicial y mas extremo de la corriente, a partir de él
derivan al menos otros cuatro tipos de expresiones: constitucionalismo
popular mediado, progresista, democratico y contestatario.

El autor Barry Friedman apoya la version mediada del constituciona-
lismo popular. Friedman explica con estadisticas que las Cortes Cons-
titucionales en la préactica no son tan contramayoritarias como se
piensa. Los Jueces requieren, en lo general, del apoyo del pueblo
cuando toman sus decisiones o se arriesgan a represalias (Court
Packing).® El sistema de apoyos al que refiere Friedman consiste en:

el apoyo especifico esté dado por el acuerdo con politicas particu-
lares, y es una medida acerca de si una persona piensa que una
institucion esta haciendo un buen trabajo en términos de los resul-
tados de las politicas (policy outputs). El apoyo difuso, por otro lado,
consiste en una reserva de actitudes favorables de buena voluntad
que ayuda a los miembros a aceptar o tolerar resultados a los cuales
se oponen o cuyos efectos ven perjudiciales para sus necesidades.™

Friedman en otra de sus obras sobre la influencia de la opinién publica
en la Suprema Corte americana'' afirma que el problema esta desen-

9 El presidente norteamericano Roosevelt promovié una serie de leyes en el contexto
del llamado New Deal, sobre salarios, trabajo, pensiones y precios agricolas. La Corte
Suprema invalidé buena parte de dichas medidas. Roosevelt, una vez pasada su reelec-
ciény con una amplia mayorfa del Partido Democrata en el Congreso, publicité un plan
de recomposicion de la Corte (Court Packing Plan), donde buscaba aumentar el nu-
mero de Jueces para desdibujar el poder de los que hasta ese momento habian blo-
queado las politicas del New Deal. El presidente Roosevelt llegd a afirmar sobre el
tema que la Nacién debia actuar para salvar la Constitucién de la Corte y a la Corte de
st misma. Al final, dicho aumento de Jueces para hacer a la Corte a modo no se realizo,
dado que la Corte Suprema revir6 en sus criterios y liberé el camino para las reformas
propuestas por el Poder Ejecutivo. FISS, Owen M., "El grado adecuado de independen-
cia",en BURGOS S., German (ed.), /ndependencia Judicial en América Latina. (De quién?
¢Para qué? (Como?, ILSA, Colombia, 2003, pp. 27 y 52.

OFRIEDMAN, Barry, "Constitucionalismo popular medidado", trad. Revista Juridica
de Palermo, Octubre, nim. 61, 2005, p. 141.

FRIEDMAN, Barry, The Will of the People. How Public Opinion has Influenced the
Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution, Farrar, Straus and Giroux,
Nueva York, 2009.



focado, no es la dificultad contramayoritaria® sino la tension entre
mayorias y minorias (sociales y politicas) en el que el judicial review
esta llamado a ser el mediador. Friedman sostiene que "nadie real-
mente quiere una Suprema Corte que simplemente se incline por la
opinion mayoritaria",'® al grado de que ni los perdedores en los juicios
pediran la desaparicién de la funcién contramayoritaria.

La funcién de la Suprema Corte, desde la visién de Friedman, no es
tener la Ultima palabra sobre el significado de la Constitucion, sino
iniciar un "proceso dialégico de decision judicial —respuesta popular—
re-decision judicial".' Este autor sostiene que el sistema de didlogo
funciona si los Jueces resuelven apropiadamente, y funciona mejor
cuando los Jueces no lo hacen. En estos procesos, dice el autor, el
éxito de ciertos movimientos sociales marcaré la pauta de aquello
que tendréa que revisarse y, en su caso, reformularse por parte de la
Suprema Corte.

Otros autores como Erwin Chemerinsky, con una postura més bien
moderada,'® sefalan que las Cortes son Utiles y cumplen funciones
gue en ocasiones ninguna otra institucién puede realizar, lo que no
es justificaciéon para dejar fuera a la participacion popular. Este autor
sefala que la integracion de las Cortes varia en el tiempo y que eso
provoca inestabilidad en los criterios, por lo que la intervencion de-
mocratica puede controlar ese tipo de variaciones.

2 BICKEL, Alexander M., The Least Dangerous Branch, Yale University Press, New
Haven, 1986.

BFRIEDMAN, B., The Will of the People. How Public Opinion has Influenced..., op. cit.,
p. 379.

“Ibidem, p. 381.

' CHEMERINSKY, Erwin, "En defensa del control de constitucionalidad: los peligros
del constitucionalismo populista", en CHEMERINSKY, Erwin y PARKER, Richard D.,
Constitucionalismo popular, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes-
Pontificia Universidad Javeriana e Instituto Pensar-Colombia, 2011, pp. 61-72.
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Por su parte, Richard Parker sefala que existe un rechazo injustificado
a la intervencion del pueblo en las Cortes Constitucionales por dos
razones: 7) fetichismo del texto constitucional, 2) desprecio a las ma-
yorias.'® La propuesta de este autor es que las élites deben aprender
a procesar la energia politica proveniente de las inconformidades

sociales generadas por las decisiones constitucionales.

Bajo esa misma linea contintian Robert Post y Reva Siegel, quienes
son defensores de un constitucionalismo democratico. Estos auto-
res sefialan que las leyes no necesariamente reflejan el pensar de las
mayorias, en razén a una crisis de representacion politica en Latino-
américa. Los autores afirman que ningun progresista consentiria vivir
en donde el "nosotros el pueblo" se refiera sélo al criterio de los Jueces

constitucionales.”

A partir de dos casos resueltos por la Corte americana, Post y Siegel
sostienen que existen al menos dos formas de procesar los reclamos
ante las decisiones de las Cortes. Se trata de las sentencias Roe vs

Wade'®y Planned Parenthood of Southeastern Pensnsylvania vs Casey.'®

© PARKER, Richard, "Aqui el pueblo gobierna’: un manifiesto populista constitu-
cional", ibidem.

7 POST, Robert y SIEGEL, Reva, Constitucionalismo democrético. Por una reconci-
liacién entre Constitucion y pueblo, Siglo XXI Editores, Argentina, 2013, p. 22.

'8 En 1973 la Corte de Estados Unidos decidi6 autorizar el aborto en razén de la
proteccion del derecho a la privacidad de las mujeres. La resolucion establecié un
esquema dividido en trimestres, en los que se tutelan los principios de salud vy la vida
prenatal. SIEGEL, Reva B., "La constitucionalizarian del aborto", en Cook, Rebecca J.,
Erdman, Joanna N. y Dickens, Bernard M. (eds.), £/ aborto en el derecho transnacional.
Casos y controversias, FCE, México, 2016, p. 39.

9 El caso, resuelto en 1992, planteaba la revision de la ley de Pensilvania que re-
queria que las mujeres recibieran informacién persuasiva de los procedimientos
abortivos, que la mujer que pretendiera abortar notificara a su cényuge, y en el caso
de las menores de edad que tuvieran autorizacién de sus padres. La Corte norteame-
ricana utilizo el concepto de "carga indebida" para rechazar todos aquellos requisitos



Los autores sostienen que la primera de estas sentencias generd una
reaccion politica (political backlash) de furia contra ese fallo, "Roe
declaré un ganador en uno de los debates més dificiles y divisorios den-
tro del derecho publico en la historia estadounidense... no sélo vigo-
rizé el movimiento prévida y acelerd la integracion del sectarismo
religiosos en la politica estadounidense, sino que también radicalizé
a muchos tradicionalistas".?® La Corte Suprema no supo generar un
acuerdo politico con la sentencia al pretender acelerar un cambio
social.?’ Los opositores a la sentencia comenzaron a organizarse, de
forma lenta, pero en una década comenzaron a incidir, por ejemplo,

en la designacién de Jueces de la Suprema Corte estadounidense.

Por otra parte, la sentencia del caso Casey,” que versa sobre la inva-

lidez de la obligacion de notificar a los hombres la decisién de las

que fueran impedimentos reales, dejando cierto margen de actuacion a la administra-
cién para actuar con otro tipo de estrategias disuasivas. Ibidem, p. 43.

2 POST, R.y SIEGEL, R., Constitucionalismo democratico..., op.cit., p. 73

I Luis Roberto Barroso afirma que "las supremas cortes desempefnan, ocasional-
mente, el papel de vanguardia iluminista, encargada de empujar la historia cuando
ella se atasca. Se trata de una competencia peligrosa, que debe ser ejercida con gran
parsimonia, por el riesgo democrético que representa..." en BARROSO, Luis Roberto,
"La razén sin voto: la funcién representativa y mayoritaria de las cortes constitucionales”,
en GARGARELLA, Roberto y NIEMBRO, Roberto (coords.), Constitucionalismo progre-
sista: retos y perspectivas. Un homenaje a Mark Tushnet, IIJ-UNAM-Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2016, p. 155. Este autor resalta el
papel que en su momento representaron fallos como Brown vs. Board of Education, en
Estados Unidos; el caso BrverfGe de Alemania que prohibié la negacion del holocausto
0, en Brasil, la ADPF nimero 132 sobre el reconocimiento de uniones homosexuales.

» |Las expectativas que generd este regreso de los temas de aborto a la Corte Su-
prema estadounidense ejercié presion politica sobre los Jueces encargados de la deci-
sién. Seguin narra Friedman, los Jueces O Connor, Kennedy y Souter manifestaron que
en razon al precedente de oposicion social en contra del fallo Roe, la Corte deberia
"fundamentar verdaderamente [la sentencia] en principios, y no en compromisos con
las presiones sociales y politicas", en FRIEDMAN, B., The Will of the People, op. cit. p.
380. Por otra parte, la postura del Juez Scalia reniega de compromiso con el consenso
social y se cifie aque su funcién es de determinacion objetiva de la ley. Ambas posturas
se tocan en algln punto, no obstante la primera es consciente del contexto social de
la decision del caso y sus posibles consecuencias mientras que la otra opta por un
aislamiento juridicista.
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mujeres a interrumpir su embarazo, resulté en un instrumento conci-
liador ya que no sélo descartd por inconstitucional ese procedimiento
de notificacion (ratificando de alguna forma el criterio de Roe vs Wade),
sino que le recordd al gobierno que aln conserva sus facultades para
brindar informacion a la poblacién y a las mujeres para no optar por
un aborto. Post y Siegel sostienen que el desacuerdo social y la justicia
constitucional no son incompatibles, segun los autores el constitu-
cionalismo, es una conjuncion de la politica con lo juridico.

Una Ultima variante la representa David Pefa Rangel, quien propone
un modelo de constitucionalismo popular contestatario.®® Desde esta
variante se niega que las cortes constitucionales, bajo el argumento
de supremacia, tengan la Ultima palabra. Las discusiones posteriores
alas sentencias son valiosas y deben ser tomadas en consideracion.
Esto demanda de los Jueces constitucionales una mayor responsa-
bilidad ya que se verdn sometidos al escrutinio publico mediante
expresiones ciudadanas (protestas, uso de medios de comunicacion,
cartas e inicio de procedimientos alternos como las comisiones de
derechos humanos).

Una reflexion sobre el constitucionalismo, a partir de la premisa de
que la supremacia constitucional es propia de la Constituciéon y no
de sus intérpretes oficiales, tiene al menos dos puntos destacables:
7) reivindicacioén politica de la justicia constitucional y 2) las implica-
ciones argumentativas del constitucionalismo popular.

Desde estos enfoques es posible reivindicar una doble cara de la

justicia constitucional: lo que concierne a su relacién con los otros

% PENA RANGEL, David, "Constitucionalismo popular contestatario', /sonomia,
nam. 38, abril 2013, pp. 225-243.



poderes publicos (vertiente politica), por ejemplo conducir al poder
legislativo a expedir de nuevo una ley por haberla encontrado incons-
titucional, y lo relativo a su relacién con la ciudadanfa (vertiente so-
cial), con férmulas como el apoyo popular (difuso o especifico) hacia
las Cortes, para poder invalidar una norma juridica expedida por
legisladores elegidos a través de elecciones. Es a partir de esta carac-
terizacion que el constitucionalismo popular aporta al analisis de casos,
en los que se ponga en accion, la facultad contramayoritaria de una

Corte Constitucional.

El uso de algunas de las categorias tedricas de estos autores para un
anélisis empirico, que se pretende aplicar a una geografia distinta a
la de sus principales exponentes, presenta el reto de extraer la l6gica
que subyace a cada uno de los conceptos y ubicar sus posibles equi-

valencias en el anélisis que a continuacion se presenta.

3. SUPREMA CORTE: SU FUNCION CONTRAMAYORITARIA
Y MATRIMONIO IGUALITARIO

La facultad de control constitucional de la SCJN que seré abordada
en este capitulo se presenta en dos vias: accion de inconstituciona-
lidad (Al) y juicio de amparo. La primera de ellas con caracteristicas
de control abstracto, centralizado y a posteriori, esto quiere decir que
la materia de estos juicios puede invalidar una ley con efectos para
todos (erga onmes). Este control sélo lo ejerce la Corte y es posterior

a la entrada en vigencia de una norma.

Por otra parte, aunqgue los juicios de amparo son un control descen-
tralizado, concreto y a posteriori, es posible que la Corte conozca de

ellos mediante mecanismos de reasuncién de competencia o facultad

LA REACCION CONSERVADORA AL MATRIMONIO IGUALITARIO

NOSOTROS EL PUEBLO, {USTEDES LA CORTE?

N @



EL MATRIMONIO IGUALITARIO DESDE EL ACTIVISMO,
LA ACADEMIAY LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

_‘
N @

de atraccién.? Los efectos de los juicios de amparo sélo afectan a las
personas que interpusieron el amparo (inter partes).”®

Cualquiera de las dos formas (Al o juicio de amparo) es la puerta de
entrada para el ejercicio del poder contramayoritario. Este término
refiere a la posibilidad que tienen los Jueces (cuyo nombramiento
no es mediante eleccién popular) de suprimir la aplicacion de leyes
expedidas por el Poder Legislativo (elegidos por sufragio directo). Los
Jueces con esta facultad pueden ir en contra de lo que "las mayorias"
han decidido, sea el caso de mayorias legislativas, pero también de
mayorias sociales.

En este apartado se apuntaran tres grupos de datos cuantitativos,
sobre: 7) lafuncién contramayoritaria de la SCJN, 2) la percepcién de
la opinion publica al respecto del desempefo de la SCIN en general,
y sobre 3) la aprobacién/desaprobacion social del matrimonio iguali-
tarioy la adopcién® por parejas del mismo sexo. En la segunda parte
de esta seccidn, desde un acercamiento més cualitativo, se recons-

* La relacién entre estos dos términos (reasuncién de competencia o facultad de
atraccion) es de una categoria principal con una residual: para todo aquello que la
Constitucién o la ley de amparo contemplen como competencia de la SCIN se enten-
dera como su competencia originaria y por tanto los asuntos que quieran analizar los
Ministros los pueden conocer a través de la figura de reasuncion de competencia. Por
el contrario, todos aquellos casos que no son de competencia originaria de la SCJN
podran ser conocidos por ésta mediante la facultad de atraccién. La Segunda Sala ha
emitido jurisprudencia en la que aclara la especificidad de ambas figuras: Tesis: 2a./J.
33/2012 (10a.), del rubro FACULTAD DE ATRACCION. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION NO DEBE EJERCERLA PARA CONOCER DE ASUNTOS DE SU COM-
PETENCIA ORIGINARIA SINO, EN SU CASO, REASUMIR ESTA, Segunda Sala, Sema-
nario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VII, Abril de 2012, Tomo
2, pag.1033, Reg. IUS 2000579.

# RIOS FIGUEROA, Julio, "Instituciones para la justicia constitucional en América
Latina", en HELMKE, Gretchen y RIOS FIGUEROA, Julio (coords.), Tribunales Constitu-
cionales en América Latina, SCJN, México, 2010.

% La materia de adopcion se retoma en este apartado en razén a que el derecho
a serconsiderado en igualdad como adoptante de las parejas del mismo sexo se enlaza,
segun los criterios de la SCJN, inseparablemente con el reconocimiento al matrimonio
igualitario.



truye la génesis argumentativa que la SCJN ha tomado en sus deci-
siones sobre estos temas.

Desde un parametro cuantitativo puede saberse que la Suprema Corte
mantiene un ejercicio contramayoritario activo, en relacién al nimero
de casos que conoce. Un ejemplo es el sentido de las resoluciones
en materia de los juicios de Al. De 1995 a 2014, el sistema de infor-
macion oficial @/ex (2017) reporta que, de 801 sentencias contempla-
das, el 39% tiene el sentido de invalidez, es decir casi cuatro de cada
diezjuicios de Al invalidan las normas que se impugnan. No obstante,
las materias sobre las que tratan estas Al son: electoral (42%), fiscal
(83%), administrativo (12%), penal (6%) derechos humanos (2%), y la
categoria "otros" (5%), en la cual se engloban las materias laboral,
civil, seguridad social, notarial, seguridad publica, familiar, mercantil
y ambiental. Aln sumadas las materias que abordo en el presente
capitulo (familiar y de derechos humanos) no tienen un porcentaje
significativo respecto al total.

En el &mbito de la aprobacion social, cada decision de la SCJIN tiene
Su propio peso. Segun datos de Parametria (2016), las variaciones en
la aprobacion y desaprobacién no tienen una tendencia clara en los
Ultimos diez anos, sino que se enfatizan en ciertos casos para después
estabilizarse (el promedio de aprobacién es de 30.04%, mientras que
el de desaprobacion es de 34.69%). Los casos reportados con mayor
variacién son los casos negativos: la despenalizacién del aborto en
la Ciudad de México (48% de desaprobacién) y la liberacién de la
ciudadana francesa Florence Cassez (47% de desaprobacion).

En ese sentido, el diagnostico de Barry Friedman, sobre que las Cortes
Constitucionales no son tan contramayoritarias como se piensa, es apli-
cable a México. Si se deja de tener en consideracion tanto la materia
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electoral, que implica —en la mayor parte de los casos—, partidos
politicos llevando a juicios de Al prerrogativas econémicas, como la
materia fiscal que implica sobre todo juicios de la Federacién contra
impuestos locales, la proporcion de Al resueltas sobre las otras mate-
rias sera sélo del 25%. Por otra parte, en cuanto a la percepcién de la
ciudadania sobre la labor de la SCJN, la desaprobacion especifica
(casos de aborto y Cassez) es notoria sélo en algunos casos, en tanto
que en duplaaprobacion / desaprobacion del tipo difusa se mantienen

sin tanta variacion.?’

Sobre el caso del matrimonio igualitario en México, en el siguiente
cuadro se muestra un par de resultados de encuestas que pregun-
tan sobre el matrimonio y la adopcion entre parejas del mismo sexo.
El resultado apoya la tesis de que las decisiones de la SCJN en estos
casos son un ejemplo claro de control contramayoritario:

Cuadro 1. Matrimonio y adopcion en la opiniéon publica

Encuestador A favor En contra
Centro de Estudios Matrimonio: 41 % Matrimonio: 59 %
Sociales y de Opinion Adopcion: 27 % Adopcién: 68 %
Publica (CESOP) (2016)
Parametria (2016) Matrimonio: 36 % Matrimonio: 59 %
Adopcion: 24 % Adopcion: 72 %

*Fuente: elaboracion propia con datos de CESOP y Parametria 2016.
**Los porcentajes suman 100 si se consideran las respuestas de "no sabe/no
contesta".

I Parametria (2016) presenta el resultado de 42 encuestas realizadas entre enero
de 2006 y enero de 2015, en las que preguntaron: "En general, (usted aprueba o desa-
prueba la forma en que los Ministros de la Suprema Corte de Justicia realizan su tra-
bajo?" En dichas encuestas, como ya se dijo, el promedio de aprobacion es de 30.04%
y el de desaprobacion es de 34.69%. A partir de esos datos se obtuvo la desviacién
estéandar (promedio de qué tanto se alejan de la media los porcentajes en las 42 en-
cuestas): de la aprobacién (6.45) y la desaprobacién (8.17).



A partir del panorama sobre el ejercicio contramayoritario de la SCJN,
asf como las variaciones en aprobacion/desaprobacion de la opinién
publica, es momento de exponer qué ha hecho la Corte en materia
de matrimonio igualitario en los Ultimos afos. Los textos académicos
producidos en esta materia refieren a una consolidacion de la Corte
como actor politico relevante en casos polémicos como la interrupcion
del embarazo, el derecho a la identidad sexual y, por supuesto, el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo;?® o en derecho comparado,
dan cuenta de la forma en que México,” a partir de las decisiones judi-
ciales, se ha posicionado en cierta tendencia internacional.® Este
apartado busca sumarse a estos esfuerzos de comprensién de las
decisiones de la Corte al sintetizar y mostrar una trayectoria de las si-
guientes decisiones:

2 MADRAZQO, Alejandroy VELA Estefania, "The Mexican Supreme Court's (Sexual)
Revolution?", Texas Law Review, vol. 7, nim. 89, 2011, pp. 1963-04

2 Cfr. BUSTILLOS, Julio, "Derechos humanos y proteccion constitucional. Breve
estudio sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en Méxicoy en perspectiva
comparada", Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 4, nim. 132, septiembre-
diciembre 2011y DIEZ, Jordi, The Politics of Gay Marriage in Latin America. Argentina,
Chile and México, Cambridge University Press, Cambridge, 2015.

% Otra vertiente de trabajos, a partir de argumentos analiticos, desacredita las
decisiones de la SCIN y coincide en sefalar los efectos negativos posibles. Cfr. TENORIO
GODINEZ, Lazaro, "Matrimonio entre homosexuales yadopcion de hijos. Paradigmas por
resolver", Revista de Derecho Privado, edicién especial, 2012, pp. 311-326. Véase también
BARROSO FIGUEROA, José, "La adopcion efectuada por matrimonio homosexual",
Revista Cultura Juridica, nim. 2, abril-junio 2011; VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, Francisco,
£l matrimonio y la Suprema Corte, Porréa-Universidad-Panamericana, México, 2012,
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Cuadro 2. Decisiones de la SCJN sobre matrimonio igualitario®

Instancia | Juicio | Fechade Normas Criterio (C) y efectos (E) Aprobacion (+)
resolucion Desaprobacion (-)
Pleno Al 2/2010 |16/08/2010|Art. 146y 391| C: Libertad configurativa de (+)39
del CC,* las Entidades Federativas y la (-)36
Distrito proteccién constitucional a to-
Federal / dos los tipos de familias (igual-
CDMX dad)
E: la norma es constitucional.
1ra Sala AR 5/12/2012 |Art. 143 CC, |C: Igualdad y no discrimina- (+)30
581/2012 Oaxaca cion. (-)27

E: Eliminacion de la finalidad
de la instituciéon matrimonial
("perpetuacién de la especie")
e interpretacion conforme del
sexo de los contrayentes ("un
solo hombre y una sola mujer").

1ra Sala AR 5/12/2012 |Art. 143 CC, |C: Igualdad, no discrimina- (+)30
457/2012 QOaxaca cion, libre desarrollo de la per- ()27
sonalidad y derecho a la iden-
tidad.

E: Eliminacién de la finalidad
de la instituciéon matrimonial e
interpretacion conforme del
sexo de los contrayentes.

1ra Sala AR 5/12/2012 |Art. 143 CC, [C: Igualdad, no discrimina- (+)30
567/2012 Oaxaca cion, libre desarrollo de la per- (-)27
sonalidad y derecho a la iden-
tidad.

E: Eliminacion de la finalidad
de la instituciéon matrimonial e
interpretacion conforme del
sexo de los contrayentes.

1ra Sala AR 23/4/2013 |Art. 143 CC, |C: Igualdad, no discrimina- (+)29
152/2013 Oaxaca cion, discurso de odio (mensaje (-)43
de la legislacion a efecto de la
procedencia).

E: Eliminacién de la finalidad
de la instituciéon matrimonial y
del sexo de los contrayentes.

% La Segunda Sala de la SCJN ha resuelto un par de juicios en los que reproduce el
esquema de respeto a laigualdad y no discriminacién de las personas unidas en matrimonio
sin importar su sexo. Dichos casos no forman parte del estudio en razén a que impugnan
normas de caracter administrativo federal en contrario a las normas locales de derecho
familiar. Los juicios pueden consultarse con los niimeros AR 485/2013 y AR 710/2016.

%2 Cédigo Civil.



1ra Sala AR 4/6/2014 |Art. 147 C: Igualdad, no discrimina- (+)31
615/2013 Constitucién | cion, libre desarrollo de la per- (-)38
de Colimay |sonalidad y derecho a la iden-
102 del CC tidad.
E: Eliminaciéon de "un solo
hombre y una sola mujer que
se unen para perpetuar la es-
pecie" de la Constitucion y el
C.C. (Constitucién reformada
el 3/8/2013 para crear matrimo-
nioy enlace conyugal).
1ra Sala AR 25/6/2014 |Art. 7 C: Igualdad, no discrimina- (+)31
122/2014 Constitucién | cion, libre desarrollo de la per- (-)38
de Baja sonalidad y derecho a la iden-
Californiay | tidad.
Art. 143y 144 | E: Eliminacion de las referen-
cC cias al sexo de los contrayen-
tesy alafinalidad de la institu-
cion matrimonial (la
constitucion local se reformé
en tres ocasiones: 24/5/2011,
10/4/2015 'y 6/1/2017.
1ra Sala AR 24/9/2014 |Art. 40y 165 | C: Igualdad, no discrimina- (+)27
263/2014 del C de cién, (mensaje de la legis- (-)44
Familia de lacion, a efecto de proceden-
Sinaloa cia).
E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las personas
en matrimonio y concubinato.
1ra Sala AR 25/2/2015 |Art. 4.1 Bis | C: Igualdad, no discrimina- Sin dato
591/2014 del CC del cion, libre desarrollo de la per-
Estado de sonalidad y derecho a la iden-
México tidad.
E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las personas en
matrimonio.
1ra Sala AR 18/3/2015 |Art 147 Cons-| C: Igualdad, no discriminacion Sin dato
704/2014 titucion de (contra el criterio "separados
Colimay pero iguales")
diversos Art. | E: Declarada inconstitucional
delCCy la reforma a la Constitucion
CPC® local (6/6/2013 para incluir ma-

trimonio y enlace conyugal) y
las normas del CCy CPC.

3 Codigo de Procedimientos Civiles.
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1ra Sala AR 18/3/2015 |Art 147 Cons-| C: Igualdad, no discriminacion Sin dato
735/2014 titucién de (contra el criterio "separados
Colimay pero iguales")

diversos Art. | E: Declarada inconstitucional
del CCy CPC| E: Declarada inconstitucional
la reforma a la Constitucion
local (6/6/2013 para incluir ma-
trimonio y enlace conyugal) y
las normas del CC y CPC. Pos-
terior reforma del 25/5/2016
para incluir matrimonios igua-

litarios.
1ra Sala AR 15/4/2015 |Art. 40y 165 |C: Igualdad, no discrimina- Sin dato
483/2104 C. de Familia, | cién, y al libre desarrollo de la
Sinaloa personalidad.

E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las personas en
matrimonio y concubinato.

EL MATRIMONIO IGUALITARIO DESDE EL ACTIVISMO,
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1ra Sala | 155/2015 | 27/5/2015 |Art 147 CC, |C: Igualdad y no discrimina- Sin dato
Nuevo Ledn | cién

E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las contrayen-
tes (matrimonio) y a la finali-
dad de la institucion

_‘
w &

matrimonial.
Pleno Al 8/2014 | 11/8/2015 |Art. 19 Ley C: Interés superior del menor, Sin dato
Sociedades |igualdad y no discriminacién
Civiles de E: Eliminacion de limitante de

Convivencia |los convivientes para realizar
Campeche adopciones.

Pleno Al 26/1/2016 |Art 260 CC, |C: Igualdad y no discrimina- Sin dato
28/2015 Jalisco cion

E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las personas en
matrimonio (El cédigo fue re-
formado el 5/3/2015 para au-
mentar la edad legal para ca-

sarse)
1ra Sala AR 17/2/2016 |Art 291 Bis | C: Igualdad y no discrimina- Sin dato
1127/2015 CC, Nuevo cion (proteccion integral de las
Ledén familias)

E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de las personas en
el concubinato.

1ra Sala AR 1/8/2016 |Art 134y C: Igualdad y no discrimina- Sin dato
706/2015 135 CC, cion (analisis de las posibilida-
Chihuahua | des reparadoras del amparo)
E: Eliminacion de las referen-
cias al sexo de los contrayen-
tesy alafinalidad de la institu-
cion matrimonial.




1ra Sala AR 28/9/2016 |Art 147y 291 | C: Sin dato (no hay engrose) Sin dato

1266/2015 Bis CC, E: Eliminacién de las referen-
Nuevo Ledn | cias al sexo de las personas en
el concubinato y matrimonio.

1ra Sala AR 28/9/2016 |Art 8,11y 13 | C: Sin dato (no hay engrose) Sin dato
207/2016 Ley parala |E: Eliminacion de las referen-
Familia cias al sexo de las personas en
Hidalgo el concubinato y matrimonio.
1ra Sala AR 28/9/2016 |Art 144,145, | C: Sin dato (no hay engrose) Sin dato
582/2016 298 CC, E: Eliminacién de las referen-
Chiapas cias al sexo de las personas en
el concubinato y matrimonio.
1ra Sala AR 1/3/2017 |Art 147 y 291 | C: Sin dato (no hay engrose) Sin dato
630/2016 Bis CC, E: Eliminacién de las referen-

Nuevo Ledn | cias al sexo de las personas en
el concubinato y matrimonio.

*Fuente: elaboracién propia con datos de www.scjn.gob.mx y Parametria, 2016.

En el cuadro 2 se observan los datos de identificacién de los juicios,
el criterio utilizado para resolver y los efectos juridicos de esas deci-
siones. Adicionalmente, el cuadro muestra los porcentajes de apro-
bacion y desaprobacion general de la SCJN que corresponden a los
meses de emision de las sentencias. Resalta el criterio del AR 163/2013
con una desaprobacién del 43% que se sitla en uno de los picos mas
altos en los Ultimos diez afios. Esta decisién sobre Oaxaca fue la
primera sentencia que declaré inconstitucional la porciéon normativa
de "un solo hombre y una sola mujer", por tanto la cobertura mediati-
ca fue excepcional.

A partir del cuadro 2 también es posible observar la génesis argumen-
tativa de la SCJN en estas materias. Comenzé con una légica de
facultado para incluir, luego prohibido discriminar, para terminar con
obligatorio legislar para incluir. La primera sentencia, Al 2/2010, tiene
su centro en sostener que las entidades federativas estan facul/tadas
para aprobar reformas a la legislacion civil sobre del matrimonio
igualitario. En este mismo caso la Corte asentd un criterio sobre que
la Constitucion protege a todos los tipos de familias, sin importar el
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sexo de las personas que lo conformaran, porque se trata de "lazos
afectivos, sexuales, de identidad, solidaridad y compromisos mutuos

de quienes desean tener una vida en comun".

En la escala hacia la prohibicién de discriminarla SCJN fue subiendo
de intensidad. En los amparos en revisiéon 581/2012, 457/2012 vy
567/2012, todos relativos al estado de Oaxaca, el criterio empleado
fue decir que estaba prohibido cenir el fin de la familia a la procreacion
y, por otra parte, sostuvo que existe una interpretacion conforme de
la legislacion en la que cuando se dice quiénes se pueden casary
diga "un hombre y una mujer", debe entenderse que se habla de per-
sonas sin hacer referencia a su sexo.

El segundo momento de la prohibicion también de Oaxaca, se da
en el caso del AR 152/2013,* en el que se declard inconstitucional
tanto el fin (exclusivo) de la familia vinculado a la reproduccién, asi
como la referencia al sexo de las personas para contraer matrimonio.
Esto es, la legislacion en materia de familia tiene prohibido hacer
referencia a estos dos puntos: a la finalidad cerrada de familia y al
sexo de las personas en el matrimonio. En esta misma escala se
encuentran los casos de Colima (AR 615/2013), Baja California
(AR122/2014), Nuevo Ledn (AR 155/2015), Sinaloa (AR 263/2014),
Jalisco (Al 28/2015) y Chihuahua (AR 706/2015). En este mismo criterio
de la prohibicion, pero en su vertiente extendida, se encuentran los
casos de Sinaloa (AR 484/2014), Nuevo Ledn (AR 1127/2015, 1266/2015
y 630/2016), Hidalgo (AR 207/2016) y Chiapas (AR 582/2016) que

3 Este juicio fue resuelto a partir de un criterio novedoso para la SCJNy, en general,
para la procedencia del juicio de amparo en contra de normas autoaplicativas impug-
nadas a través de la figura de interés legitimo fuera de los plazos convencionales de
15y 30 dias. Para mayor referencia ver el capitulo lll de esta obra a cargo de David
Garcfa Sarubbi.



abarcan la eliminacion a las referencias al sexo de los contrayentes

en matrimonio y de las personas que constituyen el concubinato.®®

En el Ultimo grado en la escala, obligatorio legislar para incluir, se
ubican los casos de Colima (AR 735/2014 y 704/2014) y Campeche (Al
8/2014). En el caso de Campeche se aprobé la figura de los convivien-
tes, los cuales tienen similares derechosy obligaciones a las personas
unidas en matrimonio, exceptuando el derecho a adoptar en pareja
(o individualmente), a lo que la Corte respondié diciendo que esa
forma mediante la cual se pretendia dar proteccién a personas unidas
del mismo sexo resulta discriminatoria. Asi mismo fue en el segundo
caso, con lafigura de enface conyugal aprobada por la legislatura local
de Colima, al estimar que es inconstitucional que se pretenda proteger
a las personas a través de una figura distinta a la del matrimonio
aunque se tengan el mismo catalogo de derechos, bajo la doctrina
traida de la tradicion norteamericana de la negacién del "separados
pero iguales". En ambos juicios, la SCIN sostiene que la proteccion
que se pretenda brindar por parte de las legislaturas locales es obli-

gatoriamente a través de la institucién del matrimonio.

Contrario a lo que afirma Steven Teles para el caso de la Corte nor-
teamericana sobre la autonomia de la agenda de las Cortes, en la te-
mética abordada, 18 de los 21 juicios (ver cuadro 1) fueron juicios de
amparos en revision, lo que quiere decir que fue a través de mecanis-
mos como la facultad de atracciéon que los juicios llegaron ala SCJIN.

% Este criterio conformo una jurisprudencia temética en la que se involucré a las
leyes de cualquier entidad federativa: Tesis: 1a./J. 43/2015 (10a.) del 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.
Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 19,
Junio de 2015, Tomo |, pag. 5636, Reg. IUS 2009407,
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Es decir, en buena medida, los Ministros buscaron resolver ese tipo
de juicios, conformando su propia agenda.

A partir de los casos presentados en el cuadro 2, en la medida en que
las compatibilidades del sistema judicial colombiano lo permiten, se
retoma la propuesta de Diego Eduardo Lépez Medina sobre el anélisis
dinamico de precedentes. En la obra titulada £/ derecho de los Jueces
el autor plantea que "la lectura de sentencias individuales, sin sentido
de orientacion o agrupacion, puede llevar al analista a una dispersién
radical, con la consecuente incomprensién de los mensajes norma-
tivos emanados del derecho judicial."®

Este esquema de anélisis dindmico propone que a partir de una pre-
gunta (o problema juridico) es posible ubicar en un mismo plano las
sentencias a partir de dos respuestas contrapuestas en cada extremo
del plano (izquierda o derecha), y se colocan de arriba hacia abajo en
orden cronolégico. Dependiendo de las posiciones que éstas tengan
en el plano es posible diferenciarlas en aquellas que fundan, conso-
lidan, modifican o, que en su caso, son ubicadas como hito (leading
case).

El problema juridico planteado para el caso en analisis fue sobre si la
proteccién constitucional de las personas homosexuales ante la figura
juridica del matrimonio ha sido amplia o restringida. A su vez los paréa-
metros que sirvieron para ubicar cada sentencia en el plano fueron de-
terminados a partir del nimero de derechos involucrados en forma
de precedentes en las sentencias (tesis y jurisprudencias citadas) y

% La propuesta de Lopez se inscribe en la discusién sobre si la actividad jurisdic-
cional es fuente del derecho. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, £/ derecho de los jueces,
2a. ed., Legis-Uniandes, Facultad de Derecho, Bogota, 2006, p. 139. Como una intro-
duccioén al tema se recomienda consultar la obra de AGUILO, Josep, Teoria general de
las fuentes del derecho (y del orden juridico), Editorial Ariel, Espana, 2000.



los efectos de las sentencias. A continuacién se presenta la linea sobre
matrimonio igualitario:

Cuadro 3. Analisis dinamico de las sentencias

¢Qué tipo de proteccion da la Constitucion
a las personas homosexuales en relacion al matrimonio?

Proteccion Proteccion
amplia restringida
@ Al 2/2010
(Sentencia
Fundadora)
AR
581/2012
©AR
457/2012
AR
567/2012
© AR
152/2013
(Leading
case)
©AR
122/2014
© AR
263/2014
®AR
591/2014
@® AR
704/2014
(Consolida)
® AR
735/2014
®AR
483/2015
© AR
155/2015

@ Al 8/2014

@ AR
28/2015

® AR
1127/2015

@ AR
706/2015

Fuente: elaboracion propia.

La sentencia fundadora es la que habla por primera vez sobre el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, menciona solamente el
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principio de igualdad para sostener que la Constituciéon protege a
todos los tipos de familias. La sentencia ubicada como /eading case
es la que contempla por primera vez el efecto de la inconstituciona-
lidad ante la procreacién como fin del matrimonioy la porcién limitante
de "entre un solo hombre y una sola mujer", ubicandose como la
sentencia mas importante de la linea, en razdn de que todas las sen-
tencias posteriores contemplan los mismos efectos y varian solo a
partir del nimero de derechos que involucran en la decision.

La sentencia AR 704/2014, que formalmente consolida jurisprudencia
en términos de la Ley de Amparo, lleva por rubro: Matrimonio entre
personas del mismo sexo. No existe razén de indole constitucional para
no reconocerlo. No obstante, si atendemos al cuadro, a pesar de la
correccioén realizada al Semanario Judicial de la Federacion, la obligato-
riedad del criterio podria ubicarse desde el AR 122/2014, el quinto caso
después de la AR 581/2012, si se toma como primer caso en la tesis de
jurisprudencia.’’

Las decisiones en materia de matrimonio igualitario tienen una marca-
datrayectoria hacia la protecciéon amplia de las personas homosexua-
les en relaciéon al matrimonio, lo que es inversamente proporcional a
la disminucién de la /ibertad configurativa® de los Estados. Los criterios

5" Para abundar en el tema de la relevancia de los criterios, alin sin contar con tesis
publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion, es posible consultar la sentencia
que resolvié la Contradiccién de Tesis 40/2000 de la Segunda Sala de la SCJN y la obra
de GONZALEZ OROPEZA, Manuel, La Jurisprudencia: su conocimiento y cémo reportarla,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2011.

% Los autores Fernando Silva Garcfa y Alfredo Villeda Ayala afirman sobre la libertad
configurativa lo siguiente: "la ley presenta un poder innovativo completo, tanto frente
a otras normas como respecto a leyes anteriores, habida cuenta que representa la
voluntad de la comunidad politica del tiempo presente... Un principio esencial del
constitucionalismo contemporaneo es la libertad, la democracia y el pluralismo; con-
ceptos que implican necesariamente un sistema juridico esencialmente abierto, lo que
supone el libre acceso de todos al proceso politico y a los instrumentos del cambio
politico; esto es, la admision esencial de distintas opciones politicas y la hipotesis de
una revocacion futura de las decisiones actuales" SILVA GARCIA, Fernando y VILLEDA



facultado para incluir, prohibido discriminar y obligatorio legislar para
incluir, articulados con el involucramiento de los principios de igual-
dad, no discriminacién, libre desarrollo de la personalidad, derecho
a la identidad e interés superior del menor quedan expresados en el
cuadro 3, con una ligero ajuste hacia el leading case en las Ultimas
resoluciones. Las limitaciones a los congresos de los estados se han
justificado bajo la linea argumentativa que va de la proteccion restrin-
gida hacia la proteccion amplia. Esta conclusién serfa irrebatible y
hasta deseable, acorde con el principio constitucional de progresividad
de los derechos, no obstante, entre otros, existe un punto a ser con-
siderado: la reaccion conservadora ante el matrimonio igualitario.

4, LAS REACCIONES SOCIAL Y POLITICA CONSERVADORAS
ANTE EL MATRIMONIO IGUALITARIO: EL CASO

DEL FRENTE NACIONAL POR LA FamiLIA (FNF)

Y LAS LEGISLATURAS LOCALES

En esta Ultima seccién se explora la reaccion popular, en sus vertientes
social y politica, ante las decisiones de la SCJN. Por la parte social,
se analizaréa la trayectoria del FNF como una muestra del discurso'y
actividades de una organizacién no gubernamental que habla desde
la posicion mayoritaria la opinién publica (contrario al matrimonio
igualitario) identificable de manera operativa con el término pueblo.

AYALA, Alfredo, "Libertad de configuracion legislativa e irretroactividad de las leyes",
Revista del Instituto de la judicatura Federal, nim. 31, enero 2011, pp. 177-210.

L4 Primera Salay el Pleno de la SCJN han establecido las siguientes jurisprudencias:
A) Tesis: 1a./J. 45/2015 (10a.), del rubro: LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR.
ESTA LIMITADA POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL. Primera Sala, Gaceta
del Semanario Judicial de la federacién, Décima Epoca, Libro 19, Junio de 2015, Tomo
I pag. 533, Reg. IUS 2009405; B) Tesis: P/J. 11/2016 (10a.) del rubro: LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA DE LOS CONGRESOS ESTATALES. ESTA LIMITADA
POR LOS MANDATOS CONSTITUCIONALES Y LOS DERECHOS HUMANOS. Pleno,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 34, Septiembre de
2016, Tomo |, p4g. 52, Reg. IUS 2012593,
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La segunda parte de este apartado muestra cdmo han reaccionado las
legislaturas locales a las decisiones de la Corte como una muestra
de actividad (o inaccion) de una serie de organismos publicos, que por
la forma de eleccién de sus miembros por sufragio universal que ejer-
cen representacion politica de sus votantes, pueden ser referidos indi-
rectamente como representantes del pueblo.

Para la comprension de las dinamicas de los movimientos legales
conservadores existen tres referentes indispensables, como son Steven
Teles,® Erwin Chemerinsky* y Jefferson Decker,*' asi como diversos
estudios de caso para América Latina, sobre todo para Argentina.
Es notable la ausencia de bibliografia académica para el caso de
México, del que sélo existen obras generales sobre el conservadurismo
en el pais, pero no sobre sus especificidades legales.*

La obra de Teles sobre el ascenso de los movimientos legales conser-
vadores en los Estados Unidos explica como, en el transcurso de al-
gunas décadas, la sofisticacion y el grado de organizacion al que han
llegado éstos, depende del régimen legal al que se enfrentaron en el
pasado y se enfrentan en la actualidad. Este autor sostiene que las
Cortes tienen un control nulo sobre su agenda ya que dependen de
los casos que se les presentan. En ese sentido, las estructuras de opor-
tunidad politica® de los movimientos legales son relevantes, siempre
y cuando se tomen en cuenta las decisiones de sus lideres.

% TELES, Steven M., The Rise of the Conservative Legal Movement. The Battle for
Control of the Law, Princeton University Press, Princeton, 2008.

4 CHEMERINSKY, Erwin, The Conservative Assault on the Constitution, Simon &
Schuster, Estados Unidos, 2010.

“ DECKER, Jefferson, The Others Rights Revolution. Conservative Lawyers and the
Remarking of American Government, Oxford University Press, Oxford, 2016.

2 PANI, Erika, Conservadurismo y derechas en la historia de México, FCE, México,
Tomo |y I, 2009.

# Este término ha sido muy utilizado en estudios de ciencia politica y sociologfa
para hacer notar aquellos elementos del contexto que influyen en la "periodicidad,
estilo y contenido de las demandas de los activistas a través del tiempo y a través del



La conciencia de oposicién, afirma Teles, requiere de la construccion de
ideas que provoquen una percepciéon de injusticia y de la capacidad
de modificar el marco legal por parte de la accién del grupo. El éxito de
las organizaciones conservadoras conjuntan la habilidad de sus Ii-
deres, la ausencia de conflicto interno y el alcance y fortaleza de las
redes que han construido.** El surgimiento del litigio conservador de
interés publico ha sido la herramienta que en un primer momento
fue patrocinado por empresas y particulares, y después fue incor-
porando a las universidades en los Estados Unidos. En un segundo
momento, estos nuevos abogados conservadores fueron formados
con esa conciencia de oposicion y forman redes que finalmente termi-
nan incidiendo en los Jueces, sea a través de litigio o porque
incursionaron dentro de la carrera judicial.

Por su parte, Chemerinsky afirma que el asalto conservador a la Cons-
titucidon estadounidense es la suma de esfuerzos de varios anos para
alterar principios constitucionales.* En un primer momento, desde
su lectura, el asalto se inicié contra las decisiones de una Suprema
Corte progresista (Warren), pero después fue permeando en otros
ambitos de las politicas del Poder Ejecutivo. Acorde con su postura
sobre el judicial review, Chemerinsky defiende la existencia de esta
figura, aunque pueda ser presentada como indeseable por los con-
servadores, en razén a que es el instrumento que salvaguarda los Ii-
mites de impuestos a las autoridades electas por mayorias. Es laforma
de salvaguardar el sistema de las democracias constitucionales.*

contexto institucional", en MEYER, David S. y MINKOFF, Debra C., "Conceptualizing
Political Opportunity", Social Forces, vol. 4, nim. 82, junio 2004, pp. 1457-1492 (traduccién
libre del autor). El uso que Teles le da al término es posible situarlo, a partir de la lectura
de Meyer, como una enunciacién del sistema politico en general pero atravesado por un
efecto especifico de la intervencién de los lideres de los movimientos.

“TELES, S., The Rise of the Conservative Legal Movement, op. cit., p. 20.

*® CHEMERINSKY, E., The Conservative Assault on the Constitution, op. cit., p. 29.

“ |bidem, p. 265.
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En 1998, Charles Epp publicé su libro con el titulo La revolucién de los
derechos. En esta obra se analiza el surgimiento en las décadas de
1950 a 1970 en Estados Unidos del activismo con agendas de liberta-
des civiles —como derechos de las minorias raciales y derechos de
las mujeres—. En respuesta a esta conocida obra, el autor Decker
publico recientemente (2016) un libro con el titulo La otra revolucién
de los derechos: abogados conservadores y la reconfiguracion del gobier-
no estadounidense, en el cual se propone la reconstrucciony explica-
cion de los conservadurismos legales que se desarrollaron ocupando
la misma via legal (el litigio de interés publico) y no sélo oponiéndose
a la expansion de los derechos provocados judicialmente por los
opositores.

Teles, Chemerinsky y Decker denominaron movimientos legales con-
servadores a este tipo de fendmenos, mientras que a las organizacio-
nes que han realizado en las Ultimas décadas formacién de estructuras
y despliegue de estrategias de intervencion juridico-politica, que se
han vinculado (y a veces desvinculado) de la Iglesia catélica, se les ha
llamado de muy distintas maneras en la literatura latinoamericana:
activismo catdlico conservador,*’ activismo religioso conservador,*
neoconservadurismo,* activismo heteropatriarcal,*® organizaciones no
gubernamentales religiosas.®" El criterio que se suscribe este texto es

“TFELITTI, Karina, "Estrategias de comunicacién del activismo catélico conservador
frente al abortoy el matrimonio igualitario en la Argentina", Sociedad y Religion [online],
vol. 21, nim. 34-35, enero-junio, Argentina, 2011,

% VAGGIONE, Juan Marco (comp.), £/ activismo religioso conservador en Latinoa-
mérica, Editorial Ferreyra, Argentina, 2010.

“ LIZT REYESM, Mauricio, "Neoconservadurismo y panico moral. La sexualidad en
Meéxico del siglo XXI", en MENJIVAR OCHOA, Mauricio (ed.), ¢Hacia masculinidades
transfugas? Politicas publicas y experiencias de trabajo sobre masculinidad en Iberoamé-
rica, FLACSO, Costa Rica, 2012, pp. 21-38.

0 MORAN FAUNDES, José Manuel, "El desarrollo del activismo autodenominado
‘Pro-vida' en Argentina, 1980-2014", Revista Mexicana de Sociologia, vol. 77, num. 3,
2015.

" BERGER, Julia, "Religious Nongovernmental Organizations: An Exploratory
Analysis", Voluntas: International Journal of Voluntary and Nonprofit Organizations, vol.
14, nlim. 1, marzo 2003, pp. 15-39.



que el término conservadurismo legal refiere a la reivindicacion, sos-
tenida desde una instituciéon social religiosa o no, de un orden legal
previo (sexual o familiar) fundamentado en canones religiosos que se
intenta proteger del cambio que se busca conservar.®

La dindmica comun en América Latina ha sido la de una expulsion
doble de los conservadurismos, una politica y otra académica. La po-
litica refiere a una postura de descalificacion previa por parte de los
opositores de cualquier demanda o peticion legal que pueda ser rela-
cionada con los principios religiosos. La académica refiere a los pocos
estudios sobre conservadurismo legal que existen en la region. Ambas
posturas niegan discursivamente el fendmeno, lo cual no parece inci-
dir sobre su desarrollo: el resultado es que las formas emergentes de
organizacion, conformacion de redesy despliegue de estrategias han
pasado, muchas de ellas, inadvertidas desde los ambitos politicos y
académicos.®

En México, al término de la Guerra Cristera, no obstante el discurso
que hablaba de la modernizacion del pafs, las posturas conservadoras
fueron relegadas. Segun Victor Muro después de ese momento, los
opositores a las reformas al modelo educativo cardenista se encau-
zaron institucionalmente en el sinarquismo o el panismo.* A partir
de ahify hasta nuestros dias se plantea la tes/s de /a adaptacion de los
movimientos conservadores, segun la cual algunos permanecen
abiertamente vinculados a la Iglesia catélica y otros que sélo mantie-
nen internalizados los principios de la religion, pero ambos se des-
marcan en su estructura organica de la Iglesia. Para Soledad Loaeza

2 VAGGIONE, J. M. (comp.), E/ activismo religioso conservador..., op. cit., p.15.

% |bidem.

s MURO GONZALEZ, Victor Gabriel, "lglesia y movimientos sociales en México:
1972-1987", Estudios Socioldgicos del Colegio de México, vol. IX, nim. 27, septiembre-
diciembre 1991, pp. 541-556.
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los procesos politicos nacionales de finales del siglo XX (alternancia
y participacion ciudadana) coadyuvaron a la formacion de una derecha
secularizada.®®

Un extremo de esa adaptacion, sostiene Julia Berger, resulta en un
"hibrido entre las creencias religiosas vy el activismo sociopolitico".%
Por Ultimo, entre los estudiosos de estos temas se plantea un parale-
lismo a partir de considerar a las iglesias y sus afiliados como un actor
social més, tanto estructural como ideoldgicamente hablando, debido
a que tiene una incidencia real en autoridades de todas las ramas
(ejecutivo, legislativoy judicial), y a que utiliza las mismas vias de inter-
vencién formales (cabildeo, iniciativas de ley o promocion de juicios)
e informales (marchas, blogueos, movilizaciones, uso de medios ma-
sivos de comunicacién). Las nuevas configuraciones de los movimien-
tos conservadores, verificables en el caso del aborto y el matrimonio
igualitario, han entrado en un proceso de federalizacion.®

4.1 El conservadurismo legal del Frente Nacional por la Familia

El 17 de mayo de 2016, en el contexto del Dia Nacional de la Lucha
contra la Homofobia, el Presidente de la Republica anuncio la presen-
taciéon de una iniciativa de reforma al articulo 4o. constitucional. En la
exposicién de motivos de dicha iniciativa se leen las transcripciones
de tres criterios de la SCIN® referentes a la proteccion constitucional

% LOAEZA, Soledad, "El fin del consenso autoritario y la formacién de una derecha
secularizada", en Pani, Erika (coord.), Conservadurismo y derechas en la historia de
Meéxico, FCE, México, 2009.

%Traduccion libre del autor. BERGER, J., "Religious Nongovernmental Organizations. . .",
art. cit., p. 1.

5 MORAN F, J. M., "El desarrollo del activismo autodenominado...", art. cit.

% Las tesis que trascribe la iniciativa son: 1) Tesis: P. XXI/2011, con el rubro: MA-
TRIMONIO. LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO
ALUDE A DICHA INSTITUCION CIVIL NI REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA,
CON BASE EN EL CUAL PUEDA AFIRMARSE QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVA-
MENTE POR EL MATRIMONIO ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER. Pleno, Semanario



de la familia y a las normas discriminatorias que impiden a perso-
nas del mismo sexo contraer matrimonio. El texto de la iniciativa pro-
puesto para el cambio constitucional es el siguiente:

Articulo 4o.- El varény la mujer son iguales ante la ley. Esta protegeré
la organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona mayor de
dieciocho afos tiene derecho a contraer matrimonio y no podré
ser discriminada por origen étnico o nacional, género, discapacida-
des, condicion social, condiciones de salud, religiéon, preferencias
sexuales, o cualquier otra que atente contra la dignidad humana.®®

A pesar de que este acto marcé el inicio del movimiento que posterior-
mente serfa conocido como el Frente Nacional por la Familia, es po-
sible ubicar a la SCJN como uno de los actores antagénicos del
movimiento, segun se aprecia en la siguiente cronologia:

Cuadro 4. Cronologia del FNF

18/5/2016 Se lanz6 una peticion contra la iniciativa presidencial en la plataforma digital
Citizen Go.
25/5/2016 Organizaciones de la sociedad civil conforman el FNF, entre ellas: Ciudad

Posible, Frente Nacional por la Familia, Red Familia, Comisién Mexicana de
Derechos Humanos, Unién de Padres de Familia y Consejo Mexicano de Abo-
gados. Se realizaron conferencias de prensa en 27 ciudades y manifestaciones
en las inmediaciones de las oficinas del Partido Revolucionario Institucional
(PRI) a nivel estatal.

Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIV, Agosto de 2011, pag.
878, Reg. IUS: 161267, 2) Tesis: 1a./J. 43/2015 (10a.), con el 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, Primera
Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 19, Junio de
2015, Tomo |, pag. 536. Reg. 1US2009407; 3) Tesis: 1a./J. 85/2015 (10a.), con el rubro:
MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LA DEFINICION LEGAL DEL MA-
TRIMONIO QUE CONTENGA LA PROCREACION COMO FINALIDAD DE ESTE, VULNERA
LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. Primera Sala, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, ,Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo
I, p4g.184, Reg. IUS 2010675.

% SEGOB, "Iniciativa de decreto por el que se reforma el primer parrafo del articulo
4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos", documento presentado
el 17 de mayo de 2016.
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29/5/2016 Se publica en el semanario Desde /a Fe, un escrito de mons. Felipe Arizmendi
Esquivel, que sostiene: "Dijo un Ministro de dicha Corte que la Iglesia no
puede imponer su doctrina, su moral, a todo el pueblo mexicano, y que recor-
demos que estamos en un Estado laico. Le recordamos que ni Dios ni nadie
imponen nada a nadie; somos libres, por regalo del mismo Dios. Pero un
Estado verdaderamente laico y democratico debe tomar en cuenta a las mayo-
rias de su pueblo. En este caso, la mayoria somos creyentes y no aceptamos
esas leyes. No es justo, no es democratico, que no nos tomen en cuenta. Se pue-
den encontrar otras formas legales para proteger los derechos de las mino-
rias, sin vulnerar, en este caso, la naturaleza de la misma familia, que no es
cosa de religion, sino de biologia, de antropologia, de psicologia, de sociolo-
gia." (Semanario Desde la Fe, nim. 1005).

1/6/2016 Manifestacion en las instalaciones del PRI nacional y en las oficinas de las
embajadas mexicanas de Colombia, El Salvador, Espaia, Brasil, Chile, Pert y
Washington.

22/6/2016 Se publica un desplegado en el periédico Reforma rechazando la iniciativa

presidencial.®® El Sistema Informativo de la Arquidiécesis de México reporta
de manera positiva este desplegado.(SIAM, 2016)

10/8/2016 El FNF se deslinda de actividades del Partido Encuentro Social y recuerda
que hace suya la iniciativa presentada por el Consejo Nacional de la Familia
el 23 de febrero.®

29/8/2016 Se anuncia una marcha para el 10 de septiembre y se comienza a definir su
agenda contra la iniciativa del presidente y la ideologia de género y en favor
de su propia iniciativa de reforma. Mario Romo del FNF afirma "somos la so-
ciedad civil organizada agrupada en el Frente Nacional por la Familia quien
organiza e impulsa las marchas pacificas los dias 10 y 24 de septiembre",
en el mismo comunicado se menciona que hay organizaciones religiosas
interesadas como la Unién Nacional Cristiana por la Familia.

10/9/2016 Primera marcha (19 estados de la Repulblica mexicana), medios de comunica-
cion afines al FNF reportan "méas de un millén de mexicanos" (Ramos, 13/9/2016)
y medios opuestos reportan al menos 150 mil (La Jornada 10/9/2016).

% En ese documento se hace referencia a una supuesta decision del "Tribunal de
Estrasburgo", misma que circuld en varios sitios de noticias religiosas e incluso por
mensajes de la aplicacion WhatsApp.

o Lainiciativa entre otros cambios proponfa el texto siguiente: "Articulo 40. El varén
y la mujer, siendo diferentes y complementarios entre si, son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacién y el desarrollo de la familia. La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe ser protegida y apoyada por la sociedad y el Estado,
afin de que su entorno les garantice a todos sus miembros las condiciones necesarias
para alcanzar un éptimo desarrollo. Se reconoce el derecho del varén y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia. EI matrimonio no podré celebrarse sin el
libre y pleno consentimiento de los contrayentes. El matrimonio es una institucion de
interés publico y el fundamento natural de la familia; como tal debe ser protegido por
el Estado, como un compromiso publico que toman libremente un varén y una mujer,
para amarse, fundar una familia y educar a sus hijos hasta que alcancen la mayorfa
de edad. Todo matrimonio o concubinato tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimeroy el espaciamiento de sus hijos." ConFamilia,
"Nuevo Art. 4o. Constitucional. Propuesta de Iniciativa Ciudadana al Art. 40.", URL:
http://confamilia.org.mx/reforma-constitucional/nuevo-art-4o-constitucional/



12/9/2016

En una mesa de debate en el canal 2 de television abierta, en el espacio de
Carlos Loret de Mola, el Ministro Arturo Zaldivar sostuvo: "Yo soy muy respetuo-
so del derecho que tienen todas las personas a expresarse y a manifestarse, es
un derecho reconocido y garantizado por la Constitucién, sin embargo, tam-
bién hay que decir que el matrimonio igualitario es una realidad constitucio-
nal en México... es una realidad irreversible... este derecho que la Constitucién
reconoce a todas las parejas y a todas las familias no puede ser revertido ni
por marchas ni por encuestas ni por ningln otro instrumento porque no hay
consulta incluso popular que pueda tener como objeto el avance en derechos
humanos" (Noticieros Televisa, 12/9/2016), a continuacién Mario Romo del
FNF en el mismo programa sostuvo: "hasta hace muy poco este debate era
realmente un monodlogo... es un criterio temporal, cuando lleguen otros Mi-
nistros... el criterio puede cambiar, aunque lo haya dicho la Corte es un crite-
rio que perfectamente puede cambiar...el derecho al matrimonio no existe...
esta Corte es una Corte que no representa a como pensamos los mexicanos"
(Noticieros Televisa, 12/9/2016).

24/9/2016

Segunda Marcha a nivel nacional, sus demandas son reunién con el Presi-
dente, aprobacién de la iniciativa de reforma que apoya el FNF y crear el Ins-
tituto Nacional de la Familia. Se anuncia un movimiento civico permanente.
Segun medios afines, la marcha convocé a mediodia, en todo el pais, a méas
de 400 mil personas (Aciprensa, 24/9/2016) y en version de medios contrarios,
fueron 150 mil en la Ciudad de México (Gémez, 24/9/2016).

8/11/2016

Manifestacion afuera del edificio sede de la SCJN y emisioén de un comunica-
do que, entre otras cosas, exige: "una corte apegada a la ley y no a la ideolo-
gia, impulsara un tribunal constitucional que interprete la constitucion, llama
a ya no ser rehenes de la SCJIN. Ante las evidentes arbitrariedades e injusti-
cias que han cometido algunos Ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCJN), el Frente Nacional por la Familia (FNF) deja claro que res-
peta la institucion y figura de la SCJN pero rechaza tajantemente los compor-
tamientos y graves violaciones a la Ley por parte de algunos Ministros. Por
ello llevo a cabo una movilizaciéon en las Casas de la Cultura Juridica que
tiene la SCJN en el pais y anuncié que realizara una consulta ciudadana
que busca reformar el Poder Judicial de la Federal, ésta se convertira en su
momento en una iniciativa que consta, entre otros, de los siguientes puntos
y se presentara ante el Congreso de la Unién: 1. Hacer una seleccién de Mi-
nistros que tengan experiencia juzgando, se apeguen a la Ley y no impongan
ideologias personales; 2. Que los Ministros respeten la soberania de los esta-
dos y municipios, establecida en el Pacto Federal; 3. Que los Ministros ejer-
zan su funcién en un periodo mas corto, estén sometidos a evaluaciones pe-
riodicas, donde se les ratifique o destituya de su cargo; 4. Eliminacién del
fuero para que puedan ser juzgados cuando atenten contra la propia consti-
tucion; 5. La creacion de un Tribunal Constitucional con nuevos Ministros
que tengan como funcién juzgar sobre controversias constitucionales y
acciones de inconstitucionalidad..." En ese mismo comunicado se reclamé
que la SCJIN haya rechazado el estudio de la Controversia Constitucional
90/2016 que busca impugnar las reformas a la Constitucion y legislacion
local de Morelos que incluyen el matrimonio igualitario en el estado (se en-
cuentra pendiente un recurso de reclamacién contra el desechamiento).

9/11/2016

La Comision de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados rechazo,
con una votacién de 19 contra 8 y una abstencion, la iniciativa de reforma
presentada por el Presidente de la Republica
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17/11/2016 El FNF reitera su intencién de didlogo con el Presidente y cita en su comuni-
cado al lider de la Iglesia catélica "y siguiendo el ejemplo y palabras de un
lider religioso de gran autoridad moral como el Papa Francisco, seguiremos
denunciando los intentos por imponer la ideologia de género".

10/1/2017 Se discuten en la Asamblea Constituyente de la Ciudad de México los dere-
chos relativos al matrimonio igualitario. La redaccién que se aprob¢ al res-
pecto quedd en el Articulo 11, inciso H, numeral 2: "Se reconoce en igualdad
de derechos a las familias formadas por parejas de personas LGBTTTI, con o
sin hijas e hijos, que estén bajo la figura de matrimonio civil, concubinato
o alguna otra unioén civil." (Constitucion CDMX, 2017)

11/1/2017 EI FNF inicié una campana para demandar un plebiscito para la Constitucion
de la Ciudad de México por materias del derecho a la vida, matrimonio, uso de
la marihuana, muerte digna e impuesto a la plusvalia.

Fuente: elaboracion propia a partir de los comunicados de prensa del FNF publicados
en su pagina de Facebook y otras fuentes citadas dentro del cuadro.

Las premisas iniciales sobre el constitucionalismo popular sostienen
un deber de intervencién abierto porque se considera que las Cortes
pueden errar en sus decisiones. En términos estrictos, el FNF surge
a partir de una reaccion conservadora ante una iniciativa de reforma
constitucional. No fue la forma de interpretacion de la SCIN sobre la
proteccion de todos los tipos de familia o la utilizacion de los criterios
de igualdady no discriminacién en sus sentencias las que provocaron
el movimiento. Fue hasta que se pretendié modificar el texto consti-
tucional que este movimiento social se activd. La estructura de oportu-
nidad politica del FNF inicié en contra de los reformadores de la
Constitucion (Presidente y Congreso de la Unién, en un primer mo-
mento) y de ahf se desplazé hacia los intérpretes de la Constitucion
(SCJIN) y terminé derivando contra los creadores de una Constitu-
cion local (Asamblea Constituyente de la Ciudad de México).

La identificacion del FNF con diversas iglesias es compleja. La identidad
de los dirigentes con el discurso catélico y cristiano esta a la vista,
no obstante se presentan como un movimiento conformado por la
sociedad civil (secular), que recibe en buena lid el apoyo de organi-
zaciones religiosas. Por su parte la Iglesia catélica sin sumarse,
acompanfa y apoya las actividades del FNF,



La conciencia de oposicion (religiosa) del FNF por un lado permite la
convocatoria masiva de adeptos, mientras que sus estructuras de opor-
tunidad extensas hacen posible que esta organizacion haga uso de
un repertorio amplio de instrumentos formales (iniciativas de reforma
ala Constitucion, solicitudes de referendum, acompafnamiento a jui-
cios de Controversia Constitucional) e informales por todo el territorio
nacional (marchas, protestas, desplegados de prensa).

Elargumento de la falta de representatividad democratica de la SCJN
se suma a los expuestos por la Iglesia catdlica que, en este caso, invierte
Su conciencia de oposicion para reivindicar el mandato democratico
del Estado mexicano y plantear que ninguna ley (o sentencia) puede
estar por encima de las preferencias de las mayorias.

Ante todo este panorama es posible afirmar que el FNF se presenta
como un constitucionalismo popular contestatario que reacciono a la
iniciativa presidencial, que a su vez atendia los criterios de la Corte.
Algunos datos sefalan que la energia politica se vierte contra la SCJN
cuando el FNF acompand una controversia constitucional relativa a
la reforma del Congreso de Morelos que incluyé en su legislacién el
matrimonio igualitario, y el rechazo de la SCJN provocé la reaccién
de la propuesta de Court Packing que contenia tanto la exigencia de
la destitucion de Ministros, la redistribucion institucional de faculta-
des con la creaciéon de un Tribunal Constitucional distinto de la Su-
prema, como la incidencia en el nombramiento de nuevos integrantes
de ese Tribunal.

Por Gltimo, la interlocucién entre la SCJN y el FNF ha sido nula, méaxime
al afirmar unay otra vez con sus resoluciones la supremacia constitu-
cional de su interpretacion, se confirma lo que sostiene Parker sobre
la falta de interlocucion positiva de parte de los Jueces constitucio-
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nales.® La participacion del Ministro Arturo Saldivar en el programa
televisivo es contundente, sobre todo cuando afirma que las decisiones
sobre matrimonio igualitario son irreversibles alin por una mayorfa
de ciudadanos. En contraste, Francisco Vazquez Gémez Bisogno, quien
defiende una postura conservadora del matrimonio, en su libro £/
matrimonio y la Suprema Corte expone una dura critica a la discusion
y proyecto de sentencia de la Al 2/2010.% En una parte especifica de
esta obra, utiliza palabras del Ministro Arturo Zaldivar para enfatizar
la validez de los reproches sociales a las decisiones de la Corte. El
fragmento es el siguiente:

toméndole la palabra al Ministro Zaldivar Lelo de Larrea, quien yaen
1991, y por tanto, antes de que fuera investido de la potestas que hoy
ejerce, sostenfaque"...el Unico Iimite y control eficaz que ha funcio-
nado, a efecto de lograr que los jueces constitucionales cumplan
con un método juridico suficientemente razonado es el peso de la
opinién publica" razén de més para exponer a lo largo de esta crénica
las diversas manipulaciones constitucionales en que incurrieron los
ministros de la SCJN integrantes de la postura mayoritaria.®

% En la resolucion del caso Obergefell vs Hodges, la Suprema Corte americana, tal
y como en el caso Casey, intenta una conciliacién y advierte que los perdedores no lo
pierden todoy que los ganadores deberéan permanecer abiertos al debate. El fragmento
es el siguiente: "Por Ultimo, hay que hacer hincapié en que las religiones y los que se
adhieren a las doctrinas religiosas pueden seguir abogando con la mas absoluta y sin-
cera conviccién de que, por preceptos divinos, el matrimonio entre personas del mismo
sexo no debe ser tolerado. La Primera Enmienda asegura que las organizaciones reli-
giosasy las personas tengan proteccién adecuada cuando buscan ensefar los princi-
pios que son tan satisfactorios y tan centrales en sus vidas y creencias, y para sus propias
aspiraciones profundas de continuar la estructura familiar que durante mucho tiempo
han reverenciado. Lo mismo ocurre con los que se oponen al matrimonio entre personas
del mismo sexo por otras razones. A su vez, los que creen que permitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo es adecuado o esencial, ya sea como una cuestion de
conviccion religiosa o creencia secular, puede enganchar a aquellos que no estan
de acuerdo con su opinién en un debate abierto y de busqueda. La Constitucion, sin
embargo, no permite al Estado prohibir a las parejas del mismo sexo del matrimonio
en los mismos términos que los acordados a las parejas del sexo opuesto” (traduccion
libre del autor, Obergefell et al.v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al., p. 27).

8 VAZQUEZ GOMEZ B., ., E/ matrimonio y la Suprema Corte..., op. cit.

% |bidem, p. 7.



Ante este tipo de cuestionamientos, cabe hacer la pregunta sobre si
el control que pudiera ejercer la opinidén publica sobre los Jueces su-
pone que estos se plieguen completamente a las demandas de la
mayorfa (lo que nos llevarfa a un contexto de crisis constitucional en
términos de Friedman) o si ese control es el pardmetro que marca el
inicio de un didlogo constitucional, en un ciclo ciudadanfa-Corte.

A partir de la informacién aquf vertida se pueden advertir que las de-
mandas del FNF se ubican desde el punto de vista mayoritario que esta
en contra del matrimonio igualitario y la adopcion. Si bien, sus accio-
nes mediaticas y de movilizacién son una muestra de la fuerza de su
organizacion, estos puntos de desaprobacion son especificosy, en el
caso del FNF, se avocan contra distintas instituciones segun la co-
yuntura politica (contra el Presidente o contra la Asamblea Constitu-
yente de la Ciudad de México) y, dentro de la opinidn publica, se tiende
a regresar réapidamente al promedio del apoyo difuso a la actividad
en general de la SCJN, que si bien no es el mejor, ha logrado mante-
nerse a niveles funcionales.

4.2 La reaccion politica conservadora

Elorigen de la reaccién politica (political backlash) es posible rastrear-
lo, en parte, desde el cabildeo de los movimientos de vertiente con-
servadora del pafs, con estrategias como las del FNF y otros grupos
conservadores. Este apartado no hablara de eso, sino del resultado
de aquellas reacciones que es posible observar a partir de la activi-
dad de las legislaturas de las entidades federativas del pais. La revi-
sién de las modificaciones o no de la figura del matrimonio igualitario
dan como resultado tres tipos de reaccion: 1) las correspondientes,
2) las omisas y 3) las contumaces a los criterios de la SCJN.%

% La informacion fue obtenida de las paginas electrénicas de los congresos locales
de todo el pafs.
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Enel primer grupo, de las correspondientes encontramos siete casos:
Campeche (10/5/2016), Ciudad de México (21/12/2009), Coahuila
(15/12/2015), Colima (25/5/2016), Michoacan (22/6/2016), Morelos
(4/7/2016) y Nayarit (22/12/2015). De ellos es relevante destacar el caso
de Colima que en una primera reforma de 2013 aprobd la figura de en-
lace conyugal para uniones de personas del mismo sexo, misma
que la SCJIN anuld en el contexto del juicio AR735/2014 en 2015, lo que
llevd al Congreso local a formular una nueva reforma para aprobar la
figura de matrimonio igualitario con los estandares dispuestos por
la Corte. Es relevante hacer notar que cuatro de estos casos de reforma
se dieron en el periodo en el que se presentd la iniciativa de refor-

ma del Presidente y las marchas organizadas por el FNF.

En el grupo de las legislaturas locales omisas se ubicaron 23 casos:
Aguascalientes, Baja California Sur, Chiapas, Chihuahua, Durango,
Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Nuevo Ledn, Oaxaca, Pue-
bla, Querétaro, San Luis Potosf, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz y Zacatecas. Se califican asf porque o bien se discutié una
iniciativa pero no fue aprobada en votacién, o bien alin no se discute
ninguna, o bien no hay iniciativas sobre reformas para incluir el ma-
trimonio igualitario. De estas legislaturas, medios locales de comu-
nicacion reportan la presencia numerosa de grupos que se movilizaron
para apoyar la negativa de aprobacion. Algunos de los grupos mencio-
nados son: evangélicos, cristianos, simpatizantes del Partido Accién
Nacional y del Partido Encuentro Social o del Frente Nacional por la
Familia. Dentro de este mismo grupo de legislaturas omisas podemos
ubicar a las de Guerrero, Jalisco, Quintana Roo, Sonora, que a pesar
de no haber realizado cambios a sus cédigos locales por la via de los
hechos, los matrimonios entre personas del mismo sexo se realizan
en estos estados sin necesidad de promover juicio de amparo.



En el grupo de las legislaturas contumaces se reportan dos casos:
Yucatéan y Baja California. El Congreso de Yucatan reformé su Cons-
titucién el 16 de septiembre de 2009 para dejar una redaccién explicita
que dispusiera que el matrimonio es la unién entre un hombre y una
mujer. El Congreso de Baja California tiene tres reformas a su Cons-
titucién local en los Ultimos seis afos: 7) la del 27 de mayo de 2011,
en la que agregd un segundo pérrafo al articulo 70. que define al
matrimonio como la unién de un hombre y una mujer,® 2) la del 10
de abrilde 2015, en la que agrega diversos parrafos al articulo 7 sobre
facultades de la Comisién Estatal de Derechos Humanos y transpa-
renciay acceso a la informacion y 3) la del 6 de enero de 2017, en la
que se agregd un parrafo que reconoce, entre otros derechos, que
toda persona goza del derecho a laigualdad y a la no discriminacion
(no obstante, el parrafo agregado en 2011 no fue modificado). Cabe
recordar que la sentencia de la SCJN sobre la inconstitucionalidad
del segundo péarrafo del articulo 70. de la constitucion local se dio
antes de la segunda y tercera de estas reformas.

Un caso con el que es posible contrastar las dimensiones de la reac-
cion politica es lo ocurrido alrededor del aborto en México en los
Ultimos afos. En 2009 la SCJN decidi¢ declarar constitucional la
despenalizacion del aborto hasta la semana 12 del embarazo, reforma
al cédigo penal de la hoy Ciudad de México. Ante tal decision, 17 legis-
laturas locales reaccionarony reformaron sus constituciones locales

% El texto del parrafo afadido es el siguiente: "La Familia constituye la base de la
sociedad, es por ello que el Estado reconoce y protege como derecho social y humano,
el Matrimonio, el cual se satisface Uinicamente mediante la unién de un hombre con
una mujer para convivir y realizar los fines esenciales como institucion social y civil;
por lo tanto, cualquier condicién contraria a la perpetuacién de la especie y la ayuda
mutua que se deben los cényuges, no surtiré efecto legal alguno". En la iniciativa de
reforma constitucional elaborada por el diputado local José Alfredo Ferreiro Velazco
se hace referencia a la Proposicion 8 de California en los Estados Unidos como ejemplo
de la proteccién y salvaguarda de la instituciéon del matrimonio por parte de la
sociedad.
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para "proteger la vida desde la concepcion'. En estos casos, cinco
juicios llegaron a la SCJN de los cuales sélo uno fue exitoso en inva-
lidar una de las reformas (municipio de Arroyo Seco, Querétaro) con
efectos muy limitados.®

El caso del aborto generd que 17 legislaturas locales reformaran sus
constituciones para "revertir' el criterio de la SCIN. En el caso del
matrimonio igualitario son dos legislaturas locales contumaces las
que las han reformado en contrario, sin embargo hay que considerar
también a las legislaturas omisas (22 estados) para dimensionar el
grado de resistencia a las decisiones de la Corte sobre el matrimonio
igualitario en el pafs.

Mark Tushnet sefiala que una justicia constitucional que esta habi-
tuadaal didlogo, la intimidacion tiene un espacio menor.% Las virtudes
de la justicia dialégica entre Cortes y otras ramas del poder publico
replantean que laindependencia judicial sea superada por la interac-
ciony lainterdependencia.’ Las acciones consecuentes de los pode-
res publicos no seréan afrentas sino dialogo.

5. CONCLUSIONES

La literatura agrupada por el término de constitucionalismo popular
resulta pertinente para debatir las tensiones entre el control judicial
ejercido por las Cortes Constitucionales o sus equivalentesy el reper-
torio de demandas sociales (analizadas desde el FNF) y politicas

6" SOTELO GUTIERREZ, Arturo, £/ vinculo ciudadania-juez constitucional en América
Latina. Tres casos de disputa sobre derechos reproductivos: El Salvador, Colombia y México,
Tesis doctoral en Ciencias Sociales. Universidad Auténoma Metropolitana, México,
2016.

BTUSHNET, Mark, "Revision judicial dialdgica", Revista Argentina de Teoria Juridica,
vol. 14, ndm. 1, diciembre 2013, Universidad de Torcuato di Tela.

% GARGARELLA, Roberto, Por una justicia dialdgica: el Poder Judicial como promotor
de la deliberacion democratica, Siglo XXI, Argentina, 2014.



(legislaturas locales). A partir del estudio de los casos sobre matri-
monio igualitario es posible confirmar que el centro de atencion de
esta aproximacion tedrica sigue siendo sobre quién tiene/debe tener
la Ultima palabra sobre lo que dice la Constitucién.

La actividad contramayoritaria de la SCJN esté focalizada en dos gran-
des rubros (fiscal y electoral), dejando a todas las demas materias sin
tanta afectacion. No obstante, cuando la SCIN decide ejercer sus
facultades de control constitucional sobre las leyes, en ciertos ca-
S0s, provoca una desaprobacion especifica sobre esas determinacio-
nes. Mientras que la dinamica general indica un apoyo difuso en cuanto
a la labor cotidiana de la Corte.

La conclusiéon general de estas paginas apunta a que la linea de deci-
siones de matrimonio igualitario de la SCJN, consistente en aumentar
de manera progresiva la proteccion de derechos, es correspondiente
a dos reacciones especificas desde: 7) la social conservadora foca-
lizada, ya sea con las acciones y discursos del FNF o de la opinion
publica en general con una desaprobacién especifica, y 2) la politica
conservadora a través de la resistencia por omision en la mayoria de
las legislaturas locales de modificar las leyes segun los criterios de la
Corte al resentir la restricciéon a su libertad configurativa (23 casos por
omisién y dos contumaces).

Al menos a nivel del discurso, tanto del FNF como de ciertas legislatu-
ras locales (omisas o contumaces), es posible afirmar que, en lo refe-
rente al matrimonio igualitario, existe una separacién entre lo que se
le denominaria genéricamente puebloy la actividad contramayoritaria
de la SCJN. La invocacién de la democracia como la voluntad de las
mayorias, el derecho a representarlas y de reflejar su voluntad en la
legislacion es reiterada en ambos casos, tanto en el social como en
el politico.

LA REACCION CONSERVADORA AL MATRIMONIO IGUALITARIO

NOSOTROS EL PUEBLO, {USTEDES LA CORTE?

4
o @



EL MATRIMONIO IGUALITARIO DESDE EL ACTIVISMO,
LA ACADEMIAY LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

_‘
o @

La conciencia de oposicion se conforma al reprochar de un actor "no
democratico" el respeto y conservacion de una institucién social
(bacaso también religiosa?) que no debe ser alterada por un grupo de
Jueces no representativos, ni por su forma de ser designados en el
cargo ni por la forma contra mayoritaria de posicionarse frente al ma-
trimonio. El énfasis en el We the people esta ahi para atacar al queha-
cer de la SCIN. Aun asf, a pesar de su propuesta de Court Packing, ni
el FNF ni las legislaturas locales piden la desaparicion del control
constitucional.

A partir de los aportes del constitucionalismo popular y sus deriva-
ciones es posible trasladar el desacuerdo con las decisiones de las
Cortes Constitucionales, en general, devuelta a la esfera de la politica.
La supremacia constitucional es de la Constituciéon no de sus refor-
madores o sus intérpretes. La garantia de defensa de la Constitucion
es que no pueda cancelarse su discusion, nadie debe apropiarse
de ésta a partir de la férmula de /a d/tima palabra. Es posible afirmar
que la reaccion politica desde ciertos sectores de la poblaciéon nunca
esta de més, si el criterio esté destinado a prevalecer, como Roe vs
Wade, la resistencia social no lograré revocarlo pero sf refinarlo para
su prevalencia, como en el juicio Casey vs Planned Parenthood.

El caso el matrimonio igualitario funciona en muchos niveles para
explicar como es que e/ pueblo puede aceptar decisiones que van en
contra de sus preferencias en general pero, en determinado puntoy
bajo determinadas circunstancias, ciertas decisiones contramayori-
tarias deben ser capaces de sostenerse a partir de un didlogo con las
mayorias (sociales y parlamentarias) que les permitan cierto grado
de eficacia. Para los convencidos de la defensa del matrimonio igua-
litario, éste también nos es Util para identificar que los casos exitosos
en la SCJN no siempre implican victorias en el derecho cotidiano de
los ciudadanos a la igualdad y la no discriminacion. Depende de las
formas en que los poderes legislativos (federal o locales) procesan



cierto tipo de decisiones contra mayoritarias (correspondientes, omisas
0 contumaces).

La trayectoria que ha trazado la SCJN con sus decisiones (permitido/
prohibido/obligado) si bien ha protegido ciertos derechos en el plano
argumentativo, también hallevado al limite el apoyo difuso con el que
cuenta la Corte, en razdén a que se han suscitado desaprobaciones
especificas para algunos de los fallos. Las mayorias politicas en los
congresos locales han tenido que ser revertidas bajo el principio con-
tramayoritario al menos en 21 juicios. Este papel de apagafuegos no
ha sido suficiente para contener la reacciéon conservadora, que no sélo
se explica con el relato de dos marchas y algunos desplegados en
medios de comunicacion, sino de un cabildeo a nivel nacional que
ha logrado el freno de 23 legislaturas locales, asi como la advertencia
de incidir en el nombramiento de nuevos Ministros, al menos.

El balance de este caso no lleva necesariamente a la dimisiéon de la
SCJN ante las presiones de ciertos grupos sociales o politicos, repre-
senten o no a las mayorias. Como sostiene Friedman, "el pueblo no
necesariamente tiene que disciplinar a los jueces; si levanta un dedo,
la Corte debiera captar el mensaje".’”® Abrir el didlogo no es renunciar
alaindependencia judicial, dialogar es asegurar un ejercicio funcional
del control judicial de la constitucionalidad. Pensar en cierto tipo de
sentencias que puedan mediar entre preferencias mayoritarias y defen-
sa de derechos de minorias es el reto para cualquier corte constitu-
cional del mundo.”

0 Traduccion libre del autor de FRIEDMAN, B., The Will of the People. How Public
Opinion has Influenced..., op. cit., p. 376.

" La Corte mexicana en dos casos socialmente polémicos (aborto y matrimonio)
ha seguido la misma estrategia: las primeras sentencias han confirmado las facultades
que tienen los congresos locales para legislar en materia penal y familiar. Para el caso
del aborto ese criterio provoco la reaccién conservadora de poco mas de la mitad de
las legislaturas locales que reformaron sus constituciones locales. En el caso del ma-
trimonio la reaccién ya ha comenzado.
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Parafraseando a Decker: los conservadores no han podido revertir los
fallos de la SCJN. Pero ellos han logrado sus propias metas a nivel
de las entidades federativas.
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