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En México, los derechos sexuales y reproductivos han
estado en el centro de la discusién publica en afios recientes,
gracias, en parte, a transformaciones radicales en su regula-
cién. Por mencionar sélo algunos ejemplos, en la primera
década de este siglo se despenalizé el aborto en el Distrito
Federal, se logré el reconocimiento del derecho a la identi-
dad de las personas trans, del derecho a la no discriminacién
laboral de las personas que viven con VIH y del matrimonio
y concubinato entre personas del mismo sexo, asi como de
la adopcidn por parte de estas parejas. Estas modificaciones
con frecuencia han surgido de la arena legislativa,! pero, en
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' De los cambios que se mencionan, la mayoria de ellos han ocurrido en el
Distrito Federal, por virtud de la actividad legislativa de su Asamblea Legis-
lativa que incluye: la creacién de sociedades de convivencia (2006), la
despenalizacién del aborto durante el primer trimestre de gestacién (2007),
el reconocimiento del derecho de las personas trans a cambiar de nombre y
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la mayoria de los casos, han sido ratificadas e inclusive ex-
pandidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.?
Ninguno de estos cambios ha tenido lugar sin suscitar con-
siderable oposicién, no sélo politica sino especificamente
juridica: en cada ocasién, se han desplegado esfuerzos con-
cretos que pretenden conservar la regulacién de antafio.
Cuando se despenalizé el aborto en el Distrito Federal, la
Procuradurfa General de la Republica (en adelante, PGR) y
José Luis Soberanes, Presidente de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos? (en adelante, PCNDH) impugnaron

sexo (2008) y el matrimonio y concubinato entre personas del mismo sexo,
as{ como la adopcidén por parte de estas parejas (2009).

? Los casos mds relevantes que ha decidido la Suprema Corte en esta
materia en la tltima década son: Accién de Inconstitucionalidad 10/2000
(el primer caso de apertura de la regulacién del aborto que conocié la Corte
y que resolvié en 2002), Solicitud de Modificacién de Jurisprudencia 9/
2005 (sobre la posibilidad de tipificar el delito de violacién entre cdnyuges,
resuelto en 2005), Amparo Directo en Revision 917/2007 (sobre la discri-
minacién laboral a soldados que viven con VIH al interior de las fuerzas
armadas, resuelto en 2007), Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su
Acumulada 147/2007 (sobre la despenalizacién del aborto, resueltas en
2008), Amparo Directo Civil 6/2008 (sobre el derecho de las personas
trans a cambiar de nombre, de sexo y de mantenerlo privado, resuelto en
2009), Controversia Constitucional 54/2009 (sobre la provisién de oficio
por parte de las autoridades de la pastilla de anticoncepcién emergencia y
el aborto médico para las victimas de violacién), la Accién de Inconstitu-
cionalidad 2/2010 (sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo y la
adopcidn por parte de estas parejas), Amparo en Revisién 633/2010, Am-
paro en Revisién 644/2010 y Amparo en Revisién 687/2010 (los tres sobre
las reformas a la Constitucién de Colima con las que se protegié la vida
desde el momento de la concepcién) y Amparo en Revisién 581/2012,
Amparo en Revisién 567/2012 y Amparo en Revisién 457/2012 (los tres
sobre la inconstitucionalidad del Cédigo Civil del estado de Oaxaca por
excluir a las parejas del mismo sexo de la figura del matrimonio). En Madra-
zo y Vela (2011) realizamos un andlisis de la mayorfa de estos casos, ras-
treando la construccién de la SCJN de los derechos fundamentales a la
libertad sexual y libertad reproductiva. En los casos en que una reforma
legislativa fue cuestionada, la Corte validé dicha reforma. En otros casos,
como Amparo Directo Civil 6/2008, la Corte amplié el derecho fundamen-
tal al libre desarrollo de la personalidad mds alld de lo que la reforma
legislativa habfa establecido.

% Hablamos aqui s6lo de Soberanes y no de la CNDH como érgano cole-
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la reforma legislativa ante la Suprema Corte, argumentan-
do, principalmente, que violaba un derecho fundamental a
la vida del producto de la concepcidn y los derechos a la
igualdad y el derecho a decidir el ndmero y espaciamiento
de los hijos de los hombres. Cuando la ALDF permitié el
matrimonio y el concubinato entre personas del mismo sexo,
asf como la adopcién por parte de estas parejas, el Procura-
dor General de la Republica, una vez mds (esta vez sin la
CNDH), impugné esa reforma ante la Corte argumentando
que violaba la proteccién de la familia y el interés superior
del menor. Confirmada la constitucionalidad de la despena-
lizacién del aborto en el Distrito Federal por la Suprema
Corte, en los meses subsecuentes 17 de 32 entidades federa-
tivas reformaron sus Constituciones para proteger el dere-
cho ala vida «desde el momento de la concepcién».* Confir-
mada la constitucionalidad del matrimonio entre personas
del mismo sexo por la Suprema Corte, las principales auto-
ridades federales encargadas de prestar servicios médicos y
seguridad social han intentado limitar sus efectos: tanto el
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), encargado de
proveer servicios de salud y seguridad social a empleados
privados, como el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (ISSSTE), a cargo de la segu-
ridad social de los empleados de entidades publicas federa-
les, han negado a sus afiliados la inscripcién de sus cédnyuges
del mismo sexo, impidiendo que reciban los servicios a los

que tienen derecho.” Tanto el IMSS como el ISSSTE han

giado pues fue aquel, y no ésta quien tomd la decisién de impugnar la
despenalizacién del aborto. La mitad de los consejeros, inclusive, se pre-
sentaron en las audiencias publicas que abrié la Suprema Corte en este
caso, para defender la constitucionalidad de la reforma impugnada.

4Para un estudio descriptivo de los cambios que se han visto en materia de
aborto en la primera década de los 2000, véase Madrazo (2009b), Vela
(2010); para un cuadro comparativo de las reformas realizadas a las Cons-
tituciones estatales a marzo de 2011, véase GIRE (2011).

> Lol Kin Castafieda y Judith Vdzquez —primera pareja del mismo sexo en
casarse conforme al Cédigo Civil del Distrito Federal- impugnaron la deci-
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perdido los respectivos juicios de amparo ante la justicia fe-
deral, pero adn asf se resisten a normalizar la inscripcién de
parejas del mismo sexo. Dado el sistema juridico actual, la
negativa de estas autoridades obliga a cada pareja a elegir
entre impugnar la negativa de inscripcién via un juicio de
amparo y caso por caso —lo que es sumamente costoso— o
bien resignarse y aceptarla.

Tenemos, entonces, un campo de batalla en que dos
bandos se disputan la regulacién de la sexualidad y la repro-
duccién en México.¢ Por economia del lenguaje y a falta de

sién del IMSS de negarle la inscripcién de Lol Kin de Judith. Ganaron el
caso (Juicio de Amparo 2256/2010-VI, decidido por el Juez Cuarto de
Distrito en Materia de Trabajo en el Distrito Federal el 8 de noviembre de
2010). Existe otro caso también en el que la decision del IMSS de negar la
inscripcién del cényuge del mismo sexo fue impugnada y revocada: el de
Ana de Alejandro y Criseida Santos (la resolucién es del dfa 7 de julio de
2011 y fue dictada por la Juez Primero de Distrito en Materia de Trabajo).
Javier Gutiérrez Marmolejo, por su parte, impugnd la decisién del ISSSTE
de negar la inscripcién de su cényuge, Carlos Ramos Benigno. También
ganaron el caso (Juicio de Amparo 590/2011-I11, decidido también por el
Juez Cuarto de Distrito en Materia de Trabajo en el Distrito Federal el 5 de
abril de 2011). E1 6 de julio de 2011, el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién (CONAPRED, 2011), emitié la Resolucién por Disposi-
cién 2/2011 dirigida tanto al IMSS, como al ISSSTE, para que garanticen
que las parejas del mismo sexo de sus afiliados tengan acceso a los derechos
que les corresponden. A la fecha de la tltima edicién de este articulo (junio
2013) sélo el ISSSTE ha acatado la resolucién del CONAPRED. Apenas
en mayo de 2013, el ISSSTE emitié un comunicado informando a la ciuda-
danfa que inscribirfa a las parejas del mismo sexo directamente, sin necesi-
dad de que contaran con un amparo para tal efecto (CONAPRED, 2013)
¢ La categorizacién en dos bandos del complejo despliegue de posiciones y
argumentos en esta materia es, por supuesto, una sobre-simplificacién de la
realidad. Los argumentos, e inclusive los presupuestos y métodos que en los
debates juridicos se despliegan para defender una y otra posicién son mu-
chos y diversos. Inclusive las conclusiones normativas dentro de un mismo
«bando» llegan a ser distintas. Al respecto, por ejemplo, podemos contras-
tar dos formas de interpretar y resistir el establecimiento del «derecho a la
vida desde la concepcién» en las constituciones estatales en las dos acciones
de inconstitucionalidad interpuestas en contra de este tipo de reformas,
esto es, en los casos de Baja California y San Luis Potosi, interpuestas por
la Procuradurfa Estatal de los Derechos Humanos y por una minorfa legis-
lativa, respectivamente (Ver la demanda inicial de Accién de Inconstitucio-

44



una nomenclatura mds precisa, llamemos a estos bandos «li-
beral», cuando buscan ampliar la libertad sexual y repro-
ductiva, y «conservador», cuando pretenden mantener el szatu
quo previo a las reformas. A cada reforma «liberal» le ha co-
rrespondido el despliegue «conservador» de una o multiples
estrategias para limitarle o revertirle. El fenémeno tiene una
peculiaridad: uno y otro bando reclaman para si respaldo
del texto constitucional, especificamente de los derechos
fundamentales y, en consecuencia, articulan sus pretensio-
nes en ese lenguaje. En este sentido, la nota que nos interesa
destacar de este gran debate sobre la regulacién de la sexua-
lidad y la reproduccién no es que existan posiciones diver-
gentes o que exista una oposicién a los cambios que se han
presentado, sino que estas posturas se presentan (eventual-
mente) en la misma arena —la constitucional— y despliegan
las mismas armas que su contraparte —los derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucién o en los tratados
internacionales—. As{, vemos a la posicién conservadora des-
pojdndose de las vestiduras religiosas o morales que antafio
usaban sin prurito para arroparse del lenguaje de los dere-
chos humanos o fundamentales.” Esta circunstancia invita
la pregunta: si las posturas ya no pueden distinguirse por la

nalidad 11/2009 y la demanda inicial de la Accién de Inconstitucionalidad
62/2009). Sin embargo, esta categorizacién binaria parece util transitoria-
mente para empezar a analizar el debate juridico y, tentativamente, ir
construyendo un mapa de los argumentos y las posiciones expresadas.

7El optar por usar <humanos» o «fundamentales» para calificar este tipo de
derechos tiene enormes implicaciones técnicas, e inclusive epistémicas,
ontoldgicas y normativas. El primer calificativo se asocia mds con el lengua-
je del derecho internacional y tiene un sesgo frecuentemente universalista y
esencialista; el segundo calificativo suele asociarse con el derecho constitu-
cional y tiene un sesgo marcadamente positivista. No queremos aqui ahon-
dar en la diferencia entre el uso de uno u otro calificativo (aunque el debate
es no sélo interesante, sino también importante), sino sélo sefalarlo y
advertir que cuando usamos uno u otro término, salvo aclaracién en con-
trario, nos referimos a un mismo discurso general. Usualmente preferimos
el término «fundamentales» pues remite al lenguaje positivista y amplia-
mente aceptado cuyo exponente mds influyente, al menos para la academia
juridica mexicana, es quizd Luigi Ferrajoli.
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fuente de la que abrevan para sustentar la legitimidad de sus
posturas —el discurso de los derechos fundamentales—, en-
tonces, ;en dénde radican sus diferencias? ;Se trata simple-
mente de una divergencia en relacién a los resultados —a pe-
sar de que parten de los mismos presupuestos— o existe una
diferenciacién en las herramientas normativas, metodoldgi-
cas y argumentativas que utilizan?

La tesis que pretende ilustrar este articulo es que, ade-
mds de los resultados interpretativos divergentes, algunas de
las diferencias entre ambas posturas descansan en los méto-
dos de interpretacién —incluidos sus presupuestos epistémi-
cos y ontolégicos— que utilizan para articular y estructurar —
esto es, para dotar de sentido a— los derechos fundamenta-
les. Ambos bandos comparten los mismos referentes norma-
tivos —los derechos fundamentales consagrados ya sea en la
Constitucién y/o en los tratados internacionales—, pero cada
postura los interpreta usando métodos y presupuestos dis-
tintos (y arriban, por supuesto, a resultados distintos). Esta
divergencia no es constante en todos los debates constitu-
cionales en los casos en comento, pero si es recurrente.

Con ésto, no queremos decir que el método interpre-
tativo determina el resultado sustantivo de la interpretacién
—esto es, que existe una relacién causal dnica entre la elec-
cién del método y el resultado de la interpretacién—. Es muy
probable que, atin adoptando la misma metodologfa, cada
bando seguiria llegando a las mismas conclusiones normati-
vas y que éstas se determinen mds por posiciones politicas o
morales que por diferencias técnico-juridicas. Sin embargo,
creemos que la eleccién de un método u otro refleja diferen-
cias importantes en los puntos de partida —presupuestos
ontoldgicos y epistemoldgicos de la interpretacién juridica—
de una y otra postura, y no sélo en los resultados a los que
arriban. No es menor el que podamos encontrar patrones
comunes en los presupuestos, métodos interpretativos y ar-
gumentos que utiliza cada parte en distintos fallos. Creemos
que, en el fondo, esto refleja distintas actitudes y formas de
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entender el derecho y los derechos fundamentales. También,
quizd, ilustra una creciente divergencia en la cultura juridi-
ca (la forma de concebir y usar al derecho), que la disputa
sobre los derechos sexuales y reproductivos que aqui nos ocu-
pa estd a la vez reflejando y potenciando. Entender esta di-
vergencia, permite comprender cémo es que atin cuando los
derechos fundamentales sean el referente discursivo comun,
la manera en que se entienden, construyen y utilizan da
lugar a cuerpos doctrinales y normativos con resultados y
alcances muy distintos.

El objetivo especifico del articulo es identificar y ana-
lizar la estructura comun de los argumentos «conservado-
res» desplegados en el dmbito judicial por quienes se resis-
ten a la reformas legales que en afios recientes han ensancha-
do los dmbitos de libertad sexual y reproductiva en México
(como las que despenalizaron el aborto, reconocieron el
matrimonio entre personas del mismo sexo, la adopcién por
parte de estas parejas, el derecho a la identidad sexual y a la
no discriminacién laboral de las personas que viven con VIH).
Por motivos de extensién y el perfil del tomo en que partici-
pa este articulo, nos enfocaremos en el andlisis de la argu-
mentacién de solo uno de los bandos identificados en los
pdrrafos anteriores: el conservador.® Cuando los conservado-
res despliegan el discurso de los derechos fundamentales,
podemos identificar las herramientas que usan para darles
contenido y extraer sus consecuencias al texto constitucio-
nal. Estas herramientas son propias de lo que llamamos la
vertiente esencialista del formalismo ain dominante a la
dogmdtica juridica.” Histéricamente, el método que desplie-

8 Queda pendiente un andlisis correspondiente de los argumentos del ban-
do diberal». Sin embargo, en gran medida éstos ya fueron identificados y
analizados en Madrazo y Vela (2011), por lo que éste articulo es, en algin
grado, complementario. Dejamos para trabajos posteriores la integracién
del presente andlisis con el andlisis hecho en 2011 para ofrecer un mapa
completo de las posiciones y los métodos desplegados en los debates cons-
titucionales en torno a la libertad sexual y la libertad reproductiva.

? Sobre el formalismo y las dos vertientes que le componen ver Madrazo
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gan proviene de aquél con el que los tedlogos y juristas sal-
mantinos reconstruyeron la doctrina sobre contratos en los
siglos XVI y XVII. Se trata del método que Tomds de Aqui-
no utilizé para estructurar al matrimonio y que atin da for-
ma a la doctrina candnica y civilista tradicional de esta insti-
tucién. Aqui lo denominamos el método teleolégico-con-
ceptual, siguiendo a James Gordley (1991).

Para ilustrar la forma en la que operan los argumentos
de los conservadores, analizamos dos casos judiciales: el de
la despenalizacién del aborto, decidido en 2008 por la Su-
prema Corte (Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y
su Acumulada 147/2007) y el del matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, resuelto en 2010 por esta misma insti-
tucién (Accién de Inconstitucionalidad 2/2010). En con-
creto, se estudiardn (1) el «derecho a la procreacién» articu-
lado por el PCNDH en su demanda inicial y retomado por
la minorfa de los Ministros en su voto particular en el caso
del aborto; y (2) el concepto de «matrimonio» defendido
por el Ministro Sergio Aguirre Anguiano en su voto minori-
tario en el caso del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Nos interesa evidenciar la forma en la que ambos con-
ceptos —el derecho a la procreacién y el matrimonio— estdn
construidos. Aunque ambos se presentan como conceptos —
el primero un «derecho», el segundo una «institucién»— con
un anclaje en el texto constitucional,' la metodologia con
la que se estructuran, los presupuestos de los que parten y
las consecuencias que se derivan de ellos corresponden a la
concepcién propia del método teleolégico-conceptual, de
origen teologal y, especificamente, tomista. Creemos que estos

(2011). Lo que aquf llamamos formalismo esencialista corresponde a lo
que en ese articulo se denomina «modelo de la creacién».

12 El primero —el «derecho a la procreacién»— tiene como sustento el arti-
culo 4, pdrrafo segundo de la Constitucién («Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espacia-
miento de sus hijos»); el segundo —el «matrimonio»— en g:l articulo 4,
parrafo primero («El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd
la organizacién y desarrollo de la familia).
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dos casos son prototipicos para demostrar precisamente c6mo
estd operando el pensamiento conservador."!

El articulo estd estructurado de la siguiente forma: en
el primer apartado (I), se expone brevemente el método te-
leolégico-conceptual —su historia y la forma en la que ope-
ra—. Para ello, seguiremos a James Gordley, quien ha estu-
diado los origenes de la doctrina moderna de los contratos y,
mds ampliamente, del derecho privado en general. Después,
a partir del trabajo de Gustavo Zagrebelsky, se realizard una
comparacién de la forma en la que el constitucionalismo y el
cristianismo conciben a los «derechos». En el segundo apar-
tado (II), se analizard el caso de la despenalizacién del abor-
to. En un primer momento, se expondrdn su historia y sus
puntos principales: las reformas que despenalizaron el abor-
to, las impugnaciones que realizaron la PGR y el PCNDH
de las mismas, as{ como la resolucién de la Corte. En un
segundo momento, se hard un andlisis minucioso del con-
cepto de «derecho a la procreacién» del PCNDH vy de la
minorfa. En el tercer apartado (III), se hard el mismo ejerci-
cio para el caso del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Primero, se expondrdn las reformas legislativas que lo
permitieron, la impugnacién que efectué la PGR vy la reso-
lucién de la mayoria de la Corte. Después, se hard un andli-
sis detallado del concepto de «matrimonio» expuesto en el
voto disidente del Ministro Sergio Aguirre Anguiano. Lo
relevante, creemos, es no por tanto identificar las posturas
de las partes en relacién a los derechos, sino mds bien anali-

'" Ademds su andlisis puede servir como plataforma para estudios posterio-
res del tema en otros dmbitos, por ejemplo, el legislativo. Queda fuera de
este articulo, por ejemplo, el estudio de las diversas reformas constitucio-
nales en materia de aborto, que tienen por objeto proteger la vida «desde el
momento de la concepcién». Los argumentos desplegados en el 4mbito
legislativo en esos casos operen de manera similar: invocan la Constitucién
y los tratados internacionales y hablan en términos de derechos, a la par de
que pretenden ocultar la argumentacién esencialista y eminentemente reli-
glosa que, a pesar de sus esfuerzos, visiblemente sustenta las iniciativas y
dictdmenes legislativos.
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zar y exponer lo que cada parte entiende por «derechos fun-
damentales»; cémo los estructura, cémo los interpreta y cémo
los dota de contenido.

I. El método teleoldégico-conceptual
I.a) Su historia

En The Philosophical Origins of Modern Contract Doc-
trine, James Gordley rastrea los origenes de la doctrina mo-
derna de los contratos. Para este autor, su desarrollo lo debe-
mos principalmente a un grupo pequefio de tedlogos y ju-
ristas espafioles de los siglos XVI y XVII: los salmantinos de
la Segunda Escoldstica. Francisco de Vitoria, Diego de Co-
varruvias, Domingo de Soto y Luis de Molina son algunos
de sus mds conocidos representantes. Segin Gordley, fue-
ron estos pensadores los que dieron a las normas del derecho
romano referentes a los contratos una explicacién y estruc-
turacion doctrinaria de la que previamente carecfan, hacien-
do una sintesis de los textos romanos con la teologfa moral
de Tomds de Aquino. Lo lograron reconfigurando a los pre-
ceptos contenidos en los textos juridicos romanos mediante
lo que Gordley denomina el método teleolégico-conceptual,
basado en la teorfa de las cuatro causas de Arist6teles. Soste-
nemos, siguiendo a Gordley, que los salmantinos articula-
ron los conceptos y doctrinas que estructuran la manera en
la que pensamos y operamos, incluso hoy, al derecho —no
sélo al privado, como veremos en este articulo que versa so-
bre el constitucional- (Gordley, 1991; Madrazo, 2006,
2009a, 2011; Vela, 2011).

¢Cbémo es que estas doctrinas —y el método que les
engendré- llegaron a nosotros? Gordley nos explica:

En los siglos XVII y XVIII, las doctrinas de los salmanti-
nos fueron recibidas y popularizadas por los miembros
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de la escuela de derecho natural del norte, como Hugo
Grocio, Samuel Pufendorfy Jean Barbeyrac. Es por el
trabajo de estos autores o de los que ellos influyeron,
como Jean Domat y Rober to Pothier, que las doctrinas
de los salmantinos llegaron hasta el derecho civil y al
common law modernos. (...) Casi dos terceras partes del
Cédigo Napoléonico y todas las disposiciones sobre los
contratos provenian de Pothier y Domat. Estas disposi-
ciones fueron declaradas la «voluntad del legislador» y la
mayorfa de los esfuerzos de los juristas franceses del siglo
XIX estuvieron dedicados a interpretarlas. Las doctrinas
de los juristas del derecho civil [y del common law] del
siglo XIX, con pocas modificaciones, perduraron hasta
siglo XXy fueron diseminadas a través del mundo (1991:
4-5) (la traduccién es nuestra).

Las doctrinas de los salmantinos sirvieron de base y
ejemplo para el desarrollo de la legislacién y doctrinas civi-
listas modernas, incluyendo a la mexicana.'? Sin embargo,
su herencia apenas ha comenzado a reconocerse en afios re-
cientes (Gordley, 1991: 5-6). Gordley atribuye este desco-
nocimiento, en parte, al hecho de que en la modernidad, las
ideas que le daban sustento filoséfico a las doctrinas de los
salmantinos cayeron en el desprestigio. Nos recuerda cémo
las ideas de Aristételes fueron cuestionadas por pensadores
como Descartes, Hobbes y Locke, al punto tal que aquél
perdié toda legitimidad para la tradicién intelectual laica y
moderna. La paradoja fue que, aunque esta filosofia cayé en
desprestigio, las doctrinas juridicas que se construyeron con
base en ella siguieron utilizindose. Claro, con ciertas modi-
ficaciones:

[estas doctrinas fueron reformuladas] en el siglo XIX,
pero con poca relacién a la filosoffa de Bentham, Kant o
algiin otro pensador popular. Juristas ingleses, america-
nos, franceses y alemanes eliminaron conceptos que te-

12 Para un estudio més profundo de recepcién del método teledgico-con-
ceptual en la tradicién juridica mexicana, véase Madrazo (2006: 102-168).
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nfan sentido en el contexto de la filosoffa aristotélico-
tomista pero que, en el siglo XIX, parecfan incorrectos o
ininteligibles. Entonces doblaron o estiraron los con-
ceptos que mantuvieron para que hicieran el trabajo de

los que habfan rechazado (Gordley, 1991: 7).

La evolucién doctrinal a lo largo de cinco siglos si
llevé a una sustitucién de diversos conceptos —por ejemplo,
las virtudes aristotélicas como fin de los contratos (clave en
la construccién de los salmantinos) fueron sustituidas por
una ficcién que le atribuia ciertos fines a la voluntad de las
partes en los contratos—, al igual que una deformacién o
alteracién de los mismos. Sin embargo, a pesar de la extirpa-
cién del sustrato ontolégico sobre el que descansaban las
doctrinas y de la sustitucién o deformacién de diversos de
sus conceptos, se conservd, en gran medida, su estructura y,
consecuentemente, buena parte de su funcién. La estructu-
ra del modelo de inquisicién normativa se mantuvo (Ma-
drazo, 2011). Lo que tenemos, entonces, €s una estructura
doctrinal que, aunque tratd —y trata— de adaptarse a las ideas
y el lenguaje de los tiempos, opera atin a imagen y semejan-
za el modelo que le dio origen. Esto quedard mds claro una
vez que analicemos los casos. Por ahora, sin embargo, vea-
mos cémo operaba este modelo de inquisicién normativa,
en sus origenes.

L.b) ;Cémo funciona el método teleolégico-concep-
tual?

Para entender este método, es necesario recordar que,
en el mundo teologal de los salmantinos —que segufan a To-
mds de Aquino—, se presumia que existia un orden, una ra-
z6n de ser, detrds de las cosas. El orden existia por virtud de
la inteligencia y voluntad que les habia dado existencia: in-
teligencia y voluntad humanas, para las cosas artificiales;
divinas, para las naturales. Se trata de un mundo compuesto
por «sustancias» —sean drboles, el agua, una silla o una per-
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sona—. La tarea de quien busca entender las sustancias —que
se asume son cognoscibles para la mente humana a través de
la razén— consiste en conocer su esencia y distinguirla de sus
accidentes. «[L]a esencia es laimagen mental que correspon-
de a la sustancia —las caracteristicas que hacen que algo sea lo
que es y no otra cosa—. Dichas caracteristicas se aprehenden
al indagar sobre las causas de la cosa» (Madrazo, 2006: 86),
esto es, las cuatro causas que, en la tradicién aristotélica, nos
permiten conocer algo: la final, formal, material y eficiente
(Aristételes, 1993).

La primera causa es la final o el «fin» de una cosa: la
forma distintiva en la que cada cosa tiende a comportarse.
En el pensamiento aristotélico, la causa final de las cosas que
ocurren naturalmente no se refiere a un propdsito, sino de
lo que hace que esa cosa se comporte de acuerdo a su forma
caracteristica (Aristdteles, 1993). La segunda causa de acuer-
do a esta teorfa de Aristoteles es la formal: las propiedades
que hacen que una cosa sea de cierta naturaleza (esto es: que
se comporte de cierta manera, conforme a su naturaleza) y
no de otra. Sila cosa es capaz de perder propiedades y seguir
siendo lo que es, esas propiedades eran accidentes y no for-
maban parte de su esencia; si pierde esas propiedades y deja
de ser lo que es, estdbamos ante su forma sustancial, su esen-
cia (Aristoteles, 1993). La causa material —la tercera— es aque-
llo que es parte de una cosa, pero que puede asumir una
forma distinta; el ejemplo cldsico es el bronce de una estatua
(pues puede dejar de formar parte de la estatua sin dejar de
ser bronce) (Aristételes 1993). La dltima causa, la eficiente,
es la que «hace que una cosa sea», lo que le da origen, unien-

do su materia con su forma sustancial (Gordley, 1991: 17-
18). Nos dice Gordley:

Para conocer una cosa, se debe conocer su forma sustan-
cial. Ello se logra formando un concepto. Este concepto,
que corresponde a la forma sustancial, es la «esencia» de
la cosa. Cuando se entiende la esencia, puede ser captu-
rada en una definicién. La definicién incluye el genus o
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clase general a la que la cosa pertenece, asi como lo espe-
cifico que la diferencia de las demds (...) Conociendo la
definicidn, se puede entender por qué la cosa tiene las
partes y las caracteristicas que tiene (1991: 18).

Tomds de Aquino y los salmantinos utilizaron este
método no sélo para entender a las cosas, sino a los actos de
las personas, como el casarse o llevar a cabo una compraven-
ta. «La esencia de un acto se definfa por el fin para el cual era
hecho (...) Aqui, [sin embargo], el fin corresponde al propé-
sito consciente —el fin inmediato de la causa final préxima—
de la persona que hace el acto o la cosa» (Gordley, 1991: 21-
23) y no, a la «tendencia natural» del objeto, esto es, cémo
tiende a comportarse.

Con este aparato epistémico los salmantinos se die-
ron la tarea de sistematizar las reglas del derecho romano
que regfan a los contratos y, al hacerlo, perfilaron la doctrina
sobre los contratos que ha sobrevivido hasta la fecha. Para
estos pensadores —asi como para Tomds de Aquino con el
matrimonio (Aquino, 1947) —, era posible conocer la esen-
cia de los contratos —los actos— y capturarla en una defini-
cién. A partir de esta definicidn, a su vez, era posible com-
prender por qué un contrato tenfa ciertas partes y no otras
(por qué, por ejemplo, el matrimonio requiere de un hom-
bre y una mujer, como se verd mds adelante;'’ o la compra-

'» En Tomds de Aquino, el matrimonio era la unién entre un solo hombre y
una sola mujer con el fin de procrear y educar a los hijos y asistirse en las
labores del hogar. En su concepcidn, se requerfa que el pacto fuera entre un
hombre y una mujer, por dos razones: 1) es la tnica pareja capaz de engen-
drar, sexualmente, a un hijo; y 2) el hombre y la mujer son el complemento
perfecto, el uno y el otro; sélo el hombre bioldgico puede cumplir con
ciertas funciones necesarias para mantener a una familia —proveer, proteger,
llevar la representacién de los asuntos familiares, llevar la administracién de
los bienes— y sélo la mujer biolégica puede cumplir con el resto de las
funciones necesarias para mantener a una familia —llevar el dia a dfa de los
hijos, apoyar al marido, llevar toda la administracién del hogar—. Tanto por
el sexo biolégico, como por el género, la pareja compuesta por el hombre y
la mujer es la dnica capaz de desempefiar lo que significa el matrimonio

(Aquino, 1947: Pregunta 44, 48, 49; Vela, 2011: 31-59).
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venta el intercambio de un precio y una cosa), y también,
cudles eran las consecuencias normativas —los derechos y las
obligaciones— que se generaban con el acto (en el matrimo-
nio, por ejemplo, el llamado débito carnal;'* en la compra-
venta, por ejemplo, la obligacién de entregar la cosa).

Para los salmantinos, la fuerza vinculante de los con-
tratos provenia de tres virtudes que se procuraban al contra-
tar: la fidelidad, la liberalidad y la justicia conmutativa. La
fidelidad obligaba a todos a cumplir sus promesas. La libe-
ralidad y la justicia conmutativa eran los fines que permi-
tfan clasificar los contratos en onerosos y gratuitos: los pri-
meros persegufan la justicia conmutativa; los segundos, la
liberalidad. La importancia de la virtud que persigue un
contrato no es menor, pues de ella se siguen consecuencias
normativas que rigen al contrato de que se trate: si se trata
de un contrato oneroso (justicia conmutativa), el contrato
debe de versar sobre contraprestaciones equivalentes (el pre-
cio debe de ser justo, por ejemplo) o serd invélido; traténdo-
se de un contrato gratuito, la liberalidad debe ser adecuada
—se debe de dar lo correcto, a la persona correcta en el mo-
mento correcto— (Madrazo, 2011). Las virtudes, ademds de
hacer que los contratos sean vinculantes, los convierten en
actos morales, primordialmente (técnicamente, derivan su
fuerza de que son actos morales). De ahi que,

" El matrimonio tenfa dos fines: el primero era la perpetuacién bioldgica
de la especie. El segundo era funcionar como un remedio para redimir a la
sexualidad del pecado. En la tradicién catdlica, la sexualidad era esencial-
mente pecaminosa. Desde aqui, la abstencién era considerada como algo
moralmente superior. Sin embargo, para todas las personas que no podian
abstenerse, se creé el matrimonio, espacio en el que podrian ejercer su
sexualidad, siempre que estuviera encaminada al fin procreativo (Witte,
1997: 24; Vela 2011: 38-39). A partir de estos fines, se derivaba la obliga-
cién de sostener relaciones sexuales con la pareja: el débito carnal. Tomds de
Aquino dedicé varios pdrrafos a dilucidar cudl era el contenido exacto de
esta obligacién/derecho y el modo, tiempo y lugar para hacerla efectiva

(Aquino, 1947: 64).
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(...) para Santo Tomds y los salmantinos, los contratos,
como el matrimonio, se definen por el fin que es a su vez
el fin inmediato de las partes y un medio para su fin
tltimo [como seres humanos]. Dado que el contrato se
define por el fin inmediato de las partes, la definicién
expresa lo minimo que las partes deben conocer para
pactar. También identifica un fin que serd cumplido por
otras obligaciones que se derivan del contrato aunque las
partes no lo hayan tenido en mente (Gordley, 1991:
23).

Gordley denomina a este método el teleolégico-con-
ceptual: el razonamiento conceptual es aquél «por el cual
uno se mueve de una definicién a sus consecuencias» (1991:
22) —de la definicién del matrimonio o de compraventa se
desprende todo lo que implica en términos de obligaciones
y derechos—; el razonamiento teleolégico es aquél «por el
cual una se mueve de un fin deseado a una conclusién sobre
los medios apropiados» (1991: 22) —el matrimonio o la com-
praventa y la forma en la que estdn configurados son medios
para cumplir con algtin fin moral (la reproduccién de la
especie, la justicia conmutativa, etcétera)—. El método de
los salmantinos implicaba ambas cosas: un pensamiento fi-
nalista —pues la definicién se construye principalmente en
torno a la causa final— que opera mediante la elaboracién de
definiciones y la derivacién de consecuencias normativas de
ellas.

Tomds de Aquino y los salmantinos reflexionaron so-
bre los contratos teniendo como trasfondo la teorfa de las
cuatro causas de Aristételes. En Aristdteles, habfa una dis-
tincién fundamental entre las cosas que ocurrfan natural-
mente y las acciones humanas, pues las primeras no respon-
dfan a una intencidn sino a una tendencia (Bodéiis, 1999).
En un mundo teologal, en que todo se concibe como pro-
ducto de la intencién divina, la distincién entre algo que
ocurre naturalmente y un acto se difumina, pues lo que ocu-
rre naturalmente, como el acto humano, es producto de una
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voluntad, esto es, corresponde a una intencién. Asi, para
Aristételes las causas final y formal se distingufan en aque-
llas cosas producto de la intencién humana (como una si-

lla), pues la voluntad que les engendraba podia buscar dis-
tintos resultados (la silla la hace su creador para sentarse,
pero también puede hacerla para venderla). En contraste,
en las cosas que ocurren naturalmente, las causas final y for-
mal se confunden; el fin de un tigre es ser tigre, tener la
forma sustancial de un tigre. El colapso (parcial) de la dis-
tincién entre las cosas producto de la voluntad humana
(como la silla) y las cosas producto de la voluntad divina
(como el tigre), por ser ambas producto de una voluntad y
responder a una intencidn, llevé a los salmantinos a equipa-
rar la causa formal con la final (ésta dltima correspondia con
el presunto propésito del agente, perseguir cierta virtud)
desvidndose, en esto, de la teorfa aristotélica original. «El
resultado de esta identidad entre propésito de la persona,
causa formal y causa final es que los actos humanos —[como
el casarse o realizar una compraventa]—, al ser traducidos a
conceptos legales —[como el matrimonio o el contrato de
compraventa]— se esencializan y objetivizan: adquieren las
cualidades de cosas que ocurren naturalmente, son entida-
des objetivas, constantes y discretas que pueden ser apre-
hendidas conociendo su esencia. La diferencia entre sus fi-

nes y su esencia se borra y asi el fin necesariamente queda
fijo» (Madrazo, 2006: 80-81).

I.c) El constitucionalismo versus el cristianismo

En este apartado, nos interesa contrastar el método
teleoldgico-conceptual y su forma particular de construir
conceptos juridicos con el constitucionalismo moderno y su
manera de construir derechos (que son, a fin de cuentas,
conceptos juridicos). Para ello, seguiremos a Gustavo Zagre-
belsky en E/l derecho diictil, libro en el que contrasta los «de-
rechos» construidos por el constitucionalismo moderno —
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que ¢l denomina humanismo laico— y el cristianismo —que
llama humanismo cristiano—. La comparacién que Zagre-
belsky realiza permite evidenciar de forma bastante clara la
manera tan diferente en la que estos métodos de inquisicién
normativa operan: cémo conciben al mundo, al derecho, a
los derechos y a la justicia de manera tan distinta, aunque se
denominen con los mismos términos, a saber, el lenguaje de
los derechos.

En relacién a su historia, este autor ubica a los «dere-
chos de libertad», propios del humanismo laico, como «(...)
hijos de la tradicién anti-escoldstica que se inicié con la frac-
tura operada por el espiritu del Renacimiento» (Zagrebels-
ky, 1995: 79). Los «derechos de justicia», propios del hu-
manismo cristiano (especificamente catélico), tienen su «(...)
explicacién, por el contrario, en la tradicién antigua que la
escoldstica medieval sistematizé» (Zagrebelsky, 1995: 80-
81). Ya desde la genealogia podemos ver la divergencia: los
primeros son producto de la modernidad que comienza en
el Renacimiento y desemboca en el liberalismo constitucio-
nal; los segundos de la escoldstica, de la cual los salmantinos
—y las doctrinas sobre contratos que elaboraron— eran expo-
nentes tardios.

:Cbémo es el universo que presupone unay otra tradi-
cién de pensamiento? El humanismo cristiano, nos dice
Zagrebelsky, «(...) asume que todo ser, y entre ellos el hom-
bre, tiene en el universo su ‘lugar natural’, conforme al or-
den de la creacién» (1995: 81). Se trata del mundo en el
que:

no hay espacio para ninguna pretensién individual de
autorrealizacién subjetiva y voluntariamente motivada,
pues ello serfa un acto de orgullo que destruirfa el orden
en que todo ser —el hombre incluido— estd colocado.
Todos tienen, por el contrario, un deber fundamental
de respetar los «lugares» que la razén universal ha asigna-
do a cada uno segtin su naturaleza (Zagrebelsky, 1995:

81).
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En el humanismo laico, por su parte, lo importante
no es el lugar asignado para cada cosa en el mundo, sino el
espacio que cada persona, en lo individual, se construye para
sf mismo. Lo que tenemos es al individuo, soberano de su
propio universo, en el que lo que importa es, precisamente,
suvoluntad y no una voluntad trascendental que ordena al
universo.

Como consecuencia de esta diferencia bédsica sobre
cémo se concibe el mundo, estas dos corrientes tienen for-
mas muy distintas de concebir a los derechos. Para el huma-
nismo cristiano, «(...) el derecho no es la pretensién de res-
peto a la voluntad individual que fija libremente sus conte-
nidos [como lo es para el humanismo laico], sino la preten-
sién de poder actuar en el sentido debido segtin una razdn,
un orden o una ley universal» (Zagrebelsky, 1995: 81). A
ello corresponde, segitin este autor, la diferencia en las es-
tructuras de los derechos. En la tradicién humanista laica,
éstos son subjetivos: sirven para la realizacién de intereses in-
dividuales. Los del humanismo cristiano, por su parte «(...)
no sirven para liberar la voluntad del hombre [... sino] para
reconducirla a su justa dimensién» (Zagrebelsky, 1995: 85),
razén por la cual estamos mds bien frente a un derecho obje-
tivo.

Otra diferencia radica en los limites a los derechos.
En el humanismo laico, los limites pretenden ser minimos y
se plantean como «(...) extrinsecos [y con el] tnico objeto
de prevenir la colisién destructiva de los propios derechos y
de posibilitar su ejercicio a todos» (Zagrebelsky, 1995: 87).
En el humanismo cristiano, en contraste, «(...) la voluntad
individual es un permanente y latente peligro para el orden
social. La llamada a un orden objetivo, verdadero y justo, a
una «legalidad» independiente de los sujetos, como limite
intrinseco a la voluntad individual, constituye una necesi-
dad inexcusable» (Zagrebelsky, 1995: 87).

Por dltimo, la funcién que cumplen los derechos en
ambas tradiciones es distinta para Zagtebelsky. Nos dice que,
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en el humanismo laico, en el que se asume que el mundo 7o
tiene un orden y que son las mismas personas las que lo
dotan de sentido, «(...) los derechos (...) asumen una fun-
cién instauradora y renovadora del orden social» (1995: 84).
En el humanismo cristiano, por su parte, se asume que exis-
te un orden en el mundo y las personas «(...) sélo tienen un
gran deber: el de respetarlo y, eventualmente, restaurarlo
cuando haya sido perturbado» (1995: 84). La tinica forma
en la que se puede hablar de «derechos» aqui es si se les
concibe como una «(...) pretension para el restablecimiento
del orden que ha sido corrompido» (1995: 84). Dado que el
desorden en este universo proviene de la voluntad, en mu-
chos sentidos los derechos del humanismo cristiano tienen
como propdsito luchar contra los derechos del humanismo
laico. «La oposicién a la concepcién moderna no podria re-
sultar mds clara», nos dice este autor (Zagrebelsky, 1995:
84).

Por todas estas diferencias, resulta evidente «que al
hablar de derechos humanos no se esté hablando de la mis-
ma cosa» (1995: 81). Veamos ahora la forma tan particular
en la que los conservadores en México han reconstruido dos
conceptos: el derecho a la procreacién y el matrimonio.

I1. El caso de aborto y el «derecho a la procreacién»
II.a) Resumen del caso

En el 2007, la Asamblea Legislativa del Distrito Fe-
deral reformé el Cédigo Penal y la Ley de Salud local para
despenalizar el aborto en el primer trimestre del embarazo.
Lo hizo a través de la modificacién de la definicién misma
(el tipo penal) de este delito, que pasé a ser la «interrupcién
del embarazo después de la décima segunda semana de ges-
taciény»; modificé también la definicién del embarazo, que
pasé a ser «la parte del proceso de la reproduccién humana
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que comienza con la implantacién del embrién en el endo-
metrio», de forma que los métodos de anti-concepcién anti-
implantatorios quedaron fiera del concepto de «interrup-
cién del embarazo»; y finalmente establecié que la interrup-
cién legal del embarazo debe ser un servicio prestado, gra-
tuitamente, por las autoridades publicas locales (con inde-
pendencia de que las mujeres contaran o no con un seguro
médico privado)."” La decisién sobre la interrupcién del
embarazo durante el primer trimestre pasé a ser exclusiva de
la mujer y sin que existiera ninguna condicién para su ejer-
cicio.

La reforma fue impugnada ante la Suprema Corte por
la PGR y el PCNDH, via acciones de inconstitucionalidad
independientes. Fueron muchos los conceptos de violacién
que esgrimieron ambos, pero los mds importantes sostenfan
que las reformas constitufan una violacién del derecho a la
vida del producto de la concepcién'® y del derecho a la pro-
creacién de los hombres, por no exigir que éstos participen
de la decisién de interrumpir un embarazo.

La Corte, por una mayoria de 8 votos (de 11 Minis-
tros), valido las reformas legislativas.'” Su razonamiento fue
el siguiente. Primero, enmarcd la /itis «debemos preguntar-

15 Para una revision de los cambios sustantivos en la regulacién del Distrito
Federal en esta materia, véase: Madrazo (2009b); Vela (2010); para las
reformas, véase: Organo del Gobierno del Distrito Federal (2007: 2-3);
para la exposicién de motivos y procesos legislativos, véase: Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal (2000).

'® Aunque la defensa de la vida «desde el momento de la concepcién» es una
que, como la defensa del «derecho a la procreacién» de la CNDH o del
«matrimonio» de la PGR, pretende ser constitucional —tanto por el lenguaje
que utiliza, como por los instrumentos normativos que proclama la legiti-
ma-—, no la analizamos en el presente trabajo. Una razén es el espacio. Otra
es que la estructura que informa a esta argumentacién no es tan clara como
en los otros dos casos, pues dicho derecho simplemente se afirma sin mayor
elaboracién sobre qué significa y qué implica. Sin embargo, es una linea de
argumentacion que cuenta, como las otras, con una historia especifica
asociada al catolicismo.

17 Las razones para validar la reforma no contaron con el mismo respaldo:
siete de los ocho Ministros emitieron sus propios votos concurrentes.
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nos si el Estado se encuentra obligado o encuentra un man-
dato para penalizar una conducta especifica, y no si la pena-
lizacién de una conducta particular afecta o vulnera dere-
chos constitucionales» (SCJN, 2008: 177). Al plantear el
problema de esta manera, la Corte eludié la pregunta relati-
va a los derechos de las mujeres, reduciendo la /izis a la pre-
gunta sobre si la Asamblea Legislativa habfa violentado una
obligacion constitucional de penalizar el aborto. La respuesta
que a la postre dio la mayoria calificada de la Corte fue nega-
tiva.

En este fallo, la Corte determind varias cuestiones re-
levantes. Primero, que el derecho a la vida del feto no forma-
ba parte de la Constitucién (SCJN, 2008: 175). Segundo,
que tanto la Constitucién, como los tratados internaciona-
les firmados por México guardaban silencio respecto de cudn-
do comienza la vida (SCJN, 2008: 127). Tercero, determi-
né que «la mera existencia de un derecho fundamental no
implica la obligacién de la penalizacién de una conducta
que lo afecte» (SCJN, 2008: 176), lo que se traduce en que
incluso si existiera en el sistema constitucional un derecho a
la vida del no-nacido, ello no se traducirfa automdticamente
en la obligacién constitucional de penalizar el aborto. De
ahi que las reformas fueran constitucionales. En realidad, la
ratio del caso descansé en este tltimo punto: la ausencia de
una obligacién constitucional a cargo del legislador de pe-
nalizar la conducta. Para la Corte, el legislador s6lo esta 0b/i-
gado a penalizar una conducta cuando la Constitucién espe-
cifica y explicitamente asf lo sefiala.

Otro de los argumentos que, en las demandas inicia-
les, se esgrimieron en contra de las reformas que despenali-
zan el aborto es que se otorga el poder de decidir sobre la
interrupcién del embarazo sélo a la mujer, negando. al hom-
bre el derecho a participar en la decisién con independencia
de los deseos de la mujer. El PCNDH sostuvo que, por esta
razén, las reformas violentaban el «derecho a la procreacién»
de los hombres (articulo 4, pdrrafo segundo de la Constitu-
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cién), lo que generaba, a su vez, una violacién a su derecho a
la igualdad (articulo 1 de la Constitucién).

Estos argumentos también fueron invalidados por la
mayoria de la Corte.'® Las razones que esgrimieron fueron
que el derecho «a ser madre» o a «ser padre» es individual —
a pesar de que el embarazo es, por lo general, el resultado de
la conducta de dos personas—. En consecuencia, no podia
condicionarse el ejercicio de dicho derecho a la voluntad de
terceros. Asi, en caso de haber conflicto entre el derecho a la
libertad reproductiva de la mujer y el derecho a la libertad
reproductiva del hombre, debia de prevalecer aquel, por ser
las vidas de las mujeres las que resultan mds afectadas por los
embarazos. Ademds, el que los juicios para el reconocimien-
to de la paternidad rara vez tienen éxito, para la Corte lleva-
ba a concluir que la decisién del legislador de otorgarle a la
mujer el poder para terminar el embarazo unilateralmente

era razonable (SCJN, 2008: 186-190).

I1.b) El «derecho a la procreacién» dela CNDH y la

minoria'®

La Constitucién mexicana incluye, en su articulo 4,
pdrrafo segundo, el derecho de toda persona a «decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el ndmero y el
espaciamiento de los hijos». La sentencia respaldada por la
mayorfa calificada de la Corte no abundé en la interpreta-
cién de la libertad reproductiva en el texto constitucional.

'8 Para la Corte, estos argumentos —junto con los que alegaban que se debié
de haber contemplado una situaciénespecial para las menores de edad (en la
que los tutores pudieran intervenir en la decisién)— no pretendian impug-
nar las reformas directamente —alegando una violacién al derecho a la
igualdad-, sino que pretendfan determinar que las reformas no eranrazona-
bles.

"% En realidad, la reconstruccién del derecho a la procreacién se encuentra
no sélo en la demanda del Presidente de la CNDH y en el voto minoritario,
sino también la demanda de la PGR. Nos concentramos aqui en la CNDH
pues es en esa demanda en donde mds se abunda. Para un deslinde més
preciso de las aportaciones de la PGR véase (Madrazo, 2009a).
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Quienes si ofrecieron una interpretacién de este derecho
fundamental fueron el PCNDH en su demanda inicial, la
Asamblea Legislativa en la contestacién (técnicamente, In-
forme) que ofrecié a la demanda del PCNDH vy los minis-
tros que conformaron la minoria, en el voto disidente que
suscribieron conjuntamente.*

El PCNDH buscaba demostrar, a los que sostenfan
que este articulo consagra el «derecho a decidir» de la mujer,
que erraban en su interpretacién. Ademds, debia de sentar
las bases para que se sostuviera su argumento consistente en
que la reforma constitufa una violacién del «derecho a la
procreacién» de los hombres. Es la construccién de este «de-
recho a la procreacién» lo que nos interesa para efectos de
ilustrar cémo el método teleolégico-conceptual de los sal-
mantinos ain permea el pensamiento juridico en general, y
los argumentos de los conservadores en torno a la regulacién
constitucional de la sexualidad y la reproduccién en parti-
cular. Veamos cémo construyen este derecho el PCNDH y
la minorfa de la Corte.

Lo primero que hace el PCNDH es caracterizar a este
derecho como uno individual'y de libertad:

El derecho a la procreacién es, ciertamente, un derecho
individual sobre todo bajo la consideracién de que a
nadie puede obligdrsele a procrear. Queda dentro del
margen de libertad del individuo decidir ¢jercer su dere-
cho ala procreacién. Por tanto, frente a esa libertad hay
que subrayar la abstencién del Estado, en cuanto que no
puede obligar a los individuos a que ejerzan o no su
derecho a la procreacién (CNDH, 2007: 31-32).

Hasta aqui, la argumentacién del PCNDH podria
corresponder al constitucionalismo liberal moderno del que

% Varjos de los ministros que suscribieron la sentencia elaboraron votos
concurrentes en los que abundaron sobre su interpretacién de los derechos
de las mujeres y en particular de la libertad reproductiva, sin dejar de ser
esquemdticos.
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habla Zagrebelsky: los derechos son titulos individuales que
le permiten a las personas protegerse frente a la intervencién
del Estado. Esto cambia, sin embargo, cuando el Presidente
de la CNDH ahonda en el contenido de este derecho, la
forma en la que se ejerce y las obligaciones que implica.
Para el PCNDH, el derecho a la procreacién es un
derecho que protege, valga la redundancia, la procreacion;
esto es, el potencial proceso de gestacién del producto de la
concepcibn resultante de sostener relaciones sexuales poten-
cialmente reproductivas. ;Cémo funciona este derecho? Toda
persona —sea hombre o sea mujer— tiene la libertad para
elegir si y cudndo ha de procrear. Una vez que ha realizado
un acto que puede potencialmente resultar en un embarazo —
el ejemplo al que alude el PCNDH es a tener relaciones /
heterosexuales?'—, sin embargo, la persona ya no tiene la
libertad para incidir sobre el mismo. Esto es, la libertad re-
productiva se reduce asi a la libertad sexual consistente en
participar o dejar de participar en el coito heterosexual.

2 El PCNDH no profundiza mucho en el tipo de acto que lleva a la
potencial procreacién, sélo se refiere a la «libertad sexual en su faceta de
procreacién» (CNDH, 2007: 32). La minorfa, por su parte, refiere a «una
pareja que ¢jerce su libertad sexual sin fines de reproduccién y que no toma
las medidas anticonceptivas necesarias para evitar el embarazo» (Aguirre
Anguiano et al. 2008: 173). Dado que insisten en la sexualidad reproductiva,
parece claro que la imagen que acecha sus mentes es la de una pareja
compuesta por un hombre y una mujer sosteniendo relaciones hetero-
sexuales por via vaginal (Gnicas que, hasta hoy, pueden resultar en un
embarazo). Ademds, creemos que en el concepto que esgrimen, si se le lleva
a sus tltimas consecuencias, podria incluirse en el objeto de tutela a la
reproduccién 7o sexual, como la inseminacién artificial. Esto es: si una
mujer se insemina de manera voluntaria, no podria posteriormente argu-
mentar utilizando al derecho a la procreacién que ya no desea ese embara-
zo. (En el tema de la inseminacién artificial, lo interesante serfa ver cudles
son los derechos que le concederfan, por ejemplo, al donador de esperma.)
Segundo: creemos que ambas posturas aceptan la utilizacién de métodos
anti-conceptivos que impiden una «concepcién» (el condén, la pastilla
anti-conceptiva, etcétera), mds no los que actiian una vez que potencialmen-
te puede ocurrir la «concepcién» (como la pastilla del dfa siguiente o el
aborto).
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Al ¢jercerse el derecho de procreacién se estd tomando la
decisidn de procrear y esta es una situacién que debe
privilegiarse constitucionalmente lo mds posible. No se
¢jerce la libertad sexual —en su faceta de procreacién—
para no lograr esta dltima. Si se decidié procrear no
debe actuarse en contra de la procreacidn, pues enton-
ces puede llegarse al absurdo de supeditar la procrea-
cién ala simple voluntad de una persona. Ejercido el
derecho, entonces, las normas actdan como consecuen-
cia de la procreacidn, estableciendo derechos y obliga-
ciones, tanto para los progenitores como para el Estado
(CNDH, 2007: 32) (énfasis nuestro).

El PCNDH es bastante claro: el derecho a la procrea-
cién es para procrear. Este derecho le otorga una libertad a
las personas que les permite optar entre tener relaciones he-
terosexuales potencialmente procreativas (léase, por via va-
ginal) o no tenerlas. Ejercido el «derecho a la procreacién»
—esto es, sostenidas las relaciones heterosexuales por via va-
ginal—, el mismo deja de ser una libertad y se bifurca:** por

2 El PCNDH separa al «derecho a la procreacién» en dos facetas: laprevia
a la concepcidn y la posterior a la concepcién (CNDH, 2007: 34). En la
previa, este derecho protege la «libertad reproductiva» de las personas; esto
es: nadie puede ser obligado a procrear (z.e. sostener relaciones hetero-
sexuales) si no quiere. En la posterior, este derecho protege la «procrea-
cién»; esto es: nadie —ni la mujer, ni el hombre, ni el Estado— puede impedir
que el embarazo llegue a término. Para nosotros (suponiendo que aceptd-
semos la forma en la que opera el PCNDH), doctrinariamente deberfan de
ser tratados como dos derechos distintos: uno es el derecho a la libertad
reproductiva y otro el derecho a la procreacidn, en sentido estricto. Cada
uno tiene sus propias causas: el primero tiene como finalidad proteger la
libertad reproductiva; su causa eficiente es el consentimiento a realizar o no
un acto potencialmente procreativo (sea sexual 0 no); y su causa material
son los distintos derechos y obligaciones que se derivan por ello (aqui
estarfa, por ejemplo, el derecho a usar condén o la pastilla anti-conceptiva;
las excusas absolutorias del delito de aborto cuando el embarazo es resulta-
do de una violacién o inseminacién artificial no consentida; la tipificacién
de la violacién y de la inseminacién artificial no consentida, etcétera). El
derecho a la procreacién, en sentido estricto, por su parte tiene otro fin —
garantizar que el embarazo se lleve a término—, otra causa eficiente (el
momento en el que se consiente al acto potencialmente procreativo) y otra
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una parte, otorga un derecho de proteccién —oponible al
Estado— para que no se impida llevar el embarazo a término;
por la otra, se transforma en un conjunto de obligaciones a
cargo de «los progenitores».

¢Cudles son las obligaciones que se generan por vir-
tud de este derecho, una vez que ha ocurrido el acto que
deriva en unapotencial concepcién? En sentido negativo, las
mujeres, los hombres y el Estado deben abstenerse de inter-
ferir en el curso natural de la concepcién. En términos con-
cretos: se proscribe el uso de anti-concepcién de emergencia
0, en un caso extremo, de abortar. La otra cara consiste en la
obligacién de terceros (incluido el Estado) de abstenerse de
intervenir en la gestacién y el correlativo derecho de la mu-
jer y el hombre que procrean para exigir dicha abstencién.

En sentido positivo, al Estado le corresponde «pro-
veer por la dignidad de la nisiez y el ejercicio pleno de sus
derechos y otorgar facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nisiez»
(CNDH, 2007: 34, énfasis nuestro). A los «progenitores»
les corresponde, por su parte, «preservar los derechos de ali-
mentacidn, salud, educacién y sano espaciamiento» (CNDH,
2007: 34). Aqui es cuando el concepto de vida y del dere-
cho a la procreacién de la CNDH se unen: una vez que
ocurre la concepcidn, estamos frente a una vida y ésta debe
protegerse. Lo interesante de esta postura es que la vida del
producto de la concepcidn se protege no por el derecho a la
vida del producto de la concepcién, per se, sino por virtud el
derecho a la procreacién de la mujer que procrea, si el hom-
bre pretende realizar algo en contra del producto de la con-
cepcidén o del hombre procrea, si es la mujer la que atenta en
contra de la vida en gestacién. En ambos casos, el Estado
proteger el embarazo.

La minorfa —compuesta por los ministros Sergio Sal-
vador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Giiitrén y el en-

causa material (la no intervencién en el potencial embarazo, principalmen-
te). En este articulo, nos enfocamos mds bien en este tiltimo derecho.
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tonces ministro presidente Guillermo Ortiz Mayagoitia—,
retom tal cual el «derecho a la procreacién» del PNDH en
su voto disidente. La minorfa, ademds, complementa el de-
recho a la procreacién propuesto por el PCNDH con una
tesis que sostiene que el texto constitucional contempla tres
«requisitos» para el ejercicio del derecho a la reproduccidn:
la libertad, la informacién y la responsabilidad.

La norma constitucional al consagrar el derecho de pro-
creacién, establece como modalidades de la decisién re-
lativa la libertad, la responsabilidad y la informacién, lo
que supone no sélo el deber del Estado de proporcionar
al hombre y la mujer la informacidn suficiente que les
permita tomar de manera responsable la decisidén respec-
tiva, sino también la obligacién individual de informar-
se pues la libertad sexual y reproductiva debe ejercerse
con responsabilidad.

Sibien a nadie puede imponérsele un embarazo, cuan-
do éste deriva del ejercicio sexual libremente ejercido y
decidido y no impuesto mediante coaccidn, la condi-
cién de responsabilidad a que se sujeta este derecho en la
Constitucién impone el deber de no interrumpirlo (Agui-
rre Anguiano et al., 2008: 55).

El primer requisito es importante: la procreacién —
que aqui también se resume al ejercicio sexual— debe ser
libre. Esta libertad, es entendida principalmente en térmi-
nos negativos: nadie debe ser coaccionado a procrear (de lo
que se deriva que si el embarazo es producto de una viola-

cién, no puede hablarse de una libertad reproductiva).*

» El voto de la minoria tiene un razonamiento extrafio. Expone la regula-
cién de las excusas absolutorias del delito de aborto cuando el embarazo es
resultado de una violacién o una inseminacién artificial no consentida
(Aguirre Anguiano ez al., 2008: 158-163). De la regulacién en esta materia,
deriva que «hablar de embarazos impuestos es desconocer toda la protec-
cién que la Constitucidén y las leyes secundarias dan a la mujer para que
ejerza su libertad sexual, de la cual, como 18gica consecuencia, pueden
resultar embarazos, por lo que no hay posibilidad constitucional ni legal de
imposicién de embarazos» (Aguirre Anguiano et al., 2008: 163). Esto es:
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Ahora, el ejercicio sexual, ademds de libre, debe ser respon-
sable e informado. Ello es labor, en parte, de las personas:
ellas mismas deben allegarse de informacién, ellas mismas
deben estar conscientes de las posibles consecuencias que el
acto puede conllevar. Por esta razén, cuando las personas
consienten al acto heterosexual por via vaginal consienten a
todas las consecuencias que de €l se derivan, porque se pre-
sume que al consentirsabian cudles eran éstas.* La irrespon-
sabilidad y a desinformacién son imputables a las personas.
No puede alegarse que por el incumplimiento de una obli-
gacién —allegarse de informacidn y ser responsable— se debe
de incumplir otra obligacién —llevar a cabo la procreacién—
. Para la minorfa, esto serfa un sinsentido. De ahi que las
«consecuencias de la libertad sexual ejercida con irresponsa-
bilidad deban ser asumidas por su causante»?> (Aguirre An-
guiano ez al., 2008: 172).

dado que se protege juridicamentela libertad sexual —penalizando a los que
la violentan y no sancionando al aborto cuando es resultado de una viola-
cién o una inseminacién artificial—, no se puede hablar de unaimposicién de
un embarazo. En Gltima instancia, afirma la minorfa, las reformas no abor-
dan estos supuestos, sino, mds bien, «el ejercicio no responsable de la
libertad sexual de la mujer» (Aguirre Anguiano ez @, 2008: 163). Para la
minorfa, las reformas permiten, bdsicamente, que las mujeres «se salgan con
la suya» en lugar de lidiar con las consecuencias de haber ejercido una
libertad sexual «no responsable».

% Nos dice la minorfa: «<hoy en dfa, resulta précticamente imposible negar
que los mayores de dieciocho afios, saben que [la sexualidad] es el camino
para la reproduccidn, por lo que al ejercerla, saben de las consecuencias que
se pueden producir (Aguirre Anguiano ez al., 2008: 172).

» Nos dice la minorfa: «Si en la prdctica las madres son las que mayoritaria-
mente llevan la carga, no corresponde a la ley afectar permanente y absolu-
tamente a un tercero ajeno a la problemdtica para restaurar el equilibrio
social. Si asf fuera, se despenalizarfa que un culpable de intento de homici-
dio matara a la victima para que no lo denuncie, y asi evitar que tenga que
cargar por el resto de su vida (encarcelamiento) con las consecuencias de
sus actos» (Aguirre Anguiano ez al., 2008: 173-174).
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I1.c) El «derecho a la procreacién» y el método teleo-
légico-conceptual

Anteriormente, establecimos que el método teleold-
gico-conceptual ha servido para construir conceptos legales,
definiciones. Antafo, se utilizé para definir a los contratos;
hoy en dia, su estructura se refleja ain en los esfuerzos de
algunos por dar contenido —definir— a los derechos funda-
mentales. Como antafo, estos esfuerzos parten de la premi-
sa de que cada concepto legal debe capturar la esencia del
acto que describe. Para analizar la construccién de los con-
ceptos asi estructurados -esto es, para desentrafiar su esezn-
cia- es de suma utilidad identificar las causas que se despren-

den de las interpretaciones. En el caso que nos ocupa, ;qué
tenemos?

Para empezar, tenemos un derecho que tutela la «pro-
creacién». Por «procreaciény, tanto el PCNDH, como la
minorfa, entienden el potencial proceso de gestacién pro-
ducto de la concepcién.’ Esto es, el embarazo que puede
resultar de una relacién heterosexual. El derecho estd dise-
fiado para garantizar —o mds precisamente, para maximizar
las probabilidades de— que la procreacién ocurra. La causa
final del derecho a la procreacién es asi la procreacién exito-
sa. Silo que se quiere es garantizar esa procreacién, entonces
las consecuencias que se derivan de este derecho —las obliga-
ciones— deben de ser medios para ello. De ahi que una de las
obligaciones sea no intervenir negativamente en el potencial
embarazo: utilizar anti-concepcién de emergencia o practi-
car un aborto, por ejemplo. De ahi que las obligaciones,
también, consistan en hacer todo lo posible para que ese
embarazo se lleve a término de la mejor forma posible.

Habiamos visto que, en la construccién de los sal-
mantinos, la causa final, la causa formal y el propésito del

% Como se verd mds abajo, en ocasiones el PCNDH vy la minorfa usan
«procreacién» como sinénimo de coito sexual consistente en la introduc-
cién del pene por via vaginal.
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agente se equiparaban. En la interpretacién que hace el PCN-
DH y la minoria de la Corte del derecho a la procreacién
ocurre precisamente esto. Como mencionamos anteriormen-
te, lo que pretende tutelar este derecho es la procreacién. Lo
que importa, en este sentido, es la tendencia (que se presu-
me) natural del coito heterosexual (o, mds precisamente, la
finalidad imputada al agente derivada de lo que se entende-
rfa como la «tendencia natural» del coito). Cuando se con-
siente al acto heterosexual por via vaginal, se consiente a la
procreacidn, la concepcidn, el embarazo, la gestacién de una
nueva vida. Lo que importa, para efectos de este derecho, es
ese consentimiento (imputado) y no las razones realesde las
personas que tuvieron sexo.”” Es irrelevante si las personas
sostienen sexo hetero/sexual por placer, por aburrimiento,
por trabajo o por amor; lo relevante es que consintieron a un
acto «disenado» para la procreacién (esto es, cuya tendencia
natural es la procreacién). En consecuencia se les imputa esa
finalidad y resulta un sinsentido que utilicen este derecho,
que tiene por objeto tutelar la consecuencia del acto que
realizaron (y al cual consintieron), para pretender anular dicha
consecuencia.

¢Cudl serfa la causa eficiente de este «derecho»? Si aten-
demos a la insistencia por parte del PCNDH y de la mino-
rfa de referir a las relaciones heterosexuales, la causa eficiente
serfa el coito, sin anti-concepcién, que sostiene un hombre
con una mujer por via vaginal. Este es el momento en el que
nace el derecho a la procreacién en sentido estricto.”® La

7 Ocurre, como se verd mds adelante, lo mismo con el matrimonio: si las
personas se casaron por amor, por interés o por aburrimiento (o por un
largo etcétera), no importa; lo relevante es que consintieron a una institu-
cién disefiada para garantizar la procreacién y educacién de los hijos.

% Ver supra pie de pdgina nimero 19. Si expandiéramos el concepto de
procreacién para incluir las vias 70 sexuales, es un poco mds complicado
establecer la causa eficiente (0, bueno, requiere de mds deliberacién). Por
ejemplo, si una mujer es inseminada directamente —se le insertan esperma-
tozoides por la via vaginal utilizando una jeringa especial—, éste momento
podria equipararse al momento en el que un pene eyacula en una vagina.
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causa material del derecho a la procreacién vendrian siendo
las diversas consecuencias normativas que se generan para
los sujetos y que éstos deben llevar a cabo. En este caso,
abstenerse de impedir la procreacién y asegurarse de que ocu-
rra en los mejores términos (por ejemplo, que la mujer em-
barazada tome 4cido félico, que acuda al doctor, etc.).

El derecho a la procreacién que proponen el PCN-
DH y la minoria de la Corte funciona en forma semejante a
un contrato —al cual las partes entran voluntariamente pero
que, una vez que consienten a sus cldusulas esenciales, de-
ben atenerse a sus consecuencias (o cldusulas) naturales. No
funciona como un derecho constitucional en términos del
humanismo laico que explica Zagrebelsky, —que sirve para
proteger y garantizar que la voluntad (en este caso: repro-
ductiva) de una persona sea efectiva—.

I11. El caso del matrimonio entre personas del mismo sexo

II1.a) Resumen del caso

En diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal aprobé una reforma al Cédigo Civil local
con la que transformé el régimen familiar radicalmente.
Fueron tres los cambios principales: primero, el matrimo-
nio pasé de ser «la unién libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida (...) con la posibilidad de
procrear» a «la unién libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida» (articulo 146). Esto es: pasé de ser en-
tre una pareja del sexo opuesto, teniendo como posibilidad
la procreacién,”” a una sin sexos determinados y, sin men-

Pero, ;si se separa el proceso de (posible) fecundacién del évulo del proceso
de implantacién del mismo en el dtero de una mujer? Como ocurre, por
ejemplo, con la inseminacidn artificial. ;Qué da origen al derecho: el évulo
fecundado o el évulo fecundado implantado en el ttero?

2 En el Distrito Federal, a diferencia del resto de las entidades federativas,
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cién alguna a la procreacién (dejando, por lo tanto, a las
partes la decisién sobre la procreacién y su rol en su rela-
cién). Segundo, se modificé la regulacién del concubinato
en lo relativo a quienes pueden constituirlo: antes, era entre
«la concubina y el concubinario», ahora es entre «las concu-
binas y los concubinos» que «han vivido en comtn en forma
constante y permanente por un periodo minimo de dos afios»
(articulo 291 Bis). Tercero, al modificar ambas definiciones
y no reformar el articulo 391, que regula la adopcidn, se
permitié Zpso fure la adopcién por parte de parejas casadas o
concubinadas del mismo sexo.

Las reformas fueron impugnadas, nuevamente, por la
Procuradurfa General de la Republica que pretendia la in-
constitucionalidad del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo y la adopcién por parte de estas parejas pero no del
concubinato, ni de la adopcién que pudieran realizar estas
parejas (porqué, no queda claro). Fueron muchas las viola-
ciones que esgrimié la PGR, pero destacan dos. Por una par-
te, sostuvo que permitir el matrimonio entre personas del
mismo sexo violenta el articulo constitucional en el que se
establece un mandato constitucional de proteccién legal de
la familia (articulo 4, pdrrafo primero de la Constitucién).*
Para la PGR, la proteccién que instruy6 el Constituyente es
la de la familia heterosexual: la conformada por el padre, la
madre y los hijos. Dado que el matrimonio es la institucién
creada precisamente para proteger esta familia, sostuvo el
Procurador, modificar al matrimonio implicaba violentar el
mandato de proteccién a la familia del Constituyente.

Por otra parte, la PGR argumenté que la adopcién de
las parejas del mismo sexo violenta el interés superior de los
menores y su derecho a la igualdad. Para la PGR, las refor-

la procreacion dejé de ser un fin del matrimonio en el 2000 y pasé a ser una
«posibilidad». En el 2009, dejé de aparecer, por completo, en la definicién
del matrimonio.

% Este articulo establece: «El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia.
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mas pasan de largo el que los nifios deben estar en una fami-
lia constituida por un padre y una madre —que a su parecer
es el modelo ideal de familia, el dnico protegido constitu-
cionalmente— y no por dos padres, dos madres. Ademds,
para la PGR, la Asamblea Legislativa no contemplé la posi-
bilidad de que los nifios «no encuentren el medio ambiente
mds propicio y adecuado para su desarrollo, generando con
ello al adoptado una situacién de desigualdad y discrimina-
cién respecto de otros adoptados por matrimonios confor-
mados por un hombre y una mujer» (SCJN, 2010: 44). 3!
Una mayorfa calificada de 9 (de 11) ministros valida-
ron las reformas. En relacién al matrimonio entre personas
del mismo sexo, la Corte sostuvo que el articulo 4, pdrrafo 1
de la Constitucién no protege un solo tipo de familia, sino
todos los tipos de familias que lleguen a existir (SCJN, 2010:
87-89). Por esta razén, desechd la pretensién de la PGR que
sostiene que s6lo la familia heterosexual constituida a través
del matrimonio goza de la proteccién constitucional. Sostu-
vo, ademds, que la procreacién heterosexual no es un ele-
mento esencial del matrimonio, sino una caracteristica que
surgi6 en un contexto histérico particular y que, con el paso
de los afos, ha perdido su fuerza y su importancia en el
modelo de esta institucién (SCJN, 2010: 94-95-98). En
tltima instancia, argumentd la Corte en linea con el huma-
nismo laico descrito por Zagrebelsky, el matrimonio no es
un concepto «petrificado», indisponible para el legislador,
de lo que resulta que puede modificarse como se ha hecho
con la reforma (SCJN, 2010: 91- 95). Por tltimo, determi-

' No dudamos que se puede realizar un andlisis similar del concepto de
«interés superior del menor» que postula la PGR en este caso; o, en dltima
instancia, que postulé la Corte Suprema de Chile en el caso de Karen Atala,
a decidir por la Corte Interamericana este afio (Comisidn Interamericana
de Derchos Humanos, 2010; Vaggione, 2008). Este también es un con-
cepto constitucional que, dependiendo de la postura de la cual se parta,
puede resultar en algo completamente distinto si se estd en el bando con-
servador o no. Dejamos este andlisis, sin embargo, para un estudio poste-
rior.
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n6 que las reformas no sélo 7o violentan alguna disposicién
constitucional relativa a la familia, sino que actualizan el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de un sector
de la poblacién cuyas relaciones habian sido histéricamente
discriminadas. Este derecho, para la Corte, no sélo implica
la obligacién del Estado de respetar las relaciones entre pa-
rejas del mismo sexo (no interfiriendo en ellas penalizando,
por ejemplo, la sodomia), sino que debe reconocerlas a través
de las distintas figuras familiares que ha creado para ello,
como el matrimonio, la sociedad de convivencia?? o el con-
cubinato (SCJN, 2010: 103).%

En lo referente a la adopcién por parte de parejas del
mismo sexo, la Corte determind que no se violentaba el prin-
cipio del interés superior del menor. Para la mayoria, este
principio obliga al legislador a disefiar un sistema en el que
se garantice que para cada caso en particular, se decidird lo
que es mejor para cada nifio en concreto. La nueva legisla-
cién del Distrito Federal, para la Corte, cumple con esos
requisitos, ya que establece disposiciones que pretenden ase-
gurar que sélo las mejores madres o padres sean elegidas,
caso por caso y mediante la intervencién de un juez, para
cada menor (SCJN, 2010: 136-137). Para la mayoria, ex-
cluir a priori del proceso de adopcién a toda una categoria
de personas no sélo no avanzaria el principio del interés su-
perior del menor, sino que llevarfa a la misma Corte a caer
en un razonamiento prohibido por el derecho a la no discri-
minacién (SCJN, 2010: 131-134).

32 Se aprobé en el 2006 la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal, primera regulacién en materia de reconocimiento de las parejas del
mismo sexo. La figura de «sociedad de convivencia» es el equivalente a las
«uniones civiles» en otros paises. La figura persiste hasta la fecha y es una
opcidn mds para las parejas del Distrito Federal.

3 Para un andlisis pormenorizado del impacto de esta sentencia en la figura
del matrimonio, véase, Vela (2011: 145-180).
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III.b) El «matrimonio» segin el ministro Aguirre
Anguiano

Uno de los ministros que disintié de la mayorfa en
todos los puntos fue Sergio Salvador Aguirre Anguiano (quien
habia redactado el voto disidente de la minorfa en el caso de
aborto). En esta seccién analizaremos el concepto de matri-
monio que ofrece en su voto particular, que retoma cercana-
mente el que usé la PGR para fincar su demanda. Elegimos
el primero, sin embargo, porque incluye reflexiones histéri-
cas y etimolégicas que permiten ver cémo el concepto de
matrimonio que se esgrime y la forma en la que se construye
corresponde al los presupuestos del método teleoldgico-con-
ceptual. A pesar de la insistencia del ministro Aguirre en el
cardcter laico y estrictamente constitucional de su interpre-
tacién de matrimonio, veremos como éste encuadra dentro
de lo que hemos llamado la vertiente esencialista del forma-
lismo, correspondiente al pensamiento de estirpe tomista y
salmantina.

El ministro Aguirre Anguiano inicia postulando su
teorfa de la Constitucién. Las primeras pdginas de su voto
estdn dedicadas a exponer cémo la Constitucién es un orden
normativo —dotado de coherencia y orden— que funge como
limite —formal y material— para el legislador. En su exposi-
cién, cita a autores como a Guastini y Bobbio, alude a la
«fuerza normativa» de la Norma Fundamental (con mayus-
culas) y en general retoma el discurso constitucionalista re-
ciente.

Sin embargo, el lenguaje del humanismo laico del
constitucionalismo moderno del que habla Zagrebelsky, cede
su lugar lo que mejor se caracterizarfa como esencialismo
propio del tomismo aristotélico. Al explicar la obligacién de
que las normas inferiores se conformen con las normas cons-
titucionales, el ministro Aguirre explica la inconstituciona-
lidad de una norma secundaria de la siguiente manera:
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[Esto] podria entenderse a partir de un sencillo ejemplo
geométrico: si a una figura cuadrangular se le quita uno
de sus cuatro lados (elemento esencial), tal figura pierde
su ser y substancia ; se transforma en una distinta, a saber,
un tridngulo, con lo cual se transgrede el principio 16gi-
co de identidad, pues la condicién de cuadrildtero de-
pende necesariamente de que la figura posea cuatro la-

dos (...)

Esto ocurre con el articulo 146 impugnado en la accién
de inconstitucionalidad en tanto prevé la celebracién
del matrimonio entre personas del mismo sexo, en fran-
co olvido del contenido y sentido de las normas consti-
tucionales atinentes al tema, ademds de la interpretacion
equivocada de dos instituciones juridicas y humanas fun-
damentales en el tema a estudio, a saber, el matrimonio y
la familia (Aguirre Anguiano, 2010: 11-12) (el resalta-
do es nuestro).

La argumentacién transita del constitucionalismo
positivista al esencialismo en unos cuantos pdrrafos. Aguirre
Anguiano explica que la reforma al Cédigo Civil del Distrito
Federal atenta contra la «esencia» de la disposicién constitu-
cional contenida en el articulo 4, pdrrafo primero, que con-
sagra la proteccién de la familia necesariamente heterosexual
constituida a través del matrimonio, segiin su interpreta-
cién. Para el ministro Aguirre, el matrimonio entre personas
del mismo sexo es el tridngulo y el matrimonio implicita-
mente consagrado en el articulo 4, pdrrafo primero consti-
tucional es el cuadrado. Evidentemente, no embonan.

Para este ministro, el articulo 4, pdrrafo primero de la
Constitucién, aunque le delega al legislador ordinario la re-
gulacién de «la familia», le impone como limite en su confi-
guracién el «reducto indispensable o ndcleo esencial de la
institucién que la Constitucién garantiza» (Aguirre Anguia-
no, 2010: 20). Al legislador le corresponde regular a la fa-
milia, pero en esta configuracién no cuenta con una absolu-
ta libertad, sino que debe de respetar ciertos limites, en este
caso, la esencia —heterosexual y procreativa— de la familia.
Por esta razén, sostiene que este articulo contiene una ga-
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rantia institucional>* el «derecho» —la garantia— de «la fami-
lia» —como institucién— a que sus elementos esenciales sean
respetados.

La familia que el Constituyente tenfa en mente al or-
denar su proteccidn, sostiene el ministro Aguirre, es la nu-
clear, formada por un hombre, una mujer y sus hijos. «Sélo
a través del reconocimiento de la institucién matrimonial
entre parejas de distinto sexo puede el Estado dar cumpli-
miento a ese deber» (Aguirre Anguiano, 2010: 14). ;Por
qué? Por el disefio mismo de la institucién del matrimonio:

La regulacién juridica del matrimonio obedece al interés
del Estado en asegurar la procreacién y la educacién de
las futuras generaciones en condiciones éptimas y esto
exige la concepcién de esa institucién como unién natu-
ralmente capaz de cumplir esos objetivos, lo que supone
entonces a una mujer y un hombre (Aguirre Anguiano,
2010: 22).

Lo que tenemos es una calca del razonamiento de To-
mds de Aquino® reconfigurado en el lenguaje del Estado:

% Fl Ministro se apoya en el Tribunal Constitucional de Espafia, quien ha
desarrollado de forma un poco mds amplia el concepto de garantfa institu-
cional. Cabe mencionar que cuando se discutfa el concepto de invalidez
relativo al matrimonio entre personas del mismo sexo, surgié una divisién
en el Pleno de la Corte: un grupo, encabezado por el Ministro Cossio, que
proponia analizar el problema desde la perspectiva de la garantia institucio-
nal y otro grupo, encabezado por el Ministro Valls —el encargado del pro-
yecto de sentencia— que proponia resolver el problema desde la perspectiva
de los derechos fundamentales. La discrepancia era en «metodologfa» —en
palabras del ministro Cossfo—, no en el resultado (ambos «bandos» de la
disputa conclufan que el matrimonio era constitucional). Al final, gané la
perspectiva propuesta por Valls lo que, creemos, no fue menor. El método
también importa, aunque en el caso del ministro Cossio no afectara el
resultado. Para una recapitulacién de la discusién sobre las garantias insti-
tucionales, véase (Manual de la Corte, 2010). Para un andlisis de las dife-
rencias entre tratar al articulo 4, pdrrafo primero como una garantia insti-
tucional o como un derecho fundamental, véase Vela (2011: 133-138).

% Para una re/construccién del concepto de matrimonio de Tomds de
Aquino utilizando el método teleoldgico-conceptual, véase Vela (2011:

31-58).
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de la misma forma en la que la Iglesia tenfa un interés de
fomentar la reproduccién bioldgica y cultural de la especie a
través de la formacién de la familia,? el Estado ahora tiene
ese mismo interés (Vela, 2011: 33-34). Identificando los
fines de la institucién —la procreacién y educacién de los
hijos—, se identifica el medio para llegar a ello: «esto exige la
concepcién de esa institucién como unién naturalmente
capaz de cumplir esos objetivos, lo que supone entonces a
una mujer y un hombre» (Aguirre Anguiano, 2010: 22).>

Para Aguirre Anguiano, su concepto de familia y ma-
trimonio encuentra sustento en los tratados internacionales
y no sélo en la Constitucién:

% «Los hijos, considerados como un bien del matrimonio, van mds alld de

ser un bien de la naturaleza. La naturaleza mandata a los hijos para salva-
guardar el bien de la especie, mientras que los hijos, como un bien del
sacramento del matrimonio, tienen que ver con su educacién para servir a
Dios» (Tomds de Aquino, 1947: Pregunta 49, Articulo 5) (traduccién del
inglés nuestra).

¥ Valga recordar, con Gordley (1991:22) que las consideraciones sobre los
fines del matrimonio y cémo deben ser alcanzados estdn basadas en «argu-
mentos independientes» que no estdn necesariamente conectados a su de-
finicién. Si: la definicidn es producto de este razonamiento, pero si uno
cambia el dltimo, necesariamente tendrfa que cambiar la primera. Para el
matrimonio, queda claro que este es el caso para el concepto de sexo,
género, sexualidad y reproduccién (Vela, 2011: 38-39). La definicién del
matrimonio depende del concepto muy particular que se tiene sobre la
sexualidad: ésta es, bdsicamente, un pecado y la inica forma de redimirla es
procreando. De ahi que la tnica sexualidad que puede perdornarse es la
heterosexual, mientras que las otras —las no procreativas, entre las cuales
estd la homosexual— son anti-naturales. La definicién original del matrimo-
nio (y, al pareces; la de Aguirre Anguiano también) sélo contemplaba la
reproduccién sexual, asegurando la heterosexualidad de la institucion. Cabe
mencionar, por cierto, que otra razén mds para la heterosexualidad del
matrimonio tenfa que ver con el género de las partes: se asumfia que sélo El
Hombre (bioldgico) podia desempeiiar la funcién de proveedor y sélo La
Mujer (bioldgica) podia desempeiiar la funcién de madre. En este sentido,
para que la unidad matrimonial funcionara —y fuera posible procrear y
educar a los hijos y «ayudarse con el peso de la vida»— era necesario contar
con un Hombre (que se asumfia masculino) y una Mujer (que se asumfa
femenina) (Vela, 2011: 32-41).
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Los instrumentos internacionales también refieren la im-
portancia de la proteccién de la familia como el elemen-
to natural y fundamental de la sociedad y reconocen la
institucidn del matrimonio formado por un hombre y
una mujet. As{ puede leerse en los articulos 16, puntos 1
y 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
17, puntos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 23, puntos 1y 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y 10, punto 1 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (...)

Inclusive, en el articulo 16, punto 3, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos se alude expresamente
al derecho de los hombres y mujeres a casarse y fundar
una familia, sin restriccién alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, esto es dentro de las restriccio-
nes previstas no se comprende la orientacién sexual, pre-
cisamente porque se parte de que la institucién matri-
monial es heterosexual, lo que significa que en el caso del
matrimonio no puede operar la prohibicién de discri-
minacién por razén de tal orientacién al conformar parte
de su esencia la heterosexualidad (Aguirre Anguiano,
2010: 23-27) (el resaltado es nuestro).

Los tratados, como la Constitucién, reflejan un con-
cepto de matrimonio —una institucién— cuya existencia nor-
mativa no depende de unos u otros. Implicitamente, el mi-
nistro sostiene que la institucién tiene una esencia que se
manifiesta en las normas (constitucionales e internacionales)
y, en consecuencia, las normas legales que le regulan deben
respetarla.

Ahora bien, el ministro Aguirre niega explicitamente
fincar su interpretacién en normas morales y religiosas:

(...) existen fuentes®® que sostienen que en las comuni-
dades antiguas de Grecia y Roma el matrimonio nacié
dentro de las primeras formas de organizacién domésti-
cay constitufa no un acto vinculado con la moral, sino

% Nunca cita las fuentes, por cierto.
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con el paso de un sistema de culto privado a otro culto
privado (...) El matrimonio estaba ligado a la familia
pues a través de aquél se aseguraba la procreacién y la
descendencia.

Lo anterior permite sostener que matrimonio y familia
surgen de una realidad antropoldgica y social anterior a
lo que puede considerarse como un matrimonio institu-
cionalizado en el orden civil y religioso, su estima estd
vinculada con el valor que la sociedad otorga a la familia
y alos hijos.

Estos sencillos datos (...) permiten sostener que el matri-
monio heterosexual no es un producto de la moral reli-
giosa, sino un elemento de nuestra cultura, donde ma-
trimonio heterosexual y familia constituyen las institu-
ciones propias de la perpetuacién de la especie humana
(Aguirre Anguiano, 2010: 14-15) (el resaltado es nues-
tro).

Repudia, en este sentido, sus raices cristianas y se re-
monta a Romay Grecia para encontrar legitimidad. El esen-
cialismo que subyace a su postura reaparece aqui en la medi-
da en que, al sostener que su concepcién del matrimonio no
tiene que ver con la religién, sino con la naturaleza de la
institucién que, desde tiempo inmemorial, ha sido recono-
cida como la unién entre un hombre y una mujer. A tal
punto es natural —ahistérica, atemporal, acontextual— esta
concepcién del matrimonio, nos dice Aguirre Anguiano, que

(...) ni el m4s liberal de los liberales desconocié en mo-
mento alguno que el matrimonio es la unién exclusiva
de dos personas de sexo distinto. Benito Judrez y su
movimiento reformista plasmado en las Leyes de Refor-
ma, ordenamientos que en opinién de los tratadistas sen-
taron las bases del constitucionalismo mexicano, siem-
pre tuvo clara la idea de que el matrimonio esla unién de
un hombre y una mujer. [En estas leyes] es evidente que
no se desconocid el sentido natural de la institucién del
matrimonio que es inherente al hombre y a la mujer,
pues dicha visién entendid a la perfeccion que ésta tiene
como finalidad la procreacién de los hijos y la ayuda
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mutua, base de toda sociedad (Aguirre Anguiano, 2010:
22-23) (el resaltado es nuestro).

Es muy interesante, en este punto, la manera en la
que Aguirre Anguiano reconfigura la historia. Toma al mito
de Benito Judrez —en efecto, el hombre que instaurd el prin-
cipio de la separacién entre la Iglesia y al Estado— para apo-
yar su argumento: el matrimonio no es una cuestién religio-
sa —de lo contrario, el hombre que separé a la Iglesia del
Estado no lo hubiera aceptado—, sino naturaly cultural. Es
la misma justificacién que se esgrimid, de hecho, en la época
de Judrez,?* en la que nadie dudaba que el lugar de las mu-
jeres era el hogar y que preservar el lugar del matrimonio
como el «tinico medio moral de fundar a una familia» justi-

ficaba distinguir entre hijos legitimos e ilegftimos.*

% El Estado mexicano se involucrd en la regulacién del matrimonio hasta

1857; antes, se asumia que era un asunto que le correspondia a la Iglesia. En
1857, el Estado interviene determinando que, si se querfa que €l reconocie-
ra los efectos civiles del pacto, era necesario inscribirlo en el Registro Civil
una vez que se hubiera realizado ante el pdrroco. El primer matrimonio en
México fue, literal, catélico. En 1859, el Estado promulga la Ley del Ma-
trimonio Civil en la que regula, por primera vez, a la institucién de manera
completa: los requisitos para constituir un matrimonio, los derechos y
obligaciones que surgen de €l, asi como las razones para decretar la anula-
cién o el divorcio (entendido como la separacién, temporal, de los cuer-
pos). En la exposicién de motivos de esta ley, se afirma que el concepto
Juridico es idéntico al religioso; se aceptaba en sus términos, lo que implica-
ba aceptar no sélo la heterosexualidad de la institucién, por cierto, sino —
entre otras monerfas— la sumisién de la mujer y la separacién entre hijos
legitimos e ilegitimos. Queda claro que para Aguirre Anguiano, esta acep-
tacion es un acierto: implica reconocer que esto va mds alld de la religion y
tiene que ver con la naturaleza de esta institucion (y del ser humano, por
cierto). Nosotros sostenemos que Judrez separé al Estado de la Iglesia, pero
no expulsé al catolicismo del derecho. Y que se trata de una distincién
fundamental. Para un andlisis pormenorizado del nacimiento del matrimo-
nio juridico en México, véase Vela (2011: 14-19).

“ Serfa muy interesante preguntarle a Aguirre Anguiano cudl es su postura
en relacion a la igualdad juridica entre el hombre y la mujer y la distincién
entre hijos legitimos e ilegitimos, ambos elementos esenciales de la construc-
cién original del matrimonio. Dato que muchos conservadores, si no es que
lo desconozcan, lo obvian de forma bastante conveniente. Sin embargo, si
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I11.c) El <matrimonio» y el método teleoldgico-con-
ceptual

Para los salmantinos y para el mismo Tomds de Aqui-
no, su forma particular de ver al mundo y de ver al derecho
no eran, evidentemente, «religién» en el sentido en el que
hoy comdnmente se entiende, sino un sustrato epistemold-
gico, ontoldgico y juridico verdadero. En este sentido, aun-
que pueden existir similitudes en los conceptos de matri-
monio de diversas sociedades —como podria ser el elemento
de heterosexualidad—, la construccién completa —forma de
entender a las instituciones juridicas y de construirlas— de
Aguirre Anguiano corresponde, mds bien, a la de Tomds de
Aquino y los salmantinos.

Aguirre Anguiano, como los salmantinos, parte de la
idea de que a cada concepto juridico le corresponde una
esencia 'y que su definicién —y nombre— debe reflejarla. El
matrimonio, en este sentido, aparece como una instituciéon
encaminada a cumplir con ciertos fines especificos: la pro-
creacién y educacion de los hijos y la asistencia mutua. Es-
tos fines, en conjunto, son lo que hacen que esa institucién
sea Unica y pueda distinguirse de otras. Si falta alguno de
estos elementos, no estamos frente a un matrimonio, sino
frente a algo mds. Por ejemplo, si sélo importa la asistencia
mutua y no la reproduccién, Aguirre Anguiano probable-
mente dirfa que estamos frente a una sociedad de conviven-
cia 0 una unién civil. Si sélo importa la procreacién sexual,
estarfamos frente al derecho a la procreacién (para retomar
el concepto que este mismo Ministro esgrimié en el caso

tanto interesa la pulcritud conceptual y preservar la naturaleza de esta
institucién —y no permitir que se contamine por los intereses individualis-
tas que malamente pervierten la esencia de los derechos—, técnicamente se
deberifa de estar a favor de la subordinacién de la mujer (o su reclusién a los
asuntos del hogar) y de la separacién entre hijos. Para un religioso que se
atreve a decir que el origen del problema en relacién a la familia estuvo en
la liberacién de la mujer (mds que en la legitimacién de la homosexualidad),
véase Gasperin (2010).
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pasado), mas no frente a un matrimonio. La cosa eslo quees
y nada mds; y nada mds puede ser eso que la cosa es.

El matrimonio, asf, tiene que regularse de forma tal
que tiendan a cumplirse esos fines. Si lo que se quiere es
asegurar la procreacién bioldgica de la especie, esta postura
asume que la heterosexualidad de las partes es un elemento
esencial. Si lo que se quiere es asegurar la educacién de los
hijos, el matrimonio debe implicar un arreglo particular (por
eso, antafo, la divisién de trabajo entre los sexos era tan
importante: se consideraba que este arreglo garantizaba la
mejor educacién de los hijos). Silo que se quiere es garanti-
zar la fidelidad de las partes o que se ayuden mutuamente,
también se establecerdn ciertas reglas especiales (como el
débito carnal o las distintas disposiciones relativas a los bie-
nes, el trabajo, la representacion y un largo etcétera).

Asi, lo que tenemos es una definicién del matrimonio
que refleja su esencia y de la cual se pueden desprender los
requisitos para su constitucion, asi como las obligaciones
que implica. Lo importante, aqui, tampoco es la voluntad
real de las partes, sino su consentimiento a los fines del ma-
trimonio (si las parejas heterosexuales se casan por amor, por
aburrimiento, por interés econémico o porque verdadera-
mente quieren constituir una familia, no importa; dado que
consintieron al matrimonio, consintieron a la obligacién de
fidelidad, de procrear, de asistirse mutuamente, de educar a
sus hijos, etcétera). La institucidn -su esencia- prevalece so-
bre los deseos de las personas, siempre. Esa es la légica del
método. *!

! Por el problema a resolver — ses constitucional o no el matrimonio entre
personas del mismo sexo?—, el ministro Aguirre Anguiano no se vio obligado
aahondar mucho en ciertos aspectos del matrimonio. Sin embargo, creo que
el concepto final que el Ministro esbozarfa serfa, sin lugar a dudas el aristo-
télico-tomista, lo que incluirfa reconocer no sélo las causas finales que ya se
senalaron, sino que el consentimiento de las partes (el gran «si» en el altar/
frente al Juez del Registro Civil) es la causa eficiente de esta institucién y que
las obligaciones y derechos que se generan (el débito carnal, la obligacién
de vivir en el mismo domicilio conyugal, el manejo del dinero, etcétera)
constituirian su causa material.
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IV. ;Los derechos o el lenguaje de los derechos?

El lenguaje de los derechos —se les denomine huma-
nos o fundamentales— se ha instaurado como dominante en
las democracias constitucionales contempordneas. Al menos
en la arena juridica, es extrafo no ver que se despliegue esta
retdrica, sobre todo en temas conflictivos. Hoy en dia, ape-
lar a los derechos fundamentales y a las Constituciones (y
tratados internacionales) para obtener legitimidad es un re-
curso bésico en el derecho, la politica e, inclusive, en el acti-
vismo social. Sin embargo, a pesar de la similitud en el la
jerga de los discursos que vemos, siguen existiendo diferen-
cias importantes en las formas en las que son entendidos.

En el campo de los derechos sexuales y reproductivos,
esto sale a la luz con particular claridad. Por un lado encon-
tramos a quienes quieren despenalizar el aborto, permitir el
matrimonio y la adopcién por parte de parejas del mismo
sexo, reconocer el derecho a la identidad sexual, impulsar el
uso de la anti-concepcién, fomentar una educacién sexual
integral y responsable. Por el otro, estdn quienes se oponen a
todas estas medidas. Ambas partes reclaman para si la legiti-
midad constitucional y ambas discuten utilizando el len-
guaje de los derechos fundamentales. Sin embargo, como
vimos en el presente articulo, los conservadores, al estructu-
rar, dotar de contenido y derivar las consecuencias de estos
derechos, siguen utilizando la estructura bésica de un apa-
rato metodoldgico propio de la Segunda Escoldstica, que
resulta ajena a los métodos interpretativos desarrollados por
el constitucionalismo del dltimo siglo.

En consecuencia, la labor de quienes estdn inmiscui-
dos en estos debates consiste ya no sélo en defender la pos-
tura propia, sino en la de desenmascarar al contrincante. En
este sentido, este trabajo opera en direccién opuesta a la de
los conservadores: mientras éstos tratan de negar su pasado,
este trabajo busca ponerlo en evidencia, analizarlo; mientras
éstos intentan ocupar la totalidad del espacio privilegiado
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del lenguaje de los derechos, este trabajo busca distinguir
las formas en las que éstos se conciben y se construyen po-
niendo en evidencia que, en realidad, no hay un sélo discur-
so de los derechos sino al menos dos en competencia; mien-
tras éstos ofrecen un discurso histdrico particular, depurado
de la influencia teologal, buscamos estar siempre al pen-
diente de los fundamentos teoldégicos de la interpretacién
juridica. Las herramientas metodoldgicas deben de afilarse.
Lo que debe importar ya no es el lenguaje de los derechos,
sino los derechos que se construyen y cémo se construyen.
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