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. INTRODUCCION

En una de las sentencias méas polémicas y trascendentales a las que se ha enfrentado el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010%,
se hablaron una infinidad de lenguajes. Los argumentos oscilaban frenéticamente desde las
“disquisiciones sobre el amor y el buen vivir” hasta la “tortura de instituciones milenarias”.
Unos cuantos ministros elucidaban sobre la dialéctica inmanente entre Derecho y realidad,
calificaban como atroz la literalidad de la ley y confiaban en la funcion interpretativa progresista
del juez constitucional. Los otros, por su parte, elucubraban sobre el orden y la constancia, sobre
la “barbaridad” de abangar derechos y el apego fiel a la voluntad original del legislador
permanente. Otros mas preferian la prudencia y abogaban por un cambio incremental de la ley;
mientras que algunos optaban por el silencio, el sobreseimiento de la cuestion de fondo.

Asi, frente a la ausencia de nitidez juridica y ante una respuesta constitucional poco clara,
las decisiones de los ministros tuvieron que aislarse del rigor legal y sus motivaciones se
apegaron mas a sus posicionamientos personales y sociales. Cada juez hablé un idioma, cada
criterio sigui6 una légica juridica distinta. En este contexto, los jueces dieron razones y éstas
tuvieron que ser convincentes: el Derecho dejé de ser meramente ley para convertirse,
esencialmente, en un problema de lenguaje.

Contrariamente a la visidn positivista, cuya esencia radica en la imposicion de una norma
por medio de la coaccién (Perelman, 1979, 231), en el fondo, el Derecho no es mas que una
pugna de valores, un conflicto que surge cuando “aplicamos las prenociones a las realidades
particulares” (Perelman, 1979,148). Este desacuerdo requiere de una solucion; a la que se llega
por medio de la persuasion, de la discusion razonable, en una palabra: de la argumentacién. Asi
pues, la nueva teoria de la argumentacién de Chaim Perelman, rechaza el nihilismo que
presupone el positivismo acerca de la razon préactica y concibe al Derecho como un discurso,
que pretende, por medio de razones, convencer a alguien. Y que a su vez es emitido por otro
alguien; o, mas bien, por algunos: los jueces (Perelman, 1979). En este sentido, afirmar que el
Derecho se produce en el aislamiento del juez implicaria, necesariamente, negarle su esencia

comunicativa y, mas aun, su caracter inmanentemente social.

Interpuesta por el Procurador General de la Republica, quien reclamaba la inconstitucionalidad de los articulos
146 y 391 del Cdédigo Civil del Distrito Federal que permiten, respectivamente, el matrimonio y la adopcién entre
personas del mismo sexo en esta entidad.



Desde esta perspectiva, como todo elemento dindmico e inherentemente cambiante, el
discurso esta sujeto a las condiciones y demandas de la época y el contexto en el que fue creado
(Ansolabehere et al., 2008, 1-5). Asi, comprender un discurso es conocer a una época, e
identificar al emisor y al destinatario de dicho discurso, el reconocimiento de que “el ser es un
ente interpersonal” (Baum, 2006, 26) y sin esta concepcion, el comportamiento humano resulta
ininteligible.

Por lo mismo, si pretendemos entender el comportamiento judicial, el enfoque de analisis
debe ser, necesariamente, la relacion que existe entre el que imparte el Derecho, es decir, el juez;
y los receptores que lo acatan. Mas aun, para autores como Lawrence Baum (2006), estos
ultimos no se limitan a obedecer las normas, sino que afectan de modo determinante al
comportamiento de los jueces. Mas especificamente, en su obra Judges and their Audiences,
Baum (2006) arguye que el comportamiento judicial esta directamente motivado e influenciado
por el deseo individual que cada juez posee de ser respetado y querido en una cierta comunidad,
arraigada a su identidad social, que el autor define como “audiencia” (audience, en inglés). Asi,
aunque el concepto de juez como ente social ha sido ampliamente teorizado y desarrollado por
Baum y Perelman, no existe un estudio que profundice sobre la identidad social y el lenguaje
de los ministros en el caso mexicano, por lo que es pertinente la pregunta: ¢Cuales son las
caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas que definieron la toma de decision de los
ministros de la Suprema Corte hacia una ampliacion de los derechos fundamentales de las
parejas del mismo sexo?

A fin de responder a la pregunta anterior, este trabajo analiza, a partir de un estudio
mayoritariamente cualitativo, a 14 ministros de la SCIN y sus resoluciones en 16 sentencias
sobre los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, de 2008 a 2015. Mas
concretamente, esta tesina argumenta a favor de la posibilidad de identificar conjuntos de
audiencias a través de la identidad social y la cultura legal de un juez. La primera definida como
la concepcion que una persona tiene de si misma en funcion de caracteristicas inherentes a su
ser 0 adquiridas y su relacion con otras personas (Baum, 2006, 27); mientras que la segunda
estd caracterizada como una serie de posicionamientos que dependen de procesos de
socializacion (Ansolabehere et. al, 2008, 1-10).

La metodologia que se empleara consistira, primeramente, en una exposicion del marco

tedrico concerniente a las audiencias personales como modelo de toma de decision. Una segunda



parte comprende tanto la justificacion del caso mexicano, como la definicion y medicion de las
variables del andlisis. Enseguida, se empleara una herramienta analitica llamada Qualitative
Comparative Analysis (QCA), que identificara patrones en las identidades sociales de los
ministros que resuelvan en un mismo sentido. Asimismo, se utilizara el analisis documental a
fin de comprobar que, en efecto, el sentido de la resolucién y la identidad social empaten con
una serie de posicionamientos que evidencien su adscripcion a una cierta cultural legal. En este
sentido, se identificaran palabras o conceptos clave en la argumentacion de los ministros que
los situen dentro de una perspectiva neo-constitucional, si el juez es progresista en cuanto a su

forma de interpretar los derechos; o formalista?, si se apega al textualismo de la ley.

ZLas definiciones de la perspectiva neo-constitucional y formalista de ninguna manera pretenden abarcar la
totalidad de las nociones juridicas. En apartados subsecuentes se precisard sobre los aspectos relevantes de cada
perspectiva para esta tesina, aunque no es la intension de la misma profundizar en el debate conceptual.



I. LAS AUDIENCIAS COMO MODELO DE TOMA DE DECISION

Cuando una Corte emite una sentencia, su texto implica una vision de la realidad que se
sobrepone y, en consecuencia, deja de ser objeto de discusion. Por lo mismo, un estudio
profundo acerca de las motivaciones del comportamiento judicial no puede limitarse o reducirse
al andlisis del producto final, el engrose. En cambio, en cada caso deben estudiarse los juicios
de valor subyacentes que dieron lugar al consenso (Perelman, 1979, 174).

En este sentido, estudiar a una corte como actor agregado, aungque en ocasiones
metodol6gicamente util, para fines de esta tesina resultaria contraproducente, pues oscureceria
el entendimiento de la conducta de los jueces como actores responsables de la toma de decision,
al eliminar las variaciones entre ellos. Ademaés, dado el reducido nimero de ministros estudiados
y votos emitidos, un enfoque desagregado, que tome en cuenta las audiencias personales de cada
ministro, resulta mas ilustrativo en cuanto al comportamiento judicial y, en concreto, es clave
para identificar el perfil de juez que tiende a fallar a favor de los derechos fundamentales de las
parejas del mismo sexo. Asi, esta parte de la investigacion describira, a grandes rasgos, los
modelos ideales de toma de decision mas desarrollados en la literatura, para mas adelante

profundizar acerca de las audiencias como modelo de toma de decision judicial.

a.) Modelos tradicionales de toma de decision

A nivel individual, existen tres modelos de toma de decision que han sido ampliamente
estudiados por los investigadores de comportamiento judicial: el legalista, el actitudinal y el
estratégico. En cuanto al primero, el tipo ideal del modelo legalista, en su versién mas simplista,
se caracteriza por interpretar la ley de manera mecénica. Este enfoque resalta por su analisis de
tipo deductivo: del problema general, a la norma escrita. Segun esta forma de interpretar la ley,
el trabajo del juez consiste en priorizar los aspectos procedimentales, tales como los precedentes
juridicos, para resolver cualquier conflicto. En otras palabras, su objetivo consiste en aplicar la
ley escrita de manera predecible, burocratica y casi cientifica, a fin de preservar la racionalidad
y la jerarquia del sistema legal (Ansolabehere et al., 2008, 7-15).

En cambio, el segundo tipo ideal del modelo, el actitudinal, describe a jueces que actian

de manera sincera en la budsqueda de una politica publica deseada que se cifia a sus valores



ideoldgicos, sin calcular las consecuencias de sus elecciones. Contrariamente al tercer —y mas
predominante— modelo, el estratégico, en donde, en su tipo ideal, los jueces también buscan
influir en la politica publica, pero ademas de sus valores ideoldgicos consideran las (re)acciones
de sus colegas, de los demaés hacedores de politicas pablicas y del pablico al tomar una decision.
Desde luego, estos modelos conforman los tipos “ideales”; en la realidad, los académicos ataien
la conducta de los jueces a una combinacién de estos tres enfoques (Baum, 2006, 1-9).

No obstante, en décadas recientes, autores como Posner (1993), Baum (1997) y Schauer
(2000) han cuestionado la que antes era considerada como una verdad incontrovertida en los
estudios sobre el comportamiento judicial: “los jueces buscan plasmar sus valores en la ley”
(Epstein y Knight, 2013, 4), lo que sugiere implicitamente la influencia de la ideologia sobre la
toma de decision. Por el contrario, estos autores arguyen que aquello que los jueces maximizan
no son sus preferencias sobre una politica pablica, sino su interés en si mismos (self-interest, en
inglés), que se traduce en elementos tanto materiales como intangibles (Epstein y Knight, 2013).

De esta manera, para autores como Baum, los modelos tradicionales de toma de decision
judicial comparten una misma improbabilidad tedrica: el altruismo. En este sentido, estos
enfoques se basan en la premisa de que las consideraciones de politica publica influyen
imperativamente en el comportamiento judicial. En otras palabras, este supuesto sugiere que
aquello que motiva a los jueces a actuar estd compuesto Unicamente por las preferencias de una
politica publica sobre la otra, ya sea de manera sincera o estratégica (Epstein y Knight, 2013,
12-13; Baum, 2006, 18-21). Contrariamente, arguye Baum, un juez no se beneficia directamente
de producir una “buena” politica publica o legal. Ademas, los modelos dominantes son
irrealistas en el sentido de que perciben a los jueces de manera socialmente aislada (Baum, 2006,
18-21).

Asi, las motivaciones ideoldgicas son s6lo algunas que deberian ser incorporadas dentro
de una concepcion mas realista y abarcadora de la toma de decision (Epstein y Knight, 2013).
Este modelo complejo de analisis, argumentan Epstein y Knight (2013) presenta una alternativa
mas acertada a la teoria sobre el comportamiento judicial, ya que “[...] introduce la importancia
de las motivaciones personales en la toma de decision judicial (sin menospreciar el énfasis que
deposita la ciencia politica en la ideologia o el interés de la comunidad legal en las motivaciones

de este tipo)” (Epstein y Knight, 2013, 8).



Mas concretamente, algunas de las motivaciones personales identificadas por estos
autores consisten en decisiones relacionadas con 1.) la valoracion tiempo libre, como citar
mecanicamente precedentes o adherirse a la porcion mayoritaria para minimizar el conflicto y
la carga de trabajo; 2.) monetarias, en el sentido de acordar decisiones con la legislatura a fin de
obtener mas presupuesto; 3.) relativas a la promocidn —inaplicable o marginal para jueces de las
cortes supremas—; 4.) satisfacciones relacionadas con el trabajo, como el poder discrecional y
la aversion al desacuerdo; y 5.) satisfacciones externas, como la reputacion, el poder y la
aprobacion de grupos e individuos relevantes en la vida de cada juez en particular (Epstein y
Knight, 2013, 18-24; Baum, 2006, 11-14). Sobre esta Ultima meta se basa toda la teoria
conductual de Baum, referenciada, en su obra, con el término de “audiencias personales”,
definidas también como “[...] el conjunto de aquéllos sobre los cuales el orador quiere influir

con su argumentacion” (Obando Garcia et al., 2009, 84).

b.) Audiencias personales

Cuando existen desacuerdos sobre “nociones eminentemente controvertidas” —valores— los
jueces deben recurrir a la discusion razonable para llegar a un acuerdo. En este sentido, en su
Logica juridica y la nueva retdrica, Chaim Perelman arguye que la nueva retorica consiste en
el “estudio de técnicas discursivas que tratan de provocar y acrecentar la adhesion de los
espiritus a tesis que presentan para su asentimiento” (Perelman, 1979, 139). Ademas, la
especificidad de la argumentacion desempefia un rol crucial, “[...] pues tiene por mision mostrar
cémo la mejor interpretacion de la ley se concilia con la mejor solucion del caso concreto”
(Perelman, 1979, 179). Mas especificamente, esta técnica discursiva tiene como objetivo la
adhesion a través del convencimiento y la persuasion, y no la verdad absoluta por medio de la
demostracion formal de una premisa. En una palabra, la nueva retérica busca la adhesion por
medio del discurso (Perelman, 1979, 139-141).

En este sentido, los jueces son seres sociales que no viven en aislamiento, por lo que
necesariamente sus decisiones estaran influenciadas, en menor o mayor medida, por las personas
y grupos que mas injerencia tengan en su concepto de si mismos (Baum, 2006, 24-27). Mas
precisamente, la teoria de Lawrence Baum esta fundamentada en una sencilla logica: de manera

general, las personas buscan ser queridas y respetadas por otros que son importantes para sus



identidades sociales. Este deseo afecta el comportamiento de las personas. En este sentido, los
jueces son personas (Baum, 2006, 24-27).

Ademas, su teoria esta fuertemente sustentada en un axioma de la psicologia social, el
cual establece que un elemento clave en la concepcion de si mismo (self-concept, en inglés) es
el autoestima, que los individuos estan motivados a mantener y acrecentar. Adicionalmente, la
concepcion de si misma de cualquier persona no se desarrolla en aislamiento, sino que esta
basada en relaciones sociales (Baum, 2006, 24-27). Segun aduce Baum, las percepciones que
poseen las personas de si mismas estan “grupalmente orientadas” (group-oriented, en inglés):
nosotros y ellos (Baum, 2006, 27-30). En pocas palabras, un factor toral en la teoria conductual
de Baum radica en la identidad social de un juez, definida, en sus términos, como la concepcion
gue una persona tiene de si misma en funcion de caracteristicas inherentes a su ser o adquiridas
y su relacion con otras personas (Baum, 2006, 27).

Mas aun, las personas procuran crear impresiones positivas en los individuos o grupos
que son esenciales para su identidad social. Estos afanes se refuerzan mutuamente y pueden ser
de tipo instrumental, es decir, las personas se presentan de cierta manera para obtener algo
concreto de su audiencia; o personal: la popularidad, el respeto y la reputacion como fines en si
mismos (Baum, 2006, 27-31). De esta forma, Baum (2006) identifica una amplia variacién de
posibles audiencias: los colegas, el publico, las otras ramas de gobierno, los medios de
comunicacion, los grupos sociales y profesionales y los grupos de interés. La argumentacién
sera relativa y debera ser matizada respecto de la audiencia a la que se proponga influir.

Asi, para persuadir a una audiencia resulta crucial entenderla y proporcionar técnicas de
argumentacion convincentes: “[...] conocer las tesis que la audiencia admite de antemano y a
las cuales se podra por consiguiente aferrar la argumentacion” (Perelman, 1979,143, 214). De
esta manera, se produce una relacion dialéctica en donde un juez asume premisas hipotéticas de
sus audiencias, que impactan en su comportamiento, y entonces construye un argumento que
cree que se cefiird a dichas premisas (Perelman, 1979, 142-143).

En el mismo sentido, los jueces eligen ciertos hechos, valores o lugares comunes sobre
otros y los dotan, a través de distintas técnicas interpretativas y de presentacion, de significado
(Perelman, 1979, 157). Sobre lo anterior, aduce Perelman que “[e]] arte de la presentacion, en
lugar de producir un simple efecto literario u ornamental, cumple una funcion persuasiva

innegable”. Y mas adelante apunta que “[p]ara comunicarse con ¢l auditorio, el orador ha de



considerar la lengua como un vasto arsenal, en el cual ha de escoger los medios que le parezcan
mas favorables para su tesis” (Perelman, 1979, 158). A través de este lenguaje, no se busca
encontrar el verdadero sentido de las palabras, sino de “elaborar el sentido que se adapte mejor
a la solucidn concreta que por una u otra razon preconizamos” (Perelman, 1979, 160-161). En
otras palabras, encontrar opciones justas, equitativas, razonables, oportunas, honorables o
conforme al derecho (Perelman, 1979, 133-137).

Finalmente, cabe resaltar que la nocion de audiencia es central en la retérica, en la
medida en que “[u]n discurso solo es eficaz si se adapta al auditorio [0 auditorios] al que se trata
de persuadir o convencer “(Perelman, 1979, 141). Sin el concepto de audiencia, la teoria de la
argumentacion juridica —la adhesion por medio del discurso— estaria incompleta: la audiencia
es la fuente ultima de la decision judicial, “el protagonista central en el proceso de la
construccion del derecho” (Obando Garcia et al., 2009, 84). Asi, los receptores del derecho
desempenan un rol importante en la creacion del mismo: “en la definicion de lo que juez dice
que es el derecho” (Obando Garcia et al., 2009, 85). Asimismo, los jueces buscan influir a sus
audiencias mediante posicionamientos, por lo que es posible identificar patrones interpretativos
que podrian esperarse de un juez que esté fuertemente orientado hacia una cierta audiencia en
particular.

En resumen, esta parte de la tesina establecio que los modelos tradicionales e ideales de
toma de decisidn son irrealistas en cuanto a que perciben a los jueces de manera socialmente
aislada. Por el contrario, los jueces son seres sociales que requieren de la aprobacion de sus
audiencias, es decir, de grupos que son importantes para su concepcion de si mismos y que estan
arraigados a su identidad social. Ademas, los jueces buscan influir a estas audiencias mediante
posicionamientos, por lo que es posible identificar patrones interpretativos que podrian
esperarse de un juez que esté fuertemente orientado hacia una cierta audiencia en particular. En
este sentido, el juez asume premisas hipotéticas de sus audiencias, que afectan, de manera

determinante, la confeccién de su criterio.



I11. TOMA DE DECISION E IDENTIDAD SOCIAL

Como se establecid previamente, esta tesina pretende identificar conjuntos de audiencias a
través de la identidad social y la cultura legal de un juez, definidas como una serie de
caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas. Asi, primeramente se profundizaré en la
identidad social y la toma de decision, para mas adelante establecer de qué manera se relacionan
estos factores con la cultura legal y las audiencias personales. A fin de lograr lo anterior, un
primer apartado justificara la utilizacién del caso mexicano en el tema de los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo, como uno de los mejores acercamientos
disponibles para aislar la identidad social de consideraciones técnicas o meramente legales
debido al impacto social del tema. Enseguida, se cuantificara la toma de decision de los 14
ministros seleccionados, a través del sentido de sus resoluciones a lo largo de los siete afios de
estudio (2008-2015). Finalmente, se medira la identidad social de los ministros por medio de

sus caracteristicas sociodemogréficas y socio-juridicas.

a.) Justificacion del caso mexicano (2008-2015)

En México, actualmente se habla de una “revoluciéon sexual” desde la perspectiva juridica: en
tan solo siete afios (2008-2015), las minorias sexuales han pasado de ser un grupo juridicamente
restringido, en tema de derechos fundamentales, a un grupo conformado por personas capaces
de elegir quiénes quieren ser en cuestion de sexo, género, preferencias, relaciones y paternidad
(Madrazo y Vela, 2011). Asi, el 21 de diciembre 2009, con 39 votos en favor, 20 en contra y 5
abstenciones, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal autorizdé los matrimonios entre
personas del mismo sexo dentro de su Codigo Civil. Lo anterior significé reformas, sobre todo
al articulo 146 del mismo. A continuacion, el Procurador General de la Republica, Arturo
Chévez Chavez, interpuso una accion de inconstitucionalidad (Al), documentada como 2/2010.
Ante todo, el Procurador demandaba la invalidez del articulo 146 del Codigo Civil del Distrito
Federal y el alcance juridico que la nueva redaccién de este articulo tuvo en la interpretacion
del 391 del mismo c6digo, referente a la adopcidn. La resolucion de la Corte result6 en la validez
constitucional de ambas normas impugnadas, con lo que se legalizaron el matrimonio y la

adopcion entre personas del mismo sexo en el Distrito Federal. De esta forma se inicié la



jurisprudencia en torno a uno de los temas mas trascendentales para el derecho constitucional
del pais, en términos sociales.

En este sentido, el analisis de la Corte mexicana resulta relevante debido a que es
precursora en la expansion de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo. Méas
detalladamente, de los diez paises que para 2010 habian definido la unidn civil de parejas del
mismo sexo como matrimonio, México fue el cuarto en el mundo y el primero en América
Latina que estableci6 la posibilidad juridica de que dichas uniones accedieran a la adopcién de
menores (voto particular Al 2/2010, Ministro Valls Hernandez, 2010).

Cabe resaltar, que la citada sentencia se emitié en un contexto con una sociedad
profundamente dividida. Méas detalladamente, segin Parametria, que realiz6 un estudio sobre
la opinion pablica mexicana referente a los derechos fundamentales de las parejas del mismo
sexo de 2003 a 2012, para agosto de 2010 —cuando la Al fue resuelta por el Pleno de la Suprema
Corte—, el 66 por ciento de la poblacion opinaba que la unién entre un hombre y una mujer
debia seguir siendo la Unica reconocida por la sociedad. Ademas, poco méas de la mitad de la
muestra representativa entrevistada consideraba que no se debia de legislar al respecto.®

Asi, la ampliacién de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo
constituye una de las decisiones mas complejas que un tribunal constitucional enfrenta, pues no
comprende cuestiones superficiales que puedan ser claramente resueltas mediante el textualismo
de la ley, sino valores contrapuestos que el juez debe dotar de contenido y que, ademas, atafien
a lo mas esencial del ser humano: su dignidad y el libre desarrollo de la personalidad. Ademas,
su interpretacion y ampliacion reviste en la afectacion o alteracion de valores sociales, politicos
y, en general, de convivencia, estabilidad y bienestar del Estado Mexicano. Por o mismo, las
divergencias en criterio no pueden sino reflejar los posicionamientos mas vehementes que un
juez constitucional es capaz de expresar. De esta manera, es en estos casos, que polarizan
tajantemente a la sociedad, que los posicionamientos de los jueces estan mas arraigados a su
identidad social y menos a cuestiones legales.

Mas aun, se trata de casos en donde los distintos grupos que son relevantes para la
identidad social del juez, es decir, sus audiencias, también adoptan posturas divergentes y, por

lo mismo, el efecto sobre el comportamiento judicial es mayor. Finalmente, la rapidez con la

3 Para mayor informacion sobre la  encuesta, consultese el siguiente  vinculo:
http://www.parametria.com.mx/carta_parametrica.php?cp=4599
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que sucedio la ampliacion de estos derechos en el caso mexicano podria implicar una mayor
relevancia de la teoria de las audiencias personales y una mejor comprension de su impacto en

la toma de decision de los jueces.

b.) La decisidn

Este apartado se encargara de medir el sentido de las resoluciones de los ministros de la SCIN
que radicaron en los afios de 2008 a 2015. Cabe resaltar, que durante este periodo se
desempefiaron un total de 19 ministros en el Pleno de la Suprema Corte. Sin embargo, s6lo se
tomaron en consideracion aquellos ministros que emitieron tres 0 mas votos a lo largo de estos
siete afos, pues se considerd que una o dos decisiones pueden ser producto del azar y no
necesariamente contribuir a ningun patrén. Luego de la aplicacion de este criterio, el nUmero
total de ministros se redujo a 14.*

Asimismo, para medir la variable “decision”, se tomaron en cuenta las resoluciones de
cada uno de los ministros en 16 sentencias. Asi, esta tesina entendera por “resolucion” tanto los
votos concurrentes o particulares que pueden acompariar una decision judicial, como los votos
mismos en los puntos resolutivos de cada sentencia analizada. Aunque, cabe aclarar que, en
algunas sentencias, se resolvid con respecto a dos cuestiones relevantes para el tema. De esta
forma, en total se estudiaron un méaximo de 18 resoluciones por ministro en el tema de los
derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo. Mas especificamente, conforme al
método propuesto por César Augusto Valderrama Gomez (2015) —en su andlisis sobre los
derechos humanos y las cortes de Colombia y México—, los criterios para decidir si se amplié
un derecho por medio de una decision judicial consistieron en tres condiciones propuestas por

el autor:

i) se aumenta la poblacion que puede disfrutar de él.
ii.) se afiaden beneficios, dimensiones o conceptualmente se hace mas amplio el

derecho con la decisién judicial.

4Con la eliminacion del Ministro Azuela Gitrén, Géngora Pimentel, por un lado, cuyos cargos estaban cerca de
concluir en el 2008; y Medina Mora Icaza, Laynez Potisek y Pifia Hernandez, por el otro, que llegaron a la Corte
en el altimo afio del estudio (2015). Asi, su exclusion del estudio no implica que las audiencias personales de estos
ministros no estén claramente planteadas, sino que meramente representa el nimero de resoluciones emitidas.

11



ii.)  se facilitan los mecanismos para acceder al derecho o disfrutar del mismo, ya sea
por disminuirse los requisitos de acceso o disfrute o, por aumentar los mecanismos

para reclamar el acceso o disfrute del derecho.

Segun estos criterios, se eligieron todas las sentencias existentes que ha emitido la Corte, ya
sea en el Pleno o en alguna de las Salas, con respecto a los derechos fundamentales de las parejas
del mismo sexo (un total de 16°), pues de esta forma se elimina cualquier sesgo que pudiera
derivar de la eleccion de una muestra de las mismas. Méas concretamente, esta tesina considera
que todas las sentencias cumplen con los tres criterios, pues se amplia el nimero de personas
que pueden disfrutar del derecho, ya sea individualmente por medio del amparo o a través del
establecimiento de precedentes juridicos que pudieran sentar jurisprudencia; ademas de que se
expande su interpretacion.

Posteriormente, se asignd el valor de 1, cuando los ministros resolvian a favor del
derecho y 0, cuando lo hacian en contra. A partir de esos datos, por una parte, se contabilizaron
todas las resoluciones en las que cada ministro particip0 y, por la otra, se consideraron aquéllas
en donde el ministro resolvio por una ampliacion del derecho. A fin de convertir esta suma en
una variable binaria, se categoriz6 a cualquier ministro que no cumpliera con el cien por ciento
de sus resoluciones a favor de los derechos como 0; y con 1 a aquellos ministros que en una
totalidad de sus resoluciones fallaron a favor. Asi, ocho ministros fueron catalogados con el
namero 1, mientras que seis con el 0.

A manera de ejemplo, el Ministro Cossio Diaz participé en 18 votaciones y resolvio a
favor de la ampliacion del derecho en una totalidad, por lo que recibi6 1 en el puntaje final. Por
su parte, el Ministro Ortiz Mayagoitia participd en cuatro votaciones, pero sélo fallé a favor de
la ampliacion del derecho en una ocasion, por lo que recibié 0 en el puntaje final. La Tabla 1

resume esta informacidn para los catorce ministros analizados.

SEn orden cronoldgico: AD 6/2008, Al 2/2010, AR 457/2012, AR 567/2012, AR 581/2012, AR 9/2012, AR
152/2013, AR 615/2013, AR 122/2014, AD 19/2014, AR 263/2014, AR 591/2014, AR 704/2014, Al 8/20114, AR
155/2015, Al 28/2015.
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Tabla 1. Ampliacion o no ampliacion de los derechos por ministro(a)

PROPORCION DE  AMPLIACION DE

NOMBRE DE MINISTRO(A)

CASOS LOS DERECHOS
1. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea 16/16 1
2. José Ramon Cossio Diaz 18/18 1
3. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena 11/11 1
4. Jorge Mario Pardo Rebolledo 9/13 0
5. Olga Sanchez Cordero 16/16 1
6. Luis Maria Aguilar Morales 4/4 1
7. Sergio A. Valls Hernandez 5/5 1
8. Alberto Pérez Dayan 2/3 0
9. José Fernando Franco Gonzélez Salas 7/7 1
10. Margarita Beatriz Luna Ramos 5/6 0
11. Sergio Salvador Aguirre Anguiano 1/4 0
12. Juan N. Silva Meza 6/6 1
13. José de Jesus Gudifio Pelayo 3/4 0
14. Guillermo I. Ortiz Mayagoitia 1/4 0

Fuente: elaboracion propia

Asimismo, de las 16 sentencias que fueron analizadas, un 75 por ciento (11) fueron
amparos en revision® , mientras que sélo tres acciones de inconstitucionalidad’ y dos amparos
directos®. La frecuencia de los amparos en revision (AR), acciones de inconstitucionalidad (Al)
y amparos directos (AD) se muestran a continuacion en la Gréafica 1. Lo anterior resulta
relevante pues se trata de asuntos de naturaleza radicalmente distinta. Mientras que la accion de
inconstitucionalidad es un instrumento juridico al que s6lo pueden acceder ciertos actores
publicos legitimados, el amparo es, por definicidn, el medio que vincula al ciudadano con la

proteccion de sus derechos fundamentales, por lo que una mayor frecuencia de amparos (en

®Recurso procesal dentro de la figura juridica del amparo contra las resoluciones de los jueces de distrito, del
superior del Tribunal responsable o de los autos de sobreseimiento y los interlocutores que se dicten en los
incidentes de reposicién de autos (articulo 83, Ley de amparo).

"Procedimiento abstracto, mediante el cual la SCIN resuelve sobre la validez de una norma general, planteada por
solicitud de alguno de los sujetos publicos legitimados; ademas tiene efectos generales (articulo 105 fraccion Il de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

8Herramienta juridica mediante la cual el quejoso exige que se corrijan los vicios constitucionales que considera
que existen en sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales
judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, ya sea que la violacion se cometa en ellos, o que cometida durante
el procedimiento, afecte las defensas del quejoso (articulo 170, Ley de Amparo).
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cualquiera de sus formas) podria implicar un aumento en la “justicia constitucional”, es decir,

en la sumision del poder al derecho (Magaloni y Negrete, 2001, 2-6).

Gréfica 1. Frecuencia de recursos legales por tipo de asunto

14 -

70%

12 A

10 -

4 1 18%
12%

Al AD

Fuente: elaboracion propia

En cuanto a la forma en que los asuntos llegaron a la Corte, una avasalladora mayoria
(41 por ciento) llegd como resultado del ejercicio de la facultad de atraccion® (FA) de uno de
los ministros, a falta de un actor legitimado, es decir, una figura que posea los medios
constitucionales para atraer un asunto a la Corte (méas adelante se desagregaran las atracciones
por ministro). Adicionalmente, un 18 por ciento fueron interpuestas mediante accion de
inconstitucionalidad y, en la misma frecuencia, por la atraccién de una de las Salas a peticion
expresa de algun Tribunal Colegiado. Finalmente, un 23 por ciento lleg6 a la Corte mediante
reasuncion de competencia originaria, es decir, aquellos asuntos que se remitieron a Tribunales
de Circuito, pero que, en principio, competen a la SCJIN, ya que su jurisdiccion concierne a

normas generales. Estos porcentajes se muestran de forma gréafica a continuacion.

*Medio discrecional de control de la legalidad con rango constitucional con el que cuenta la SCIN para atraer
asuntos que, en principio, no son de su competencia originaria, pero que revisten interés y trascendencia (Suarez-
Avila, 2014, 55).
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Gréfica 2. Forma en la que el asunto lleg6 a la Corte
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Fuente: elaboracion propia

Finalmente, a fin de determinar el activismo de los ministros en cuanto a la defensa de
los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, se elaboré una tabla (4) que expresa
el nimero de facultades de atraccion por ministro ponderado por afios en la Corte, desde su
Ilegada hasta el afio 2015. Lo anterior se cuantificé debido a la discrecionalidad inherente de la
facultad de atraccién, que podria sugerir un interés particular por parte de un ministro de llevar
este tipo de asuntos a la Corte con la posible finalidad de expandir el derecho o con la esperanza
de fijar un criterio juridico trascendente para casos futuros que resultaria excepcional o
novedoso (Suarez-Avila, 2014, 54), lo que podria denotar un cierto protagonismo o interés
mediatico y publico por parte de un ministro.

Como es posible observar en la Gréfica 3, el Ministro Pardo Rebolledo fue el que con
mayor frecuencia ejercid esta facultad, 2 veces en un total de 4 afios en la SCIN; seguido del
Ministro Cossio Diaz quien, en 12 afios, atrajo 3 veces un asunto referente a los derechos
fundamentales de los homosexuales a la Corte, y el Ministro Zaldivar Lelo de Larrea, quien
ejercié esta facultad 1 vez en 6 afios de radicacion en la Corte. Finalmente, en 20 veinte afios,
la Ministra Sanchez Cordero tan so6lo atrajo un asunto a la Corte referente a los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo. Ademas, resulta relevante resaltar que la gran
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mayoria de las facultades de atraccion fueron ejercidas después de la Reforma Constitucional
del 2011 en materia de derechos humanos, con la unica excepcion del Ministro Cossio Diaz en
el amparo directo 6/2008, lo que podria sugerir una cierta influencia de la reforma en la toma

de decisién de los ministros.

Grafica 3. Numero de facultades de atraccion ponderado por afios en la Corte
(2008-2015)
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0.2 - 1

Zaldivar Cossio Diaz Pardo Rebolledo Sanchez Cordero

Fuente: elaboracion propia

En resumen, para medir la variable dependiente, la toma de decision, esta tesina tomé en
cuenta las resoluciones de 14 ministros de la Corte en el periodo de 2008 a 2015. El total de
resoluciones por ministro dependio del afio en el que éste llegd a la Corte y de las sentencias en
las que participd. Ademas, se cuantific con 1 a los ministros que fallaron en una totalidad de
sus resoluciones a favor de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo y con 0,
a todos aquéllos que por lo menos en una votacion fallaron en contra. En total, a 8 ministros se
les adjudico el nimero 1, mientras que 6 fueron catalogados como 0. Ademas, un 75 por ciento
(12) de las 16 sentencias estudiadas fueron amparos en revision y, de éstos, 41 por ciento
Ilegaron a la Corte por medio de la atraccion de uno de los ministros. Finalmente, de los cuatro
ministros que ejercieron esta facultad, una totalidad pertenece o pertenecio a la Primera Sala, lo

que podria sugerir un cierto perfil activista de algunos de sus miembros.
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c.) Identidad social

En secciones anteriores, esta tesina ha planteado que aun en el mismo contexto institucional, los
jueces responden a distintas configuraciones de influencias, que varian segun su identidad social
y las percepciones que poseen de si mismos (Baum, 2006). Asi, la identidad social esté definida,
en términos de Baum, como la concepcidn que una persona tiene de si misma en funcién de
caracteristicas inherentes a su ser o adquiridas y su relacion con otras personas (Baum, 2006,
27).

A fin de identificar més tangiblemente la identidad social, esta tesina analiza las
caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas de 14 ministros de la Suprema Corte. Los
atributos que a continuacion se presentan fueron elegidos después de un cuidadoso analisis sobre
la identidad social de los jueces y estdn medidas a través de los siguientes indicadores: érgano
de radicacion, género, edad, escolaridad, estudios en el extranjero, carrera en el Poder Judicial,
actividad docente, cargos en el sector publico o dependencias del gobierno (fuera del Poder
Judicial) y, finalmente, cargos en el sector privado. Ademas, se asignaron valores binarios (1 y
0) a dichas caracteristicas dependiendo de la presencia (1) o ausencia (0) de éstas.

Asi, en cuanto al érgano de radicacion, a partir de 2007 se percibe un cambio incremental
en el comportamiento de la SCIN al aumentar la proteccion a los derechos humanos. Esta
tendencia, segun aduce Suérez-Avila (2014), esta claramente liderada por los ministros de la
Primera Sala, que se encargan de materias civiles y penales. Debido a lo anterior, se esperaria
que en este tema de indole civil, la pertenencia a la Primera fuera un factor que contribuyera a
la ampliacion de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, por lo que se le
asigno el valor de 1. Aunque el 6rgano de radicacion no es propiamente parte de la identidad
social de un ministro, si determina el tipo de asuntos que resuelve y, por lo mismo, el tipo de
audiencias a las que el ministro se dirige. Con lo anterior no se pretende argumentar que la
pertenencia a una sala motive la toma de decision, sino que solo pretende identificar el perfil de
ministro que falla a favor de los derechos de las parejas del mismo sexo.

Asimismo, en su articulo “Untangling the Causal Effects of Sex on Judging”, Epstein et
al. (2007) comprueban la relacion causal entre el género femenino y una mayor proteccion por
motivo de discriminacion de género. Al tratarse la orientacion sexual también de una categoria

vulnerable o sospechosa se esperaria que las ministras (mujeres) tiendan a brindar una mayor
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proteccién a los derechos relacionados con este tema, por lo que fueron catalogadas como 1. En
cuanto a la edad, se clasifico a cualquier ministro nacido antes de 1950 con el nimero 0O; lo
anterior debido a que los ministros con mayor edad posiblemente estén relacionados
generacionalmente con una cultura legal formalista.

Ademas, seglin indica Suéarez-Avila, los ministros con una formacion menos tradicional,
es decir, fuera de la carrera judicial, con una mayor cercania con el sector académico y que
desempefiaron cargos en la administracién publica, dependencias del gobierno o el sector
privado favorecieron la proteccion de los derechos fundamentales a partir del 2000 (Suarez-
Avila, 2014, 347-349). Ademas, los jueces que poseen estudios de derechos humanos fuera del
Poder Judicial mexicano defienden menos soluciones legalistas (Ansolabehere et al., 2008, 35).

Asi, en este estudio, el sector académico estd medido a través de tres indicadores: la
escolaridad, los estudios en el extranjero y la actividad docente. Ya que el doctorado representa
la extrapolacién del argumento se le asigno el valor de 1 (y 0 a cualquier nivel de escolaridad
menor); de la misma manera, cualquier grado educativo que se haya cursado en el extranjero se
catalogé como 1. Asimismo, se les asigno el valor de 1 a aquellos ministros que, de manera
consistente (mas de 1 afio continuo) se desempefiaron como docentes. Por ultimo, en cuanto a
las variables socio-juridicas (las relacionadas con la carrera del juez), se le asignd a los ministros
que se desempefiaron en cualquiera de los cargos por méas de un afio el valor de 1. Mé&s adelante
se presenta la Tabla 2 con el resumen de estas caracteristicas.

En resumen, este apartado midio la identidad social a través de una serie de
caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas de 14 ministros que radicaron, de 2008 a
2015, en la SCJIN. Estos rasgos se resumen en: 6rgano de radicacién, género, edad, escolaridad,
estudios en el extranjero, actividad docente y carrera del ministro. Finalmente, de acuerdo a
variados criterios, se le asigno el valor de 1 a la presencia de las caracteristicas y 0 en su
ausencia. La siguiente parte de la tesina se encargara de analizar, cualitativamente, la relacion

que existe entre la toma de decision y la identidad social.
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Tabla 2. Resumen de caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas por ministro(a)

ORGANODE  overs  eonp escoamoao e ereooer ATVPRD Crior’ Csecron
RADICACION DOCENTE -
EXTRANJERO  JUDICIAL PUBLICO PRIVADO

NOMBRE DE MINISTRO(A)

1. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea 1 0 1 1 0 0 1 0 1
2. José Ramon Cossio Diaz 1 0 1 1 1 1 1 1 1
3. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena 1 0 1 0 1 0 0 1 1
4. Jorge Mario Pardo Rebolledo 1 0 1 1 1 1 1 0 0
5. Olga Sanchez Cordero 1 1 o 0 1 0 1 0 1
6. Luis Maria Aguilar Morales 0 0 0 0 0 1 0 1 1
7. Sergio A. Valls Herndndez 1 0 0 0 0 0 1 1 1
8. Alberto Pérez Dayan 0 0 0 1 0 1 1 0 0
9. José Fernando Franco Gonzalez Salas 0 0 0 0 1 0 1 1 0
10. Margarita Beatriz Luna Ramos 0 1 1 1 0 1 1 0 0
11. Sergio Salvador Aguirre Anguiano 0 0 0 0 0 0 0 1 1
12. Juan N. Silva Meza 1 0 0 0 0 1 1 0 0
13. José de Jesus Gudifio Pelayo 1 0 0 0 1 1 1 0 0
14. Guillermo I. Ortiz Mayagoitia 0 0 0 0 0 1 1 0 0

Fuente: elaboracion propia
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IV. LOS MINISTROS DE LA SCIN Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PAREJAS DEL MISMO SEXO

Entre los obstaculos metodoldgicos que afectan el estudio de las audiencias personales y su
efecto sobre la conducta de los jueces destaca la dificultad de identificar el conjunto de
audiencias a las que se dirige un juez en particular. Una posible solucion consiste en identificar
conjuntos de audiencias a través de la identidad social de un juez, definida como una serie de
caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas. A fin de lograr lo anterior, primeramente se
establecera la utilidad del Qualitative Comparative Analysis (QCA) como herramienta analitica
de comparacidn sistematica y se describiran sus principales rasgos y deficiencias. Un segundo
apartado se encargara de su aplicacién al caso concreto y del andlisis de fondo.

a.) EI QCA como herramienta analitica

A manera de breviario, el QCA es una técnica analitica epistemoldgicamente originada en el
“método de la concordancia” y de la “diferencia” de John Stuart Mill (1843) y posteriormente
formalizada en la década de los ochenta del siglo pasado por Charles Ragin, entre otros. Mas
especificamente, su objetivo consiste en contrastar casos, a fin de eliminar hipétesis falsas o
irrelevantes y asi explicar las conexiones explicitas que permiten el surgimiento de un cierto
fenémeno (Ragin et al., 2008, 2). Cabe subrayar, que su aplicacion no es de naturaleza
estadistica, en tanto que no aspira a generalizaciones amplias — sino que modestas— ni a un
establecimiento preciso de la causalidad. Méas bien, su finalidad consiste en la comparacién
sistematica de acontecimientos, a fin de determinar las diferentes combinaciones causales que
llevan a un cierto resultado. Lo anterior lo logra por medio del uso tanto de herramientas
formales, como de una concepcion especifica de cada caso; por lo que frecuentemente se le
reconoce como un método con caracteristicas de indole cuantitativa, aunque predominantemente
cualitativa (Ragin et al, 2008, 1-5).

Asi, destaca en la intencion de esta herramienta una vision holistica de los casos — que
idealmente no deben rebasar los quince (muestras de “N-pequefia”) —, en donde cada uno “[...]
es percibido como una combinacion de propiedades complejas, un ‘todo’ especifico que no debe

perderse u oscurecerse en el curso del analisis” (Ragin et al., 2008, 6). A diferencia de las
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técnicas estadisticas, el QCA es sensible al contexto y a las coyunturas concretas de cada caso.
En este sentido, el método rechaza la unidireccionalidad: su dindmica se asemeja mas a la de un
“dialogo entre los casos y las teorias relevantes” (Ragin et al., 2008, 5-6). De esta manera, se
exige un involucramiento del investigador en el proceso de analisis en cuanto a la elaboracién
del modelo, la seleccion de los casos, la justificacion de los resultados y la explicacion de
configuraciones paraddjicas o contradictorias a la teoria. El constante retorno a las coyunturas
especificas de cada caso lo ha catalogado como un método de naturaleza critica e iterativa
(Ragin et al., 2008, 6-7).

Més concretamente, el QCA utiliza &lgebra booleana —asi llamada por su creador,
George Boole (1815-1864)— para la determinacién de una causacion coyuntural (o
combinacion causal) y no el principio de adicion — que asume que un factor tiene el mismo
efecto en el resultado en todos los casos—, en el sentido de que una combinacién causal podra
no ser la Gnica ruta para llegar a un resultado especifico (Ragin et al., 2008, 8-12) Asi, “[...] las
causas no son percibidas en aislamiento, sino que siempre dentro de una légica contextual que
toma en cuenta la presencia y ausencia de otras condiciones causalmente relevantes” (Ragin et
al., 2008, 37). Ademas, esta técnica analitica niega la causalidad permanente, tan sélo se limita
discriminar configuraciones y encontrar regularidades y patrones entre los casos estudiados
(Ragin et al., 2008, 14-15). En pocas palabras, el QCA evita el caos desestructurado, a traves de
la identificacion de condiciones necesarias y suficientes que dan cabida a un cierto fendmeno
social. Finalmente, mediante los resultados obtenidos por esta técnica, no se podrian descartar
hipoGtesis alternativas que llevaran a predicciones similares. Empero, el QCA es
metodolégicamente Util como herramienta para comprobar hipotesis, desarrollar nuevos

argumentos y, mas importante ain, como elemento valioso para futuras investigaciones.

b.) Aplicacion del QCA al caso concreto

En el caso concreto, el QCA se utilizara para realizar comparaciones sistematicas entre los 14
ministros y asi encontrar combinaciones de perfiles (caracteristicas sociodemogréaficas y socio-
juridicas) que guien a un mismo sentido de la resolucion, ya sea a la ampliacion o no ampliacion
de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo. A fin de lograr lo anterior,

primeramente se realizd una prueba para determinar las condiciones necesarias para la
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ampliacion de los derechos. En una primera instancia, se realizaron numerosas combinaciones
de las variables sociodemogréficas y socio-juridicas y se concluyd que el mayor indice de

consistencia y cobertura’® se alcanzaba por medio de la siguiente combinacion:

~escolaridad+~carpj+carsp+carspr = ampder 1

El analisis de condiciones necesarias se traduce, de acuerdo a los principios del algebra
booleana, como: cuando un ministro de la muestra no tiene doctorado o no tiene carrera en el
Poder Judicial, pero si en el sector publico o privado, siempre votd a favor de los derechos (el
porcentaje de consistencia es del 100 por ciento). Sin embargo, esta combinacion sélo puede
explicar un 72.73 por ciento de los casos. En otras palabras, la consistencia indica que, de los 8
casos posibles en donde se pudo haber ampliado el derecho (1), en una totalidad la combinacién
de factores tuvo este efecto (100 por ciento) (observar celdas amarillas de la Tabla 3). Ademas,
el grado de cobertura indica que de los 11 casos que cubre la combinacion (celdas amarillas y
azules en la Tabla 3), 3 no pueden ser explicados por estos factores (27.27 por ciento) (celdas
azules en la Tabla 3).

No obstante, cabe resaltar que de esos tres casos, dos no incluyen la carrera de los
ministros, por lo que una interpretacion basada s6lo en estos factores —y que no tome en cuenta
la escolaridad de los ministros— podria aumentar el poder explicativo de ciertas combinaciones.
Asimismo, y relacionado con lo anterior, resulta relevante destacar que el rasgo “escolaridad”
resultd contrario a las expectativas: un menor grado de escolaridad implic una ampliacion del
derecho en una gran mayoria de los casos en donde se presento la condicion (6 de 9). Aunque a
primera vista pareciera contradictorio, lo anterior tal vez s6lo podria significar que otros factores
combinados, como la carrera profesional de los ministros, posean mayor poder explicativo. En
cuanto al resto de los factores: érgano de radicacion, género, edad, estudios en el extranjero y
actividad docente, el analisis de condiciones necesarias determind que su inclusion en la

ecuacion booleana disminuia el porcentaje de consistencia y cobertura. En otras palabras, no

OConsistencia: Porcentaje al cual una condicion o combinacion de condiciones muestran un mismo resultado.
Cobertura: Porcentaje al cual una combinacion causal explica un resultado (relevancia empirica).
(Ragin, 2006, “Set Relations in Social Research: Evaluating Their Consistency and coverage”, 14(3), 2).
11E] signo de “+” en el algebra booleana significa el indicador OR en la teoria de conjuntos
El signo “~” significa la ausencia de un factor
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son factores que ni por si solos ni en combinacion con otras caracteristicas expliquen, de forma

conclusiva, el sentido de las resoluciones de los ministros.

Tabla 3. Condiciones necesarias para la ampliacion de los derechos.

ORGANO DE ESTUDIOS ACTIVIDAD CI\ET‘IREFA CARGOS EN CARGOS EN AMPLIACION
RADICACION GENERO |EDAD |ESCOLARIDAD|  ENEL DOCENTE | PODER SECTOR SECTOR DEL DERECHO
EXTRANJERO . PRIVADO
JUDICIAL | PUBLICO

NOMBRE DE MINISTRO(A)

1. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

2. José Ramon Cossio Diaz

3. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena

4. Jorge Mario Pardo Rebolledo

5. Olga Sanchez Cordero

6. Luis Maria Aguilar Morales

7. Sergio A. Valls Hernandez

8. Alberto Pérez Dayan

9. José Fernando Franco Gonzalez Salas
10. Margarita Beatriz Luna Ramos
11. Sergio Salvador Aguirre Anguiano
12. Juan N. Silva Meza

13. José de Jesus Gudifio Pelayo

14. Guillermo I. Ortiz Mayagoitia

[HNy) UG N SN

o|lr|lo|lr|r|r|lolr|r]|~

—_

=l =1 =1 = =1 = R R e e
olo|lolo|lr|ololololr|olololo
olo|lo|lo|r|o|lr|ololo|r|lolm]|—
olr|lolololr|lololo|lr|r]|rm|lo
I R = R R = R R = R
[ e =1 T E= 1 S E=1 T E= 1 T E=1 T K=}
olo|lo|r|o|r|o|lr|r|lolo|r|r|lo
olo|lo|r|o|lo|lo|r|r|r|o|m|=]|—

=1 k=1 k=1 =1 k=1k=1 k=1 k=]

Fuente: elaboracion propia

Finalmente, este analisis no determina de manera especifica las caracteristicas de la
carrera de un ministro que guian a la ampliacion o no ampliacion del derecho, por lo que a
continuaciéon se realiz6 un analisis de condiciones suficientes que si deferencia entre la
relevancia de una carrea en el Poder Judicial, en el sector publico o en el sector privado. Para lo
anterior se cred una Truth Table (o tabla de la verdad) con el fin de determinar patrones de
comportamiento que guiaron hacia un mismo resultado. Por un lado, este mecanismo identifica
todas las combinaciones légicas posibles de perfiles que producen una ampliacion del derecho
y la frecuencia de cada combinacién dentro del universo de casos. Por el otro, la Truth Table
ofrece el grado de “consistencia” y “cobertura” de cada combinacion, lo que brinda la
posibilidad al investigador de determinar su representatividad y relevancia empirica (Ragin et
al., 2008, 32-48).

La Tabla 4 indica todas las posibles combinaciones de factores que resultaron en que no
se ampliara el derecho, mientras que la Tabla 5 muestra el resultado contrario. En cuanto a la
no ampliacion del derecho, nuevamente se realizaron numerosas combinaciones de las variables
sociodemograficas y socio-juridicas y se concluyo que el mayor indice de consistencia y

cobertura se alcanzaba por medio de las siguientes combinaciones de factores:
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1) ~carsp*carpj = ~ampder
2.) ~carspr*carpj = ~ampder

3.) carspr*carsp*~carpj = ~ampder*?

Las condiciones suficientes, expresadas en la primera y segunda combinacion, consisten
en que el ministro no haya hecho una carrera en el sector publico ni privado, pero si una en el
sector judicial (celdas amarillas de la Tabla 4). Lo anterior es cierto para un 83. 3 por ciento de
los casos (celdas amarillas de la Tabla 4). Tan s6lo para uno de los 6 casos (16.6 por ciento) la
primera y segunda combinacién no resultaron en la no ampliacién del derecho (celda verde de
la Tabla 4). Ademas, la tercera combinacion “carrera en el sector publico y en el sector privado,
pero sin carrera judicial” explica 1 de los seis casos (16.6 por ciento, celdas azules de la Tabla
4).

Tabla 4. Condiciones suficientes para la no ampliacién de los derechos (0)

CARRERA CARGOS EN [CARGOS EN | AMPLIACION
NOMBRE DE MINISTRO(A) :gDIiELR SI’ECTOR SECTOR DEL
PUBLICO PRIVADO DERECHO
JUDICIAL
1. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea 0 0 1 1
2. José Ramoén Cossio Diaz 1 1 1 1
3. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena 0 1 1 1
5. Olga Sanchez Cordero 0 0 1 1
6. Luis Maria Aguilar Morales 1 1 1 1
7. Sergio A. Valls Hernandez 0 1 1 1
1 0 0
9. José Fernando Franco Gonzélez Sala 0 1 0 1
1 0 0
1 0 0
1 0 0
1 0 0

Fuente: elaboracion propia

2| conector entre los factores significa, en el algebra booleana, AND y no una multiplicacién de los factores.
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Por su parte, en cuanto a la ampliacion del derecho, el mayor indice de consistencia y
cobertura se alcanzo6 por medio de las siguientes combinaciones de factores:

1) ~carpj*carsp = ampder
2.) ~carpj*carspr = ampder
3) carspr*carsp = ampder

4.) carpj*~carsp*~carspr = ampder

Asi, la primera combinacion expresa que la ausencia de una carrera en el poder judicial,
pero la presencia de una carrera en el sector publico sélo puede explicar un 37.5 por ciento (3
de 8) de los casos en donde se amplio el derecho (observar celdas amarillas en la Tabla 5); y en
3 de los 4 (75 por ciento) casos, esta combinacion guio hacia una ampliacion del derecho (sélo
en la celda verde de la Tabla 5 no). Ademas, de acuerdo a la segunda combinacion de factores,
una carrera en el sector privado y no en el poder judicial resulté en una ampliacién del derecho
en un 80 por ciento (4 de 5) de las situaciones (nuevamente, sélo en la celda verde de la Tabla
5 no) y puede explicar un 50 por ciento de los casos en donde se amplio el derecho (observar
celdas amarillas en la Tabla 5). Lo mismo es posible decir de la tercera combinacion “sector
publico y sector privado, pero no carrera judicial”. Finalmente, la combinacion cuatro muestra
que de 8 casos en donde se amplié el derecho, tan sélo 1 de ellos (12.5 por ciento) puede
explicarse por la interseccion entre poder judicial, pero no sector publico ni sector privado

(celdas azules de la Tabla 5).
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Tabla 5. Condiciones suficientes para la ampliacion de los derechos (1)

CAEILREFA CARGOS EN |CARGOS EN | AMPLIACION
NOMBRE DE MINISTRO(A) PODER SECTOR SECTOR DEL
PUBLICO | PRIVADO DERECHO
JUDICIAL

4. Jorge Mario Pardo Rebolledo

8. Alberto Pérez Daydn
10. Margarita Beatriz Luna Ramos

o|lr|o|r|o|r|o|r|o|r|o
Rlo|lr|olr|r|ololr|r]|o

13. José de Jesus Gudifio Pelayo 1 0 0 0
14. Guillermo I. Ortiz Mayagoitia 1 0 0 0

Fuente: elaboracion propia

De lo anterior es posible concluir que las variables socio-juridicas (carrera de los
ministros) explican casi en su totalidad la ampliacion o no ampliacion del derecho en la muestra
de casos. Asi, por un lado, una carrea en el sector publico o en el sector privado llevo en un 87.5
por ciento de las veces a una ampliacion de los derechos de las parejas del mismo sexo, con la
Unica excepcion del Ministro Aguirre Anguiano. Por el otro, una carrera en el poder judicial,
pero no en el sector pablico ni en el sector privado favorecio al status quo en un 83.3 por ciento
de los casos, con la Unica excepcién del Ministro Silva Meza.

Asi, esta herramienta cualitativa permitié identificar los factores especificos de la
identidad social de los jueces que se asocian con una ampliacion de los derechos fundamentales
de las parejas del mismo sexo: la carrera profesional. No obstante, este enfoque tiene sus
limitaciones, en la medida en que no puede descartar explicaciones alternativas que lleven a
predicciones similares. Ademas, existen dos perfiles que no pueden ser aclarados por esta
herramienta y otros mas que requieren de un analisis mas detallado. La siguiente seccion de esta

tesina lidiara con ello.
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V. IDENTIDAD SOCIAL Y CULTURAS LEGALES

Esta tesina arguye que es posible identificar conjuntos de audiencias de cada ministro a partir
de su identidad social y su cultura legal, por lo que un primer paso consistio en establecer una
relacion entre la toma de decisién y la identidad social de cada ministro. Asi, se establecié que
las condiciones necesarias y suficientes que determinan el sentido del voto de los ministros, en
esta muestra de casos, consisten en su carrera profesional. Mas especificamente, los ministros
con una carrera fuera del Poder Judicial tendieron a votar por la ampliaciéon de los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo; mientras que aquéllos que exclusivamente se
formaron en la carrera judicial votaron, mayoritariamente, en contra.

En el mismo sentido, esta parte de la tesina se encargard de determinar los
posicionamientos que podrian esperarse de un juez segln su identidad social. Asi, los ministros
cuya identidad social esté mas arraigada al Poder Judicial, tenderan a mostrar elementos que los
adscriban a una cultura legal formalista. Contrariamente, se esperaria que los ministros cuya
identidad social sea ajena al Poder Judicial, o cuya identidad social no esté primordialmente
apegada a este poder, utilicen posicionamientos mas cercanos a la cultura legal neo-
constitucional. A fin de lograr lo anterior, esta parte de la investigacion primeramente
establecera el vinculo entre la identidad social y la cultura legal, para méas adelante adecuarla al
contexto mexicano. Finalmente, se analizaran los posicionamientos de los ministros

casuisticamente.

a.) Culturas legales

El comportamiento judicial no puede ser reducido a incentivos politicos y consideraciones
ideologicas. Por el contrario, las rutinas interpretativas y los entendimientos internalizados de
lo que constituye una praxis judicial adecuada, no pueden ser completamente capturados por los
modelos tradicionales de toma de decision (Ansolabehere et al.,, 2008, 1-2). Asi, el
comportamiento judicial estd “[...] guiado por predisposiciones conductuales inconscientes
promovidas por procesos de aculturacion” (Ansolabehere et al., 2008, 7). En otras palabras, el

individuo se cifie a las normas de conducta del grupo al que socialmente pertenece.
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En este sentido, la cultura legal denota los “atributos colectivos” de jueces que producen
inclinaciones a favor o en contra de ciertas soluciones legales. Ademas, estan compuestas por
normas de comportamiento fuertemente arraigadas e internalizadas por los jueces, que guian los
valores e influyen en la percepcion de los casos que reciben y el marco legal segun el cual los
interpretan (Ansolabehere et. al, 2008, 1-10). Por lo mismo, la cultura legal esta intimamente
relacionada con la identidad social de un juez.

En este sentido, la cultura legal importa, en la medida en que afecta el lugar que el juez
ocupa en el espectro formalista/neo-constitucional, y, consecuentemente, también tiene un
impacto en la toma de decision. Asi, las soluciones de los jueces pueden acercarse al extremo
formalista, si aplican las herramientas legales a su disposicion de manera casi cientifica y
textual; o neo-constitucionalista, si los jueces aplican un marco legal, aunque en ocasiones no
explicitamente constitucionalizado, a consideraciones de tipo culturales y sociopoliticas
(Ansolabehere et. al, 2008, 7-15). Segun esta ultima tradicion juridica, los jueces definen el
contenido y limite de los derechos, que deben ser construidos e interpretados a la luz de
herramientas legales que le aporten razonabilidad y creatividad (Ansolabehere et. al, 2008, 7-
15). Por el contrario, el formalismo, segiin apunta Suérez-Avila, “[...] cierra los ojos al
fendmeno social que envuelve el trabajo de un tribunal, para fijarse exclusivamente en los

contenidos normativos de los textos legales...” (Suarez-Avila, 2014, 35).

Sobre esto ultimo, resulta relevante diferenciar entre el modelo ideal legalista y la cultura
legal formalista. Mientras que el primero refiere a la reproduccion mecéanica y no concientizada
de la ley; la segunda consiste en un proceso de socializacion, en donde la membresia a un cierto
cuerpo social, es decir, la identidad social, propicia a que el juez interprete la ley de una cierta
manera (Ansolabehere et al, 2008, 5-10): “No es la ley ni el precedente como hechos empiricos
lo que constrifie el comportamiento, sino la forma en la que se entiende el fallo como praxis”
(Ansolabehere et al, 2008, 5, énfasis afiadido). Finalmente, las culturas legales tienden a ser
generacionales y contextuales, pues estan fuertemente influenciadas por las disrupciones de las
mecanicas de socializacion y las tensiones culturales de una época y un lugar determinados
(Ansolabehere et. al, 2008, 1-10).
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b.) Carrera profesional y cultura legal en México

En la seccion pasada de esta tesina se establecio que la gran mayoria de los ministros que votaron
en contra de la ampliacion de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo se
formaron, de manera exclusiva, en el Poder Judicial. Esta seccidén arguye que la carrera del
ministro esta estrechamente ligada a una cierta cultura legal, en el caso mexicano. En este
sentido, aducen Ansolabehere et. al que “[...] el cuerpo legal es interpretado y discursivamente
construido a través de los lentes provistos por valores profesionales compartidos” (Ansolabehere
et al., 2008, 8). Y méas adelante apuntan los mismos autores, que la disposicién de cada juez de
tomar decisiones en el espectro ideolégico emerge de ideas profesionalmente creadas: “La
cultura legal de un grupo de jueces estd compuesta por normas de comportamiento
profundamente internalizadas relativas a su gestion profesional” (Ansolabehere et al., 2008, 9).
Por lo mismo, el contexto institucional en donde se produce la ley importa (Ansolabehere et al.,
2008, 9-15).

En México, la tradicion de interpretacion legal histéricamente se ha aproximado al tipo
ideal formalista, lo que ha impedido una lectura mas amplia de los derechos (Ansolabehere et
al., 2008, 5-7). Lo anterior se debe a que, a finales del siglo XX, el Partido Revolucionario
Institucional (PRI) habia sido el partido hegemonico en México por 65 afios, tenia el control del
Ejecutivo y el Legislativo y subsumido al Poder Judicial. Asi, José Antonio Caballero (2009)
arguye que, durante la mayor parte del siglo pasado: “Los jueces se [mostraron] poco afectos a
cuestionar la actuacion de las autoridades. Se mant[uvieron] al margen de las polémicas y se
limita[ron] a ratificar las actuaciones de las autoridades del Ejecutivo”, por lo que “la imagen
del Poder Judicial habia sido décil y, en ocasiones, servil” (Caballero, 2009, 171).

Para el 2007, la Corte sélo habia producido 38 criterios con respecto a derechos
fundamentales en mas de veinte afios (Ansolabehere et al., 2008, 17). Segun aducen
Ansolabehere et al., el Poder Judicial proporcionaba una educacion altamente formalista, lo cual
reflejaba un pasado autoritario en el sentido en el que generaba reglas estrictas en cuanto a la
aplicacion de la ley, a fin de minimizar la discrecionalidad de los tribunales menores y la
habilidad de retar al poder presidencial (Ansolabehere et al., 2008, 15-20). En el mismo sentido,
apunta Suérez-Avila que “[...] en lugares donde el sistema politico es estable [...], el

entendimiento del Derecho y los fenémenos relacionados con ¢l se despolitizan” (Sudrez-Avila,
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2014, 34). Ademas, para este autor, la profesion juridica, en México, sigue formando a los jueces
con los valores y expectativas de un sistema juridico “cerrado” y legalista (Suarez-Avila, 2014,
32-35).

Por el contrario, segun indica Suéarez-Avila, los ministros con una formacién menos
tradicional, es decir, fuera de la carrera judicial, con una mayor cercania con el sector académico
y que desempefiaron cargos en la administracion publica, dependencias del gobierno o el sector
privado favorecieron la proteccion de los derechos fundamentales a partir del 2000 (Suéarez-
Avila, 2014, 347-349). Para este autor, el surgimiento de liderazgos en la Primera Sala marcaron
el cambio hacia una mayor proteccion de los derechos fundamentales; ademas del aumento en
el uso de sus facultades discrecionales para este fin. En este sentido, un criterio que priorice la
ampliacién y proteccion de los derechos humanos es acorde a una vision neo-constitucional del
Derecho. Por lo mismo, se esperaria que los ministros que se desempefiaron profesionalmente
en ambitos fuera del Poder Judicial empleen elementos progresistas en la construccion de su
criterio.

En concreto, existe una relacion inexorable entre la identidad social de un juez, es decir,
su carrera profesional, y su cultura legal. En este sentido, el cuerpo legal es interpretado y
discursivamente construido a través de valores profesionales compartidos. Asi, el contexto
institucional importa. En el caso de México, el legado autoritario dejé como vestigio una
tradicion formalista dentro del Poder Judicial. El siguiente apartado de la tesina sugiere que
existen patrones de comportamiento que podrian esperarse de un juez que esté fuertemente
orientado hacia una cierta audiencia, lo que se analizaréa a través de los posicionamientos de

cada ministro.

c.) El lenguaje de los ministros

El Derecho no puede ser univoco, sino que interpretativo, en donde distintas personalidades
rifien por la argumentacion mas logica que se cifia a sus valores y a su manera de presentarse al
mundo (Sunstein, 2013). En este sentido, “[e]l discurso es el medio y el objeto del fallo y, por
tanto, lo que expresa y el vocabulario que emplea ciertamente definen el proceso de toma de
decision judicial” (Ansolabehere et al., 2008, 15-20). Asi, el apartado anterior definio ciertos
rasgos caracteristicos de las distintas culturas legales. Por su parte, este apartado analizara de

manera casuistica los posicionamientos de los 14 ministros en las 16 sentencias estudiadas, a fin
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de comprobar si la identidad social de cada ministro, definida a través de su carrera profesional,
empata con su cultura legal. Para realizar lo anterior, este analisis se baso, principalmente, en
las versiones taquigraficas y en vivo del Pleno, asi como los votos concurrentes y particulares
emitidos por los 14 ministros a lo largo de las sentencias estudiadas. Ademas, esta investigacion
utilizo tres ejes rectores para la determinacion de una cierta cultura legal: la interpretacion del
ministro de la funcion del Tribunal Superior, el empleo del vocabulario y la construccion del
argumento (técnico/accesible) y su vision sobre la definicion y funcion del Derecho y la Ley en
la sociedad. Los ministros seran presentados de acuerdo a la intensidad de su apego a una cierta
cultura legal. En este sentido, el analisis ira de los mas tipicamente neo-constitucionales, a los

formalistas, atravesando una gran variedad de matices y lenguajes.

i.) Los neo-constitucionales

Segun los resultados del QCA, 8 ministros fallaron a favor de la ampliacion de los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo en una totalidad de sus votos: el Ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, el Ministro José Ramén Cossio Diaz, el Ministro Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, la Ministra Olga S&nchez Cordero, el Ministro Luis Maria Aguilar Morales, el
Ministro Sergio Armando Valls Herndndez, el Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas
y el Ministro Juan Nepomuceno Silva Meza. Sin embargo, esta investigacion argumenta que
existen dos anomalias. La primera es el Ministro Silva Meza, quien a pesar de tener una carrera
exclusivamente judicial se clasifica como neo-constitucional en cuanto a sus posicionamientos.
Por su parte, la segunda irregularidad es el Ministro Aguilar Morales, que a pesar de haber
fallado en una totalidad de sus votos a favor de los derechos fundamentales de las parejas del
misSmo sexo y poseer una carrera en el sector pablico y privado —ademas de judicial—, evita
pronunciarse de fondo sobre temas trascendentales a base de legalismos y cuestiones
procedimentales, por lo que se le considera formalista.

En cuanto a los dos primeros ministros enlistados, Zaldivar Lelo de Larrea y Cossio
Diaz, sus posicionamientos coinciden: ambos ministros estan dispuestos a invocar
entendimientos ambiciosos de la Constitucidn, sobre todo en temas de importancia, marcada
relevancia social e impacto meditico, todo con la finalidad de adaptar los valores a la realidad

social (Sunstein, 2013, 3-11). A pesar de concordar en sus resoluciones, estos ministros difieren
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sustancialmente en la construccion de su criterio. Mas concretamente, un ejemplo de lo anterior
es el amparo directo 19/2014%3, en el que la SCIN se cuestiona la naturaleza juridica de las
sociedades de convivencia. En este caso, los ministros discutieron, de manera turnada y
exclusiva, si el acto reclamado debia discutirse desde esta perspectiva o a partir de un enfoque
de discriminacién por razon de orientacion sexual.

Asi, el Ministro Zaldivar asegura que las constituciones modernas se construyen a través
de conceptos abiertos, pues con ello se asegura “[...] la posibilidad de actualizar, de modernizar,
de evolucionar el texto constitucional al dinamismo social” (Ministro Zaldivar Lelo de Larrea,
Al 2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 38). Y més adelante apunta que una constitucion
cerrada, con una unica manera de hacer las cosas, no sdlo seria contraria al derecho
constitucional moderno, sino que resultaria, necesariamente, antidemocratica (Ministro Zaldivar
Lelo de Larrea, Al 2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 38).

De manera general, el Ministro Zaldivar lleg6 a la Corte en el 2009. Dentro de su
desempefio profesional predomina su labor en el sector privado en su despacho “Zaldivar Lelo
de Larrea y Asociados”; ademas litigdb como abogado postulante en materia constitucional por
mas de 25 afios. Asimismo, con mas de 80 publicaciones, 60 conferencias y discursos impartidos
y numerosas entrevistas —entre ellas al noticiero estelar de Lépez Doériga—resalta dentro de su
perfil su apego con el sector académico y més aun, con los medios de comunicacion y el publico
en general®.

Para el Ministro Zaldivar, un Tribunal Constitucional debe analizar las cuestiones de
fondo. De esta manera, en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, cuando se discutio el
sobreseimiento del alcance juridico del articulo 391 relativo a la adopcién de menores por
parejas del mismo sexo, insistié en que actuar de esta manera indeterminada, ambigua y poco
clara le hubiera parecido muy grave, una irresponsabilidad incluso, le parecia que el Tribunal
Constitucional hubiera “declinando una obligacion constitucional” y que ademas hubieran
entrado “en el peor de los mundos” (Ministro Zaldivar Lelo de Larrea, AI2/2010, en sesion del
12 de agosto de 2010, 7).

8Amparo directo 19/2014, resuelto por la Primera Sala en sesién del tres de septiembre de dos mil catorce, por
unanimidad de cinco votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz.

14 Para mas informacion, consulte el Ccv en linea:
https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/CV_Zaldivar/CurriculumMinistroZaldivar.pdf
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Mas aun, este ministro considera como un deber incuestionable la proteccion de los
derechos fundamentales, obligacion que constantemente enfatiza: “Toda la ingenieria
constitucional”, expresa el Ministro, “toda, incluyendo las garantias institucionales, se justifica
y se explica en relacion a la defensa de los derechos fundamentales” (Ministro Zaldivar, Al
2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 36, énfasis afiadido). Y enseguida apunta “No todo
lo que hacemos tiene que ver con derechos fundamentales, pero la esencia del
constitucionalismo es precisamente la defensa de los derechos, la limitacion del poder a través
de la consagracion de los derechos; precisamente contra el fundamentalismo, la intolerancia y
el dogmatismo” (Ministro Zaldivar, Al 2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 36-37, énfasis
afiadido).

Otro ejemplo de su proteccion amplia a los derechos esta reflejado en sus votos
concurrentes en los amparos en revision 567/2012° y 581/2012¢ —con efectos homologados—
en donde se opone a la interpretacion conforme de la porcién normativa del Codigo Civil de
Oaxaca que establece, en su articulo 143, que el matrimonio s6lo se celebrara entre “un solo
hombre y una sola mujer”; pues lo anterior podria, segin el Ministro, retrasar en el futuro una
declaratoria de inconstitucionalidad con efectos generales (Minisitro Zaldivar, votos
concurrentes AR 567/2012 y 581/2012). Asi, con argumentos sencillos de seguir y un
vocabulario accesible, este ministro activista construye ambiciosos criterios que se deslindan de
cualquier vinculo textual (Guastini, 2008, 64-65) y que ademas invocan a la sensibilidad del
lector.

Por su parte, el Ministro Cossio Diaz, llegd a la Primera Sala en el 2003 y posee, al igual
que el Ministro Zaldivar, un estrecho apego al sector académico. En este sentido, el Ministro
Cossio Diaz ha publicado mas de 500 textos, ha participado u ofrecido méas de 400 conferencias
y discursos y ha concedido mas de 20 entrevistas!’. Con una vision evolutiva del Derecho y un
interés particular por la proteccién de los derechos humanos, el perfil del Ministro Cossio Diaz
pareciera, a primera vista, muy similar al del Ministro Zaldivar. Asi, el Ministro Cossio Diaz se

posiciona por el estudio de fondo de las cuestiones, como fue claro en su voto a favor de levantar

1S Amparo en revision 567/2012, resuelto por la Primera Sala en sesion del cinco de diciembre de dos mil doce, por
unanimidad de cuatro votos. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

16 Amparo en revision 581/2012, resuelto por la Primera Sala en sesién del cinco de diciembre de dos mil doce, por
unanimidad de cuatro votos. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

17 Para mas informacion, consulte el CV en linea:

https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/CV_Cossio Diaz/cvjrcd181115.pdf
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el sobreseimiento del citado articulo 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal (Ministro Cossio
Diaz, Al 2/2010, en sesién del 12 de agosto de 2010).

Ademas, califica como “esperanzadora” la llegada al mas Alto Tribunal del pais asuntos
como el amparo directo 6/2008 —en el cual se discutio la rectificacion del acta de nacimiento
por cambio de sexo—, pues “[h]ace unos afios” apunta, “una discusion en la Corte con los
términos que hemos utilizado (dignidad humana, salud, no discriminacién...) no se hubiera
dado, sencillamente porque el (escaso) grado de justiciabilidad real de que gozaban las nociones
juridicas mencionadas no lo hubiera permitido” (Ministro Cossio, voto particular AR 6/2008,
5). Adicionalmente, como se menciond en secciones anteriores, el Ministro Cossio Diaz fue el
segundo que con mas frecuencia ejercié su facultad para atraer asuntos a la Corte relativos a los
derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, solo superado por el Ministro Pardo
Rebolledo. De todos los ministros estudiados, Cossio Diaz fue el Gnico que ejercié esta facultad
antes de la Reforma constitucional del 2011 referente a los derechos fundamentales,
precisamente en el caso de la rectificacion de acta por reasignacion de sexo. En este sentido, lo
anterior podria significar la adopcion de un rol activista, aunque también protagonico y
mediético.

En cuanto a lo anterior, su desempefio como activista, sélo se vio frenado por cuestiones
de indole legal; pues el Ministro Cossio Diaz se distingue por su forma “técnicamente” correcta
de concebir el sistema juridico. En este sentido, aunque las técnicas interpretativas de los
ministros Zaldivar y Cossio coincidan, su argumentacion frecuentemente difiere. Un ejemplo
de lo anterior es el Amparo en Revision 152/20138, en donde se estudia el interés legitimo de
que una persona que se declara a si misma como homosexual impugne la legislacién en torno a
matrimonio, aun cuando no solicite el acto. En este caso, el Ministro Cossio arguyé que la parte
valorativa de la norma no depende de elementos juridico-positivos y que, por lo mismo, no podia
ser utilizada para justificar el interés legitimo del quejoso (Ministro Cossio, voto concurrente
AR 152/2013). La propiedad con la que percibe el caracter de las leyes probablemente se deba
a que, ademas de destacar por su desempefio en el sector académico y tener carrea tanto en el

sector publico como privado, también se desempefio en el Poder Judicial.

18Amparo en revision 152/2013, resuelto por la Primera Sala en sesion del veintitrés de abril de dos mil trece, por
mayoria de cuatro votos de los ministros Zaldivar, Cossio, Ortiz Mena y Sanchez Cordero. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena.
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Asi, los ministros Zaldivar y Cossio resaltan por su protagonismo mediatico. Por su
parte, la Ministra Olga Sanchez-Cordero, quien antes de su hombramiento, en 1995, se habia
desempefiado como notaria publica, ha publicado mas de 60 textos, ha participado u ofrecido
mas de 300 conferencias y discursos y ha concedido mas de 10 entrevistas.*® De lo anterior se
puede deducir que también posee un papel pablico, aunque no necesariamente mediatico ni
protagonico. Mas bien, su pertenencia a varias organizaciones de mujeres, la sitian como una
ministra apegada a los grupos vulnerables. Un ejemplo de lo anterior radica en el ejercicio de
su facultad de atraccion, en 2012, para llevar a la Corte asuntos relacionados a los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo. Asi, en el amparo en revision 567/2012 se discutio
la constitucionalidad de porciones normativas del Cadigo Civil de Oaxaca, y su resolucion sento
importantes criterios para futuros casos.

En este sentido, resulta evidente la preponderancia que le atribuye a la defensa de los
derechos fundamentales en su definicion de Tribunal Constitucional. Asi, la Ministra apunta que
el Tribunal Constitucional “[...] no debe verse s6lo como un acervo de procedimientos para dar
solucion a los problemas juridicos...”, sino que “[...] debe privilegiar el andlisis e interpretacion
de los derechos fundamentales consagrados en la Carta fundamental a fin de establecer sus
alcances, o bien, sus limitaciones” (Ministra Sanchez Cordero, AI 2/2010, en sesién del 5 de
agosto de 2010, 20). Ademas, la Ministra Sdnchez Cordero es claramente activista, en el sentido
de que no considera que el Tribunal Constitucional deba ser deferente a las demas ramas de
gobierno (Guastini, 2008, 64-65): “El juez constitucional debe enfrentar el problema de
interpretar los derechos constitucionales fundamentales y la Constitucion en general, desde un
punto de vista sustancial, sin limitarse a refrendar las decisiones que el legislador emiti6 en uso
de sus facultades que constitucionalmente le fueron atribuidas” (Ministra Sanchez Cordero, Al
2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 18).

Finalmente, la Ministra Sanchez Cordero considera que el Derecho debe armonizar las
exigencias normativas en las circunstancias histéricas y sociales concretas de cada lugar y en
cada momento determinado. En otras palabras, cree en la conciliacion dialéctica entre Derecho
y realidad: “El derecho debe transformarse de acuerdo a las distintas necesidades de una

sociedad dindmica y cambiante, pues una de sus funciones principales consiste en contribuir al

19 Para mas informacién consulte en CcVv en linea:
http://www2.scjn.gob.mx/Ministros/oscgv/curriculum.asp#organizaciones
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diagnostico y a la solucion de muchos de los problemas que tienen origen en la sociedad”
(Ministra Sanchez Cordero, Al 2/2010, en sesion del 3 de agosto de 2010, 63).

Asi, en estos tres casos, la identidad social de cada ministro concordd, marcadamente,
con posicionamientos cercanos a la cultura legal neo-constitucional. Sin embargo, la
construccion de sus argumentos difirid segin sus audiencias. Aunque los tres presentan un perfil
publico, el notable activismo del Ministro Zaldivar y Cossio los relacionan con audiencias
mediaticas, mientras que la Ministra Sanchez Cordero responde a organizaciones especificas de
las que forma parte. Finalmente, el interés del Ministro Cossio por presentar criterios
“técnicamente correctos” responde a un gran apego con el sector académico, factor mas
preponderante de su identidad social.

El resto de los ministros “neo-constitucionales” presentan perfiles mas discretos aunque
con criterios consistentes. Con una trayectoria importante en la administracion puablica vy el
sector financiero, el ahora difunto Ministro Valls Hernandez lleg6 a la Corte en 2004. Asi, este
Ministro fue ponente en dos de las sentencias mas importantes que ha resuelto el Pleno de la
SCJN en cuestién de derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo: el amparo directo
6/2008 2° —rectificacion de acta de nacimiento por cambio de sexo— y la accion de
inconstitucionalidad 2/2010. En cuanto a la funcion del Tribunal Constitucional, el Ministro
Valls Herndndez arguia que no debia “[...] solo limitarse a resolver las problematicas que se le
presentan, sino al mismo tiempo dotar de contenido a los derechos fundamentales que se
consagran en nuestra Constituciéon y en los diversos tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano” (énfasis afiadido), ademas de fijar sus alcances (Ministro Valls Hernandez,
AD 6/2008, en sesion del 24 de noviembre de 2008, 16). En este sentido, para este Ministro,
estos temas involucraban “[...] aspectos sociales de la realidad actual que no es posible
desconocer y que ameritan soluciones por parte del juez constitucional” (Ministro Valls
Hernandez, AD 6/2008, en sesién del 24 de noviembre de 2008, 16).

Adicionalmente, el Ministro Valls Hernandez fue prudente e incremental en la formacion
de sus criterios, pues aunque su discurso era neo-constitucional, fue cauteloso en cuanto a la
pronunciacion del Alto Tribunal en cuestiones eminentemente controversiales, como la

adopcion entre personas del mismo sexo, la cual propuso sobreseer en el proyecto original. En

2Amparo directo 6/2008, resuelto por el Pleno en las sesiones del veinticuatro y veinticinco de noviembre de dos
mil ocho y seis de enero de dos mil nueve, por unanimidad de once votos. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez.
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este sentido, expresaba el Ministro que “[v]ia accion de inconstitucionalidad no es posible
impugnar una norma general que no fue reformada, eso le corresponde al legislador
(democratico) y no al Tribunal Constitucional” (Ministro Valls Hernandez, Al 2/2010, en sesion
del 1 de julio del 2010). Finalmente, el Ministro Valls Hernandez estaba altamente preocupado
por la reputacion de la Corte, comportamiento tipico de jueces preocupados por la aprobacion
del publico (Baum, 2006, 63-72). Lo anterior es claro cuando, durante las discusiones de la Al
2/2010, propuso al Pleno un voto de censura sobre las declaraciones de un “alto dignatario de
la Iglesia Catolica” quien “cuestiona la honorabilidad de este Tribunal como de sus miembros”
(Ministro Valls Hernandez, Al 2/2010, en sesién del 16 de agosto de 2010, 3).

Por su parte, el Ministro Silva Meza tuvo una carrera emblematica de veinte afios como
ministro del mas Alto Tribunal, ademés de que se desempefié con el mas vehemente caracter
“republicano” que sin duda lo caracterizaba. Como él mismo describio, en su emotivo discurso
con el que concluy6 su encargo en la SCIN, este caracter debia consistir en un comportamiento
“[...] totalmente independiente, congruente, prudente, sensato y discreto” que antepusiera la
reputacion de la Corte (Ministro Silva Meza, discurso cuando concluye encargo en la SCJN,
publicado el 2 de diciembre de 2015)?!. Para el Ministro Silva Meza, ser juez no permite
“protagonismo ni afanes individuales de fama e importancia”, sino “sencillez, humildad en el
actuar, modestia intelectual, serenidad en el juicio y prudencia en la resolucion”. El Ministro
Silva Meza cree firmemente en la resistencia a la “tentacion del reconocimiento”. Asi, los jueces
no deben agradar ni ser reconocidos, y no deben buscar la adulacién ni el halago, pues segun
apunta el Ministro: “No hay peligro mas digno de ser evitado, que aquél que procede de la
aprobacion ajena” (Ministro Silva Meza, discurso cuando concluye encargo en la SCJIN,
publicado el 2 de diciembre de 2015).

En este sentido, el Ministro Silva Meza representa el perfil estereotipico de un juez que
favorece el cambio incremental y prudente. En la votacion por el sobreseimiento del articulo
391 de la Al 2/2010, el Ministro arguyé que el hecho de que no se modificara en lo absoluto la
redaccion del articulo 391 durante el proceso legislativo de la reforma permitia considerar que
no constituia un nuevo acto legislativo que pudiera ser susceptible de analisis (Ministro Silva
Meza, Al 2/2010, en sesion del 1 de julio de 2010). Ademas, a pesar de ser cauteloso en el actuar

y de tener una amplia carrera en el Poder Judicial, segiin aduce Suarez-Avila, el Ministro Silva

2lVideo disponible en la siguiente liga: https://www.youtube.com/watch?v=K1SbPbYT5jl
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“[...] posee una amplia cercania con el sector académico, ademas de ser penalista de formacion
[...] la materia menos glamorosa de la judicatura mexicana y por lo tanto menos compatible con
la figura estereotipica del juez federal mexicano” (Suarez-Avila, 2014, 348). En este sentido, el
Ministro Silva Meza expreso, en reiteradas ocasiones, que la lectura que se haga de los derechos
“debera ser siempre progresista e incluyente”, con un especial énfasis en la progresividad de los
derechos (Ministro Silva Meza, Al 8/2014, en sesion del 10 de agosto de 2015).

Adicionalmente, considera que la funcién de la Suprema Corte consiste en ser garante
de los derechos fundamentales. Finalmente, como juez constitucional, cree en la relacién
inherente entre Derecho y realidad social y considera que la tarea del legislador consiste en “...]
ir midiendo esa evolucion para transformarla en un marco normativo que sea conforme a la vida
cotidiana del momento historico” (Ministro Silva Meza, Al 2/2010, en sesion del 3 de agosto de
2010, 52).

Por ultimo, con un perfil publico m&s modesto, aunque con una amplia carrera en el
sector publico, privado y académico, el Ministro Franco Gonzalez Salas lleg6 en 2006 y
posteriormente se desempefié como Presidente de la Segunda Sala de la Suprema Corte (2008-
2009). Dentro de sus puestos destacan el de Asesor de Estudios Especiales de la Presidencia de
la Comision de Derechos Humanos (1990) y su tiempo como docente en el Instituto Tecnolégico
Auténomo de México (ITAM) (1998-2006).2% En las sentencias estudiadas, este ministro
rechaz6 ocasionalmente el uso de la doctrina y la jurisprudencia y efectud todas sus votaciones
de manera constante, coherente y garantista. Sobre el efecto del articulo 146 del Cddigo Civil
del DF —que legalizaba los matrimonios entre personas del mismo sexo— Yy la inseguridad
juridica, el Ministro Franco Gonzalez Salas apunta: “[...] ni nos sirve la doctrina ni la
jurisprudencia norteamericana ni la previa para resolver este problema. Veo que es
importantisimo que lo veamos en sus términos y tratemos de reconstruir una solucion a la luz
del presente caso” (Ministro Gonzalez Salas, Al 2/2010, en sesion del 9 de agosto de 2010, 51).

En el mismo sentido, el Ministro Ortiz Mena llegé a la Corte en 2012 y resalta tanto por
su carrera en el sector privado, en diversas firmas nacionales e internacionales, como en el sector
publico, en donde se desempefid ante todo en el sector hacendario. Ademas, este ministro
también destaca por su constancia en el criterio empleado. Finalmente, ha participado de manera

activa en una amplia variedad de casos relevantes para los derechos fundamentales, entre los

22CV disponible en la siguiente liga: https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/Paginas/cv_franco.aspx
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que destaca su colaboracién como ponente en el amparo en revisién 152/2013 —en el cual se
reclama el interés legitimo para impugnar el articulo 143 del Cddigo Civil de Oaxaca sin
acreditar un acto de aplicacion—. Ademas, en la accién de inconstitucionalidad 28/2015%,
promovida por la Comision Nacional de Derechos Humanos —la cual demandaba la invalidez
del articulo 260 del Cddigo Civil del Estado de Jalisco— abog6 por una lectura més clara de la
porcion normativa “hombre y mujer”, a fin de evitar un vacio legal (Ministro Ortiz Mena, voto
concurrente Al 28/2015).

En resumen, estos cuatro ultimos ministros presentan perfiles mas discretos. Por un lado,
la larga carrea de Silva Meza como ministro de la Corte, que inici6 con la Reforma Judicial de
1994, propicidé una preponderancia de la imagen del Alto Tribunal hacia la poblacion. Por el
otro, una importante carrera en el sector publico podria explicar la importancia que le conferia
el entonces Ministro Valls Hernandez a la reputacion de la SCIN como institucion publica. Por
su parte, el Ministro Franco Gonzalez Salas y el Ministro Ortiz Mena presentan perfiles mas
modestos, caracterizados por la coherencia y la consistencia. EI primero apegado al sector
académico y el segundo mas involucrado activamente en casos importantes que le aporten cierto
renombre y reputacion entre sus colegas, sobre todo si se considera que en 2012 apenas
empezaba a formarse la jurisprudencia sobre derechos fundamentales de las parejas del mismo
Sexo.

Finalmente, aunque la construccién de los criterios difiri6 de ministro en ministro, es
posible encontrar una concordancia entre la identidad social de los siete ministros presentados
y su cultura legal. Méas especificamente, estos ministros, con la excepcion de Silva Meza,
tuvieron carreras total o parcialmente fuera del Poder Judicial y utilizaron elementos de
interpretacion neo-constitucionales en la formacion de su criterio. Enseguida se analizaran los
perfiles de los siete ministros restantes, caracterizados, en su mayor parte, por una identidad

social relacionada exclusivamente con el Poder Judicial.

ZAccion de inconstitucionalidad 28/2015, resuelto por el Pleno en sesion del veintiséis de enero de dos mil
dieciséis, por unanimidad de once votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz.
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ii.)  Los formalistas

El apartado anterior describio las constelaciones de audiencias de siete ministros de la Corte a
partir de su identidad social y su cultura legal. Este apartado estudiara a los siete ministros
restantes, esta vez organizados del menos al mas formalista: el Ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo, el Ministro Luis Maria Aguilar Morales, el Ministro Alberto Pérez Dayéan, la
Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, el Ministro José de Jesus Gudifio Pelayo, el Ministro
Guillermo Ilberio Ortiz Mayagoitia y, finalmente, el Ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ademas, cabe resaltar, que las audiencias de esta cultura legal estan establecidas por
la literatura. En este sentido, su identificacion es sencilla. Los jueces formalistas normalmente
—aunque no necesariamente— interpretan la ley de manera auto-restrictiva (self-restraint), que
implica una total deferencia a las acciones de las ramas de gobierno (Sunstein, 2013, 5-10). De
esta manera, su criterio se adaptara a los valores que preconicen estos poderes de manera sumisa.
Por lo general, este tipo de juez es asociado con elementos de interpretacion originalistas —
recurre a voluntad del legislador original— y/o literales (Guastini, 2008, 63-64).

Asi, el Ministro Pardo Rebolledo, quien llegd a la Corte en 2011, presenta un caso
interesante por dos razones principales. En primer lugar, de todos los ministros estudiados en el
periodo 2008-2015, el Ministro Pardo Rebolledo fue el que mas ejercio su facultad de atraccion
en relacion con sus afios en la Corte (Tabla 4), lo que, como se dijo, podria sugerir un interés
particular de llevar este tipo de asuntos a la Corte con la posible finalidad de expandir el derecho
0 con la esperanza de fijar un criterio juridico trascendente para casos futuros que resultaria
excepcional 0 novedoso (Suérez-Avila, 2014, 54). Mas especificamente, ambas atracciones
sucedieron en el 2012, es decir, un afio después de que el Ministro entrara como juez de la
Suprema Corte y de que se aprobara la Reforma constitucional de 2011 en materia a los derechos
fundamentales. Ademas, ambos amparos en revision, 457/2012 y 581/2012, referentes a la
constitucionalidad de porciones normativas del articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca, fueron
innovadores en el sentido en que sentaron criterios jurisprudenciales para casos futuros. Lo
anterior podria interpretarse como un posicionamiento mas expansivo en cuanto a la
interpretacion de derechos fundamentales.

Paraddjicamente, resulta relevante remarcar que en 4 votos (AR 152/2013, AR
263/2014, AR 591/2014 y AR 704/2014) de los 13 que emitio el Ministro en contra de la
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ampliacion del derecho, todos siguieron el mismo criterio. De manera muy breve, en estos casos
los quejosos eran personas individuales que se asumian a si mismas como homosexuales y que
reclamaban la invalidez de las normas de sus respectivas entidades que establecian al
matrimonio como la union entre un hombre y una mujer con la finalidad de perpetuacion de la
especie. Sin embargo, para el Ministro, estas personas no demostraron tener interés legitimo, ya
que las normas de los cddigos civiles impugnados no eran de naturaleza autoaplicativa: no
causaban una afectacion concreta a los quejosos (Ministro Pardo Rebolledo, votos particulares
AR 152/2013, AR 263/2014, AR 591/2014 y AR 704/2014). Lo anterior podria implicar una
preponderancia de las cuestiones procedimentales para decidir un caso.

En su articulo “El Poder Judicial y su politica de decidir sin resolver”, Magaloni y
Negrete (2001) arguyen que el sobreseimiento, es decir, un recurso juridico-argumentativo
mediante el cual “el juez estima que el demandante no cumplio con los requisitos de forma que
condicionan la procedencia del amparo” (Magaloni y Negrete, 2001, 1) constituye una forma de
escape para el juez constitucional en donde decide, pero no resuelve la cuestion de fondo. Segun
las autoras, esta herramienta es tipica del formalismo que caracteriza al Poder Judicial mexicano
y que rezaga a la justicia sustantiva a un asunto de segundo orden. Dentro de las causas por las
que es posible sobreseer un asunto, la mas comdn es la improcedencia y, mas especificamente,
el argumento de que el demandante no contaba con un interes legitimo —es decir, no demostraba
el demandante que los actos reclamados le causaran algun dafio—. EI perfil del Ministro Pardo
Rebolledo, en las sentencias estudiadas, encaja perfectamente en esta descripcion.

En el mismo sentido, el perfil del Ministro Aguilar Morales, quien llegé a la Corte en
2009 y ahora se desempefia como presidente de la misma, pareciera similar, aunque se diferencia
en una caracteristica importante. Aungue en el sentido de sus resoluciones, el Ministro pareciera
progresista, sus posicionamientos en cuestiones particulares demuestran lo contrario. En este
sentido, el Ministro Aguilar Morales es el perfil estereotipico de un juez que prefiere no
pronunciarse sobre ciertos temas (Sunstein, 2013, 3-11). Durante la votacion previamente citada
acerca del sobreseimiento del articulo 391, el Ministro declaré que no se trataba de un acto
legislativo nuevo, por lo que no se debia realizar un analisis de fondo, pues el articulo no habia
sido materia de la iniciativa ni sujeto a votacién por el legislador. Para el Ministro Aguilar

Morales, entrar en la cuestion de fondo implicaria una “trasgresion del orden juridico procesal”,
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lo que llevaria necesariamente a la inseguridad juridica (Ministro Aguilar Morales, voto
particular Al 2/2010).

Asi, las razones para sobreseer pudieron ser de naturaleza estratégica. En otras palabras,
si el Ministro Aguilar Morales buscaba la Presidencia de la Corte, un perfil no garantista podria
no haber sido favorable entre sus colegas, por lo que sus resoluciones fueron en su totalidad en
el sentido de la ampliacion de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo. Sin
embargo, se escuda en cuestiones meramente legales para evitar un pronunciamiento de fondo.
En este sentido expresa el Ministro: “[...] no niego que este tema de la adopcion en este caso
particular y muchos otros temas que existen en este pais son de gran importancia y que este
Tribunal Constitucional deberia pronunciarse, jdesde luego!, pero tenemos que atender a la
técnica, a la posibilidad y a la competencia del Tribunal...” (Ministro Aguilar Morales, Al
2/2010, en sesién del 12 de agosto de 2010, énfasis agregado, 28). Ademas en la sesion celebrada
el 12 de agosto de 2012, el Ministro insisti6 en la cuestion, esta vez planteada como la
inoperancia del 391 al no haber sido estudiado en interrelacion con el 146 y no por separado.

En resumen, aunque el Ministro Pardo Rebolledo y el Ministro Aguilar Morales
difirieron en el sentido agregado de su voto, ambos pertenecen a una cultura legal formalista.
Lo anterior posiblemente se deba a su carrera exclusivamente judicial, en el primer caso, y
mayoritariamente judicial, en el segundo. Esta vision “procesal” de la justicia concibe al “buen
juez” como aquél que logre resolver el mayor niimero de asuntos, y por lo mismo deja una
importante parte de los asuntos intocados (Magaloni y Negrete, 2001, 1-2). En este sentido,
estos dos jueces basaron su deferencia a las ramas de gobierno en cuestiones procesales. A
continuacién se presentan cuatro casos en donde un lenguaje técnico, un marco legal claro y
establecido, el uso de precedentes juridicos y el énfasis a la voluntad del legislador son las
herramientas argumentativas principales que justifican la sumision a las ramas de gobierno.

Asi, con un uso del lenguaje considerablemente mas técnico que los casos anteriores, el
Ministro Pérez Dayan llegd a la Segunda Sala de la Corte en 2012, con una carrera
exclusivamente judicial. Este ministro, aunque reconoce cierto dinamismo en la sociedad y
nuevos modos y formas de vida, no considera que las parejas homosexuales caigan dentro una
categoria sospechosa, pues “[...] el legislador original deliberadamente no excluy¢ al grupo de
un determinado beneficio” (Ministro Pérez Dayan, Al 28/2015, en sesion del 26 de enero de

2016, 31). Finalmente, las audiencias que €l mismo menciona como relevantes para la toma de
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decision judicial demuestran esta ambivalencia en su criterio: “Y es que son precisamente las
razones [...] las que deben justificar cualquier decision de este Alto Tribunal” (Ministro Pérez
Dayan, Al 8/2014, en sesion del 11 de agosto de 2015, minuto 77). Y mas adelante apunta que
“la sociedad, el foro, la academia, las autoridades y las partes estan todos interesados en el
contenido de una sentencia, mas cuando con ella se expulsa una norma del orden juridico...”
(Ministro Pérez Dayéan, Al 8/2014, en sesion del 11 de agosto de 2015, minuto 77).

Por su parte, la Ministra Luna Ramos llegd a la Corte en 2004. Su argumentacion esta
caracterizada por el uso de un lenguaje legal y la importancia que vierte en los precedentes. En
este sentido, sus criterios regularmente inician con la recopilacién de los precedentes existentes
en la materia, como en el tema del “nuevo acto legislativo” en la primera sesion que se discutid
la Al/2010 (1 de julio de 2010). Ademas, sus intervenciones se distinguen por la exposicion de
contenidos teoricos referentes al marco juridico. Un ejemplo de lo anterior consiste en una
detallada distincion entre normas de contenido necesario, prohibitivo y optativo durante la
sesion del Pleno del 9 de agosto de 2010. Finalmente, como en el caso del Ministro Aguilar
Morales, sus razones para no entrar de fondo en el analisis del alcance del 391 del Codigo Civil
del DF, referente a la adopcion por parejas del mismo sexo, se basaron, mayoritariamente, en
tecnicismos legales.

Asimismo, otro juez constitucional que puede catalogarse dentro del extremo formalista
es el, ahora difunto, Ministro Gudifio Pelayo, quien llegé a la Corte en 1995. Este caso resulta
particularmente interesante debido a la disyuntiva que enfrentaba el Ministro entre su labor
como juez constitucional y sus convicciones personales, que coincidian con las opiniones del
Ministro Aguirre Anguiano y Ortiz Mayagoitia. En este sentido, el Ministro Gudifio Pelayo
expresaba que “[s]iendo el concepto de familia un tipo abierto, el que el legislador ordinario
haya ampliado el concepto de matrimonio a las personas del mismo sexo, a mi no me parece,
no encuentro, he tratado y no encuentro, la manera como pudiera ser esto inconstitucional”
(Ministro Gudifio Pelayo, Al 2/2010, en sesién del 5 de agosto de 2010, énfasis agregado, 55).
Y mas adelante aduce que “[l]a distincion es razonable [entre parejas homosexuales y
heterosexuales], y yo creo que es razonable, pero también es razonable el que lo cambie [el
legislador ordinario], jvamos! No es inconstitucional” (Ministro Gudifio Pelayo, Al 2/2010, en
sesion del 5 de agosto de 2010, énfasis agregado, 55). Finalmente, como Péerez Dayan, no

concordaba con la idea de “categorias sospechosas”, pues cuando el Tribunal reconoce que un
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grupo es susceptible a la discriminacion, lo Unico que hace es inducir a la misma. Por el
contrario, él creia que “[...] el Tribunal deberia combatir discriminacion, pero cuando se dé”
(Ministro Gudifio Pelayo, AD 6/2008, en sesion del 5 de enero de 2009, 26-27).

En cuanto al Ministro Ortiz Mayagoitia, que arrib6 a la Corte en 1995 y ocup0 su
presidencia de 2007 a 2010, su perfil es el de un juez tipicamente formalista. Asi, la obligacion
y el buen funcionamiento de un Tribunal Constitucional consiste en la “eficacia de la norma
constitucional” (Ministro Ortiz Mayagoitia, AD 6/2008, en sesion del 5 de enero de 2009, 50).
En cuanto a la institucién del matrimonio, reiteradamente niega su caracter evolutivo: “Para mi
si hay una justificacion objetiva y razonable en que el matrimonio se preserve exclusivamente
para las parejas que pueden procrear, porque una de las grandes preocupaciones del matrimonio
es la procreacién, que se da solamente entre parejas del mismo sexo” (Ministro Ortiz
Mayagoitia, Al 2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010, 5). Para el Ministro Ortiz Mayagoitia,
el nuevo texto del articulo 146 es inconsecuente con los valores federativos que protege el
articulo 121 de la Constitucion y que brindan la unidad, la concordancia y la armonia entre todos
los Estados Federales y representa una “ofensa al Pacto federal”: “[...] introducir dentro de un
concepto clasico, acabado, inteligible para todos nosotros, la union de parejas del mismo sexo,
trastorna definitivamente una institucion” (Ministro Ortiz Mayagoitia, Al 2/2010, en sesion del
5 de agosto de agosto de 2010, 50, énfasis afiadido). Finalmente, se escuda en tecnicismos
textualistas para darle fuerza a su argumento. En este sentido, expresa con relacién al 146 y su
impacto en el 121 Constitucional: “[...] en cada Estado de la Federacion se dara entera fe y
crédito a los actos publicos registros y procedimientos judiciales de todos los otros, —en cada
Estado jeh!—, no en el Distrito Federal” (Ministro Ortiz Mayagoitia, Al 2/2010, en sesién del
9 de agosto de agosto de 2010, 72).

Este apartado ha descrito elementos interpretativos que han empleado los ministros
formalistas, todos pertenecientes Unicamente al Poder Judicial. Paraddjicamente, el caso mas
claro de formalismo en su tipo ideal lo representa el Ministro Aguirre Anguiano, quien es ajeno
a la carrera judicial. Lo anterior tal vez se pueda explicar si se considera que el Ministro se
desempefié como regidor de Guadalajara por el Partido de Accién Nacional (PAN) y compitid
por una diputacién federal para el mismo partido de indole conservadora. Asi, este ministro

arribo a la Corte en 1995.2* Sus intervenciones milenarias y su vocabulario excéntrico, aunadas

24CV disponible en la siguiente liga: https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/Paginas/cv_anguiano.aspx
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a un extenso conocimiento cultural y linguistico, son sélo algunas de las caracteristicas de este
singular ministro. Sus técnicas de persuasion abarcan desde las mas imperceptibles palabras y
expresiones que forman, paulatinamente, un juicio en el lector, hasta las expresiones mas
eminentemente controvertidas que un Tribunal Constitucional pueda permitir.

Asi, en lo que probablemente es el criterio mas complejo y elaborado en toda la
jurisprudencia sobre derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, el Ministro Aguirre
Anguiano elucida desde la Roma antigua hasta lo “irreflexivo” e “ins6lito” de los neologismos.
“Ni el mas liberal de los liberales [Juarez]”, exclama con impetu el Ministro Aguirre Anguiano,
tuvo el atrevimiento de “desvirtuar”, “torturar”, de “drenar de contenido”, “de adulterar” y de
desconocer “el sentido natural del matrimonio” (Ministro Aguirre Anguiano, Al 2/2010, en
sesion del 3 de agosto de 2010, 22). Y sobre la familia: “No hay impedimento para adecuarla al
espiritu de los tiempos, pero no puede hacerse en términos que resulten irreconciliables para la
conciencia social de cada tiempo y lugar” (Ministro Aguirre Anguiano, Al 2/2010, en sesion del
3 de agosto de 2010, 35).

Ademas, el Ministro cree en una funcion casi cientifica y estatica del Derecho, en la
interpretacion recta de los valores, en donde la Constitucion representa la fuerza ordenadora de
la razén, y no un producto azaroso de costumbres y tradiciones. “Por eso”, expresa el Ministro,
“los principios y los preceptos que ella [la Constitucion] contiene no pueden ser entendidos
como mero capricho del Constituyente, sino como un sistema normativo racional y coherente
que parte de la creencia en la posibilidad de establecer de una sola vez y de manera general un
esquema de organizacion en el que se encierre la vida toda del Estado y en el que puedan
subsumir formulas aplicables en todos los casos particulares posibles” (Ministro Aguirre
Anguiano, Al 2/2010, en sesion del 3 de agosto de 2010, 24, énfasis afiadido).

Asimismo, para el sustento de su argumento, se basa en la voluntad del Constituyente
Permanente, lo cual sugiere elementos de interpretacién tipicamente originalistas. En este
sentido, expresa el Ministro Aguirre Anguiano: “El Constituyente [...] dijo en el proceso
legislativo que la familia ideal eran hombre, mujer y pocos hijos”. Y enseguida apunta “[y]o no
soy quien ni para borrar ni para desperdiciarlo”; y finaliza “[l]a mision del Tribunal
Constitucional es salvaguardar la Constitucion”, “resolver casos y crear precedentes” (Ministro
Aguirre Anguiano, Al 2/2010, en sesion del 5 de agosto de 2010). Finalmente, en respuesta a la
elucidacion del Ministro Zaldivar sobre el Derecho constitucional moderno, el Ministro Aguirre
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Anguiano concluye irritadamente: “Se habla también de un Derecho constitucional moderno y,
¢saben en qué consiste el Derecho constitucional moderno? En ser —normalmente—
irracionales, abangar tratandose de derechos y derivaciones de caracter sexual. (Eso es la
modernidad? jQué barbaridad! Gracias” (Ministro Aguirre Anguiano, Al 2/2010, en sesion del
3 de agosto de 2010, 38).

Concretamente, los ministros que se formaron profesionalmente en el Poder Judicial
normalmente presentaron posicionamientos tipicos de la cultura legal formalista, aunque con
una argumentacion variada. Mientras que Pardo Rebolledo y Aguilar Morales se escudaron en
argumentos procesales para demostrar su desacuerdo con la ampliacion de los derechos
fundamentales de las parejas del mismo sexo de manera implicita; los ministros Pérez Dayan,
Gudifio Pelayo, Luna Ramos, Ortiz Mayagoitia y Aguirre Anguiano optaron por recurrir a la
voluntad original del legislador, la seguridad juridica y el escepticismo en el término “categorias
sospechosas” para externalizar su desacuerdo.

En resumen, esta parte de la tesina encontrd un vinculo inexorable entre identidad social
y cultura legal. Asi, la parte de la identidad social que definio la toma de decision para las
sentencias analizadas fue la relacionada con la carrera profesional de cada ministro. Ademas, el
contexto constitucional importa. En el caso de México, el legado autoritario dejo como vestigio
una tradicion formalista dentro del Poder Judicial. En este sentido, los ministros cuya identidad
social estuvo mas arraigada a este poder, tendieron a emplear elementos interpretativos cercanos
a una cultura legal formalista, con la Unica excepcién del Ministro Aguirre Anguiano.
Contrariamente, los ministros cuya identidad social resulté ajena al Poder Judicial, o cuya
identidad social no estuvo primordialmente apegada a este poder, utilizaron elementos de
interpretacion tipicos del neo-constitucionalismo. En este aspecto existieron dos excepciones:
el Ministro Silva Meza, quien a pesar de pertenecer exclusivamente al Poder Judicial, interpretd
los derechos de forma neo-constitucional; y el Ministro Aguilar Morales, quien a pesar de haber
votado en una totalidad de las sentencias a favor de los derechos fundamentales de las parejas
del mismo sexo, utilizo técnicas procesales para sobreseer los asuntos y evitar entrar en la
cuestion de fondo.

Sobre lo anterior, cabe recalcar que, aunque se distinguieron sélo dos culturas legales,

existié una gran diversidad de recursos argumentativos que variaban desde el activismo, el
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incrementalismo, el sobreseimiento y la auto-restriccion®. Estas técnicas dependieron de la
identidad social de cada ministro. Finalmente, los ministros de la cultura formalista tuvieron
audiencias uniformes: las otras ramas del poder; mientras que los neo-constitucionales

presentaron una amplia gama de audiencias que variaban segun sus caracteristicas

sociodemogréficas y socio-juridicas.

ZPara una comprension mas detallada de estas técnicas argumentativas constltese el articulo de Cass R. Sunstein
(2013) titulado “Constitutional Personae”.
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VI. CONCLUSIONES

Esta tesina ha planteado al Derecho como un problema de lenguaje. En este sentido, durante los
siete afios de jurisprudencia en torno a los derechos fundamentales de las parejas del mismo
sexo (2008-2015), cada ministro habl6 un idioma: cada criterio implicé un discurso. Asi, el
objetivo de esta tesina consistid en identificar a los destinatarios de dicho discurso: las
audiencias.

De esta forma, esta tesina ha argumentado que los modelos tradicionales, en sus tipos
ideales, son irrealistas en cuanto a que conciben la toma de decision de los jueces en aislamiento.
Por el contrario, el modelo de audiencias personales percibe a los jueces como seres sociales
que buscan la aprobacion de grupos que son relevantes para su concepcion de si mismos. En
este sentido, varios jueces en el mismo contexto institucional responden a distintas
configuraciones de influencias, que varian segun su identidad social. Asi, esta tesina argumentd
que es posible identificar el conjunto de audiencias que influyen el criterio de cada juez a partir
de su identidad social, definida como una serie de caracteristicas sociodemograficas y socio-
juridicas. Estos factores consistieron en organo de radicacion, género, edad, escolaridad,
estudios en el extranjero, actividad docente, carrera judicial, carrera en el sector publico, o en
alguna dependencia del gobierno, y carrera en el sector privado.

La investigacion considero un total de 14 ministros y el sentido de sus resoluciones en
16 sentencias relacionadas a los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, tema
que polarizd tajantemente a la sociedad mexicana a partir del 2010, lo que propicia el
aislamiento de la identidad social de los jueces de consideraciones técnicas o meramente legales
y, por lo mismo, permite el estudio del impacto de esta variable en la toma de decision. A partir
de estos datos, un primer paso consistié en establecer una relacion entre la toma de decision y
la identidad social de cada ministro. Méas detalladamente, los resultados del QCA muestran que
la carrera del juez es un factor que determind el sentido de la resolucién de los ministros de la
SCJIN. Mas especificamente, una carrera en el sector publico o en el sector privado llevo en un
87.5 por ciento de las veces a una ampliacién de los derechos de las parejas del mismo sexo,
con la Unica excepcion del Ministro Aguirre Anguiano. Por el otro, una carrera en el poder
judicial, pero no en el sector publico ni en el sector privado favorecié al status quo en un 83.3

por ciento de los casos, con la Unica excepcion del Ministro Silva Meza.
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Adicionalmente, una ultima parte determind los patrones interpretativos que podrian
esperarse de un juez con una cierta identidad social, para lo cual se efectud un analisis casuistico
de los 14 ministros estudiados. En este sentido, se arguyd que los jueces tienden a compartir
posicionamientos, resultados de procesos de socializacion, llamados culturales legales. En
México, el legado autoritario dejo como vestigio una tradicion formalista dentro del Poder
Judicial. Asi, de los 8 ministros que tuvieron una carrera profesional fuera del (o ademas del)
Poder Judicial, una importante mayoria pertenecio a una cultura legal neo-constitucional, con
las excepciones de los ministros Aguilar Morales y Aguirre Anguiano. De la misma forma, de
los 6 ministros que se desempefiaron exclusivamente en el Poder Judicial, la mayor parte
pertenecid a una cultura legal formalista, con la Gnica excepcion del Ministro Silva Meza.

Consiguientemente, a partir de la identidad social y la cultura legal se establecieron
constelaciones de audiencias por cada ministro. En este aspecto resalta la homogeneidad entre
las audiencias personales de los jueces formalistas: las otras ramas del poder; mientras que una
combinacion mas heterogénea resulté de los ministros con perfiles neo-constitucionales, segun
sus caracteristicas sociodemograficas y socio-juridicas. Adicionalmente, destacé en el analisis
que, aunque se distinguieron sélo dos culturas legales, existio una gran variedad de recursos
argumentativos que variaban desde el activismo, el incrementalismo, el sobreseimiento y la
auto-restriccion, y que dependieron de la identidad social de cada ministro. Ademas, vale la
pena recalcar que las conclusiones de esta investigacion no pueden entenderse como relaciones
causales permanentes ni estadisticamente significativas. Por lo mismo, los resultados deben
analizarse de manera casuistica y contextual, y las generalizaciones, en este sentido, no s6lo son
arriesgadas, sino que indeseables.

Finalmente, esta tesina argumenté a favor de la importancia de estudiar el
comportamiento judicial de manera desagregada. Como se expreso en un principio, el Derecho
no es mas que una pugna de valores, un conflicto que surge cuando “aplicamos las prenociones
a las realidades particulares”. En otras palabras, el Derecho no es mas que un desacuerdo que
requiere de una solucion, a la que se llega por medio de la persuasion. Negarle al Derecho su
esencia comunicativa y su caracter inmanentemente social seria como rehusar el caracter
interpersonal del ser, sin el cual el comportamiento humano resulta ininteligible. En este sentido,
conocer un discurso es conocer a una época. Muy atinadamente expresaba un Ministro: “Pienso

que a lo largo de la historia de la humanidad han existido muchas leyes peculiares, hago votos
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porque estas leyes peculiares pasen con el tiempo a ser un registro histérico de lo que sucedio
en determinado momento de la historia” (Ministro Aguirre Anguiano, Al 2/2010, en sesion del
16 de agosto de 2010, 61). Asi, detras de la resolucidn existen una infinidad discursos; y detras

de la jurisprudencia, un vasto arsenal de lenguaje.
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Voto concurrente: Ministro Cossio Diaz

___,Primera Sala. (sesion del 18 de marzo de 2015) Amparo en Revision 704/2014. [Ministro
Ortiz Mena].

Voto particular: Ministro Pardo Rebolledo

Voto concurrente: Ministro Cossio Diaz

_____,Pleno. (sesiones del 6, 10, 11 de agosto de 2015) Accidn de Inconstitucionalidad 8/2014.
[Ministro Cossio Diaz en sustitucion de Ministra Luna Ramos].

Voto concurrente: Ministro Cossio Diaz

___, Primera Sala. (sesion del 27 de mayo de 2015) Amparo en Revision 155/2015. [Ministro
Ortiz Mena].

___, Pleno. (sesion del 26 de enero de 2016) Accion de Inconstitucionalidad 28/2015.
[Ministro Cossio Diaz].

Voto aclaratorio: Ministro Aguilar Morales

Reformas al Cddigo Civil y Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
diciembre de 2009, H. Congreso de la Union. http://www.aldf.gob.mx/archivo-
572f357fed2d182426f5da6204ec4563.pdf

Todos los engroses y votos particulares estan disponibles en la siguiente liga:
http://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/TematicaPub.aspx

Todas las versiones taquigraficas del Pleno estan disponibles en la siguiente liga:
https://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx
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