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1. LA SENTENCIA, LA NOCION DEL MATRIMONIO Y LAS CARENCIAS CONSTITUCIONALES

El titulo del presente comentario (Putsch Judicial) no es mio. Fue el que
utiliz6 el juez Scalia, en su voto disidente, para calificar la sentencia dictada por
la Corte Suprema de los Estados Unidos, el 26 de junio de 2015, dictada en writ
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of certiorari en los casos James Obergefell, et. al., Petitioners 14-556 V. Ri-
chard Hodges, Director, Ohio Department Of Health, et al.; Valeria Tanco, et
al., Petitioners 14-562 V. Bill Haslam, Governor of Tennessee, et al.; April
Deboer, et al., Petitioners 14-571 V. Rick Snyder, Governor of Michigan, et al.;
And Gregory Bourke, et al., Petitioners 14-574 V. Steve Beshear, Governor of
Kentucky (conocida como J. Obergefell v. Hudges) (US 575_(2015)".

En dicha sentencia, partiendo del supuesto de que «no existe una unién
tan profunda como el matrimonio», la Corte revocé las sentencias que se ha-
bian dictado por la United States Court of Appeals for the Sixth Circuit, en
aplicacidn de las leyes de los Estados de Ohio, Tennessee, Michigan y Ken-
tucky que solo regulaban la posibilidad del matrimonio cuando era entre un
hombre y una mujer.

Para dictar su decision, la Corte Suprema consideré que la Constitucién de
1787 «no permite que los Estados prohiban a las parejas del mismo sexo con-
traer matrimonio en los mismos términos y condiciones acordadas a las parejas
de sexos contrarios», acogiendo asi la peticién de los peticionarios que eran
catorce parejas del mismo sexo y dos hombres cuyas parejas habian fallecido,
desechando la argumentacion de los funcionarios demandados (todos encarga-
dos de ejecutar las leyes impugnadas de inconstitucionalidad) y considerando
que los mismos habian violado la Enmienda Catorce de la Constitucion, al ne-
garle a quienes reclamaban «dignidad igual a los ojos de la ley», «su derecho a
casarse 0 a que sus matrimonios fueran legales en otros Estados, que le daban
reconocimiento total»; todo partiendo de la base de que la «dignidad igual a los
ojos de la ley», era un derecho que les otorgaba la Constitucion,

El juez Scalia, como se ha dicho, calificé la sentencia en su voto disidente,
como «un golpe de Estado judicial» (judicial Putsch), pues con ella, cinco jue-
ces que formaron la mayoria de la Corte, en definitiva concluyeron:

Cada Estado viol6 la Constitucion durante todos los 135 afios entre la rati-
ficacién de la Enmienda Catorce y la permision en Massachusetts del matrimo-
nio del mismo sexo en 2003. Ellos han descubierto en la Enmienda Catorce un
“derecho fundamental” ignorado por cada persona viva al tiempo de la ratifica-
cién, y por casi todo el mundo desde entonces. Ellos ven lo que menos impor-
tantes mentes juridicas —mentes como Thomas Cooley, John Marshall Harlan,
Oliver Wendell Holmes, Jr., Learned Hand, Louis Brandeis, William Howard
Taft, Benjamin Cardozo, Hugo Black, Felix Frankfurter, Robert Jackson, and
Henry Friendly — no pudieron ver. Ellos estdn seguros que el pueblo ratificé la
Enmienda Catorce para otorgarles a ellos el poder de eliminar temas del proce-

! Véase el texto en http://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204 .pdf. El edi-
torial del The New York Times, consideré que con el calificativo el juez Scalia se habia burlado
(mocked) de la sentencia. Véase The New York Times, New York, June 27,2015, p. A20.
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so democriatico cuando ello deriva de su “razonado juicio”. Estos jueces saben
que limitar el matrimonio a un hombre y una mujer es contrario a la razén; ellos
saben que una institucién tan vieja como el gobierno mismo, y aceptada por
todas las Naciones en la historia hasta hace quince afios, no puede ser apoyada
por otra cosa que no sea la ignorancia o el prejuicio. Y estdn dispuestos a decir,
que cualquier ciudadano que no esté de acuerdo con ello, que se refiera a lo que
fue hasta hace quince afios el juicio undnime de todas las generaciones y todas
las sociedades, es contrario a la Constitucion.

Como lo reafirmé el Chief Justice Roberts también en su voto disidente al
cual se unieron los jueces Scalia y Thomas: «como la mayoria lo reconoce, el
matrimonio «ha existido por milenios y a través de las civilizaciones», y siem-
pre se ha referido «a una sola relacién: la unién entre un hombre y una mujer»,
lo que considerd que no es una «coincidencia histérica», en el sentido de que:

El matrimonio no surgié como consecuencia de un movimiento politico, de
un descubrimiento, de una enfermedad, de una guerra, de una doctrina religiosa,
o de cualquier otra fuerza de la historia mundial —y ciertamente no como resul-
tado de una decision prehistérica de excluir a los homosexuales y lesbianas—.
Surgié de la naturaleza de las cosas para satisfacer la necesidad vital de asegurar
que los hijos fueran concebidos por una madre y un padre comprometidos a le-
vantarlos en condiciones estables durante la vida de su relacién.

Por su parte, en cuanto al concepto de matrimonio, el juez Alito, en su voto
disidente destacé sobre la concepcion del matrimonio utilizada en la sentencia,
que en la misma se sostiene que «el propdsito fundamental del matrimonio es el
promover el bienestar de los que se casan»; el de «dar satisfaccién emocional y
promesas de apoyo en tiempos de necesidad» y que «beneficiando a las perso-
nas que escogen casarse, el matrimonio beneficia indirectamente a la sociedad
porque las personas que viven una vida en relacion estable, satisfactoria y de
soporte hace mejores ciudadanos». Es por estas razones, segin expresé el mis-
mo juez Alito, que el argumento de la Corte fue que:

Los Estados promueven y formalizan el matrimonio, confieren especiales
beneficios a las personas casadas, y también les imponen obligaciones especia-
les. Este entendimiento de las razones de los Estados para reconocer el matri-
monio es lo que permite a la mayoria argumentar que el matrimonio del mismo
sexo sirve a los objetivos de los Estados en la misma forma que los matrimo-
nios de sexos opuestos. Este entendimiento del matrimonio, que se enfoca casi
enteramente en la felicidad de las personas que escogen casarse, es hoy com-
partida por muchas personas, pero no es la tradicional. Por milenios, el matri-
monio fue indisolublemente unido a una sola cosa que solo las parejas de sexo
opuesto pueden hacer: procrear.
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Ahora bien, la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, como sucede
con todas las antiguas muy antiguas o que contienen declaraciones muy escue-
tas de derechos fundamentales, nada dispuso en materia de matrimonio, ni como
derecho de las personas ni como institucion social protegida por el Estado; y
ello, a pesar de que como lo observé Alexis de Tocqueville cuando visité Nor-
teamérica en 1835, «no hay pais en el mundo donde el lazo del matrimonio sea
tan respetado como en América» (Democracy in America, H. Reeve transl., rev.
ed. 1990, p. 309; citado en la sentencia). La palabra marriage, incluso, no es
utilizada en ninguna de sus normas.

Esto, al contrario de lo que sucede en Constituciones mds modernas, como
por ejemplo la de Venezuela, cuyo articulo 77 dispone en los términos antes
mencionados que destacaron el Chief Justice Roberts y el juez Alito en sus vo-
tos disidentes, que «se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer,
fundado en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y
deberes de los conyuges», agregdndose que «las uniones estables de hecho entre
un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley produ-
cirdn los mismos efectos que el matrimonio». Sobre esta norma debo recordar
que el proyecto de Constitucién que se sometio a la consideracion de la Asam-
blea Nacional Constituyente en la sesidn del 26 de octubre de 1999, cuando
tuvo lugar la primera discusion del texto constitucional, no contenia referencia
alguna a que el matrimonio es una relacién entre un «hombre y una mujer»,
habiendo sido aprobada la norma sin dicha precisiéon. Como consideré y consi-
dero que el matrimonio es una institucion que solo puede ocurrir entre un hom-
bre y una mujer (otras relaciones entre personas de un mismo sexo pueden ser
reconocidas y protegidas, pero no por ello se tienen que llamar «matrimonio»),
al finalizar la referida sesion de la Asamblea, consigné mi Voto Salvado con el
siguiente texto:

Salvo mi voto por considerar que no debid eliminarse, al protegerse el
matrimonio, la referencia al <hombre y la mujer» que trafa la redaccién original
pues ya no parece ser obvio, en el mundo moderno, que los matrimonios solo
deban existir entre hombre y mujer?.

En la segunda discusién del proyecto se adopt6 el texto finalmente sancio-
nado, pudiendo decirse entonces que el tema del matrimonio como institucién
protegida por el Estado que solo puede ocurrir entre un hombre y una mujer,
estd expresamente regulado en la Constitucion, por lo que no hay forma de
interpretar sus previsiones en cuanto al matrimonio que no sea como una

2 Véase en ALLAN R. BREWER-CARIAS, Asamblea Constituyente y Proceso Constituyente
(1999), Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2013, pp. 680-681.
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unién entre hombre y mujer, no pudiendo abarcar uniones de personas del
mismo sexo.

En la Constitucién de los Estados Unidos, en contraste, como lo expresé el
Chief Justice Roberts, en voto disidente:

Nada dice en si misma sobre el matrimonio, y los redactores en consecuen-
cia asignaron a los Estados “todo el tema de las relaciones domésticas entre
esposo y esposa” Windsor, 570 U. S., at (slip op., at 17) (quoting In re Burrus,
136 U. S. 586, 593-594 (1890)). No hay discusion sobre el hecho de que cada
Estado en su fundacién —y todos los Estados a través de nuestra historia hasta
hace una docena de afios — defini6 el matrimonio en la forma tradicional, bio-
l6gicamente fundada.

Los cuatro Estados en estos casos son tipicos. Sus leyes, antes y después
han considerado el matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer.

Y el hecho de que la Constitucién nada regule en materia de matrimonio,
significa que conforme al sistema federal de los Estados Unidos, el régimen del
mismo corresponde ser establecido exclusivamente por los Estados. Por eso son
las leyes de los Estados las que siempre han regulado el matrimonio.

Ahora bien, en cuanto a la Enmienda IV que se ha considerado violada por
las leyes de los Estados que han establecido el matrimonio entre hombre y mu-
jer, en la misma, en su pardgrafo primero, lo que se indica es que:

[...]I ningin Estado podrd hacer o imponer cualquier ley que pueda reducir
los privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni Es-
tado alguno podrd privar a cualquier persona de su vida, libertad o propiedad,
sin un debido proceso legal; ni negar a cualquier persona dentro de su jurisdic-
cién proteccion igual de las leyes®.

Esta es la norma constitucional que la Corte Suprema, en su sentencia,
considerd violada al negarse a los peticionarios el derecho a casarse, para lo
cual la Corte limit6 su decisién a dos cuestiones: primero, presentada en los
casos de Michigan y Kentucky sobre si la Enmienda Catorce requiere a que
el Estado celebre matrimonio entre dos personas del mismo sexo; y segundo,
presentada en los casos de los Estados de Ohio, Tennessee, y de nuevo Ken-
tucky, si la Enmienda Catorce requiere que el Estado reconozca el matrimo-
nio del mismo sexo celebrado y realizado en un Estado que si otorgue ese
derecho.

3 Fourtheenth Amendment, 1 (1868): «No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive
any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws».
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La sentencia fue dictada con el respaldo de cinco votos, bajo la opinién del
juez Kennedy, a la cual se sumaron los jueces Ginsburg, Breyer, Sotomayor, y
Kagan, y los siguientes votos disidentes: el del Chief Justice Roberts, al cual se
sumaron los jueces Scalia y Thomas; el del juez Scalia, al cual se sumé el juez
Thomas; el del juez Thomas, al cual se sumo el juez Scalia; y el del juez Alito,
al cual se sumaron los jueces Scalia y Thomas.

Estas notas estdn destinadas a explicar las razones de la Corte Suprema al
dictar su decision, considerando la sentencia en particular desde el punto de
vista del poder de la misma para controlar la constitucionalidad de las leyes
(judicial review), sin entrar realmente en la discusion sobre el fondo decidido.
Y ello, primero, en el mismo sentido que lo expresé el juez Scalia en su voto
disidente, la sustancia de la sentencia en materia de matrimonio no es hoy lo
importante, pues las leyes de los Estados pueden regular el tema como lo esti-
men las Legislaturas, reconociendo el matrimonio cualquier vinculo sexual, lo
cual puede tener efectos sociales adversos como otras leyes controversiales. Lo
importante, en realidad, es saber quién es el que rige al ciudadano. Como lo
expreso el juez Scalia:

La decision de hoy dice que mi Gobernante, y el Gobernante de 320 millo-
nes de americanos de costa a costa es una mayoria de los nueve jueces de la
Corte Suprema. La decision en estos casos, es la dltima extension de hecho —y
la dltima extensién que uno pueda imaginar— del poder que la Corte reclama
para crear «libertades» que ni la Constitucion ni sus Enmiendas siquiera men-
cionan. Esta prictica de control de constitucionalidad por un comité no electo
de nueve, siempre acompaiiada (como es hoy) de extravagantes admiraciones
de libertad, le roba al pueblo la libertad mas importante que esta en la Declara-
cion de Independencia y venci6 en la Revolucién de 1776: 1a libertad de gober-
narse a s{ mismo.

Igualmente, nuestros comentarios van en el sentido que expreso el juez Ali-
to en su también voto disidente, en el sentido de que:

La decisién de hoy tendrd un efecto fundamental en esta Corte y en su
habilidad de sostener el Estado de derecho. Si una simple mayoria de jueces
puede inventar un nuevo derecho e imponer ese derecho en el resto del pais, el
unico limite real a lo que futuras mayorias podrdn hacer, es su solo sentido
sobre lo que esos con poder politico e influencia cultural estaran dispuestos a
tolerar. Incluso los entusiastas soportes del matrimonio del mismo sexo se pre-
ocuparan sobre el dmbito del poder que la mayoria de hoy reclama. La decision
de hoy muestra que décadas de intentos de restriccion de los abusos de la auto-
ridad de esta Corte han fracasado. Una leccidon que alguien va a sacar de la
decision de hoy es que predicar sobre el método apropiado de interpretacion de
la Constitucién o de las virtudes del autocontrol y humildad judicial no pueden
competir con la tentacion de lograr lo que es visto por todos los medios précti-
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cos como un final noble. Yo no tengo dudas que mis colegas en la mayoria ven
sinceramente en la Constitucion una vision de libertad que coincide con las de
ellos mismos. Pero esta sinceridad es motivo de preocupacién y no de seguri-
dad. Lo que es evidente es lo hondo y quizds irremediable corrupcién de nues-
tra concepcidn de cultura juridica sobre interpretacion constitucional.

Por ello el juez Alito expresé que aparte de que la decisién adoptada iba a
ser celebrada y lamentada conforme a la propia visién sobre matrimonio del
mismo sexo que tuvieran los americanos, «de lo que tendrian que preocuparse
es de lo que pretende el clamor de poder de la mayoria».

La sentencia se fundamentd bdsicamente en la nocién de «libertad» que se
establece en la Enmienda Catorce de la Constitucién, la cual conforme se expre-
s0 en la primera frase de la sentencia, «incluye ciertos derechos especificos que
permiten a las personas, dentro del reino de la legalidad, definir y expresar su
identidad», partiendo de la base de que los peticionarios en estos casos busca-
ban «encontrar esa libertad al casarse con alguien de su mismo sexo y tener un
matrimonio considerado como legal en los mismos términos y condiciones
como el matrimonio entre personas de sexo opuesto».

II. LA DISCUSION SOBRE EL TEMA DEL MATRIMONIO DE PAREJAS DEL MISMO SEXO

Después de constatar como desde finales del siglo xx hubo desarrollos cul-
turales y politicos sustanciales que condujeron a personas del mismo sexo a
llevar una vida més abierta y puiblica y a establecer familia, y destacar las dis-
cusiones que se originaron sobre ello tanto en el sector ptblico como privado,
con un cambio de actitud mas tolerante en la materia, el tema de los derechos de
los homosexuales y lesbianas llegé a las Cortes de justicia, habiendo la Corte
Suprema decidido muchos casos de importancia (Bowers v. Hardwick, 478 U.
S. 186 (1986); Romer v. Evans, 517 U. S. 620 (1996); Lawrence v. Texas, 539
U. S. 558, 575; Baehr v. Lewin, 74 Haw. 530, 852 P. 2d 44)

Aun cuando ninguna de esas decisiones orden6 que fuera permitido el matri-
monio entre personas del mismo sexo, algunos Estados tuvieron preocupacién
sobre sus implicancias, y reafirmaron en sus propias leyes que el matrimonio se
define como la unién entre parejas de sexo opuesto; e incluso en 1996 se dicté una
ley federal, Defense of Marriage Act (DOMA), 110 Stat. 2419, que defini6 al
matrimonio a los efectos de todas las leyes federales «solo como la unién entre un
hombre y una mujer como esposo y esposa».1 U. S. C. §7. Otras discusiones si-
guieron, y en el Estado de Massachusettes, su Corte Suprema en 2003 sostuvo que
la Constitucion del Estado garantizaba el derecho de las parejas del mismo sexo
de casarse (Goodridge v. Department of Public Health,440 Mass. 309, 798 N. E.
2d 941 (2003). Otros Estado, igualmente, mediante legislacién o decisiones judi-
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ciales reconocieron el mismo derecho; y la Corte Suprema en United States v.
Windsor,570 U.S. ___ (2013), otorgd derechos matrimoniales a parejas del mis-
mo sexo, invalidando la Defense of Marriage Act (DOMA).

Ademds, con excepcion de las sentencias sometidas a revision en la senten-
cia, numerosas sentencias de las Cortes de Apelaciones, de las Cortes de Distri-
to y de las Cortes Supremas de los Estados en los dltimos afios han sostenido
que excluir a parejas del mismo sexo de matrimonio viola la Constitucion, y que
deberia permitirse que las mismas se casaran. En todos los Estados de la Unién
en la materia al dictarse la sentencia estaban divididos.

III. LA ENMIENDA CATORCE, LA LIBERTAD Y LA IDENTIFICACION DE LOS «DE-
RECHOS FUNDAMENTALES»

Para decidir, la Corte Suprema se refirié a la llamada Due Process Clause
de la Enmienda Catorce que establece que ningtin Estado podra «privar a cual-
quier persona de su vida, libertad o propiedad, sin un debido proceso legal»,
estando incluidos dentro de las libertades fundamentales los derechos enumera-
dos en el Bill of Rights (Duncan v. Louisiana, 391 U. S. 145, 147-149 (1968); y
ademds, las elecciones personales centrales a la dignidad individual y autono-
mia, incluso las escogencias intimas que definen la identidad personal y las
creencias (por ejemplo, Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438,453 (1972); Griswold
v. Connecticut,381 U. S. 479, 484-486 (1965).

De esa enumeracién escueta de las libertades esenciales de las personas
garantizadas en la Constitucién, en una enumeracién (vida, libertad y propie-
dad) que provienen de los trabajos de John Locke del siglo xvi1, la Corte Supre-
ma ha venido estableciendo lo que ha definido como los «derechos fundamen-
tales», cuya «enumeracion y proteccion» conforme se expresa en la sentencia
que comentamos, «es una parte permanente del deber judicial de interpretar la
Constitucion» reconociendo, sin embargo, que «esa responsabilidad no ha sido
reducida a férmula alguna» (Poe v. Ullman,367 U. S. 497,542 (1961) (Harlan,
J., dissenting).

Al contrario, sigue la sentencia, requiere de los tribunales «decisiones razona-
das para identificar intereses de las personas que son tan fundamentales que el
Estado les otorga proteccién», proceso que «guia muchas de las otras considera-
ciones relevantes en el an4lisis de otras previsiones constitucionales que estable-
cen principios extensivos en lugar de requerimientos especificos». Segiin la Corte:

Ese método respeta nuestra historia y aprende de ella sin permitir que el
pasado s6lo regule el presente. La naturaleza de la injusticia es que nosotros no
siempre podremos verla en nuestro propio tiempo. Las generaciones que escri-
bieron y ratificaron el Bill of Rights y la Enmienda Catorce no presumieron
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saber la extension de la libertad en todas sus dimensiones, y asi encomendaron
a las futuras generaciones una carta protegiendo el derecho de todas las perso-
nas de gozar la libertad como conozcamos su significado. Cuando nuevas per-
cepciones revelan discordancias entre las protecciones centrales de la Constitu-
cién y una inusual critica legal, la libertad debe ser expresada.

Pero como lo observd el juez Thomas en su voto disidente suscrito también
por el juez Scalia, al analizar el concepto de «libertad» incorporado en la En-
mienda Catorce, «desde bastante antes de 1787, libertad ha sido entendida como
libertad en relacién con la accién gubernamental, no como derecho a beneficios.
Los redactores crearon nuestra Constitucién para preservar ese entendimiento
de libertad. Sin embargo, la mayoria invoca nuestra Constitucién en el nombre
de una «libertad» que los redactores no hubieran reconocido, en detrimento de
la libertad que ellos buscaron proteger». Y continud el juez Thomas en su voto
disidente, expresando que sea que se defina «libertad» como derecho de loco-
mocién o como libertad respecto de la accién del gobierno, en estos casos los
peticionarios no pueden reclamar violacion de su libertad, porque no han sido
encarcelados o fisicamente molestados por los Estados por participar en relacio-
nes del mismo sexo, ni sus vidas han sido restringidas. Lo que ha sucedido es
que los Estados se han negado a otorgarles beneficios gubernamentales, y su
reclamo se basa en que tienen derecho a privilegios y beneficios que existen
solo por la regulacion gubernamental.

En orientacién similar, como lo precisé el Chief Justice Roberts en su voto
disidente, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha interpretado la Due Pro-
cess Clause para incluir componentes

[...] substantivos que protegen ciertos intereses de libertad contra priva-
ciones por parte del Estado «independientemente del proceso que se prevea».
Reno v. Flores, 507 U. S. 292, 302 (1993). La teoria es que algunas libertades
estdn «de tal manera enraizadas en las tradiciones y conciencia de nuestro pue-
blo que han de tener rango constitucional» y por tanto no pueden ser privadas
sin una convincente justificaciéon. Snyder v. Massachusetts, 291. Permitir que
jueces federales no-electos seleccionen cuales derechos no enumerados son los
que deben tener rango de «fundamentales» —y anular leyes estadales sobre la
base de esa determinacion— levanta preocupaciones obvias sobre el papel ju-
dicial. Nuestros precedentes en consecuencia han insistido que los jueces «de-
ben tener un gran cuidado» en identificar derechos fundamentales implicitos, y
«menos que la libertad protegida por la Due Process Clause sea sutilmente
transformada en la preferencia politica de los miembros de esta Corte» Was-
hington v. Glucksberg, 521 U. S. 702, 720 (1997).

En definitiva, como también lo precisé el Chief Justice Roberts en su voto
disidente, para evitar el
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[...] error salvado de convertir preferencias personales en mandatos cons-
titucionales, nuestros modernos casos de debido proceso sustantivos insisten en
la necesidad de «auto-control judicial». Collins v. Harker Heights, 503 U. S.
115, 125 (1992). Nuestros precedentes han requerido que un derecho funda-
mental implicito sea «muy hondamente enraizado en la historia y tradicién de
esta Nacién» y que «implicito, en el concepto de libertad ordenada, es que ni la
libertad ni la justicia existirian si fuese sacrificado». Glucksberg, 521 U. S., at
720-721.

Concluyendo més adelante el Chief Justice Roberts en su voto disidente que

«El propésito de insistir en que los derechos fundamentales implicitos tengan
raices en la historia y la tradicidn de nuestro pueblo es para asegurar que cuando
jueces no electos anulan una ley sancionada democréticamente, lo hacen basa-
dos en algo mds que sus propias creencias. La Corte hoy no solo repasé la com-
pleta historia y tradiciones de nuestro pais, sino que la repudié activamente,
prefiriendo vivir solo en los pesados dias de aqui y ahorax».

Sobre el mismo tema de la utilizacion del término «libertad» utilizado en la

Enmienda Catorce para fundar la sentencia el juez Alito en su voto disidente,
expreso que

376

[...] la Constitucion nada dice sobre el derecho de matrimonio del mismo
sexo, pero la Corte sostiene que el término «libertad» en la Clausula del debido
Proceso de la Enmienda Cuarta comprende este derecho. Nuestra Nacién fue
fundada sobre el principio de que toda persona tiene un inalienable derecho a
la libertad, pero la libertad es un término de muchos significados. Para los libe-
rales clésicos, puede incluir los derechos econdémicos ahora limitados por las
regulaciones gubernamentales. Para los demdcratas sociales, puede incluir el
derecho a una variedad de beneficios gubernamentales. Para la mayoria de hoy,
tiene un significado postmoderno particular. Para evitar que jueces no electos
impusieran al pueblo americano su visién personal de la libertad, la Corte ha
sostenido que la «libertad» en la cldusula de debido proceso debe ser entendida
para proteger no solo esos derechos que estdn «hondamente enraizados en la
historia y tradicion de esta Nacion» Washington v. Glucksberg, 521 U. S. 701,
720-721 (1997). Y esta fuera de toda disputa que el derecho al matrimonio del
mismo sexo no esta entre esos derechos. Véase United States v. Windsor, 570
U. S., (2013) (Alito, J., dissenting) (slip op., at 7). En efecto, «En este pais,
ningtin Estado ha permitido el matrimonio del mismo sexo hasta que la Corte
Suprema de Justicia de Massachusetts sostuvo en 2003 que limitar el matrimo-
nio a parejas de sexo opuesto violaba la Constitucion del Estado. See Goodrid-
ge v. Department of Public Health,440 Mass. 309, 798 N. E. 2d 941.

Ni el derecho al matrimonio del mismo sexo estd hondamente enraizado en
las tradiciones de otras Naciones. Ningtin pais permitié el matrimonio de pare-
jas del mismo sexo hasta que los Paises Bajos lo hizo en 2000. «Lo que [esos
que argumentan a favor de un derecho constitucional al matrimonio de mismo
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sexo] buscan, en consecuencia, no es la proteccion de un derecho hondamente
enraizado sino el reconocimiento de un muy nuevo derecho, y buscan esta in-
novacion no del 6rgano legislativo electo por el pueblo, sino de jueces no elec-
tos. Enfrentados a tal exigencia, los jueces tienen que tener tanto caucion como
humildad». Id., at (slip op., at 7-8) (footnote omitted). Para la mayoria de hoy,
no importa que el derecho al matrimonio del mismo sexo carezca de hondas
raices e incluso sea contrario a la larga tradicion establecida. Los jueces en la
mayoria reclaman la autoridad para conferir proteccién constitucional sobre tal
derecho simplemente porque ellos creen que es fundamental.

IV. LA DIFICULTAD DE IDENTIFICAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En todo caso, debe recordarse que la tarea de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, particularmente en materia de identificar los derechos sociales
como derechos fundamentales no ha sido facil, particularmente porque como se
ha dicho, la Constitucién de 1787 y sus Enmiendas, solo contienen una escueta
declaracion constitucional de derechos*.

Una pieza esencial para el desarrollo de esa labor ha sido, sin embargo, la
prevision de la Enmienda Novena de la Constitucién, incorporada en 1791, con-
forme a la cual «la inclusién de ciertos derechos en la Constitucién no se inter-
pretard en el sentido de denegar o restringir otros derechos que se haya reserva-
do el pueblo»’.

Esta importante cldusula abierta de la declaracion de derechos, que confir-
ma el cardcter declarativo y no constitutivo de la enumeracion constitucional, le
ha permitido a la Corte Suprema identificar y proteger derechos constituciona-
les no declarados expresamente en el texto constitucional, considerados como
inherentes a la persona humana. Cldusulas abiertas de este tipo, siguiendo el
sentido de la Enmienda Novena, se incorporaron posteriormente en casi todas
las Constituciones de América Latina.

En todo caso, con este tipo de cldusulas, el listado de derechos constitucio-
nales no se agota con los enumerados en el texto, asi sean escuetos, sino que
abarca todos aquellos inherentes a las personas y a la dignidad humana.

Esta fue la orientacion de la argumentacién de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el caso Griswold v. Connecticut decidido el 7 de junio de 1965 (381

4 Véase ALLAN R. BREWER-CARIAS, «Sobre la justiciabilidad de los derechos sociales» en
ponencia presentada el /I Congreso Internacional sobre «Los Derechos Economicos y Sociales y
su exigibilidad en el Estado Social y Democrdtico de Derecho», organizado por el Tribunal Cons-
titucional de la Reptiblica Dominicana, Santo Domingo, 26-29 de noviembre de 2014.

> NINTH AMENDMENT (1791) «The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall
not be constructed to deny or disparage others retained by the people».
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U.S.479; 85 S. Ct. 1678; 14 L. Ed. 2d 510; 1965), en el cual el juez Goldberg, al
expresar la opinién de la Corte en relacion con la declaracién de inconstitucionali-
dad de una Ley del Estado de Connecticut sobre control de natalidad, por conside-
rar que la misma violaba el derecho a la privacidad en el matrimonio, indic6:

La Enmienda IX muestra la conviccion de los autores de la Constitucion
de que existen derechos fundamentales que no estdn expresamente enumerados
en las primeras ocho Enmiendas y la intencidn de que la lista de derechos in-
cluidos allf no debe tenerse como exhaustiva...

Toda la estructura de la Constitucién y de sus propdsitos que claramente
inspiran sus garantias especificas demuestra que los derechos a la privacidad
marital y a casarse y levantar una familia son de un similar orden y magnitud que
los derechos fundamentales especificamente protegidos. Aun cuando la Constitu-
cién no se refiere con muchas palabras respecto del derecho a la privacidad en el
matrimonio, no puedo creer que la misma no ofrezca proteccion a esos derechos
fundamentales. El hecho de que no haya una particular prevision en la Constitu-
cién que prohiba explicitamente al Estado el perturbar la relacion tradicional de
la familia —una relacidn tan vieja y fundamental como nuestra civilizacién ente-
ra—, con seguridad no implica que el Gobierno tenga el poder para ello. En
cambio, como la Enmienda IX lo reconoce expresamente, hay derechos funda-
mentales personales como este, que son protegidos frente restricciones por el
Gobierno, aun cuando no esté mencionado especificamente en la Constitucion.

En otros casos, en los mismos Estados Unidos, otros derechos no expresa-
mente regulados en la Constitucion, como por ejemplo el derecho a la educa-
cién, sin embargo no han encontrado una aproximacién garantista como la indi-
cada, ni ha sido considerado como un derecho fundamental, salvo por la via de
garantizar la igualdad y no discriminacién en el disfrute del derecho.

En efecto, ese fue el meollo del caso Brown v. Board of Education of Topeka,
347 EE.UU. 483 (1954) con el cual puede decirse que en los Estados Unidos co-
menzd el proceso de mutacion de la Constitucién en materia de derechos funda-
mentales, particularmente teniendo en cuenta que la Constitucién de los Estados
Unidos de 1789 y las primeras diez Enmiendas de 1791 no establecieron el prin-
cipio de igualdad, y que la Enmienda Catorce (1868) solo establecié una cldusula
de igualdad ante la ley, que hasta la década de 1950 tuvo un significado diferente.

Este proceso convirtié a la Corte, como lo han afirmado Laurence Claus y
Richard S. Kay, en «el legislador mds poderoso de la nacién»®, habiendo utili-

¢ Véase LAURENCE CLAUS & RICHARD S. KAy, «Constitutional Courts as Positive Legislators
in the United States», en ALLAN R. BREWER-CARIAS, Constitutional Courts as Positive legislators,
Cambridge University Press, New York, 2011, pp. 815 y ss. Argumentan estos autores que even-
tualmente, «la ley de la libertad y de la igualdad en los Estados Unidos es ahora, en gran medida,
y en dltima instancia, creada y formada por el Tribunal Supremo», en Idem.
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zado para tal fin, viejos pero renovados medios de proteccion, particularmente
las injunctions de equidad para garantizar la proteccion de derechos en uno de
los desarrollos mds notables en el derecho constitucional contemporaneo, que
ha producido cambios que solo afios antes hubiera sido imposible imaginar.
Esos medios judiciales de proteccion se comenzaron a utilizar ampliamente,
precisamente en el caso Brown v. Board of Education of Topeka, en el cual la
Corte Suprema sostuvo que la segregacidn racial en la educacién piblica era
una negacién de la «proteccién igual ante las leyes», y que en virtud de la En-
mienda XIV, ningtin Estado, dentro de su jurisdiccion, podria negarla a persona
alguna. Para adoptar su decisién, la Corte tuvo que responder a varios interro-
gantes que se formuld para comprobar si la segregacion era inconstitucional,
como por ejemplo, si la orden judicial que debia emitir debia ordenar que los
nifios afroamericanos «fueran inmediatamente admitidos en las escuelas de su
propia eleccidn; o si el juez, en el ejercicio de sus poderes para imponer la igual-
dad, debia «permitir un ajuste gradual efectivo» para lograr sistemas unitarios’.
Con el tiempo, dichas aproximaciones llevaron a la Corte Suprema en mayo de
1954, a declarar la segregacion racial como incompatible con la Enmienda XIV,
dictando en mayo de 1955 la sentencia definitiva del caso, dos afios y medio
después de haber oido los alegatos iniciales®.

El resultado del proceso fue un cambio radical en relacién con el tema de la
discriminacion en el sistema educativo, lo que a la vez fue basicamente un cam-
bio en el propio significado de la Enmienda XIV, con respecto a lo cual el Chief
Justice Warren de la Corte Suprema argumento en el caso

[...]1 que al abordar este problema no podemos retroceder a 1868 cuando
se adopté la Enmienda, o incluso a 1896, cuando el caso Plessy v. Ferguson
fue escrito.

Debemos tener en cuenta la educacion ptiblica a la luz de su pleno desarro-
llo y su actual lugar en la vida estadounidense en toda la Nacién. Solo de esta
manera se puede determinar si la segregacion en las escuelas publicas priva a
estos demandantes de igualdad ante las leyes.

Esta afirmacién llevé al propio Warren a concluir, entonces,

[...] que en el ambito de la educacién publica la doctrina de «separados
pero iguales» no tiene lugar. Instalaciones educativas separadas son inherente-
mente desiguales. Por lo tanto, sostenemos que los demandantes, y otros en
situacion similar a partir de quienes se han interpuesto las acciones, son por

7 Brown v. Bd. of Educ.,345 U.S. 972,972 (1953). Véase en LAURENCE CLAUS & RICHARD
S.KAY, loc cit. Idem.
8 Idem.
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razén de la segregacion por la cual interpusieron el reclamo, privados de la
igualdad ante las leyes garantizada por la Enmienda Decimocuarta’.

Pero en contraste con la proteccién a sistema educativo basada en la aplica-
cién del principio y derecho a la igualdad y no discriminacién que resulté del
caso Brown v. Board of Education of Topeka, el derecho a la educacién en si
mismo, como antes se dijo, no ha sido considerado en los Estados Unidos como
un derecho fundamental. Por ejemplo, en el caso San Antonio Independent
School District et al. v. Rodriguez et al., de 1973, decidi6 que la educacidn, si
bien «es uno de los mds importantes servicios prestados por el Estado» (como
se declaré en Brown v. Board of Education), no estd dentro de la limitada cate-
goria de derechos reconocida por esta Corte como garantizada por la Constitu-
cion». Con base en ello, la Corte Suprema neg6 a dicho derecho la cualidad de
«derecho fundamental», insistiendo que «la educacién, no obstante su indiscu-
tida importancia, no es un derecho al que se reconoce, explicita o implicitamen-
te, proteccién por la constitucion»'©.

Al resolver el caso, la Corte Suprema se refirié a otra decisién anterior emi-
tida en el caso Dandridge v. Williams, 397 U.S. 471 (1970), donde tratando
otras materias de asistencia social publica, sentencio:

No es terreno de esta Corte el crear derechos constitucionales sustanciales
a titulo de garantizar la igualdad de las leyes. De alli que la clave para descubrir
si la educacidén es «fundamental» no se encontrard en comparaciones sobre la
significacion social relativa de la educacion, con la subsistencia o la vivienda.
Ni tampoco se encontrard al sopesar si la educacion es tan importante como el
derecho a movilizarse. Mds bien, la respuesta yace en determinar si existe un
derecho a la educacion, explicita o implicitamente, garantizado por la Consti-
tucién'!.

En apoyo del antes mencionado caso San Antonio Independent School Dis-
trict et al. v. Rodriguez et al.,la Corte también se refirié a otro caso — Lindsay
v. Normet, 405 U.S. 56 (1972)— dictado solo un afio antes y en el cual reiterd
«que la importancia social no es el determinante critico para sujetar la legisla-
cidn estadal a examen estricto», negando rango constitucional al derecho a tener
una vivienda, disponiendo que sin denigrar de «la importancia de una vivienda
decente, segura e higiénica», el hecho es que «la Constitucién no dispone de

O Idem.
10411 U.S.1;93S.Ct. 1278; 36 L. Ed. 2d 16; (1973), del 21 de marzo de 1973. En Idem.
"' En Idem.
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medios judiciales para cada anomalia social o econdmica», siendo la materia de
atribucion legislativa y no judicial'2.

Por consiguiente, el elemento clave para que los derechos humanos sean
materia de proteccioén constitucional —también en los Estados Unidos— es el
rango o reconocimiento constitucional que tengan como derechos, independien-
temente de la posibilidad que sean ademads regulados por las leyes.

V. SOBRE EL DERECHO A CASARSE COMO DERECHO FUNDAMENTAL, EL DERE-
CHO A ESCOGER PAREJA, Y SU RELACION CON LA PROTECCION DE LA FAMILIA

Con todos estos antecedente, para decidir la cuestién planteada sobre el
derecho de los peticionarios al reconocimiento del derecho al matrimonio de las
parejas del mismo sexo, la Corte Suprema para desentrafiarlo no acudié a la
Enmienda Novena, como en los casos antes mencionados, sino de la Enmienda
Catorce, para lo cual comenzé por reconocer que desde mucho tiempo atrés,
habia sostenido que el derecho a casarse estéd protegido por la Constitucién, ci-
tando muchos casos judiciales. Entre los casos citados, se refirié al caso Loving
v. Virginia, 388 U. S. 1, 12 (1967), mediante el cual la Corte invalidé prohibi-
ciones de matrimonios interraciales, sosteniendo undnimemente que el matri-
monio es «uno de los derechos personales vitales esenciales para el logro orde-
nado de la felicidad de los hombres libres».

La Corte precis6, sin embargo, que no podia negarse que los casos citados
en su sentencia describiendo el derecho a casarse, todos se referian a relaciones
entre parejas de sexo opuesto, pues como muchas instituciones «hizo asuncio-
nes definidas en el mundo y en el tiempo de los cuales es parte». Y ademds, en
la sentencia del caso Baker v. Nelson, 409 U. S. 810, de 1972, al referiré a la
competencia de los Estados, la Corte afirmé que la exclusién del matrimonio de
parejas del mismo sexo no planteaba una cuestion federal sustantiva.

En todo caso, luego de analizar todos los precedentes jurisprudenciales, la
Corte concluyé que ello la compelia «a la conclusién de que las parejas del
mismo sexo podian ejercer su derecho a casarse»; ya que «los cuatro principios
y tradiciones que serian discutidos demuestran que las razones por las que el
matrimonio es fundamental conforme a la Constitucién se aplican con igual
fuerza a las parejas del mismo sexo».

Esos cuatro principios que la Corte analiz6 en su sentencia, son: primero, el
derecho a escoger pareja; segundo, el cardcter de derecho fundamental del ma-
trimonio; tercero, su vinculacién con otros derechos de la familia; y cuarto, el

12 En Idem.
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derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo como parte del derecho a
casarse.

La primera premisa que la Corte analizé de sus precedentes fue el dere-
cho a escoger pareja, que se considera como un derecho fundamental que no
puede ser restringido por el Estado. Sobre el mismo, en sintesis la sentencia
decidié:

El derecho personal a la escogencia en relacién con el matrimonio como
derecho inherente en el concepto de autonomia individual. Fue esa conexion
permanente entre matrimonio y la libertad por la que [la sentencia] Loving in-
valid6 la prohibicién de matrimonio interracial conforme a la Due Process
Clause.See 388 U. S.,at 12».[...] «Como las escogencias relativas a la contra-
cepcion, las relaciones familiares, la procreacion, y la crianza de los hijos, to-
dos los cuales estdn protegidos por la Constitucién, las decisiones concernien-
tes al matrimonio estdn entre las mds intimas que un individuo puede tomar».
[...] Efectivamente, la Corte ha notado que seria contradictorio «reconocer el
derecho a la privacidad en relacién con materias de la vida familiar y no respec-
to de la decisidn de entrar en la relacién que es la fundacién de la familia en
nuestra sociedad» Zablocki, supra, at 386.

La naturaleza del matrimonio es que, a través de su promesa duradera, dos
personas juntas pueden encontrar otras libertades, como las de expresion, inti-
midad y espiritualidad. Esto es cierto para todas las personas, sea cual fuere su
orientacion sexual. See Windsor, 570 U. S., at.

El segundo principio que destacé la Corte de su jurisprudencia es que el
derecho a casarse es fundamental porque soporta la unién de dos personas como
ninguna otra en su importancia de dedicacién individual. Este punto, dijo la
Corte, fue central en Griswold v. Connecticut,en la cual se sostuvo que la Cons-
titucion protege el derecho de las parejas casadas al uso de contraceptivos (381
U. S., at 485); sugiriendo que el matrimonio es un derecho «tan viejo como el
Bill of Rights».

Pero como lo observé el Chief Justice Roberts en su voto salvado, lo cierto
es que la competencia para regular este derecho a casarse, conforme al sistema
federal, es de los Estados, de manera que

[...] el derecho fundamental a casarse no incluye el derecho a hacer que un
Estado cambie su definicién del matrimonio. Y la decisién del Estado de man-
tener el significado del matrimonio que ha persistido en toda cultura a través de
la historia de la humanidad dificilmente puede ser llamada irracional. En breve,
nuestra Constitucién no sanciona ninguna teoria del matrimonio. El pueblo de
un Estado es libre de extender el matrimonio para incluir parejas del mismo
sexo, o para retener la definicién histérica. Hoy, sin embargo, la Corte adopta
el extraordinario paso de ordenarle a cada Estado que licencie y reconozca el
matrimonio del mismo sexo.
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De lo anterior quedara pendiente, como lo observé el mismo Roberts, deter-
minar «si los Estados podrén retener la definicién del matrimonio «como unién
entre dos personas». Cf. Brown v. Buhman, 947 F. Supp. 2d 1170 (Utah 2013),
appeal pending, No. 14-4117 (CA10)». «Aun cuando la mayoria insert6 errati-
camente el adjetivo «dos» en varias partes, no dio razon alguna sobre el porqué
del elemento dos personas debe ser preservado en la esencia de la definicién del
matrimonio, al tiempo que el elemento hombre y mujer, no. En efecto, desde el
punto de vista de la historia y tradicién, un salto del matrimonio de sexos opues-
tos al matrimonio del mismo sexo, es mucho mds grande que de una unién de
dos personas a uniones plurales, las cuales tienen hondas raices en algunas cul-
turas alrededor del mundo»; destacando cémo «el razonamiento de la mayoria
se podria aplicar con igual fuerza para reclamar un derecho fundamental al ma-
trimonio plural».

La tercera base para proteger el derecho a casarse de acuerdo con el razo-
namiento de la Corte, es la salvaguarda de los hijos y de la familia, de lo que
deriva sentido con los derechos relacionados de crianza, procreacién y educa-
cidn; considerando ademds que el matrimonio permite la importante permanen-
cia y estabilidad para los mejores intereses de los hijos, agregando que: «Como
todas las partes coinciden, muchas parejas del mismo sexo dan hogar afectuoso
y cultivado hogar a sus hijos, sean bioldgicos o adoptados. Y cientos de miles
de hijos estdn siendo en el presente levantados por dichas parejas». De alli con-
cluy6 la Corte en consecuencia, que «excluir a las parejas del mismo sexo del
matrimonio choca con la premisa central del derecho a casarse», y que «sin el
reconocimiento, estabilidad y predictibilidad que ofrece el matrimonio, sus hi-
jos sufren el estigma de saber que sus familias son en cierta forma menos»,
siendo en todo caso «el derecho a casarse menos significativo para esos que no
quieren o no pueden tener hijos».

VI. LA LIBERTAD Y EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE LAS PAREJAS DEL MIS-
MO SEXO A CASARSE

De las tres premisas anteriores, al reconocer la Corte la importancia del
matrimonio en la historia y sociedad norteamericana, concluyé afirmando que
por la misma razén «que las parejas prometen apoyarse mutuamente, igualmen-
te la sociedad acepta apoyar las parejas, ofreciéndoles el reconocimiento simbo-
lico y los beneficios materiales para proteger y sostener su unién»; enumerando
entre la lista de derechos, beneficios y responsabilidades gubernamentales rela-
tivos al estatus marital, la propiedad, el derecho de herencia y propiedad, la
sucesion, los privilegios de los esposos en materia de pruebas, el acceso a hos-
pitales, las decisiones adoptadas por las autoridades médicas, los derechos de
adopcidn, los derechos y beneficios de los sobrevivientes, certificados de naci-
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miento y de defuncion, la reglas de ética profesional, las restricciones de finan-
ciamiento de campanas, los beneficios de compensacion laboral, seguro de sa-
Iud y reglas de custodia, apoyo y visita de los hijos.

Sobre este principio, concluyé la Corte, que «no hay diferencia entre el
mismo sexo 0 seX0s opuestos», en cambio mediante su exclusion de esta insti-
tucidn a las parejas de un mismo sexo se les niega la constelacion de beneficios
que los Estados vinculan al matrimonio», y que «la limitacién del matrimonio
solo a las parejas de sexos opuestos, si bien pudo haber sido vista como natural
y justa», ahora «es manifiesta su inconsistencia con el significado central del
derecho a casarse como derecho fundamental». Y asi, decidi6 la Corte que «Con
ese conocimiento tiene que venir el reconocimiento que las leyes que excluyen
a las parejas del mismo sexo del derecho al matrimonio imponen un estigma y
una injuria del tipo que estd prohibido en nuestra Carta bésica».

Los demandados, sin embargo, argumentaron que los peticionarios en defi-
nitiva, no buscaban el ejercicio del derecho a casarse sino, mds bien, un inexis-
tente «derecho al matrimonio del mismo sexo», ante lo cual la Corte, al repasar
los antecedentes, decidi6 que en el caso Loving no se demand6 sobre «un dere-
cho al matrimonio interracial»; que en Turner no se demandog el «derecho de los
prisioneros de casarse», y que en Zablocki no se demandé acerca de un «dere-
cho de los padres con deberes de apoyo no pagados a sus hijos, de casarse». Al
contrario observé la Corte que en cada caso «se peticion6 sobre el derecho de
casarse en su sentido comprensivo, preguntando si habia suficiente justificacién
para excluir las clases relevantes de derecho». Y segiin la Corte

[...] ese principio se aplica aqui. Si los derechos fueran definidos por quien
los ejercié en el pasado, entonces précticas usuales pueden servir como sus
propias justificaciones continuadas y nuevos grupos no podrian invocar dere-
chos otrora negados. Esta Corte ha rechazado esa aproximacidn, tanto respecto
del derecho a casarse como de los derechos de los homosexuales y lesbianas.
Véase Loving 388 U. S., at 12; Lawrence, 539 U. S., at 566-567. El derecho a
casarse es fundamental como tema de historia y tradicion, pero los derechos no
solo provienen de fuentes antiguas. Los mismos surgen, también, de un enten-
dimiento mejor informado sobre cdmo los imperativos constitucionales definen
la libertad que permanece urgente en nuestra propia era. Bajo la Constitucion,
las parejas del mismo sexo buscan en el matrimonio el mismo tratamiento legal
que las parejas de sexos opuestos, y negarles dicho derecho seria ridiculizar sus
elecciones y disminuir su personalidad.

De todo lo anterior, la Corte concluyé considerando que «el derecho a ca-
sarse de las parejas del mismo sexo que es parte de la libertad prometida en la
Enmienda Catorce, también deriva de la garantia de dicha Enmienda sobre pro-
teccion igual por las leyes» con la cual la anterior estd profundamente conecta-
da», llegando a la conclusién de que
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[...] el derecho a casarse es un derecho fundamental inherente a la libertad
de las personas, y bajo las Clausulas del Debido Proceso y de Igual Proteccién
de la Enmienda Catorce las parejas del mismo sexo no pueden ser privadas del
derecho fundamental de casarse. La Corte ahora sostiene que las parejas del
mismo sexo pueden ejercer el derecho fundamental de casarse. Esa libertad no
se les puede negar mas.

Y como consecuencia de esta declaracién, la Corte decidié que el caso
Baker v. Nelson, «debe ser y ahora es revocado (overruled)» y que las leyes
estadales impugnadas por los peticionarios en estos casos, son ahora conside-
radas invdlidas en cuanto a que excluyen a las parejas del mismo sexo del
matrimonio civil en los mismos términos y condiciones de las parejas de sexo
opuesto».

Cuando se lee la sentencia cuidadosamente, cuyo solo fundamento para lle-
gar a esta conclusion fue solo el concepto de libertad y trato igual por la ley,
pero sin utilizar ni una sola vez la palabra discriminacién, uno entiende el por-
qué de la conviccidén expresada por el Chief Justice Roberts, al expresar en su
voto disidente que «la verdad es que la decisién de hoy se apoya en nada m4s
que las propias convicciones de la mayoria, de que a las parejas del mismo sexo
debe permitirseles casarse porque ellos asi lo quieren, y que «negarles ese dere-
cho serfa ridiculizar su eleccién y disminuir su personalidad».

VII. CRITICAS DE LOS PROPIOS JUECES AL ACTIVISMO JUDICIAL EN RELACION CON
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los jueces que formaron la mayoria, en todo caso, estaban conscientes del
significado de la sentencia que estaban dictando y de su incidencia sobre los
principios del control de constitucionalidad de las leyes. Por ello, luego de de-
cidir el fondo, argumentaron que «por supuesto, la Constitucién establece que
la democracia es el proceso apropiado para los cambios, pero siempre que ese
proceso no reduzca los derechos fundamentales», agregando que a finales del
pasado periodo, la pluralidad de esta Corte reafirmé la importancia del principio
democrético en Schuette v. BAMN, 572 U. S. __ (2014), destacando que «el
derecho de los ciudadanos a debatir, de manera que puedan aprender y decidir,
y entonces, a través del proceso politico, actuar en concierto y tratar de configu-
rar el curso de su propio tiempo.» Id.,at ___ —___ (slip op., at 15-16).

Y en efecto, es lo més frecuente que sea a través de la democracia que la
libertad sea preservada y protegida en nuestras vidas. Pero como Schuette tam-
bién dijo: «la libertad asegurada por la Constitucién consiste, en una de sus di-
mensiones esenciales, en el derecho del individuo a no ser lesionado por el
ejercicio ilegal del poder gubernamental». Id.,at ___ (slip op., at 15). En conse-
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cuencia, cuando los derechos de las personas son violados «la Constitucién re-
quiere reparacion por las Cortes», a pesar del valor més general del proceso
decisorio democrético. Id., at ___ (slip op., at 17). Esto es verdad incluso cuan-
do la proteccion de derechos individuales afecte temas que sean de la mayor
importancia y sensibilidad». Y todo eso dicho para concluir que

[...] la dindmica de nuestro sistema constitucional es que las necesidades
individuales no esperan la accion legislativa antes de afirmar un derecho funda-
mental. Las Cortes de la nacién estdn abiertas para los individuos agraviados
que vienen directamente ante ellas a reclamar su propia parte personal en nues-
tra carta bdsica. Un individuo puede invocar un derecho para su proteccién
constitucional cuando él o ella ha sido lesionado, incluso si el ptblico en gene-
ral no estd de acuerdo e incluso si el legislador se niega a actuar.

Sin embargo, como lo destacé el Chief Justice Roberts en su voto disidente,

al constatar, que el matrimonio de parejas del mismo sexo habia tenido acepta-
cion en once Estados y el Distrito de Columbia, donde se habian aprobado leyes
para permitirlo, que ello no correspondia ser hecho por la Corte, porque

[...] esta Corte no es una legislatura. Sea que el matrimonio del mismo
sexo sea una buena idea ello deberia estar fuera de nuestra preocupacion. Bajo
la Constitucion, los jueces tienen el poder de decir que es la ley, no qué es lo
que debe ser. El pueblo que ratificé la Constitucion no autorizé a las Cortes a
ejercer ni la fuerza ni la voluntad sino solo juicio. The Federalist No. 78, p. 465
(C. Rossiter ed. 1961) (A. Hamilton) (capitalization altered).

Y de alli, el Chief Justice Roberts en su voto disidente concluyd, afirmando

que no tenia otra opcion que disentir, y que

386

[...] para quienes creen en el gobierno de las leyes, no de los hombres, la
aproximacién mayoritaria es hondamente desmoralizadora. Quienes apoyan el
matrimonio del mismo sexo han obtenido un éxito considerable persuadiendo
a sus conciudadanos —a través del proceso democritico— que acogiera sus
puntos de vista. Ello terminé hoy. Cinco abogados cerraron el debate y sancio-
naron su propia visiéon del matrimonio como materia de derecho constitucional.
Robéndole este tema al pueblo, producird para muchos una nube sobre el ma-
trimonio del mismo sexo, provocando un dramdtico cambio social mucho mds
dificil de aceptar.

La decisién de la mayoria es un acto de voluntad, no de juicio legal. El
derecho que anuncia no tiene base en la Constitucién ni en los precedentes de
esta Corte. La mayoria expresamente renuncia a la «cautela» judicial y omite
incluso una pretendida humildad, basdndose abiertamente en el deseo de reha-
cer la sociedad de acuerdo con su propia percepcion en la «naturaleza de la
injusticia». [...] Como resultado, la Corte invalida las leyes matrimoniales de
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mads de la mitad de los Estados y ordena la transformacién de una institucién
social que ha formado la base de la sociedad humana por milenios, desde los
Kalahari Bushmen y el Han Chino, los Cartagineses y los Aztecas. ;Quién
creemos nosotros que somos? Puede ser tentador para los jueces confundir
nuestras propias preferencias con los requerimientos de la ley. Pero como esta
Corte ha sido recordada a través de la historia, la Constitucidn «es hecha para
personas de visiones fundamentalmente diferentes». Lochner v. New York, 198
U.S.45,76 (1905) (Holmes, J., dissenting). En consecuencia, «no le concierne
a las Cortes las percepciones o las politicas de la legislacién». 1d., at 69 (Har-
lan, J., dissenting). La mayoria de hoy desprecia esta concepcién controlada del
rol judicial. Y toma para si una cuestion que la Constitucién deja al pueblo, en
un momento cuando el pueblo estd comprometido en vibrantes debates en tal
cuestion. Y responde a tal cuestion basado no en principios neutrales de dere-
cho constitucional, sino en su propio «apreciaciéon de que es la libertad y qué
debe ser.

Por lo anterior, el juez Scalia concluyé en su voto disidente, suscrito tam-
bién por el juez Thomas, diciendo que «Un sistema de gobierno que hace del
pueblo un subordinado de un comité de nueve abogados no merece llamarse
como una democracia»; y el Chief Justice Roberts, en su voto disidente precisd
que «si yo fuera un legislador, yo podria ciertamente considerar esa vision como
una materia de politica social. Pero como juez, y como materia de derecho cons-
titucional, encuentro insostenible la posicién de la mayoria».

Por eso precisé que su voto disidente no se referia si a su juicio la institu-
cion del matrimonio debia ser cambiada e incluir a las parejas del mismo sexo,
sino en realidad, era sobre «nuestra republica democrdtica», y sobre si «la deci-
sion debe quedar en manos del pueblo actuando a través de sus representantes
electos, o en manos de cinco abogados que tienen el encargo que los autoriza a
resolver disputas legales de acuerdo con la ley», concluyendo que «la Constitu-
cién no deja dudas sobre la respuesta». Por ello, concluy6 su voto disidente,
expresdndoles a todos los que celebren la sentencia, que lo hagan por todo lo
que ella implica en cuanto a lo logrado, a la oportunidad por nuevas expresiones
de compromiso con una pareja, y a la disponibilidad de nuevos beneficios,
«pero no celebren la Constitucién» pues «no tiene nada que hacer con ello».

APRECIACION FINAL

El tema decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos, al declarar el
derecho constitucional de las parejas del mismo sexo a casarse como derecho
fundamental, en todo caso, se resolvié con base en los principios de libertad y
de igualdad ante la Ley expresados en la Enmienda Catorce; y quizés le falté a
la Corte recurrir también a la cldusula abierta de los derechos contenida en la
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Enmienda Novena de la Constitucién. Con la decisién adoptada, en consecuen-
cia, se equipar6 en cuanto a su régimen legal, a las uniones de parejas del mismo
sexo con el matrimonio entre un hombre y una mujer, garantizando igualdad en
cuanto al tratamiento y beneficios gubernamentales que pudieran tener. Eso
en definitiva fue lo que demandaron los peticionarios, como lo resumié la Cor-
te, en el sentido de: «encontrar esa libertad en casarse con alguien de su mismo
sexo y tener su matrimonio considerado como legal en los mismos términos y
condiciones como el matrimonio entre personas de sexo opuesto».

Ello también podia haberse resuelto, en el sentido de la equiparacién en
cuanto a los términos y condiciones, sin necesidad de cambiar la definicién de
«matrimonio». Como por ejemplo lo resolvié el texto mismo de la Constitucién
de Venezuela respecto del matrimonio y de las uniones estables, cuando luego
de regular el «matrimonio entre hombre y mujer», agregd que «las uniones es-
tables de hecho entre un hombre y una mujer [...] produciran los mismos efec-
tos que el matrimonio» (art. 77). Para ello no habia que llamar «matrimonio» lo
que no era, pero la igualdad en el tratamiento de los derechos si se establecid.
Lo mismo quizds debié haber ocurrido en materia de uniones de personas del
mismo sexo. Con base en la cldusula de igual tratamiento bajo la ley, y de liber-
tad entendida como el libre desenvolvimiento de la personalidad, se pudo haber
extendido a las parejas del mismo sexo todos los beneficios legales y regulacio-
nes gubernamentales relativos al matrimonio entre personas de sexo opuesto,
sin necesidad de considerarlas ni calificarlas como «matrimonio», cambiando
una institucion ciertamente milenaria.

La igualdad de tratamiento legal entre el marimono entre hombre y mujer y
el matrimonio entre parejas del mismo sexo también se establecid por ejemplo
en Espafia, mediante la Ley 13/2005, de 1 de julio que reformd el articulo 44 el
Cddigo Civil, mediante el agregado, luego de la prevision del mismo que esta-
blece que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio confor-
me a las disposiciones de este Cédigo», de un parrafo que dispone que: «el
matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo».

La equiparacién en todo caso es bdsica, sobre todo, porque a pesar de que
se hable de «matrimonio» y con ello se busque abarcar bajo una misma denomi-
nacién legal tanto al matrimonio entre un hombre y una mujer como a la unién
de parejas del mismo sexo, sigue habiendo una diferencia sustancial e
imposible de superar, y es que precisamente, en el primer caso, se trata de una
relacién entre un hombre y una mujer, quienes entre ellas pueden procrear; y en
el segundo caso, es una relacion entre personas del mismo sexo, quienes entre
ellas no pueden procrear. Precisamente porque esta diferencia que deriva de la
naturaleza de las cosas no puede dejar de existir, ni siquiera en caso de insemi-
nacion artificial y menos de transexualidad, la Corte Suprema de los Estados
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Unidos en la sentencia que hemos comentado no utilizé en sus razonamientos,
ni una sola vez, la palabra «discriminacién».

Sobre el tema central de la posibilidad de procrear, sin embargo, lo tinico que
dijo la Corte es que ello es sdlo uno de los muchos aspectos del derecho constitu-
cional a casarse, reconociendo por supuesto que las parejas de un hombre y una
mujer que no pueden o no quieren procrear hijos, no podrian estar excluidas del
derecho al matrimonio, ni las leyes de los Estados podrian condicionar el matri-
monio de un hombre y de una mujer a la capacidad de procreacion.

Pero el tema de la posibilidad y necesidad de procreacién es importante
destacarlo, porque ello es precisamente lo que distingue las caracteristicas de la
discusién publica sobre el tema del matrimonio de personas del mismo sexo en
los Estados Unidos, de otros casos de restriccién de derechos que si entran en el
marco de la discriminacién, aunque se quiera poner todo en una misma cesta'?,
y que durante decenas de afios han dominado la discusion publica en los Esta-
dos Unidos. Ha sido el caso, por ejemplo, de temas que han sido resueltos por
la Corte Suprema, como por ejemplo sobre la discriminacidn racial, la discrimi-
nacién de los homosexuales o la discriminacién de las mujeres, y que en la
cultura norteamericana ha contribuido a superar otras discriminaciones cultura-
les, como la que excluia la aspiracién de catdlicos, afroamericanos o mujeres a
ser electos como presidente de los Estados Unidos, lo cual por los hechos ya se
encuentra superado.

Por eso, el tema constitucional decidendum en la sentencia de la Corte Su-
prema aceptando el derecho a casarse en matrimonio a parejas del mismo sexo
no fue el de discriminacidn, porque ninguna de las leyes de los Estados declara-
das invélidas en realidad discriminaba, por exclusion, la unién de personas del
mismo sexo; simplemente no las regulaba porque se consideraba, en el concep-
to histdrico y universal, que el matrimonio es solo posible entre un hombre y
una mujer. La sentencia, por ello, para decidir y satisfacer la demanda de los
peticionarios, de «encontrar esa libertad en casarse con alguien de su mismo
sexo y tener un matrimonio considerado como legal en los mismos términos y
condiciones como el matrimonio entre personas de sexo opuesto», se basé en
los principios de libertad e igual trato ante la ley.

Para ello, por supuesto, la Corte Suprema le dio al concepto de «libertad»,
la concepcién amplia que hoy tiene en el mundo contempordneo, como derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad, tal como se deduce de la senten-
cia, al expresar que negarles a las parejas del mismo sexo que busquen en el
matrimonio el mismo tratamiento legal que las parejas de sexos opuestos, signi-
fica «disminuir su personalidad».

13 Véase por ejemplo el reportaje de David Leonhardt y Alicia Parlapiano, «A March Toward
Acceptance When Civil Rigts Is the Topic», The New York Times, New York, June 30,2015, p. A#.
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De nuevo, quizds en Constituciones redactadas en tiempos mds modernos,
el juez constitucional hubiese tenido una tarea méas facil para encontrar en el
concepto de «libertad» la idea del derecho al «libre desenvolvimiento de la
personalidad», como es el caso de la Constituciéon de Venezuela, en la cual
desde 1961 se incorpord una norma con la cual se abre la declaracién de dere-
chos, que expresa: que «toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, sin mds limitaciones que las que derivan del derecho de
los demds y del orden publico y social» (art. 43 Constitucién 1961; art. 20
Constitucion 1999).

Con dicha norma, como se explicé la Exposicion de Motivos de la Consti-
tucién de 1961, se sustituyd «el enunciado tradicional de que todos pueden ha-
cer lo que no perjudique a otro y nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
ordene ni impedido de ejecutar lo que ella no prohiba», que es precisamente el
enunciado tradicional de «libertad».

New York, 30 de junio de 2015
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