UN “PUTSCH JUDICIAL™:
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Estados Unidos declarando la inconstitucionalidadellas leyes de cuatro
Estados que regulaban el matrimonio como unién sokentre un hombre y

una mujer
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l. LA SENTENCIA, LA NOCION DEL MATRIMONIO Y LAS CAR ENCIAS
CONSTITUCIONALES

El titulo del presente comentariButsch Judicigl no es mio. Fue el que utilizo el
Juez Scalia, en su Voto disidente, para califiaassdntencia dictada por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, el 26 de junio de 2015adéactenwrit of certiorari en los casos
James Obergefell, et. al., Petitioners 14-556 Vch&id Hodges, Director, Ohio
Department Of Health, et al.; Valeria Tanco, et, &etitioners 14-562 V. Bill Haslam,
Governor of Tennessee, et al.; April Deboer, et Betitioners 14-571 V. Rick Snyder,
Governor of Michigan, et al.; And Gregory Bourke,at., Petitioners 14-574 V. Steve
Beshear, Governor of KentugkKgonocida comd. Obergefell v.HudgegUS 575 _(2015].

En dicha sentencia, partiendo del supuesto demuexiste una union tan profunda
como el matrimonio,” la Corte revoco las sentengjas se habian dictado porUeited
States Court of Appeals for the Sixth Circeib aplicacion de las leyes de los Estados de
Ohio, Tennessee, Michigan y Kentucky que solo @dgar la posibilidad del matrimonio
cuando era entre un hombre y una mujer.

Para dictar su decision, la Corte Suprema consigeedla Constitucion de 1787
“no permite que los Estados prohiban a las padghmismo sexo contraer matrimonio en
los mismos términos y condiciones acordadas adesgs de sexos contrarios,” acogiendo
asi la peticion de los peticionarios que eran catparejas del mismo sexo y dos hombres
cuyas parejas habian fallecido, desechando la amgacion de los funcionarios
demandados (todos encargados de ejecutar lasitegagnadas de inconstitucionalidad) y
considerando que los mismos habian “violado la Enda Catorce de la Constitucion, al
negarle a quienes reclamaban “dignidad igual @jlos de la ley,” “su derecho a casarse o
a que sus matrimonios fueran legales en otros &stagie le daban reconocimiento total;”
todo partiendo de la base de que la “dignidad iguak ojos de la ley,” era un derecho que
les otorgaba la Constitucion,

El Juez Scalia, como se ha dicho, califico la sesigéeen su Voto disidente, como
“un golpe de Estado judicial,judicial Putsch, pues con ella, cinco jueces que formaron la
mayoria de la Corte, en definitiva concluyeron:

“‘que cada Estado viol6 la Constitucién durante $odies 135 afios entre la

ratificacion de la Enmienda Catorce y la permisién Massachusetts del

1 véase el texto emttp://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-55808.pdf. El editorial delThe New
York Timesconsiderd que con el calificativo el Juez Scadidnabia burlado ifiocked) de la sentencia.
VéaseThe New York Timed\lew York, June 27, 2015, p. A20.




matrimonio del mismo sexo en 2003. Ellos han dascaben la Enmienda Catorce
un “derecho fundamental” ignorado por cada perseiva al tiempo de la
ratificacion, y por casi todo el mundo desde ergsnc&Ellos ven lo que menos
importantes mentes juridicas — mentes como Thoneale¢, John Marshall
Harlan, Oliver Wendell Holmes, Jr., Learned Handyis Brandeis, William
Howard Taft, Benjamin Cardozo, Hugo Black, Felvamkfurter, Robert Jackson,
and Henry Friendly— no pudieron ver. Ellos estaguses que el pueblo ratificé la
Enmienda Catorce para otorgarles a ellos el podeglichinar temas del proceso
democratico cuando ello deriva de su “razonadadii€Estos jueces saben que
limitar el matrimonio a un hombre y una mujer estcario a la razon; ellos saben
gue una institucién tan vieja como el gobierno noisiy aceptada por todas las
Naciones en la historia hasta hace quince afioguede ser apoyada por otra cosa
gue no sea la ignorancia o el prejuicio. Y est&@pukstos a decir, que cualquier
ciudadano que no esté de acuerdo con ello, quefiseara lo que fue hasta hace
quince afios el juicio unanime de todas las germnasiy todas las sociedades, es
contrario a la Constitucion.”

Como lo reafirmo el Chief Justice Roberts tambigrse Voto disidente al cual se
unieron los Jueces Scalia y Thomas: “como la miaylo reconoce, el matrimonio “ha
existido por milenios y a través de las civilizams,” y siempre se ha referido “a una sola
relacion: la union entre un hombre y una mujer,”doe consider6 que no es una
“coincidencia histérica,” en el sentido de que:

“El matrimonio no surgié como consecuencia de urviminto politico, de un
descubrimiento, de una enfermedad, de una guegrana doctrina religiosa, o de
cualquier otra fuerza de la historia mundial — grteimente no como resultado de
una decision prehistorica de excluir a los homoakesuy lesbianas. Surgio de la
naturaleza de las cosas para satisfacer la nedegida de asegurar que los hijos
fueran concebidos por una madre y un padre compicwsea levantarlos en
condiciones estables durante la vida de su reldciéon

Por su parte, en cuanto al concepto de matrimaiQuez Alito, en su Voto
disidente destaco sobre la concepcion del matrionatiiizada en la sentencia, que en la
misma se sostiene que “el propésito fundamental ndalrimonio es el promover el
bienestar de los que se casan”; el de “dar aatigfn emocional y promesas de apoyo en
tiempos de necesidad” y que “beneficiando a lasgm&rs que escogen casarse, el
matrimonio beneficia indirectamente a la sociedadjpe las personas que viven una vida
en relacion estable, satisfactoria y de soporte haejores ciudadanos.” Es por estas
razones, segun expreso el mismo Juez Alito, qaegeimento de la Corte fue que:

“los Estados promueven y formalizan el matrimonamnfieren especiales

beneficios a las personas casadas, y también [@sngn obligaciones especiales.
Este entendimiento de las razones de los Estadasgmnocer el matrimonio es lo
gue permite a la mayoria argumentar que el mationdel mismo sexo sirve a los

objetivos de los Estados en la misma forma queniaisimonios de sexos opuestos.
Este entendimiento del matrimonio, que se enfosaameramente en la felicidad

de las personas que escogen casarse, es hoy adapart muchas personas, pero
no es la tradicional. Por milenios, el matrimonie indisolublemente unido a una
sola cosa que solo las parejas de sexo opuestempbheader: procrear.”



Ahora bien, la Constitucion de los Estados Unide4 @37, como sucede con todas
las antiguas muy antiguas o que contienen dectarasi muy escuetas de derechos
fundamentales, nada dispuso en materia de matramoncomo derecho de las personas ni
como institucion social protegida por el Estadcellp, a pesar de que como lo observé
Alexis de Tocqueville cuando vistdé Norteamérical 885, “no hay pais en el mundo donde
el lazo del matrimonio sea tan respetado como eBrism” (Democracy in Americ809
(H. Reeve transl., rev. ed. 1990; citado en laesemd). La palabramiarriage’ incluso, no
es utilizada en ninguna de sus normas.

Esto, al contrario de lo que sucede en Constitesiomds modernas, como por
ejemplo la de Venezuela, cuyo articulo 77 dispanés términos antes mencionados que
destacaron el Chief Justice Roberts y el Juez Alitsus Voto disidentes, que “se protege
el matrimonio entrein hombre y una mujefundado en el libre consentimiento y en la
igualdad absoluta de los derechos y deberes dedoguges,” agregandose que “las
uniones estables de hecho entmre hombre y una mujeque cumplan los requisitos
establecidos en la ley produciran los mismos efegte el matrimonio.” Sobre esta norma
debo recordar que el proyecto de Constitucién gqusanetié a la consideraciéon de la
Asamblea Nacional Constituyente en la sesion deti@@ctubre de 1999, cuando tuvo
lugar la primera discusion del texto constituciomal contenia referencia alguna a que el
matrimonio es una relacion entre un “hombre y ungeni habiendo sido aprobada la
norma sin dicha precision. Como consideré y congidgue el matrimonio es una
institucion que sélo puede ocurrir entre un homprena mujer (otras relaciones entre
personas de un mismo sexo pueden ser reconocmtasegidas, pero no por ello, se tienen
gue llamar “matrimonio”), al finalizar la referidgesion de la Asamblea, consigné\foio
Salvadocon el siguiente texto:

“Salvo mi voto por considerar que no debid elimsearmal protegerse el matrimonio,
la referencia al "hombre y la mujer" que traia éaaccién original pues ya no
parece ser obvio, en el mundo moderno, que losim@tios sélo deban existir
entre hombre y muje’”

En la segunda discusion del proyecto se adopté@xt tfinalmente sancionado,
pudiendo decirse entonces que el tema del matromomino institucion protegida por el
Estado que solo puede ocurrir entre un hombre ynurjar, esta expresamente regulado en
la Constitucién, por lo que no hay forma de intet@r sus previsiones en cuanto al
matrimonio que no sea como una unién entre hombnajgr, no pudiendo abarcar uniones
de personas del mismo sexo.

En la Constitucion de los Estados Unidos, en cetdraomo lo expresé el Chief
Justice Roberts, en Voto disidente:

“nada dice en si misma sobre el matrimonio, y lesldgtores en consecuencia
asignaron a los Estados “todo el tema de las oelasidomésticas entre esposo y
esposa” Windsor, 570 U. S., at ____ (slip op., at(@dotingin re Burrus 136 U. S.
586, 593-594 (1890)). No hay discusion sobre ehbiete que cada Estado en su
fundacion — y todos los Estados a través de nubitaria hasta hace una docena
de afios — definié el matrimonio en la forma trazhai, bioldgicamente fundada.

2 Véase en Allan R. Brewer-Cariagssamblea Constituyente y Proceso Constituyente9j199
Tratado de Derecho Constitucional, Tomq ¥Hditorial Juridica Venezolana, Caracas, 2013,
pp. 680-681.



Los cuatro Estados en estos casos son tipicosle$as, antes y después han
considerado el matrimonio como la union entre umitve y una mujer.”

Y el hecho de que la Constitucion nada regule eenmaade matrimonio, significa
gue conforme al sistema federal de los Estadosddniel régimen del mismo corresponde
ser establecido exclusivamente por los Estadose$toson las leyes de los Estados las que
siempre han regulado el matrimonio.

Ahora bien, en cuanto a la Enmienda IV que se haiderado violada por las leyes
de los Estados que han establecido el matrimorite Bombre y mujer, en la misma, en su
paragrafo primero, lo que se indica es que:

“[...]-Ningan Estado podra hacer o imponer cualqueyr que pueda reducir los
privilegios e inmunidades de los ciudadanos deHstados Unidos; ni Estado
alguno podra privar a cualquier persona de su \idartad o propiedad, sin un
debido proceso legal; ni negar a cualquier perstaatro de su jurisdiccion
proteccién igual de las leyes.”

Esta es la norma constitucional que la Corte Suprem su sentencia, considero
violada al negarse a los peticionarios el derecbasarse, para lo cual la Corte limito su
decision a dos cuestiones: primero, presentadasecalsos de Michigan y Kentucky sobre
si la Enmienda Catorce requiere a que el Estaddieeimatrimonio entre dos personas del
mismo sexo; y segundo, presentada en los casassdestados de Ohio, Tennessee y de
nuevo Kentucky, si la Enmienda Catorce requiere ejuestado reconozca el matrimonio
del mismo sexo celebrado y realizado en un Estadesgotorgue ese derecho.

La sentencia fue dictada con el respaldo de cimtosy bajo la opinion del Juez
Kennedy, a la cual se sumaron los jueces Ginstiangyer, Sotomayor, y Kagan, y los
siguientes Votos disidentes: el del Chief Justiobdrts, al cual se sumaron los Jueces
Scalia y Thomas; el del Juez Scalia, al cual sedseinijuez Thomas; El del Juez Thomas,
al cual se sumo el Juez Scalia; y el del Juez Aditewual se sumaron los Jueces Scalia y
Thomas.

Estas notas estan destinadas a explicar las radenlesCorte Suprema al dictar su
decision, considerando la sentencia en particidade el punto de vista del poder de la
misma para controlar la constitucionalidad de lage$ fudicial review), sin entrar
realmente en la discusion sobre el fondo decididello, primero, en el mismo sentido que
lo expreso el Juez Scalia en su Voto disidentsu$tancia de la sentencia en materia de
matrimonio no es hoy lo importante, pues las lele$os Estados pueden regular el tema
como lo estimen las Legislaturas, reconociendoatimonio cualquier vinculo sexual, lo
cual puede tener efectos sociales adversos coma® lelyes controversiales. Lo importante
en realidad, es saber quién es el que rige aldarsa Como lo expreso el Juez Scalia:

“La decision de hoy dice que mi Gobernante, y eb&@pante de 320 millones de
americanos de costa a costa es una mayoria deutnse rjueces de la Corte
Suprema. La decision es estos casos, es la ultiteaston de hecho -y la dltima
extensién que uno pueda imaginar — del poder queolée reclama para crear

Fourtheenth Amendment, (1868): “No State shall make or enforce any law olthghall
abridge the privileges or immunities of citizengfud United States; nor shall any State deprive
any person of life, liberty, or property, withoutied process of law; nor deny to any person
within its jurisdiction the equal protection of tlaavs.”



“libertades” que ni la Constitucion ni sus Enmiendaquiera mencionan. Esta
practica de control de constitucionalidad por umit® no electo de nueve, siempre
acompafada (como es hoy) de extravagantes adnmescae libertad, le roba al
Pueblo la libertad mas importante que esta en ldabacion de Independencia y
venci6 en la Revolucién de 1776: la libertad deegolrse a si mismo.”

Igualmente, nuestros comentarios van en el seqteéoexpreso el Juez Alito en su
también Voto disidente, en el sentido de que:

“La decision de hoy tendra un efecto fundamentadsta Corte y en su habilidad de
sostener el Estado de derecho. Si una simple naaglerdueces puede inventar un
nuevo derecho e imponer ese derecho en el resfoadglel Unico limite real a lo
gue futuras mayorias podran hacer, es su soladsestibre o que esos con poder
politico e influencia cultural estaran dispuestotlarar. Incluso los entusiastas
soportes del matrimonio del mismo sexo se preoémpsobre el &mbito del poder
gue la mayoria de hoy reclama. La decision de hogsina que décadas de intentos
de restriccion de los abusos de la autoridad @de@stte han fracasado. Una leccion
gue alguien va a sacar de la decision de hoy esprgagicar sobre el método
apropiado de interpretacion de la Constitucion dadevirtudes del auto control y
humildad judicial no pueden competir con la teritaale lograr lo que es visto por
todos los medios practicos como un final noblenédengo dudas que mis colegas
en la mayoria ven sinceramente en la Constitucida vision de libertad que
coincide con las de ellos mismos. Pero esta solmgres motivo de preocupacion y
no de seguridad. Lo que es evidente es lo hondaizasg irremediable corrupcion
de nuestra concepcidn de cultura juridica sobegpngétacion constitucional.

Por ello el Juez Alito expres6 que aparte de qudelgdsion adoptada iba a ser
celebrada y lamentada conforme a la propia visaimesmatrimonio del mismo sexo que
tuvieran los americanos, “de lo que tendrian qeequparse es de lo pretende el clamor de
poder de la mayoria.”

La sentencia se fundament6 basicamente en la ndeilibertad” que se establece
en la Enmienda Catorce de la Constitucién, la caaforme se expres6 en la primera frase
de la sentencia, “incluye ciertos derechos espesifque permiten a las personas, dentro
del reino de la legalidad, definir y expresar sentttlad,” partiendo de la base de que los
peticionarios en estos casos buscaban “encontaalibestad al casarse con alguien de su
mismo sexo y tener un matrimonio considerado coewall en los mismos términos y
condiciones como el matrimonio entre personas xie gguesto.”

I. LA DISCUSION SOBRE EL TEMA DEL MATRIMONIO DE PA REJAS
DEL MISMO SEXO

Después de constatar como desde finales del siglbubo desarrollos culturales y
politicos sustanciales que condujeron a personasnideno sexo a llevar una vida mas
abierta y publica y a establecer familia, y destéas discusiones que se originaron sobre
ello tanto en el sector publico como privado, cancambio de actitud mas tolerante en la
materia, el tema de los derechos de los homosexyalesbianas llegd a las cortes de
justicia, habiendo la Corte Suprema decidido muatesos de importancidBgwers v.
Hardwick 478 U. S. 186 (1986Romer v. Evansb17 U. S. 620 (1996); Lawrence v.
Texas, 539 U. S. 558, 57Baehr v. Lewin74 Haw. 530, 852 P. 2d 44)



Aun cuando ninguna de esas decisiones ordené gue fermitido el matrimonio
entre personas del mismo sexo, algunos Estado®rduavipreocupacion sobre sus
implicancias, y reafirmaron en sus propias leyeseunatrimonio se define como la unién
entre parejas de sexo opuesto; e incluso en 199fict® una ley federalDefense of
Marriage Act (DOMA), 110 Stat. 2418ue definié al matrimonio a los efectos de tddas
leyes federales “solo como la union entre un homglwea mujer como esposo y esposa.’l
U. S. C. 87. Otras discusiones siguieron, y elsthdo de Massachusettes, su Corte
Suprema en 2003 sostuvo que la Constitucion deldBsyarantizaba el derecho de las
parejas del mismo sexo de casafsedqdridge v. Department of Public Hegl#40 Mass.
309, 798 N. E. 2d 941 (2003). Otros Estado, iguatmyanediante legislacion o decisiones
judiciales reconocieron el mismo derecho; y lat€&uprema ebinited States v. Windsor
570 U. S. __ (2013), otorgé derechos matrimoniaeparejas del mismo sexo,
invalidando laDefense of Marriage Act (DOMA).

Ademas, con excepcion de las sentencias sometidagisidn en la sentencia,
numerosas sentencias de las Cortes de Apelaciaéss Cortes de Distrito y de las Cortes
Supremas de los Estados en los ultimos afios htengiis que excluir a parejas del mismo
sexo de matrimonio viola la Constitucion, y que atéb permitirse que las mismas se
casaran. En todo los Estados de la Union en lariaaé dictarse la sentencia estaban
divididos.

M. LA ENMIENDA CATORCE, LA LIBERTAD Y LA IDENTI  FICACION DE

LOS “DERECHOS FUNDAMENTALES”

Para decidir, la Corte Suprema se refirio a la #idaDue Process Clausde la
Enmienda Catorce que establece que ningun Estaitté fyarivar a cualquier persona de su
vida, libertad o propiedad, sin un debido procesgal’, estando incluidas dentro de las
libertades fundamentales los derechos enumeradosl @ill of Rights (Duncan v.
Louisiana,391 U. S. 145, 147-149 (1968); y ademas, las ielees personales centrales a
la dignidad individual y autonomia, incluso las agencias intimas que definen la
identidad personal y las creencias (por ejempleerStadt v. Baird, 405 U. S. 438, 453
(1972);Griswold v. ConnecticuB81 U. S. 479, 484-486 (1965).

De esa enumeracidn escueta de las libertades a®snale las personas
garantizadas en la Constitucién, en una enumeragiidia, libertad y propiedad) que
provienen de los trabajos de John Locke del sigidl,Xla Corte Suprema ha venido
estableciendo lo que ha definido como los “deredhndamentales,” cuya “enumeracion
y proteccién” conforme se expresa en la sentend@ cpmentamos, “es una parte
permanente del deber judicial de interpretar lagfitution” reconociendo, sin embargo,
gue “esa responsabilidad no ha sido reducida auléradguna” Poe v. Ullman367 U. S.
497, 542 (1961) (Harlan, J., dissenting).

Al contrario, sigue la sentencia, requiere de tdsubales “decisiones razonadas
para identificar intereses de las personas quéasoiundamentales que el Estado les otorga
proteccién,” proceso que “guia muchas de las atmassideraciones relevantes en el
analisis de otras previsiones constitucionalesegt@blecen principios extensivos en lugar
de requerimientos especificos.” Segun la Corte,

“ese método respeta nuestra historia y aprenddlalesie permitir que el pasado
solo regule el presente. La naturaleza de la injasés que nosotros no siempre
podremos verla en nuestro propio tiempo. Las gei@ras que escribieron y
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ratificaron el Bill of Rights y la Enmienda Catore® presumieron saber la

extension de la libertad en todas sus dimensignasi encomendaron a las futuras
generaciones una carta protegiendo el derechodds tas personas de gozar la
libertad como conozcamos su significado. Cuandovasigercepciones revelan
discordancias entre las protecciones centralesad€ohstitucion y una inusual

critica legal, la libertad debe ser expresada.”

Pero como lo observé el Juez Thomas en su Votdatig suscrito también por el
Juez Scalia, al analizar el concepto de “libertaxtbrporado en la Enmienda Catorce,
“desde bastante antes de 1787, libertad ha siémeéidt como libertad en relacion con la
accion gubernamental, no como derecho a benefitios. redactores crearon nuestra
Constitucion para preservar ese entendimientobaetéid. Sin embargo, la mayoria invoca
nuestra Constitucion en el nombre de una “libérigue los Redactores no hubieran
reconocido, en detrimento de la libertad que ddascaron proteger.” Y continu6 el Juez
Thomas en su Voto disidente, expresando que sesequefina “libertad” como derecho de
locomocién o como libertad respecto de la accioh giierno, en estos casos los
peticionarios no pueden reclamar violacion de Isertad, porque no han sido encarcelados
o fisicamente molestados por los Estados por jatien relaciones del mismo sexo, ni
sus vidas han sido restringidas. Lo que ha suceekdque los Estados se han negado a
otorgarles beneficios gubernamentales, y su reclaemdasa en que tienen derecho a
privilegios y beneficios que existen solo por Igulacion gubernamental.

En orientacion similar, como lo precis6 el Chiefstite Roberts en su Voto
disidente, la Corte Suprema de los Estados Unidastbrpretado |®ue Process Clause
para incluir componentes

“substantivos” que protegen ciertos intereses dertlhd contra privaciones por
parte del Estado “independientemente del procesosguprevea.” Reno v. Flores,
507 U. S. 292, 302 (1993). La teoria es que alglibedades estan “de tal manera
enraizadas en las tradiciones y conciencia de rupgeblo que han de tener rango
constitucional” y por tanto no pueden ser privaglasuna convincente justificacion.
Snyder v. Massachuset®91. Permitir que jueces federales no-electacsiginen
cuales derechos no enumerados son los que delsndago de “fundamentales” —
y anular leyes estadales sobre la base de esamdweidn — levanta
preocupaciones obvias sobre el papel judicial. Nogs precedentes en
consecuencia han insistido que los jueces “debear tean gran cuidado” en
identificar derechos fundamentales implicitos, yetmos que la libertad protegida
por laDue Process Clausgea sutiimente transformada en la preferencidigeotie
los miembros de esta Cort@/ashington v. Glucksber§21 U. S. 702, 720 (1997).”

En definitiva, como también lo precisé el ChieftlzesRoberts en su voto disidente,
para evitar el:

“error salvado de convertir preferencias personatesnandatos constitucionales,
nuestros modernos casos de debido proceso suswirisisten en la necesidad de
“auto-control judicial.” Collins v. Harker Heights503 U. S. 115, 125 (1992).
Nuestros precedentes han requerido que un deraotdarhental implicito sea “muy
hondamente enraizado en la historia y tradicioasta Nacion” y que “implicito, en
el concepto de libertad ordenada, es que ni latéieni la justicia existirian si fuese
sacrificado.” Glucksberg 521 U. S., at 720-721.”



Concluyendo mas adelante el Chief Justice RobertsueVoto disidente que “El
proposito de insistir en que los derechos fundaatemtimplicitos tengan raices en la
historia y la tradicion de nuestro pueblo es paegarar que cuando jueces no electos
anulan una ley sancionada democréaticamente, loHzsados en algo mas que sus propias
creencias. La Corte hoy no sélo repaso la complistaria y tradiciones de nuestro pais,
sino que la repudi6 activamente, prefiriendo védlo en los pesados dias de aqui y ahora.”

Sobre el mismo tema de la utilizacion del térmirdibettad” utilizado en la
Enmienda catorce para fundar la sentencia el Jligzeh su Voto disidente, expreso que

“La Constitucion nada dice sobre el derecho deimatrio del mismo sexo, pero la
Corte sostiene que el término “libertad” en la Glda del debido Proceso de la
Enmienda Cuarta comprende este derecho. NuestriédriNae fundada sobre el
principio de que toda persona tiene un inaliena@aecho a la libertad, pero la
libertad es un término de muchos significados. Rasdiberales clasicos, puede
incluir los derechos econOmicos ahora limitados plas regulaciones
gubernamentales. Para los demdcratas socialese poelir el derecho a una
variedad de beneficios gubernamentales. Para laoniaayde hoy, tiene un
significado postmoderno particular. Para evitar dueces no electos impusieran al
pueblo Americano su vision personal de la libertadCorte ha sostenido que la
“libertad” en la Clausula de Debido proceso debeestendida para proteger no
solo esos derechos que estan “hondamente enraieada historia y tradicion de
esta Nacion"Washington v. Glucksberg21 U. S. 701, 720-721 (1997). Y esta
fuera de toda disputa que el derecho al matrimdelomismo sexo no esta entre
esos derechos. Véasmited States v. Windso670 U. S.  ,  (2013) (ALITO,
J., dissenting) (slip op., at 7). En efecto, “Eteqgsais, ningun Estado ha permitido
el matrimonio del mismo sexo hasta que la Corter&8np de Justicia de
Massachusetts sostuvo en 2003 que limitar el matiiona parejas de sexo opuesto
violaba la Constitucion del Estado. Seeodridge v. Department of Public Health
440 Mass. 309, 798 N. E. 2d 941.

Ni el derecho al matrimonio del mismo sexo estadaomente enraizado en las
tradiciones de otras Naciones. Ningun pais pernaitilatrimonio de parejas del

mismo sexo hasta que los Paises Bajos lo hizo &0.20o que [esos que

argumentan a favor de un derecho constitucionahattimonio de mismo sexo]

buscan, en consecuencia, no es la proteccién dien@cho hondamente enraizado
sino el reconocimiento de un muy nuevo derechajscén esta innovacion no del
organo legislativo electo por el pueblo, sino decgs no electos. Enfrentado a tal
exigencia, los jueces tienen que tener tanto caucidno humildad.” Id., at

(slip op., at 7-8) (footnote omitted). Para la nmégade hoy, no importa que el
derecho al matrimonio del mismo sexo carezca deld®maices e incluso sea
contario a la larga tradicion establecida. Los dseen la mayoria reclaman la
autoridad para conferir proteccion constitucionalbre tal derecho simplemente
porque ellos creen que es fundamental.”

IV. LA DIFICULTAD DE IDENTIFICAR LOS DERECHOS FUNDA MENTALES

En todo caso, debe recordarse que la tarea derte Gaprema de los Estados
Unidos, particularmente en materia de identific@s tlerechos sociales como derechos
fundamentales no ha sido facil, particularmentepercomo se ha dicho, la Constitucion



de 1787 y sus Enmiendas, solo contienen una esdesfaracion constitucional de
derechos!

Una pieza esencial para el desarrollo de esa labasido, sin embargo, la prevision de
la Enmienda Novena de la Constitucion, incorpoeda791, conforme a la cual:

“La inclusion de ciertos derechos en la Constitnon se interpretara en el
sentido de denegar o restringir otros derechosgmya reservado el puebfo.”

Esta importante clausula abierta de la declaragd@derechos, que confirma el caracter
declarativo y no constitutivo de la enumeracionstituncional, le ha permitido a la Corte
Suprema identificar y proteger derechos constihales no declarados expresamente en el
texto constitucional, considerados como inhereatiespersona humana. Clausulas abiertas
de este tipo, siguiendo el sentido de la EnmienoaeNa, se incorporaron posteriormente
en casi todas las Constituciones de América Latina.

En todo caso, con este tipo de clausulas, el bstidderechos constitucionales no se
agota con los enumerados en el texto, asi seaetescsino que abarca todos aquellos
inherentes a las personas y a la dignidad humana.

Esta fue la orientacion de la argumentacion deddeCSuprema de los Estados Unidos
en el casdsriswold v. Connecticutlecidido el 7 de junio de 1965 (381 U.S. 479; 8&1S
1678; 14 L. Ed. 2d 510; 1965), en el cual el Jueldkerg, al expresar la opinion de la
Corte en relacién con la declaracion de inconstinatidad de una Ley del Estado de
Connecticut sobre control de natalidad, por comaidgue la misma violaba el derecho a la
privacidad en el matrimonio, indico:

“La Enmienda IX muestra la conviccion de los awate la Constitucion de
gue existen derechos fundamentales que no est&esexrpente enumerados en las
primeras ocho Enmiendas y la intencidén de questa tie derechos incluidos alli no
debe tenerse como exhaustiva...

Toda la estructura de la Constitucion y de sus @sibps que claramente
inspiran sus garantias especificas demuestra guketechos a la privacidad marital
y a casarse Yy levantar una familia son de un ginoitden y magnitud que los
derechos fundamentales especificamente protegddoscuando la Constitucion no
se refiere con muchas palabras respecto del derach® privacidad en el
matrimonio, no puedo creer que la misma no ofrggogéeccion a esos derechos
fundamentales. El hecho de que no haya una patiputvision en la Constitucion
gue prohiba explicitamente al Estado el perturbarelacion tradicional de la
familia — una relacion tan vieja y fundamental comustra civilizacion entera - ,
con seguridad no implica que el Gobierno tengaoelep para ello. En cambio,
como la Enmienda IX lo reconoce expresamente, hengctios fundamentales
personales como éste, que son protegidos frerr&ccames por el Gobierno, aun
cuando no esté mencionado especificamente en Eitoion.”

4  Véase Allan R. Brewer-Carias, “Sobre la jushitidad de los derechos sociales” en ponencia ptada
el Il Congreso Internacional sobre “Los Derechos Ecomndos y Sociales y su exigibilidad en el Estado
Social y Democrético de Derecho’organizado por el Tribunal Constitucional de lapRblica
Dominicana, Santo Domingo, 26-29 de noviembre 2014

Ninth Amendment: (1791)The enumeration in the Constitution, of certairhtiy shall not be
constructed to deny or disparage others retainethbypeople.’



En otros casos, en los mismos Estados Unidos, atesechos no expresamente
regulados en la Constitucion, como por ejemploeegcho a la educacion, sin embargo no
han encontrado una aproximaciéon garantista conmaieada, ni ha sido considerado como
un derecho fundamental, salvo por la via de garanid igualdad y no discriminacion en el
disfrute del derecho.

En efecto, ese fue el meollo del caBmwn v. Board of Education ofopeka 347
EE.UU. 483 (1954) con el cual puede decirse qudosnEstados Unidos comenzé el
proceso de mutacion de la Constitucibn en matea dérechos fundamentales,
particularmente teniendo en cuenta que la Conaiitwte los Estados Unidos de 1789 y las
primeras diez Enmiendas de 1791 no estableciergoritipio de igualdad, y que la
Enmienda Catorce (1868) solo establecio una clauseiigualdad ante la ley, que hasta la
década de 1950 tuvo un significado diferente.

Este proceso convirtié a la Corte, como lo hamsfdo Laurence Claus y Richard S.
Kay en “el legislador mas poderoso de la nadiohabiendo utilizado para tal fin, viejos
pero renovados medios de proteccion, particularends injunctions de equidad para
garantizar la proteccion de derechos en uno dédearrollos mas notables en el derecho
constitucional contemporaneo, que ha producido @srdue solo afios antes hubiera sido
imposible imaginar. Esos medios judiciales de m@@m se comenzaron a utilizar
ampliamente, precisamente en el cBsown v. Board of Education of Topelem el cual la
Corte Suprema sostuvo que la segregacién raci@ educacion publica era una negacion
de la “proteccion igual ante las leyes,” y que gtud de la Enmienda X1V, ningun Estado,
dentro de su jurisdiccidn, podria negarla a persagana. Para adoptar su decision, la
Corte tuvo que responder a varios interrogantes sguéormuld para comprobar si la
segregacion era inconstitucional, como por ejemgilda orden judicial que debia emitir
debia ordenar que los nifios afroamericanos “fuémamediatamente admitidos en las
escuelas de su propia eleccion; o si el juez, aexjeeticio de sus poderes para imponer la
igualdad, debia “permitir un ajuste gradual efextivara lograr sistemas unitarib€on el
tiempo, dichas aproximaciones llevaron a la Couer&ma en mayo de 1954, a declarar la
segregacion racial como incompatible con la Enrmaexty/, dictando en mayo de 1955 la
sentencia definitiva del caso, dos afios y medipuiss de haber oido los alegatos
iniciales?

El resultado del proceso fue un cambio radical elacion con el tema de la
discriminacién en el sistema educativo, lo que &ea fue basicamente un cambio en el
propio significado de la Enmienda XIV, con respexio cual eChief JusticeNarren de la
Corte Suprema argumentoé en el caso, que:

“Al abordar este problema no podemos retrocedeB&B Tuando se adopto la
Enmienda, o incluso a 1896, cuando el c&essy v. Fergusorue escrito.

Véase Laurence Claus & Richard S. Kay, “Constin#l Courts as Positive Legislators in the
United States,” en Allan R. Brewer-CaridSonstitutional Courts as Positive legislatprs
Cambridge University Press, New York, 2011 pp. &5 Argumentan estos autores gque
eventualmente, “la ley de la libertad y de la igaal en los Estados Unidos es ahora, en gran
medida, y en Ultima instancia, creada y formadaep@ribunal Supremo,” edem

" Brown v. Bd. of Edug345 U.S. 972, 972 (1953). Véase en Laurences@aRichard S. Kay,
loc cit.. Idem.

8 |dem.
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Debemos tener en cuenta la educacion publicawzldd su pleno desarrollo y su
actual lugar en la vida estadounidense en todaatddN. Solo de esta manera se
puede determinar si la segregacion en las escymliticas priva a estos
demandantes de igualdad ante las leyes”.

Esta afirmacion llevé al propio Warren a concluitaaces,

“Que en el dmbito de la educacion publica la doatrde “separados pero
iguales” no tiene lugar. Instalaciones educativegasmdas son inherentemente
desiguales. Por lo tanto, sostenemos que los dentes] y otros en situacion
similar a partir de quienes se han interpuestoatasones, son por razén de la
segregacion por la cual interpusieron el reclammwagdos de la igualdad ante las
leyes garantizada por la Enmienda Decimocuatta.”

Pero en contraste con la proteccion a sistema Bdodaasada en la aplicacion del
principio y derecho a la igualdad y no discrimirggcgue resulté del cagtrown v. Board
of Education of Topekal derecho a la educacion en si mismo, como aeté§s no ha
sido considerado en los Estados Unidos como urclierfeindamental. Por ejemplo, en el
casoSan Antonio Independent School District et al. @diyuez et al de 1.973, decidio
gue la educacion, si bien “es uno de los mas iraptes servicios prestados por el Estado”
(como se declar6 eBrown v. Board of Educatignno esta dentro de la limitada categoria
de derechos reconocida por esta Corte como gaadatizor la Constitucion” Con base en
ello, la Corte Suprema negd a dicho derecho laidathlde "derecho fundamental”,
insistiendo que "la educacion, no obstante su ¢atida importancia, no es un derecho al
que se reconoce, explicita o implicitamente, paéecpor la constitucion*®

Al resolver el caso, la Corte Suprema se refiriétra decision anterior emitida en el
casoDandridge v. Williams397 U.S. 471 (1970), donde tratando otras matdeaasistencia
social publica, sentencio que:

"No es terreno de esta Corte el crear derechogitmisnales sustanciales a titulo
de garantizar la igualdad de las leyes. De alli lguelave para descubrir si la
educacion es "fundamental® no se encontrara en a@@ujnes sobre la
significacion social relativa de la educacion, ¢arsubsistencia o la vivienda. Ni
tampoco se encontrara al sopesar si la educacitam és\portante como el derecho
a movilizarse. Mas bien, la respuesta yace enrmdétar si existe un derecho a la
educacion, explicita o implicitamente, garantizadola Constitucion:

En apoyo del antes mencionado c&sm Antonio Independent School District et al. v.
Rodriguez et a).la Corte también se refiridé a otro casbindsay v. Normet405 U.S. 56
(1972)- dictado solo un afio antes y en el cua¢n@itque la importancia social no es el
determinante critico para sujetar la legislacidiada a examen estricto,” negando rango
constitucional al derecho a tener una viviendapatigendo que sin denigrar de "la
importancia de una vivienda decente, segura eiggi¢ el hecho es que "la Constitucion
no dispone de medios judiciales para cada anomsadial 0 econdmica," siendo la materia
de atribucién legislativa y no judiciaf

° Idem.

10411 U.S.1;93S. Ct. 1278; 36 L. Ed. 2d 16; Q9del 21 de marzo de 1.973. Eem
1 Enldem

2 Enldem
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Por consiguiente, el elemento clave para que loscdes humanos sean materia de
proteccidén constitucional - también en los Estddo&los - es el rango 0 reconocimiento
constitucional que tengan como derechos, indepetatireente de la posibilidad que sean
ademas regulados por las leyes.

V. SOBRE EL DERECHO A CASARSE COMO DERECHO FUNDAMEN TAL,
EL DERECHO A ESCOGER PAREJA, Y SU RELACION CON LA
PROTECCION DE LA FAMILIA

Con todos estos antecedente, para decidir la éngstanteada sobre el derecho de
los peticionarios al reconocimiento del derechaenatrimonio de las parejas del mismo
sexo, la Corte Suprema para desentrafiarlo no aeuldid&nmienda Novena, como en los
casos antes mencionados, sino de la Enmienda €apan@ lo cual comenz por reconocer
gue desde mucho tiempo atras, habia sostenidol gieeeeho a casarse esta protegido por
la Constitucion, citando muchos casos judicialegreElos caos citado, se refirid al caso
Loving v. Virginig 388 U. S. 1, 12 (1967), mediante el cual la Conalidé prohibiciones
de matrimonios interraciales, sosteniendo unanimengue el matrimonio es “uno de los
derechos personales vitales esenciales para el dwdenado de la felicidad de los hombres
libres.”

La Corte precis0 sin embargo, que no podia negarselos casos citados en su
sentencia describiendo el derecho a casarse, sedaferian a relaciones entre parejas de
sexo opuesto, pues como muchas instituciones ‘dsmaciones definidas en el mundo y en
el tiempo de los cuales es parte.” Y ademas, sergencia del ca®®aker v. Nelsorn409
U. S. 810, de 1972, al referiré a la competencidodeEstados, la Corte afirmé que la
exclusion del matrimonio de parejas del mismo seaoplanteaba una cuestion federal
sustantiva.

En todo caso, luego de analizar todos los preceslgatisprudenciales, la Corte
concluyé que ello la compelia “a la conclusion de tps parejas del mismo sexo podian
ejercer su derecho a casarse”; ya que “los cuairxipios y tradiciones que serian
discutidos demuestran que las razones por laslquatemonio es fundamental conforme
a la Constitucion se aplican con igual fuerza gptasjas del mismo sexo.”

Esos cuatro principios que la Corte analizo eresiesicia, son: primero, el derecho
a escoger pareja, segundo, el caracter de deraodarhental del matrimonio, tercero, su
vinculacion con otros derechos de la familia, yrtual derecho al matrimonio de parejas
del mismo sexo como parte del derecho a casarse

La primera premisaque la Corte analiz0 de sus precedentes fue eLluera
escoger pareja, que se considera como un derectlamiental que no puede ser restringido
por el Estado. Sobre el mismo, en sintesis la seiatelecidio que:

“el derecho personal a la escogencia en relaciGnetonatrimonio como derecho
inherente en el concepto de autonomia individuaé Esa conexién permanente
entre matrimonio y la libertad por la que [la senta] Loving invalido la
prohibicion de matrimonio interracial conforme allae Process Clausesee 388

U. S., at 12.”[...] “Como las escogencias relatiada contracepcion, las relaciones
familiares, la procreacion, y la crianza de losijodos los cuales estan protegidos
por la Constitucion, las decisiones concernientesadrimonio estan entre las mas
intimas que un individuo puede tomar.” [...] “Efe@mente, la Corte ha notado que
seria contradictorio “reconocer el derecho a i@apidad en relacion con materias
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de la vida familiar y no respecto de la decisionedé&ar en la relacion que es la
fundacion de la familia en nuestra sociedZdblockj supra, at 386.”

“La naturaleza del matrimonio es que, a traveés dep®mmesa duradera, dos
personas juntas pueden encontrar otras libertadew) las de expresion, intimidad
y espiritualidad. Esto es cierto para todas lasqers, sea cual fuere su orientacion
sexual. Se&Vindsor,570 U. S., at.” —.

El segundo principiaqjue destaco la Corte de su jurisprudencia es lgderecho a
casarse es fundamental porque soporta la uniorosi@elsonas como ninguna otra en su
importancia de dedicacion individual. Este puni@ th Corte fue central eGriswold v.
Connecticut en la cual se sostuvo que la Constitucion protdgderecho de las parejas
casadas al uso de contraceptivos (381 U. S., gt 488iriendo que el matrimonio es un
derecho “tan viejo como el Bill of Rights.”

Pero como lo observo el Chief Justice Roberts erosusalvado, lo cierto es que la
competencia para regular este derecho a casars®roe al sistema federal, es de los
Estados, de manera que

“el derecho fundamental a casarse no incluye etather a hacer que un Estado
cambie su definicion del matrimonio. Y la decisidal Estado de mantener el

significado del matrimonio que ha persistido ematodltura a través de la historia
de la humanidad dificimente puede ser llamadecioraal. En breve, nuestra

Constitucién no sanciona ninguna teoria del matmimdEl pueblo de un Estado es
libre de extender el matrimonio para incluir pasejgl mismo sexo, o para retener
la definicidn historica. Hoy, sin embargo, la Coattopta el extraordinario paso de
ordenarle a cada Estado que licencie y reconozoatimonio del mismo sexo.”

De lo anterior quedara pendiente, como lo obsdmdsmo Roberts, determinar “si
los Estados podran retener la definicion del matnim “como union entre dos personas”
Cf. Brown v. Buhman947 F. Supp. 2d 1170 (Utah 2013), appeal pendiiog,14- 4117
(CA10).” “Aun cuando la mayoria inserto erraticarteeal adjetivo “dos” en varias partes,
no dio razon alguna sobre el porqué del elemensopeosonas debe ser preservado en la
esencia de la definicion del matrimonio, al tiengp@ el elemento hombre y mujer, no. En
efecto, desde el punto de vista de la historiagition, un salto del matrimonio de sexos
opuestos al matrimonio del mismo sexo, es much® gn@nde que de una union de dos
personas a uniones plurales, las cuales tienenabadces en algunas culturas alrededor
del mundo;” destacando como “el razonamiento dedsoria se podria aplicar con igual
fuerza para reclamar un derecho fundamental aimmatio plural.”

La tercera basepara proteger el derecho a casarse de acuerdel canonamiento
de la Corte, es la salvaguarda de los hijos y danfalia, de lo que deriva sentido con los
derechos relacionados de crianza, procreacion gaethn; considerando ademas que el
matrimonio permite la importante permanencia ylektiad para los mejores intereses de
los hijos, agregando que: “Como todas las partexicken, muchas parejas del mismo sexo
dan hogar afectuoso y cultivado hogar a sus hgean bioldgicos o adoptados. Y cientos
de miles de hijos estan siendo en el presente tedas por dichas parejas.” De alli
concluyo la Corte en consecuencia, que “excluiras parejas del mismo sexo del
matrimonio choca con la premisa central del dereehaasarse,” y que “sin el
reconocimiento, estabilidad y predictibilidad quesoe el matrimonio, sus hijos sufren el
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estigma de saber que sus familias son en ciertaafgnenos,” siendo en todo caso “el
derecho a casarse menos significativo para esoe@qguieren 0 no pueden tener hijos.”

VI. LA LIBERTAD Y EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE LAS
PAREJAS DEL MISMO SEXO A CASARSE

De las tres premisas anteriores, al reconocer tee@importancia del matrimonio
en la historia y sociedad norteamericana, conciiymando que por la misma razén “que
las parejas prometen apoyarse mutuamente, iguamnmiansociedad acepta apoyar las
parejas, ofreciéndoles el reconocimiento simbglitms beneficios materiales para proteger
y sostener su unién;” enumerando entre la listdeslechos, beneficios y responsabilidades
gubernamentales relativos al estatus marital, @pipdad, el derecho de herencia y
propiedad, la sucesion, los privilegios de los espoen materia de pruebas, el acceso a
hospitales, las decisiones adoptadas por las datl@s medicas, los derechos de adopcion,
los derechos y beneficios de los sobrevivientesificados de nacimiento y de defuncion,
la reglas de ética profesional, las restricciones fidanciamiento de campafas, los
beneficios de compensacion laboral, seguro de satadlas de custodia, apoyo y visita de
los hijos.

Sobre este principio, concluyo la Corte, que “ny thiéerencia entre el mismo sexo
0 sexos opuestos,” en cambio mediante su exclagdsta institucion a las parejas de un
mismo sexo se les niega la constelacion de beoefique los Estados vinculan al
matrimonio,” y que “la limitacion del matrimonio Isoa las parejas de sexos opuestos, si
bien pudo haber sido vista como natural y justhgra “es manifiesta su inconsistencia con
el significado central del derecho a casarse coenectio fundamental.” Y asi, decidio la
Corte que “Con ese conocimiento tiene que venireebnocimiento que las leyes que
excluyen a las parejas del mismo sexo del derechmattimonio imponen un estigma y
una injuria del tipo que esta prohibido en nueSteta basica.”

Los demandados, sin embargo, argumentaron questmsoparios en definitiva, no
buscaban el ejercicio del derecho a casarse siro hiedn, un inexistente “derecho al
matrimonio del mismo sexo,” ante lo cual la Codlerepasar los antecedentes decidio que
en el casd.oving no se demandd sobre “un derecho al matrimoniaradil’; que en
Turner no se demandé el “derecho de los prisioneros sl@rsa,” y que en Zablocki no se
demando acerca de un “derecho de los padres cemnegetle apoyo no pagados a sus hijos,
de casarse.” Al contrario observo la Corte queadacaso “se peticiond sobre el derecho
de casarse en su sentido comprensivo, preguntantibi suficiente justificacion para
excluir las clases relevantes de derecho.” Y ségy@orte

“ese principio se aplica aqui. Si los derechosdetefinidos por quien los ejercié
en el pasado, entonces practicas usuales puedeir semo sus propias
justificaciones continuadas y nuevos grupos no ipadnvocar derechos otrora
negados. Esta Corte ha rechazado esa aproximaaiin, respecto del derecho a
casarse como de los derechos de los homosexuédebignas. Véaskoving 388

U. S., at 12f awrence 539 U. S., at 566-567. El derecho a casarsenesfuental
como tema de historia y tradicidn, pero los dereamm solo provienen de fuentes
antiguas. Los mismos surgen, también, de un emteewlio mejor informado sobre
como los imperativos constitucionales definenberiad que permanece urgente en
nuestra propia era. Bajo la Constitucion, las parefel mismo sexo buscan en el
matrimonio el mismo tratamiento legal que las @ eje sexos opuestos, y negarles
dicho derecho seria ridiculizar sus eleccionesgndiuir su personalidad.”
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De todo lo anterior, la Corte concluyé consideragde “el derecho a casarse de las
parejas del mismo sexo que es parte de la libgntamhetida en la Enmienda Catorce,
también deriva de la garantia de dicha Enmiendeegmioteccion igual por las leyes” con
la cual la anterior esta profundamente conectdiggdndo a la conclusion de que:

“el derecho a casarse es un derecho fundamenteteimie a la libertad de las
personas, y bajo las Clausulas del Debido Procede ygual Proteccion de la
Enmienda Catorce las parejas del mismo sexo noeguser privadas del derecho
fundamental de casarse. La Corte ahora sostiendaguearejas del mismo sexo
pueden ejercer el derecho fundamental de casasseliltertad no se les puede
negar mas.”

Y como consecuencia de esta declaracion, la Cextelid que el cas®aker v.
Nelson,“debe ser y ahora es revocadwdrruled” y que las leyes estadales impugnadas
por los peticionarios en estos casos, son ahorasideadas invalidas en cuanto a que
excluyen a las parejas del mismo sexo del matrimaivil en los mismos términos y
condiciones de las parejas de sexo opuesto.”

Cuando se lee la sentencia cuidadosamente, cuydwsmamento para llegar a esta
conclusion fue solo el concepto de libertad y tigt@l por la ley, pero sin utilizar ni una
sola vez la palabra discriminacion, uno entiendpoetjué de la conviccion expresada por
el Chief Justice Roberts, al expresar en su Vaiolente que

“la verdad es que la decision de hoy se apoya el mads que las propias
convicciones de la mayoria, de que a las parejasideno sexo debe permitirseles
casarse porgue ellos asi lo quieren, y que “negade derecho seria ridiculizar su
eleccién y disminuir su personalidad.”

VII. CR[TICAS DE LOS PROPIOS JUECES AL ACTIVISMO J UDICIAL EN
RELACION CON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los jueces que formaron la mayoria, en todo castgban conscientes del
significado de la sentencia que estaban dictandi® su incidencia sobre los principios del
control de constitucionalidad de las leyes. Pdp,eluego de decidir el fondo,
argumentaron que “Por supuesto, la Constitucicabéste que la democracia es el proceso
apropiado para los cambios, pero siempre que eseesy no reduzca los derechos
fundamentales,” agregando que a finales del paBadimdo, la pluralidad de esta Corte
reafirmod la importancia del principio democratico &chuette v. BAMN572 U. S.
(2014), destacando que “el derecho de los ciudadandebatir, de manera que puedan
aprender y decidir, y entonces, a través del poopestico, actuar en concierto y tratar de
configurar el curso de su propio tiempo. " Id., at —  (slip op., at 15-16).

Y en efecto, es lo mas frecuente que sea a través democracia que la libertad
sea preservada y protegida en nuestras vidas.cBeroSchuettdambién dijo: “la libertad
asegurada por la Constitucion consiste, en unasidimensiones esenciales, en el derecho
del individuo a no ser lesionado por el ejercitegal del poder gubernamental.” Id., at ___
(slip op., at 15). En consecuencia, cuando losctiee de las personas son violados “la
Constitucién requiere reparacion por las Cortegeésar del valor mas general del proceso
decisorio democrético. Id., at ___ (slip op., &).1Esto es verdad incluso cuando la
proteccion de derechos individuales afecte temas span de la mayor importancia y
sensibilidad.” Y todo eso dicho para concluir que:
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“La dindmica de nuestro sistema constitucionaleslgs necesidades individuales
no esperan la accion legislativa antes de afirmatarecho fundamental. Las cortes
de la nacion estan abiertas para los individuoavéapios que vienen directamente
ante ellas a reclamar su propia parte personalestma carta basica. Un individuo
puede invocar un derecho para su proteccion coatital cuando él o ella ha sido

lesionado, incluso si el publico en general no ektdacuerdo e incluso si el

legislador se niega a actuar.”

Sin embargo, como lo destacé el Chief Justice Rebar su Voto disidente, al
constatar, que el matrimonio de parejas del misexo $iabia tenido aceptacion en once
Estados y el Distrito de Columbia, donde se haapanobado leyes para permitirlo, que ello
no correspondia ser hecho por la Corte, porque:

“esta Corte no es una legislatura. Sea que el matio del mismo sexo sea una
buena idea ello deberia estar fuera de nuestraypaocion. Bajo la Constitucion,
los jueces tienen el poder de decir que es lalegué es lo que debe ser. El pueblo
gue ratifico la Constitucion no autorizé a las esrta ejercer ni la fuerza ni la
voluntad sino solo juicio. The FederalisNo. 78, p. 465 (C. Rossiter ed. 1961) (A.
Hamilton) (capitalization altered).

Y de alli, el Chief Justice Roberts en su Votod#isie concluyd, afirmando que no
tenia otra opcion que disentir, y que:

“para quienes creen en el gobierno de las leyederios hombres, la aproximacion
mayoritaria es hondamente desmoralizadora. Quiapegan el matrimonio del
mismo sexo han obtenido un éxito considerable pdisndo a sus conciudadanos —
a traveés del proceso democratico — que acogierpwuss de vista. Ello termino
hoy. Cinco abogados cerraron el debate y sancionatp propia vision del
matrimonio como materia de derecho constituciorRbandole este tema al
pueblo, producird para muchos una nube sobre elimeetio del mismo sexo,
provocando un dramatico cambio social mucho masildife aceptar.”

“La decision de la mayoria es un acto de voluntedde juicio legal. El derecho
gue anuncia no tiene base en la Constitucion foseprecedentes de esta Corte. La
mayoria expresamente renuncia a la “cautela” jadigi omite incluso una
pretendida humildad, basandose abiertamente eesebdle rehacer la sociedad de
acuerdo con su propia percepcion en la “naturatezéa injusticia.” [...] Como
resultado, la Corte invalida las leyes matrimorsialee mas de la mitad de los
Estados y ordena la transformacién de una insfitusocial que ha formado la base
de la sociedad humana por milenios, desde los KalBlushmery el Han Chino,

los Cartagineses y los Aztecas. ¢Quién creemodsrossque somos? Puede ser
tentador para los Jueces confundir nuestras propiaserencias con los
requerimientos de la ley. Pero como esta Corteida recordada a través de la
historia, la Constitucion “es hecha para persoreawidiones fundamentalmente
diferentes.”Lochner v. New YorKl98 U. S. 45, 76 (1905) (Holmes, J., dissenting).
En consecuencia, “no le concierne a las cortepdasepciones o las politicas de la
legislacion.” Id., at 69 (Harlan, J., dissentinga mayoria de hoy desprecia esta
concepcion controlada del rol judicial. Y toma pask una cuestion que la
Constitucion deja al pueblo, en un momento cuangmeblo estd comprometido
en vibrantes debates en tal cuestion. Y respond& auestion basado no en
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principios neutrales de derecho constitucionalp ®n su propio “apreciacion de
gue es la libertad y qué debe ser.”

Por lo anterior, el Juez Scalia concluy6 en su \diaente, suscrito también por el
Juez Thomas, diciendo que “Un sistema de gobieaeohgce del Pueblo un subordinado
de un comité de nueve abogados no merece llamarse una democracia;” y el Chief
Justice Roberts, en su Voto disidente precisé @iey6 fuera un legislador, yo podria
ciertamente considerar esa vision como una matleripolitica social. Pero como juez, y
como materia de derecho constitucional, encuengwstenible la posicion de la mayoria.”

Por eso precisé que su Voto disidente no se re$edasu juicio la institucion del
matrimonio debia ser cambiada e incluir a las parégl mismo sexo, sino en realidad, era
sobre “nuestra republica democrética,” y sobreaidecision debe quedar en manos del
pueblo actuando a través de sus representantégseleen manos de cinco abogados que
tienen el encargo que los autoriza a resolver thsplegales de acuerdo con la ley,”
concluyendo que “la Constitucion no deja dudasestdrrespuesta.” Por ello, concluyé su
Voto disidente, expresandoles a todos los que idh sentencia, que lo hagan por todo
lo que ella implica en cuanto a lo logrado, a l@argmidad por nuevas expresiones de
compromiso con una pareja, y a la disponibilidacdhdevos beneficios, “pero no celebren
la Constitucion” pues “No tiene nada que hacereitm”

APRECIACION FINAL

El tema decidido por la Corte Suprema de los Estaliodos, al declarar el derecho
constitucional de las parejas del mismo sexo asas®mmo derecho fundamental, en todo
caso, se resolvid con base en los principios @etdd y de igualdad ante la Ley expresados
en la Enmienda Catorce; y quizas le faltd a la€amturrir también a la clausula abierta de
los derechos contenida en la Enmienda Novena d€olastitucion. Con la decision
adoptada, en consecuencia, se equipard en cuasiorégimen legal, a las uniones de
parejas del mismo sexo con el matrimonio entre aimbre y una mujer, garantizando
igualdad en cuanto al tratamiento y beneficios gudmaentales que pudieran tener. Eso en
definitiva fue lo que demandaron los peticionarmsno lo resumié la Corte, en el sentido
de:

“encontrar esa libertad en casarse con alguienudenismo sexo y tener su
matrimonio considerado como legal en los mismasités y condiciones como el
matrimonio entre personas de sexo opuesto.”

Ello también podia haberse resuelto, en el seditda equiparacién en cuanto a los
términos y condiciones, sin necesidad de cambidefiaicion de “matrimonio.” Como por
ejemplo lo resolvio el texto mismo de la Constifucide Venezuela respecto del
matrimonio y de las uniones estables, cuando ldegegular el “matrimonio entre hombre
y mujer,” agrego que “las uniones estables de hecttiee un hombre y una mujer [...]
produciran los mismos efectos que el matrimoniof. (&7). Para ello no habia que llamar
“matrimonio” lo que no era, pero la igualdad entratamiento de los derechos si se
estableci6é. Lo mismo quizas debioé haber ocurridonateria de uniones de personas del
mismo sexo. Con base en la clausula de igual tratdon bajo la ley, y de libertad
entendida como el libre desenvolvimiento de lageaBdad, se pudo haber extendido a las
parejas del mismo sexo todos los beneficios leggleggulaciones gubernamentales
relativos al matrimonio entre personas de sexo sipusin necesidad de considerarlas ni
calificarlas como “matrimonio,” cambiando una itistion ciertamente milenaria.
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La igualdad de tratamiento legal entre el marimentre hombre y mujer y el
matrimonio entre parejas del mismo sexo tambieessablecié por ejemplo en Espafa,
mediante la Ley 13/2005 de 1 de julio de 2005 gdermo el articulo 44 el Codigo Civil,
mediante el agregado, luego de la prevision demmigue establece que “El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio confoantees disposiciones de este Codigo,”
de un parrafo que dispone que: “El matrimonio ténidis mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o derliéesexo.”

La equiparacion en todo caso es basica, sobre padque a pesar de que se hable
de “matrimonio” y con ello se busque abarcar baja misma denominacion legal tanto al
matrimonio entre un hombre y una mujer como a larude parejas del mismo sexo, sigue
habiendo una diferencia sustancial e imposible uperar, y es que precisamente, en el
primer caso, se trata de una relacion entre un t®mluna mujer, quienes entre ellas
pueden procrear; y en el segundo caso, es undoérelantre personas del mismo sexo,
guienes entre ellas no pueden procrear. Precisarpengue esta diferencia que deriva de
la naturaleza de las cosas no puede dejar dergxissiquiera en caso de inseminacion
artificial y menos de transexualidad, la Corte 8up de los Estados Unidos en la
sentencia que hemos comentado no utilizé en soaaazentos, ni una sola vez, la palabra
“discriminacion.”

Sobre el tema central de la posibilidad de pro¢carembargo, lo Gnico que dijo la
Corte es que ello es s6lo uno de los muchos aspdetalerecho constitucional a casarse,
reconociendo por supuesto que las parejas de ubreoyruna mujer que no pueden o0 no
quieren procrear hijos, no podrian estar excluiidslerecho al matrimonio, ni las leyes de
los Estados podrian condicionar el matrimonio déambre y de una mujer a la capacidad
de procreacion.

Pero el tema de la posibilidad y necesidad de pamidn es importante destacarlo,
porgue ello es precisamente lo que distingue lasctexisticas de la discusion publica
sobre el tema del matrimonio de personas del mse®o en los Estados Unidos, de otros
casos de restriccion de derechos que si entrahreareo de la discriminaciéon, aunque se
quiera poner todo en una misma cédta,que durante decenas de afios han dominado la
discusién publica en los Estados Unidos. Ha sidoasb, por ejemplo, de temas que han
sido resueltos por la Corte Suprema, como por dEsgbre la discriminacién racial, la
discriminacion de los homosexuales o la discrimgmade las mujeres, y que en la cultura
norteamericana ha contribuido a superar otras igis@ciones culturales, como la que
excluia la aspiracion de catdlicos, afroamericanosujeres a ser electos como Presidente
de los Estados Unidos, lo cual por los hechos ymeeentra superado.

Por eso, el tema constituciondgcidendumen la sentencia de la Corte Suprema
aceptando el derecho a casarse en matrimonio gapatel mismo sexo no fue el de
discriminacién, porque ninguna de las leyes dé&Ekiados declaradas invalidas en realidad
discriminaba, por exclusién, la unién de personalsniismo sexo; simplemente no las
regulaba porque se consideraba, en el conceptwribgsty universal, que el matrimonio es
so6lo posible entre un hombre y una mujer. La serepor ello, para decidir y satisfacer la
demanda de los peticionarios, de “encontrar esatéil en casarse con alguien de su

13 véase por ejemplo el reportaje de David Leonhgrdficia Parlapiano, “A March Toward
Acceptance When Civil Rigts Is the Topid@he New York Timedlew York, June 30, 2015, p.
At
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mismo sexo y tener un matrimonio considerado coewgall en los mismos términos y
condiciones como el matrimonio entre personas xe gpuesto,” se baso en los principios
de libertad e igual trato ante la ley.

Para ello, por supuesto, la Corte Suprema le dicoacepto de “libertad,” la
concepcion amplia que hoy tiene en el mundo corweameo, como derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, tal como skicke de la sentencia, al expresar que
negarles a las parejas del mismo sexo que buseuehneatrimonio el mismo tratamiento
legal que las parejas de sexos opuestos, sighiisainuir su personalidad.”

De nuevo, quizas en Constituciones redactadasempds mas modernos, el Juez
Constitucional hubiese tenido una tarea mas faarh pencontrar en el concepto de
“libertad” la idea del derecho al “libre desenvahento de la personalidad,” como es el
caso de la Constitucion de Venezuela, en la cuslal@961 se incorpord una norma con la
cual se abre la declaracion de derechos, que expyas “Toda persona tiene derecho al
libre desenvolvimiento de su personalidad, sin timdgaciones que las que derivan del
derecho de los demas y del orden publico y soaat” 43 Constitucion 1961; articulo 20
Constitucion 1999).

Con dicha norma, como se explico la Exposicion ddiwds de la Constitucion de
1961, se sustituyd “el enunciado tradicional de doe@os pueden hacer lo que no
perjudique a otro y nadie esta obligado a hacejul® la ley no ordene ni impedido de
ejecutar lo que ella no prohiba,” que es precisémeal enunciado tradicional de
“libertad.”

New York, 30 de junio de 2015
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