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En un caso sin precedentes, un juez federal del Estado de
California ha declarado recientemente la inconstitucionali-
dad de una enmienda a la Constitucion de dicho Estado, co-
nocida como la Proposicién 8. Dicha modificacign habia si-
do aprobada por una mayogia de votos,(de losaproximada-
mente catorce millones -emitidos). En la enmienda se
disponifa que “solamente el matrimonio entre un hombre y
una mujer es vélido o reconocido en California™. Mientras
que en otros Estados de la Unién los jueces se han pronun-
ciado contra la constitucionalidad de las actuales leyes que
disponen sobre el “tradicional” matrimonio entre personas
de sexos opucstias("); €56 €518 Brittiera vz G um jucz ha

resuelto en contra de una enmienda constitucional aprobada
con el fin especifico de proteger el matrimonio bajo la for-
ma en que siempre se lo ha entendido. La decisién ha abier-
to muchos frentes de debatc no s6lo sobre los méritos de la
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(*) Scbastiin M fue profesor de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la Universidad CnbhclArgenunn. Actualmente reside en
los Estados Unidos, donde esti habilitado para ejercer la abogacin en el
Estado de Nueva York. Es abogado corporativo y alisdo de Alliance De-
fense Fund, entidad con ia que colabora pro bono.

Piero A. Tozzi es Senior Legal Counsel s cargo de la rama interna-
cional de Alliance Defense Fund, una organizacion de abogados de in-
la&pubhcoylm fines de lucro, con sede en el estado de Arizona y ofi-
cinas en varios dos, que csth 1 do a los de-
fensores de la Proposicion 8 en ¢l caso "Perry v. Schwarzenegger™
mencionado en este articulo.

Para més informacion sobre Alliance Defense Fund se puede visitar
www.adf.org.

(1) Aunque una mayoria abr de Estad y cinco de
cincuenta) limitan el matrimonio a la unién entre un hombre y una mu-
jer, ya sea mediante una ley o reforma constitucional, las cortes supre-
mas de los Estados de M. h (en 2003), C (en 2008) y
lowa (en 2009) los matri ios entre p del mismo
sexo. Recientemente, la Suprema Corte de Nueva Jersey rechazé un pe-
dido similar. Otros tres Estados (Maine, New Hampshire y Vermont)
habfan sancionado leyes en el mismo sentido, aunque en cl cas0 de Mai-
ne, la decisién fue lucgo rechazada por los Asimi en las
clecciones de noviembre de 2010, los civdadanos de lowa votaron por
no extender 1a designacion de tres de los jucces de la suprema corte esta-
tal que habian votado por imponer ¢l matrimonio del mismo sexo (ver
SULZBERGER, A. G, Ouster of lowa Judges Sends Signal to the Bench, en
The New York Times, 3-11-10).

Ppor SEBASTIAN MARCILESE y Piero Tozzi(*)

sentencia y las potenciales consecuencias de modificar una
institucién bésica con miles de afios de historia, sino tam-
bién porque la decisién de un iinico juez ha revertido la vo-
luntad de millones de ciudadanos. Coincidimos con muchos
comentadores y juristas que sugieren que, desde hace ya
algiin tiempo, ¢l poder de los jueces ha avanzado demasia-
do, afectando el mandato constitucional de separacién de po-
deres y socavando el principio de federalismo. Este caso re-
presenta un nuevo hito en este camino, y extiende y excede
en gran medida las anteriores expansiones del Poder Judi-
cial, a expensas de las instituciones republicanas y del prin-
cipio democrético de autogobierno.

El voto popular a favor de la enmienda se produjo en
las elecciones del meés de noviembre de 2008 —¢l mismo
dia que Barack Obama fue electo Presidente— a fin de ce-
rrar un debate juridico y publico instalado desde algin
tiempo atris en el Estado de California.

Antecedentes de !a iniciativa popular en el Estado
de California

Como antecedente, ya en noviembre del afio 2000 los
votanmdeCahfommhnbinnapmbadommlcmnvaesm-
tal similar (la Proposicién 22) que modificaba el codigo de
derecho de familia del Estado, agregando un texto similar
al que mis tarde seria sancionado mediante la Proposicién
8 de reforma a la Constitucién del Estado. No obstante di-
cha disposicién expresa, en el afio 2004, el alcalde de San
Francisco orglmé a los funcionarios del condado otorgar li-
cencias matrimoniales a parejas del mismo sexo. El mes si-
guiente, la Suprema Corte de Justicia de California ordenéd
a la ciudad de San Francisco dejar de emitir dichas licen-
cias y anul6 luego las ya otorgadas, pero no hizo referencia
al tema de fondo, la constitucionalidad de la Proposicién
22. Luego del correspondiente proceso de apelaciones, la
Suprema Corte de Justicia del Estado de California decidi6,
en mayo de 2008, que la Proposicién 22 era efectivamente
inconstitucional. Como lo destaciramos precedentemente,
esto ocurrié unos pocos meses después de que los ciudada-
nos de California votaran a favor de la Proposicién 8, que
directamente modificaba la Constitucién estatal, en teoria,
desactivando el conflicto. Sin embargo, ello no fue asi.

La impugnacién a la constitucionalidad de la Proposi-
cion 8 fue presentada poco después por cuatro personas, in-
cluyendo Kristin Perry, contra Amold Schwarzenegger en
su caracter oficial de gobernador del Estado, y otros fun-
cionarios. La causa fue luego caratulada “Perry v. Schwar-
zenegger” y tramitd ante el Juez Federal de Primera Instan-
cia para el Distrito Norte de California, Vaughn R. Walker.
El juzgado del juez Walker tiene su asiento en San Francis-
co, y es de notar que, durante e} transcurso del proceso ju-
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dicial, se hizo de piblico conocimiento que el mismo se
identifica como homosexual. El juicio se abrié a prueba en
enero de 2010, y esa “investigacion de los hechos” es de
por sf un tema controvertido, ya que la cuestién presentada
ante el juez fue una de puro derecho. Pero mediante la “fa-
bricacién” de cuestiones de “hecho”, el juez trat6 de aislar
su fallo de la revision de un tribunal de apelaciones, ya que
se reconoce a las cuestiones de hecho decididas por un tri-
bunal de primera instancia gran flexibilidad, mientras que
las conclusiones de derecho estén sujetas a revisién de no-
vo por los tribunales superiores en apelacion.

Fundamentos de los impugnantes

La causa iniciada contra la Proposicién 8 se funda-
mentd en la Enmienda 14 a 1a Constitucién de los Estados
Unidos, la cual fue adoptada luego de finalizada la Guerra
Civil (1861-1865) y tres aflos después de la adopcién de la
Enmienda 13, por la que se aboli6 la esclavitud. La En-
mienda 14 es bastante extensa (para los estindares de la
constitucién estadounidense, que es corta y austera), pero

-solamente dos secciones son importantes para el caso pre-

sentado por los demandantes.

La cléusula de debido proceso (Due Process Clause)
establece que ningilin Estado “...privard a personal alguna
de su vida, libertad o bienes sin el debido proceso ldpn*
Inmediatamente a continuacion, sigue la segunda.disgosi-
cién, conocida como la cldusula de igualdad ante la ley
(Equal Protection Clause) que dispone que “no se negard
a ninguna persona dentro de su jurisdiccién la proteccién
igualitaria de las leyes”.

El debido proceso sustancial y la “evolucién”
de derechos

A esta altura es necesario abrir un paréntesis a fin de
explorar sucintamente la evolucién del concepto de debido
proceso legal en la jurisprudencia de los tribunales federa-
les de los Estados Unidos y los precedentes principales,
para entonces preguntarnos: ;cémo es posible que un *“de-
recho” establecido en una constitucién promulgada en
1787 (cuyas reformas datan de la década de 1860) se man-
tuviera aletargado por tanto tiempo hasta que un juez de
San Francisco lo descubriera en enero pasado?

La interpretacion tradicional de estas cldusulas, en su
contexto histérico, es que los redactores de la Enmienda
las adoptaron luego de la guerra civil, a fin de proteger a
los esclavos negros recientemente liberados de las poten-
ciales inequidades de la ley (igualdad ante la ley) asi como
de cualquier arbitrariedad en un proceso civil o penal (de-
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bido proceso). Esta fue también la primera interpretacion
adoptada por la Suprema Corte de Justicia(2). Ahora bien,
en parte debido a que la Declaracion de Derechos incluida
en la Constitucién (las diez primeras enmiendas) se en-
tiende como una proteccion a los derechos de los ciudada-
nos contra los abusos del gobierno federal ~y no contra los
de los Estados en particular— la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos adopté una interpretacién cada vez
més amplia y desarrollé la doctrina del “debido proceso
sustantivo™ (distinto al tradicional debido proceso), que
los jueces consideraron que era la mejor forma para prote-
ger ciertos derechos. Aunque estos cambios en la interpre-
tacién comenzaron hace més de un siglo(3), el “leading
case” moderno, con relacién a los temas sociales o mora-
les, como el que nos ocupa, data de 1965.

En el fallo de la Suprema Corte de Justicia en “Gris-
wold v. Connecticut”(4), el demandado era un médico que
habia prescripto ciertos métodos anticonceptivos, cuyo
uso estaba en esos tiempos prohibido por las leyes del Es-
tado de Connecticut. Aunque el voto de la mayoria esta-
blecié en forma correcta que la Suprema Corte no debia
“actuar como una supralegisiatura para determinar la sabi-
duria, necesidad y acierto de las leyes que se refieren a
problemas econémicos, asuntos comerciales o condiciones
sociales”, en lo que nos parece un desvio de aquella co-
rrecta declaracion, la Corte sinti6 que era necesario hacer
algo acerca de una ley que consideraron que “actiia direc-
tamente sobre la intima relacién entre marido y esposa con
su médico”. El problema con que se enfrentaron era con
que no existian disposiciones expresas en la constitucién
estadounidense que se ocuparan de la proteccion de la pri-
vacidad, ni leyes estaduales sobre la no interferencia en la
privacidad. Los magistrados, entonces, concluyeron que
existen ciertas garantias en la Declaracion de Derci ios
contenida en la Constitucién que poseen “zonas d¢ pcoum-
bra, constituidas por las emanaciones de dichas garantias”
y, por lo tanto, dichas garantias crean “zonas de privaci-
dad” que estin protegidas contra la intromisién del Estado.
E! juez Harlan, en su voto concurrente con la mayoria, ex-
preso: “Aunque la Constitucién no expresa en muchas pa-
labras el derecho a la privacidad del matrimonio, no puedo
pensar que no protege dichos derechos fundamentales”.
Por ello, la Corte “descubri6™ este nuevo derecho a la pri-
vacidad como un derivado, tanto de la Quinta Enmienda
como de la Enmienda Catorce, las cuales consideran la ga-
rantfa del debido proceso legal (la pnmera, a nivel federal
y la Giltima contra los abusos de los mismo Estados) y su
pqu'tgﬁqkblén contra allanamientos y secuestros irrazonables.

Hacia una Constituci6n “viviente”

En un sistema constitucional que se fundamenta en la
separacién de poderes, existe sin duda un adecuado papel
para la revision judicial, segin el juez de la Suprema Cor-
te, John Marshall, en su sentencia en el famoso caso “Mar-
bury v. Madison”, “una ley contraria a la Constitucion es
nula”(5), y es necesario que los jueces prevalezcan sobre
las legislaturas que yerran en su proceder cuando ellas
sancionan leyes que contradicen directamente la Consata-
cién. Sin embargo, 1a sentencia en “Griswold” dio iicio a
una sucesién de casos en los cuales un expansivo Poder
Judicial encontré nuevos derechos ocultos en lo que ac-
tualmente una fuerte corriente doctrinaria y politica des-
cribe como una “constitucién viviente” y que se encuentra
en permanente evolucién. En sus raices, dicha jurispru-
dencia es arbitraria, y no posee un referente determinado y
objetivo, més all4 de la voluntad de los jueces, quienes
han favorecido ciertas politicas de acuerdo con sus predi-
lecciones personales, sea ésta la politica del laissez faire
del liberalismo econémico de principios del siglo XX (ca-
so “Lochner”) o el laissez faire del liberalismo social de la
era moderna (caso “Griswold” y subsiguientes).

En forma opuesta a esta interpretacion, existe la opi-
nién de los tratadistas y jueces “originalistas”, representa-

(2) BERGER, RaouL, Government By Judiciary 214-14 (1977) en
ABERNATHY, CHARLES F., Law in the United States, 436 (1995).

(3) Ver “Lochner v. New York”, 198 U.S. 45, 25 (1905) (el fallo deja
sin efecto ciertas protecciones del derecho laboral por interferir con el
derecho sustantivo de libertad, especificamente, 1a libertad de contratar).
Se ha criticado d el debido pr ivo, y la Corte lo ha
dejado de Iado durante el denominado New Deal de la década de 1930,
cuando Ia Corte adopté una visién mas amplia de la capacidad del go-
biemo de legislar sobre temas econdmicos. Ver “West Coast Hotei +. ta-
rrish™, 300 U.S. 379 (1937).

(4) 381 U.S. 479, 485 (1965).

(5) “Marbury v. Madison™, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803)

dos, entre otros, por el juez Antonin Scalia, actual miem-
bro de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos.
En su voto en disidencia con el voto mayoritario en la cau-
sa “Griswold”, el juez Potter Stewart ya se refirié a esta
nueva tendencia, y a la verdadera solucién para tratar los
nuevos embates al texto constitucional: “Entiendo que
muchos hombres probos y capaces han hablado y escrito
en forma elocuente, a veces en forma entusiasta, sobre la
obligacién de esta Corte de mantener la Constitucién ac-
tualizada y a tono con la época. La idea es que Ia Constitu-
cién debe ser modificada cada tanto y esta Corte tiene la
obligacién de realizar dichos cambios. En mi caso, debo
rechazar con deferencia, dicha filosofia. Los redactores de
la Constitucién conocian la necesidad de incorporar cam-
bios y asi lo previeron. Las Enmiendas sugeridas por los
representantes electos del pueblo podrian ser sometidas al
pueblo o a sus representantes elegidos para su ratificacion.
Ese método de modificacién que fue bueno para nuestros
padres, siendo de alguna manera anticuado, debo decir que
es suficientemente bueno también para mi".

Esta falta de observancia de la voluntad del pueblo es
exactamente lo que mds tarde se reflejaria en el reciente
voto sobre matrimonios homosexuales. Sin embargo, exis-
tieron algunos hitos adicionales en la evolucién de la juris-
prudencia constitucional que derivaria en la actual deci-
si6n, los cuales vale la pena repasar répidamente.

El nuevo derecho a la intimidad

Siguiendo el caso “Griswold”, donde la Corte ostensi-
blemente se preocupd por la proteccién de los “sagrados
limites del dormitorio marital” contra la injustificada in-
tromision del Estado, luego amplié el derecho al acceso a
los métodos anticonceptivos a personas solteras: “Si con-
forme al caso ‘Griswold’ la distribucién de anticoncepti-
vos entre personas casadas no puede ser prohibida, una
prohibicién de su distribucion entre personas solteras seria
igualmente intolerable (...) Si el derecho a la privacidad
significa algo, es el derecho de la persona, casada o solte-
ra, a estar libre de la injustificada intromisién del Estado
en cuestiones que afectan en forma tan sustancial a una
persona, como la decisién sobre engendrar o dar a luz un
hijo”(6). A partir de esta linea de razonamiento, que ensai-
za la autonomia individual y desafia la moral tradicional,
sélo hubo un corto paso para encontrar el derecho al abor-
to también “oculto” en la constitucién. M4s atn, una revis-
ta juridica muy influyente public6 un articulo que anticipé
dicha decision, al ver en “los derechos en la penumbra que
emanan de los valores consagrados en ]as _disposiciones
expresas de la Declaracion de Derechos™ (segun lo formu-
lara Griswold) la clave para derogar todas las leyes esta-
duales que prohiben el aborto(7). -

Efectivamente, en el caso “Roe v. Wade” de 1973 la Su-
prema Corte de Justicia decidié que el derecho a la intimi-
dad o libertad personal era lo “suficientemente amplio” co-
mo para incluir la “decisién sobre el aborto”(8). El voto
mayoritario en “Roe” cit6 las “penumbras de la Declara-
cién de Derechos™ mencionadas en “Griswold” como fuen-
te de esia nueva “libertad”. Escribiendo en nombre de la
minoria de la Corte y rechazando dicha interpretacién, el
juez Rehnquist ataco este concepto de privacidad diciendo
que no era “siquiera un pariente Iejano de la libertad contra
allanamientos y secuestros protegidos por la Cuarta (y De-
cimocuarta) Enmienda de la Constitucién”. Adem4s rela-
cioné el razonamiento sobre el debido proceso sustantivo
en “Roe” con aquel formulado en casos anteriores como
“Lochner”, y encontré en ambos una injustificada afirma-
cion de la supremacia del Poder Judicial sobre el Legislati-
vo: “Como en Lochner y casos similares que aplican los
pardmetros del debido proceso sustantivo (...) la adopcién
del estindar obligatorio del interés estadual inevitablemen-
te exigird que esta Corte revise las politicas legislativas y
se pronuncie sobre la prudencia de dichas politicas™(5).

Todavia més fuerte que el disenso del juez Rehnquist
fue el del juez Byron White en “Doe v. Bolton”, el caso
andlogo a “Roe” que a menudo se pasa por alto y en el'que
se dict6 sentencia el mismo dia(19). Segiin el juez White:

(6) “Eisenstadt v. Baird™, 405 U.S. 438, 453 (1972).

(7) Lucas, RoY, Federal Constitutional Limitations on the Enforce-
ment and Administration of State Abortion Statutes, 46 N.C. L. Rev.
730, 756 (1968).

(8) 410 U.S. 113, 152-53 (1973).

(9) 41u U.S. at 174 (Rehnquist, J., en disidencia).

(10) “Doe v. Boiton”, 410 Us. 179, 221-222 (1973 (White, J., en di-

sidencia). ApmrdequeutgegﬁaDoe.eldumode“mWhtql‘

también se aplico a Roe.

“No encuentro nada en la redaccion o en la historia de la
Constitucién que respalde la sentencia del Tribunal. El Tri-
bunal Gnicamente crea y anuncia un nuevo derecho consti-
tucional para madres embarazadas y, con escasos funda-
mentos o autoridad para hacerlo, reviste ese derecho con su-
ficiente entidad para anular la mayoria de las leyes de los
Estados sobre aborto. El resultado es que los individuos y
las legislaturas de 50 Estados quedan desautorizados consti-
tucionalmente para sopesar la importancia de la continunidad
de la existencia y desarrollo del feto, con respecto al espec-
tro de posibles consecuencias para la madre. Como ejercicio
de la facultad jurisdiccional pura, el Tribunal quizd pueda
hacer lo que hace hoy, pero en mi opini6n es un ejercicio
desmesurado y extravagante de la facultad de revision judi-
cial que la Constitucién otorga a esta Corte™(11).

La ley y las elecciones morales

Cuando se incorporaron los magistrados designados por
el presidente Ronald Reagan a comienzos de la década de
1980, la Corte Suprema comenz6 a rever la conveniencia
de la usurpacion federal y judicial de prerrogativas investi-
das a las legislaturas de varios Estados. Los “progresis-
tas”, que habian visto al tribunal como aliado en la década
de 1970, en una marcha inexorable hacia la utopia, se sor-
prendieron cuando, en 1986, la Corte Suprema dict6 sen-
tencia en el caso “Bowers v. Hardwick”(12), que esperaban
que resultaria en la declaracién de ilegalidad de las restric-
ciones penales sobre sodomia.

En “Bowers”, un hombre habia sido arrestado por prac-
ticar actos de sodomia con otro individuo de su mismo se-
xo, en violacion de las leyes penales de Georgia. Una vez
mas, la cuestion a dilucidar fue la constitucionalidad de las
limitaciones impuestas por un Estado a dichas précticas.
Citando raices antiguas, el hecho de que “la sodomia era
un delito en el sistema del common law y ya sancionado
por las leyes de los trece Estados originales cuando ratifi-
caron la Declaracion de Derechos”, y la necesidad de una
“libertad ordenada”, la Corte Suprema se negé en este ca-
so a hallar un nuevo derecho fundamental de incurrir en
actividades homosexuales de sodomia y se nego a seguir el
camino de los precedentes que habian descubierto nuevos
derechos fundamentales dentro de la cldusula de debido
proceso. El dictamen de la mayoria (5 votos contra 4), re-
dactado por el juez White, hizo eco de su firme disenso en
“Roe/Doe”, al declarar que “el Tribunal es més vulnerable
y roza la ilegitimidad cuando se ocupa de derechos consti-
tucionales de, origen paco o nada.claro en el lenguaje o en
el dieiit)dechsCohstitucion™: 188 embargo, este enfoque
relativo al poder mmngldo de los jueces seria efimero.

Tan sélo 17 afios después de dictar sentencia en “Bo-
wers v. Hardwick”, la Suprema Corte cambié explicita-
mente su enfoque al expedirse en el caso “Lawrence v. Te-

*. Como sucediera en el caso “Bowers”, los apelantes,
dos personas del sexo masculino, habian sido arrestados y
detenidos luego de que la policia, actuando en respuesta a
una denuncia de disturbios con el uso de armas, los hallé
en flagrante delito. Los acusados atacaron la constitucio-
nalidad de la ley penal que describfa el delito como “una
relacién sexual desviada®, por violar la cldusula de igual-
dad ante la ley y la clausula sobre ¢l debido proceso de la
Enmienda Catorce, luego de que el Tribunal de Apelacio-
nes rechazara dichos argumentos basindose en el prece-
dente establecido en “Bowers”. En un enfoque inusual, la
Corte Suprema criticd su “propia falla en la apreciacién de
la libertad comprometida” en “Bowers”. El Tribunal en-
tendi6 ahora que la condena de la conducta incriminada
“se ha fundado en las creencias religiosas, las concepcio-
nes de lo que es una conducta correcta y aceptable y el res-
peto por la familia tradicional”, pero l2 mayoria no puede
usar el poder del Estado para imponer estas concepciones
a toda la sociedad. Por ende, el Tribunal entendié que no
existe interés legitimo de un Estado que pueda justificar su
intrusion en la vida personal y privada de los particulares,
poniendo en claro ~sin embargo— que el tema en cuestién
“no se refiere a si el gobierno debe otorgar un reconoci-
miento formal a las relaciones entre los homosexuales”,
con lo cual la mayoria del Tribunal pareci6 sefialar que su
dictamen no debia interpretarse como aprobacién del ma-
trimonio de personas del mismo sexo.

Sin embargo, fue el juez Antonin Scalia, en su voto en
disidencia (al que luego se adhirieron los demés jueces

(11) fdem (cl destacado es nuesgro). ... . ., , -
(12) 478 U.S. 186, 106 (1986). o :
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considerados “conservadores” de ese momente, Rehnquist
y Thomas) quicn advirti6 que el caso tendria efectos tras-
cendentes. El juez Scalia recordé que las leyes de los Esta-
dos, tales como aquetlas contra la bigamia, el adulterio, la
obscemdad, la brutalidad y el matrimonio de personas del
mismo sexo, son igualmente entendibles y sostenibles a la
luz de la validacién que el caso “Bowers” hace de las le-
yes basadas en clecciones morales. A fin de cuentas, la
mayoria de las lcyes se basan en lo que una sociedad con-
sidera moralmente correcto o incorrecto, y si dichas elec-
ciones —cuando se reflejan en el derecho a través de un
proceso democritico legitimo— estin sujetas a segundas
opiniones de los tribunales, entonces el poder del pueblo
no es tal. Segin Scalia, ¢l rol de la Suprema Corte no pue-
de ser ayudar a un 8rupo —¢n este caso, los homosexuales—
a imponer sus opiniones en contra de una voluntad de-
mocritica mayoritaria. Estas palabras fueron una premoni-
cién de lo que pasaria sicte afios después, al menos en el
tribunal de primera instancia (ya que el caso “Perry”
podria terminar siendo resuelto por la Suprema Corte).

Por ende, a pesar de resultar irénico, no es de extrafiar
que el juez Walker cite en su decisién sobre “Perry” el si-
guiente pérrafo del voto en disidencia del juez Scalia en
“Lawrence™ “si la desaprobacién moral de la conducta
homosexual no representa un interés legitimo del Estado a
los fines de proscribir dicha conducta (...) ;qué justifica-
cién podria ser posible para negar los beneficios del matri-
monio de parcjas homosexuales que ejercen la ‘libertad
protegida por la Constitucién’? Seguramente, no serd fo-
mentar la procreacion, ya que las personas estériles y en
edad 10adura pueden casarse”. Si bien la cita precedente se
refiere al hecho de que la ley de California no exige la ca-
pacidad de procrear como requisito del matrimonio, la
afirmacion del juez Scalia excede este punto y toca una de
las cuestiones centrales que se ventilan en los casos “Law-
rence” y “Perry™: ,puede el Estado tener un:interés en fo-
mentar o proteger la moralidad, o las creencias religiosas,
que tienen su cimiento en una nocion objetiva de lo co-
mrecto ¢ incorrecto, compartida horizontalmente por la ma-
yoria de la sociedad y verticalmente en comunién con
aquellos que establecicron ¢l proyecto constitucional y el
Estado de derecho estadounidense? La respuesta a la luz
de ambos fallos serfa un “no™ enfdtico, a pesar de que ésa
no era la postura de la Corte en tan poco tiempo atrés co-
mo ¢l afio 1986, cuando se decidié “Bowers”, y menos
ain cuando se sanciond la Constitucién.

La importancia de la moral y la religién para los
legisladores constituyentes de los stados Umrlm

Existe suficiente evidencia(13) de que la mayona de los
llamados “padres fundadores™ y redactores de la Constitu-
cién sf creian en la importancia de la moral y la religion en
la conformacién de la Nacién y de sus leyes. Por ende, si
pensamos en la intencién originaria como fuente de inter-
pretacién de la ley, el concepto no deberia haberse aban-
donado de forma tan sencilla. Uno de los testigos de los
demandantes en “Perry” identific6 abiertamente a la reli-
gi6n, precisamente, como el principal obsticulo para los
avances politicos de los homosexuales, y también como
una fuente de discriminacién en las leyes y de las politi-
cas. La religién ha sido, sin embargo, la base de 1a demo-
cracia estadounidense, como sostuvo el gran observador
de los Estados Unidos del siglo XIX, ALExis DE TOCQUE-
VILLE(14), lo cual es una caracteristica persistente que dis-
tingue a los Estados Unidos de las anquilosadas y secula-
res sociedades de la Europa moderna.

En toda cultura, uno de los fines del derecho es, preci-
samente, educar y promover las conductas que se conside-
ran moralmente apropiadas y conducentes a proteger la sa-
lud y el bienestar de una sociedad, y a garantizar la paz y
el desarrollo. El problema es que si no se reconoce, en pri-
mer lugar, la existencia de algo intrinsicamente bueno o
malo, y si nada se considera mejor o peor. como su.--le
hoy con cada vez mas notoriedad en las sociedadcs relati-
vistas de occidente, entonces no existen objetivos a alcan-
zar o promover, y todo valor, idea o conducta serdn equi-
valentes. La tinica meta serd el relativismo mismo (al que
hoy se lo disfraza con eufemismos positivos, como plura-

(13) BARTON, DAVID, Original Intent: The Courts, the Constitution and
Religion, 2008, en esta obra el autor hace un i andlisis de es-
ta cuestion. Ver también, SHAIN, BARRY ALAN, The Myth of American Indi-
vidualism: The Protestant Origins of American Political Thought, 1996.

(14) Ver ALexas pe TOQUEVILLE, in America 308 (Heury

W et iter 1
Reeve trans., ColmMPrmlm)(ISBS?’M;x,dm sl A UU (n’

lismo, tolerancia y multiculturalismo). Este es precisa-
mente el gran cambio que se refleja en la jurisprudencia de
la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el corto perio-
do Iranscm'ndo entre la decisiones de “Bowers” y “Law-

", y esto es lo que el juez Scalia advertia en su voto
en disidcncia en el iltimo de los casos.

Interés del Estado en la institucién matrimonial

La dnica consideracién moral aceptada por qmenes res-
paldan el matrimonio entre personas del mismo sexo
“Perry”, parccerfa ser la maldad intrinseca de Ia “discrimi-
nacién” sufrida por los homosexuales que desean “casarse™
con quienes ellos quieran. Pero es esta prohibicién: (a) ;in-
justa? y (b) (incluso discririnatoria?(15) “Discriminacién”

—la capacidad de hacer distinciones y abrir juicios de valor—
10 ¢s un concepto malo en sf mismo. La “discriminacién in-
justa”, por otro lado (es decir, no tratar a dos personas que
tienen condiciones similares de igual manera), es el proble-
ma que, entendemos, no se presenta en el caso bajo anélisis.

El legitimo interés del Estado en regular el matrimonio
“tradicional” —lo que el juez Walker y sus seguidores lia-
marfan “discriminacién”™- se origina en una cuestién
biolégica: los hijos son el resultado de la unién entre un
hombre v una mujer. Todo gobierno, entonces, tiene un in-
terés en legitimar y regular la actividad sexual procreadora
de hombres y mujeres. Por ello, el fin principal del matri-
monio ha sido promover relaciones sexuales naturaimente
procreadoras y canalizarlas en uniones estables y durade-
ras, a los fines de generar y educar a las siguientes genera-
ciones. Asimismo, ¢l Estado tiene interés en velar para que
los niflos crezcan como miembros productivos de la socie-
dad. Por otro lado, ninguno de estos intereses estdn en jue-
g0 en la “unién” de dos personas del mismo sexo, se trata
simplemente de una limitacién impuesta por la biologia.
El matrimonio y su reconocimiento por el Estado no tienen
que ver con el cumplimiento personal de los deseos de los
adultos que prestan su consentimiento, sean o no del mis-
mo sexo. Tampoco se trata de la autonomia moral del indi-
viduo para hacer lo que le plazca en su relacion con otros.
Por el contrario: ¢l matrimonio se trata, principalmente, de
los niflos que surgen naturalmente de una unién entre los
sex05 ¥, por ende, del futuro bien 'comtin de la sociedad.

Concordantemente, el hecho de que por miles de adtos y
en distintas sociedades el matrimonio se haya celebrado
entre un hombre y una mujer es una “realidad”, y sélo re-
cientemente cicrta gente ha sugerido que podria ser de otro
modo. La Suprema Corte de Nueva Jersey observé que
“no podemos escapar a la realidad de que el significado
social del matrimonio —transmitido desde el common law a
nuestro derecho codificado- ha sido siempre la unién de
un hombre y de una mujer. Alterar el significado impor-
taria un profundo cambio en la concepcién general sobre
un instituto social de origenes ancestrales”.

Asimismo, no existe verdadera discriminacién en vir-
tud de las leyes de matrimonio de California, o de cual-
quier otra jurisdiccién donde se dispone que una persona
86lo puede casarse con otra del sexo opuesto, ya que trata
a todos como iguales. Para aclarar: independientemente de
la orientacién, un hombre o una mujer homosexual pueden
casarse, tal como pueden hacerlo un hombre o una mujer
heterosexual. En cualquiera de los casos, empero, deberin
hacerlo con una persona del sexo opuesto. De eso se trata
¢l matrimonio. El hecho de que dos personas fisicas no
quieran casarse con una persona del sexo opuesto o es un
fundamento valido para un reclamo por discriminacién. Si
en realidad quisieran casarse con una persona del sexo
opuesto, como regla general, se les permitirfa(16). Por ello,
la disposicién constitucional de California no era discrimi-
natoria: cada hombre y cada mujer pueden casarse con una
persona del sexo opuesto.

Resulta interesante ¢l hecho de que uno de los “peritos™
de los demandantes en “Perry™, al explicar por qué las le-

(15) Ya existian numerosas IeyumCahfnmnquepmtegimnlos
h les contra Ia discrimi liciosa, por lo que no ¢ra una
cuestion significativa en este caso.

(16) Sin embargo, cxlstenon'osllmntesahnmmagmem el Estado
no permite el matrimonio entre muchas personas (matrimonio poligamo
opolumomso),elmamumommunhmnbmymnnucrqueylhm
contraido matrimonio con otras p (es decir, b ), el matri-
ruomoenu-cpemmmenoresdecteﬂaedad,uelmmmomoentmpu-
rientes con un d i grado de Las a
Ia regla general que di que una p puede matrimonio
conotndelzxuopuenonmblénnyndnnaclanﬁwlosmmmm
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yes existentes sobre concubinatos (que, en realidad, ya
otorgan muchos de los derechos resultantes del matrimonio
a parejas homosexuales) no pueden sustituir el matrimonio,
menciona que “no tienen el mismo significado social e
histérico que el mammomquuegranpamdelvalordel
matrimonio proviene de su significado social”. Esta posi-
cién es sorprendente, y podriamos haberla eamdo de
quienes apoyan la Proposicién 8. Esmacontnd:o@&nque
losmmosqucrechamlatmdménylalam "

pormediodeleyuyjumsquealtermartiﬂc"”_
chos significados sociales. El perito designado o,
mandantes, incluso, hace referencia a la “di :
lica™ entre concubinato y matrimonio, y uno de los deman-
dantmmcnclonaqucdweacasmeporqueelmmmomo
tiene un “significado especial” que alteraria su relacion con
su familia y con terceros. Es, en realidad, interesante y cu-
rioso que aquellos que dicen oponerse a los estereotipos re-
curran al mismo tiempo a la tradicién y al simbolismo del
matrimonio para fundamentar el mismo quiebre de dicha
tradicién.

Homosexualidad y educaci6n

Con relacién a otra linea fundamental, el juez
del caso “Perry” también da por probada la afirmacién de uno
de los testigos de los demandantes, un psicélogo, respecto a
que ¢l sexo de los padres de un niffo no influye en la “adapta-
cién” del niflo, y que “los niflos crisdos por padres homose-
xuales (hombres o mujeres) tienen tantas probabilidades de
ser sanos como los nifios criados por padres heterosexuales.
Este “hecho”, sin embargo, se contradice con la evidencia de
que los niflos alcanzan sus mejores logros cuando crecen en
un hogar junto con su madre biol6gica y su padre biologi-
co(!7). Se ha demostrado ampliamente que cuando falta algu-
nodelospadxmeuelhognresmucboméspmbablequelos
niflos tengan problemas emocionales o de desamrolio, No se
trata tan s6lo del “mimero™ dcpadres(mdecmqueseastm-
plemente mejor tener dos que uno), sino de las funciones
esencialmente diferentes que ellos desempedian, Los niiios ne-
cesitan un padre y una madre, y no dos padres o dos madres.
Cuando.falta: el padre,.poc-ejemplo (lo:cual también.puede
darse con un padre existeate, pero précticamente ausente), es
més probable que Ias hijas tengan problemas al relacionarse
con los hombres en Iz vida adulta. Los que somos padres tam-
bién tenemos conciencia de nuestras limitaciones y del hecho
dequenopo@osreunplmralamdreamndonu&mmm
jos necesitan su ternura, cuidados o su especial sensibilidad,
observaciones éstas de sentido comim que el juez Walker pro-
bablemente agruparia con las “nociones de género anticuadas
y desacreditadas” de las que escribe en su sentencia.

Incluso el perito de los demandantes reconoce que los
estudios que comparan resultados de nifios criados por pa-
dres de sexos diferentes y del mismo sexo “no presentsn
conclusiones™. De hecho, uno de los defectos metodol6gi-
cos de los estudios que apuntan a negar las diferencias en-
tre los resultados obtenidos con nifios criados por padres
del mismo sexo y los crisdos por sus padres biolégicos es
que el periodo de observaci6n es demasiado corto, ya que
ain son pocos los nifios formados dentro de este reciente
fenémeno cultural que han alcanzado la edad adulta(!%).

Sin embargo, esta pausa para considerar los efectos so-
bre los hijos no parece ser de vital importancia para el tri-
bunal, que considera que “la Proposicién 8 no tiene nada
que ver con los hijos”. Manifestamos nuestro firme desa-
cuerdo, ya que el matrimonio de personas del mismo sexo
tendria un profundo impacto sobre los hijos, y ello es asf en

(17) Ver YONGMIN SUN, The Well-Being of Adolescents in Households
with No Biological Parents, 65 J. of Marriage & Family 894, 903 (2003);
ver también KRISTIN ANDERSON MOORE et al., Marriage from a Child’s
Perspective: How Does Family Structure Affect Children and What Can
We Do About It?, Child Trends Research Brief at 1-2 (junio 2002), dispo-
nible en hitp://www.childtrends.org/files/Marringe RB602.pdf (*“No es
solo Ia presencia de dos padres (...} sino de dos padres biokdgicos lo que
parece apoyar el desanrollo de los hijos™); AMATO, PAuL, The Impact of
Family Formation Change on the Cognitive, Social and'Ei ! Well-
Being of the Next Generation, 15 The Future of Children 75-96 (2005).

(18) Ver RECKERS, GEORGE - KILGUS, MARK, Studies of Homosexual
Parenting: A Critical Review, 14 Regent Univ. L. Rev. 343 (2002) (ana-
liza la literatura sobre la sdopcién de nifios por parte de parcjas del mis-
mo sexo y seilala los defectos metodoldgicos). En efecto, los estudios
que han sido llevados a cabo de una forma metodolégicamente sélida
afirman lo que ¢l seatido comiin nos haria sostener. Ver CAMERON, PAUL
- CAMERON, KIRK, Homosexual Parents, 3] Adolescence 757 (1996),
disponible en hnp.//ﬁndamcla.oomfplmlednu m?.248/‘u nl24_v3l/
ai I9226135/?ng-contalt;oull . Lo
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muchos aspectos, con un Estado que estaria patrocinando
una institucién que ya no tiene necesariamente como fin
principal la procreacién, como ha sucedido hasta ahora. La
Suprema Corte ya habfa manifestado que “¢l matrimonio y
la procreacién son fundamentales para la existencia y la su-
pervivencia de la raza (humana)”(!9). Incluso “Lawrence”
reconoce ¢l legitimo interés del Estado en ¢l matrimonio.
La alarmante disminucién de las tasas de natalidad del
mundo occidental deberia ser prueba suficiente de la im-
portancia del matrimonio y la procreacién, que deberian ir
de la mano. Ademis, los estudios han demostrado que los
hijos nacidos fuera del matrimonio, sin una presencia esta-
ble del padre, tienen muchas mas probabilidades de tener
mal desempefio escolar y problemas de delincuencia.

Asimismo, una ley que permita el matrimonio entre
personas del mismo sexo tendria necesariamente un pro-
fundo impacto sobre la educacién formal, y tanto ius do-
centes como los padres y los hijos (e incluso miembros del
clero) tendrian que aceptar, ensefiar y difundir una reali-
dad que les resultaria como poco antinatural, cuando no
pecaminosa en el caso de las personas con creencias reli-
giosas. ¢Se verin forzados a promover y aceptar lo que
consideran moralmente ofensivo, o se respetara su libertad
de conciencia? A la luz de los acontecimientos contem-
poraneos, no podemos ser muy optimistas al respecto.

Téngase en cuenta que en el caso “Goodridge v. De-
partment of Public Health”, en la sentencia de la Suprema
Corte del Estado (4 votos contra 3) que impuso el matri-
monio homosexual en Massachusetts(20), el tribunal asu-
mi6 que al matrimonio homosexual seguirian la adopcion
y la paternidad homosexual (aunque, por supuesto, los hi-
jos no pueden surgir en forma natural de una unién de este
tipo sin intervencién): “Interpretamos que el matrimonio
civil significa la unién voluntaria de dos personas como
esposos, con exclusion de todas las demas personas. Esta
reformulacién (...) sirve de apoyo a los dos intereses legiti-
mos: del . Estado (...) brindar un entorno estable para la
crianza- de. los hijos y conservar los recursos del Estado™.
Una vez dictada la sentencia, se actualizaron rdpidamente
los programas de estudio y libros de texto de las escuclas
publicas de Massachusetts para reflejar la nucva hgisla-
cién: sobre matrimonio. Algunos. padres de alumnos de
jardin de infantes y de segundo grado de una escuela pi-
blica de Massachusetts se opusieron a que se les enseiien
esos contenidos a sus hijos sin su conformidad, invocando
sus derechos como educadores primarios de sus hijos(2t).
No ‘obstante, un tribunal federal manifesté su desacuerdo
con esta postura y resolvié que “debido a que el matrimo-
nio ‘entre personas del mismo sexo es legal en Massachu-
setts, la escuela debe ensefiar que las relaciones homose-
xuales son normales, sin notificar a los padres ni permitir-
les que retiren a sus hijos de la instruccién”(22).

¢Es éste solamente el primer paso?

La decision del juez Walker en “Perry” también contie-
ne una arbitrariedad que suprime la capacidad de justificar
los limites de la ley. Asi como en el caso “Lawrence” el
Tribunal rechazo a todo aquel que infiriera de la decisién
el derecho al matrimonio homosexual, el juez de “Perry”
—luego de usar a “Lawrence” como respaldo de su defensa
del matrimonio homosexual- niega que pueda inferirse de
su dictamen una aceptacién del derecho al matrimonio
poligamo Pero ;cuil seria el fundamento para ev:tar un
nuevo “avance” en tal sentido?

Si bien el tribunal reconoce que “‘el matnimonic ia con-
servado ciertas caracteristicas a lo largo de la historia de
los Estados Unidos” y, como ejemplo de esto, sefiala que

(19) “Skinner v. Oklahoma™, 316 U.S. 535, 541 (1942).

(20) 40 Mass. 309 (MA 2003).

(21) Este derecho estd reconocido tanto en la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de los Estados Unidos como en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. Véase “Pierce v. Society of Sisters”, 268 U.S. 510
(1925)(sostiene que los nifios no son “meras criaturafs) del estado” y
que los padres ticnen derecho a elegir una educacién para ellos que sea
coherente con sus valores); Declaracion Uni } de Derechos Huma-
n0s, Art. 26 (3) (“Los padres tendrén derecho preferente a escoger el ti-
po de educacién que habra de darse a sus hijos”). Ironicamente, Plen:e
s¢ vale, en parte, de un i de debido p legal (]
¥, por ello, fue citado en la sentencia del caso “Roe™.

(22) “Parker v. Hurley”, 474 F.Supp.2d 261 (D. Mass 2007), aff’d
474 F.3d 87 (st Cir. 2007), cert. denied 129 S. Ct. 56 (2008). Entre otras
consecuencias del caso “Goodridge”, se obllgé alas Orgamzunons dc
Beneficencia Catolicas de Boston a aband ia
facilitar las adopciones, ya que se les exigiria ublear nifios en hogares ho-
mosexuales. Ver Father ROBERT J. CARR, Boston s Catholic Charities To
Stop Adoption Service over Same—Sa Law, 10-3-06 CATHOLIC ONLI-
NE, http://www.catholic.org/ I/national_story.php ?id=19017.

el matrimonio requiere “dos partes”, también indica que el
“género” no es una caracteristica esencial del mismo, sino
un “rezago de una época en la que se consideraba que los
géneros desempefiaban roles distintos en la sociedad y en
el matrimonio”; una cra que, segiin ¢l tribunal, ya ha “pa-
sado”. Pero jpor qué el “género” no es una distincién per-
tinente y el nlimero de partes si lo es? Las ideas se extien-
den hasta el limite de su l6gica, como sefialé el juez Scalia
en su voto en disidencia en el caso “Lawrence”, y los de-
fensores del matrimonio entre personas del mismo sexo
han admitido que se trata de una postura téctica el hecho
de esperar a que el derecho al “matrimonio” homosexual
esté asegurado, antes de reclamar los derechos de los prac-
ticantes de la poligamia y el poliamor(23). Después de to-
do, existen sociedades en las que histéricamente se ha re-
conocido la poligamia, por lo que, en algin sentido, seria
mis aceptable que el “matrimonio™ entre personas del
mismo sexo (si bien dichas sociedades son bastante dife-
rentes e inherentemente incompatibles con las sociedades
democréticas occidentales)(24).

En virtud de )a l6gica expuesta, ;jpor qué no decidir que
todas las caracteristicas distintivas del matrimonio pertene-
cen al pasado y deben ser consideradas reliquias este-
reotipicas de una era oscura? Aunque el tribunal no desea
alarmamos con una conclusién como ésta, es inevitable
desde el punto de vista l6gico. Una vez que se ha dado este
primer paso haciz la *“actualizaciéon” o “modernizacién” del
matrimonio, ;qué podria impedir la legalizacién de otras
“opciones” entre adultos que presten su consentimiento?
Como han argumentado les procuradores generales de va-
rios Estados, en apoyo a una apelacion presentada respecto
de la decisién del juez Walker ante el Tribunal de Apelacio-
nes del Noveno Circuito(25), una vez eliminada la “norma
de los opuestos” de la definicién de matrimonio, el tribunal
de primera instancia ni siquiera intent6 establecer una base
fundada en principios para la “norma de las dos partes”, la
cual, como hemos mencionado, da por sentada. Sin embar-
g0, como bien razonan los procuradores generales, “una
vez cortado el vinculo entre matrimonio y procreacion res-
ponsablc, y una vez rechazada la idea de sentido comiin de
que la crianza de los hijos se optimiza en familias tradicio-
nales intactas, no existe motivo alguno para que el gobier-
no prefiera las parejas a los grupos de tres o més personas”.

De hecho, un articulo reciente(26) da cuenta de varios
programas de televisién y peliculas en las que se muestra
la poligamia como algo totalmente normal. En uno de csos
programas, un hombre tiene tres esposas y estd por incor-
porar una cuarta. Como parte de una serie sobre “sexo ex-
trafio”, un canal educativo presenta una trama sobre el
“poliamor”, que describe como “la ausencia consensuada
y responsable de monogamia”. Una mujer que vive con
dos hombres declar6 hace poco que “si un hombre puede
amar a cinco personas, debe amar a las cinco. Si un hom-
bre puede amar a 50, debe amar a las 50...”, y asi sucesiva-
mente. ;Cuénto tiempo pasard hasta que un juez resuelva
que éstas son las nuevas costumbres, y que el Estado tam-
bién debe reconocer estas uniones como matrimonios?

4Y qué podemos decir acerca del argumento de que los
“roles distintos” de los sexos han pasado de moda? Sin du-
da, hoy en dia los hombres y las mujeres tienen el mismo
acceso a puestos de trabajo y se reconocen sus derechos
por igual, pero eso no significa que sean intrinsecamente
iguales y que también hayan desaparecido las diferencias
bioldgicas, porque hay hechos de la naturaleza que sim-
plemente no pueden ser ignorados —o son ignorados con
los riesgos que ello conlleva—, y tampoco se debe inferir
que las madres y los padres son intercambiables o iguales,
de lo cual cualquier nifio podria dar fe.

Hacia el gohierno de los jueces

“Perry v. Schwarzenegger” constituye, tristemente, otro
capitulo en la larga historia de la justicia federal de los Es-
tados Unidos en la que se ha descubierto una creciente

(23) Ver GHER, JAMIE M., Polygamy and Same-sex Marriage — Allies
or Adversaries Within the S Sex Marriage Mc 14 Wm. &
Mary J. Women & L. 559 (2008).

(24) Ver Kurtz, STANLEY, Polygamy versus Democracy, The Weekly
Standard, 5-6-06, disponible en: http://www.weeklystandard.com/Con-
tent/Public/Articles/000/000/012/266jhfgd.asp.

(25) Caso 10-16696. El Tribunal de Apelaciones del Noveno Circui-

to de Estados Unidos, iderado el més liberal ° pmgmslsm, entiende
en las apelaci de ias de los tribunal les de California
y se ocupard de llevar adelante la proxima etapa de esta controversia.

24-9-10.

(26) Ver BozeLL, BrenT, Polymorphous Pmpagnnda. “Townhall.com”, .

cantidad de derechos ocultos o implicitos en la Constitu-
cién. Esta prictica nos parece, no sélo a nosotros, sino a
una creciente cantidad de expertos, legisladores y jueces,
un uso arbitrario de la constitucién con el fin de imponer
filosofias o posturas politicas personales por encima de la
voluntad de los 6rganos legislativos y, como en este caso,
incluso la de los ciudadanos que se han pronunciado a
través de sus votos. Cabe preguntarse entonces, ;debe un
juez no electo tener mas poder que la mayoria del pueblo?
¢No es éste un claro avance de una rama del gobierno fede-
ral sobre la autonomia de los Estados (lo cual los redacto-
res de la Constituci6n ciertamente no tuvieron en mente)?

Sabemos que cuando se debati6 y redacté la Constitu-
cién de los Estados Unidos, el Poder Judicial fue conside-
rado la més débil de las tres ramas del gobiemo federal,
“la rama menos peligrosa”(27). Por ello, se la considert en
Gltimo lugar en el orden de la Constitucién y por ello, tam-
bién, se le otorgaron garantias especiales, como la inmovi-
lidad en el cargo de los magistrados. Sin duda los “padres
fundadores™ no contemplaron ni esperaron que el poder
judicial avanzara sobre los demés poderes como lo ha he-
cho ni que tuviera una funcién “legislativa”. La historia se
ha desarrollado de forma diferente y algunas de las cues-
tiones sociales y morales mas importantes en los Estados
Unidos hoy estan siendo resueltas por jueces, no por el
pueblo ni sus representantes. El delicado tema del aborto y
el ejercicio de “la facultad jurisdiccional pura” son, cierta-
mente, los mejores ejemplos hasta 1a fecha, que han puesto
en tela de juicio la legitimidad del Poder Judicial(28). El
Gltimo eslabon en esta tendencia podria ser la confusién
que ha desatado con la introduccién del “matrimonio” en-
tre personas del mismo sexo si el caso “Perry” llega hasta
la Suprema Corte y no se revoca la sentencia de primera
instancia. De hecho, si el matrimonio entre personas del
mismo sexo'se transforma en la ley de la Nacién, impuesta
de: forma’pretoriana, podriamos-ser testigos del mediocre
destino del que'sin duda fuera el més prometedor experi-
mento de autogobierno constitucional, el de los Estados
Unidos de América.
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(27) Ver HAMILTON, ALEXANDER - MADISON, JAMES - JAY, JOHN (1788),
The Federalist Papers. Es una compilacion de ensayos escritos por tres de
los redactores, de la Constitucién, publicados con el fin de convencer al

Estado de Nueva York de que ratifique ¢l d Se los idera la
mejor fuente para prender el p i de los red
(28) Ver el simposio The End of D -acy, publicado en el ni

de noviembre de 1996 de First Things.

JURISPRUDENCIA [

Competencia:

Extradicion. Recursos: Casacion: inobser-
vancia de normas procesales; extradicion;
juez competente.

Correspande no hacer lugar al recurso de casacion con-
tra la resolucion del juez federal que no hace lugar al plan-
teo de i P ia del imp pues conforme prevé el
art. 111 de la Ley de Cooperacion Internacional, en materia
penal, seré competente para conocer en un caso de extradi-
cion el juez federal con competencia penal que tenga juris-
diccidn territorial en el lugar de residencia de la persona re-
querida y que se encontrare en turno al momento de darse
mtervencmn Judicial, y tal como sostiene el sentenciante el

P , al de ser detenido, afirmo que su lugar
de res:dencm era un domicilio sito en la Ciudad Auténoma
de Bi Aires, sin siquiera la existencia de otro
domicilio, por lo que la solicitud de atribuir competencia al
magistrado instructor con jurisdiccion en Lomas de Zamora
se podria entender como un mero intento de retardar la acti-
vidad jurisdiccional en curso, sin que tampoco se pueda des-
conocer el avanzado estado procesal de la causa que actual-
mente se encuentra en la etapa de juicio, por lo que de ha-
cerse lugar al pl de los defensores, ello no haria mas
que ir en desmedro del principio de economia procesal y de
una correcta administracion del servicio de justicia. A.L.R.

56.690 - CNCasacién Penal, sala IV, noviembre 18-2008, - R M, J.
E Vrowm dc casaclbn fcausan® 11.284)."




