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EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL
MISMO SEXO EN CALIFORNIA:
UN CASO DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD LOCAL

MANUEL GONZALEZ OROPEZA
Y CARLOS BAEZ SILVA

Resumen: En el trabajo se analizan las sentencias que diversos tribunales de
California dictaron sobre litigios planteados en torno a la constitucionalidad
(estatal no federal) de las disposiciones del cddigo civil californiano que no
permitian el matrimonio entre personas del mismo sexo; tambien se estudia la
sentencia dictada por la Suprema Corte de tal estado en la que ésta analiz6 la
constitucionalidad de la reforma a la Constitucion de California, aprobada por
referendum, que no s6lo no permite dicho matrimonio, sino que tampoco reconoce
los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en otros estados.

Palabras clave: Matrimonio entre personas del mismo sexo, control de
constitucionalidad estatal, revision judicial de reformas a la constitucion

Abstract: The essay analyzes the different cases solved by the Californian courts,
specially the Supreme Court, about the prohibition given
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in the family code of California about the same-sex marriages, and the final
decision of the Californian Supreme Court about the judicial review of the
constitutional amendment (approved by referendum) in order to put that restriction
in the Constitution of the State.

Key words: Same-sex marriages, local judicial review, judicial review of the
constitutional amendments.
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En no pocas ocasiones, a pesar del impulso y analisis que en los Gltimos diez afios
ha recibido, la justicia constitucional en las entidades federativas sigue siendo
denostada, ignorada o menospreciada. Estas actitudes se presentan incluso en las
propias instituciones estatales, pues es frecuente la ausencia de normas secundarias
gue hagan plenamente efectivas las normas constitucionales que prescriben
mecanismos de proteccion de la constitucion estatal.

Lamentablemente, nuestra acendrada tradicion centralista y la ya
incuestionable disfuncién del juicio de amparo en negocios judiciales o “amparo
casacion”, auspiciaron no solo el olvido de las normas constitucionales estatales,
sino la ausencia de mecanismos para su control y proteccién. Como mencionamos,
en la ultima década se ha tratado de revertir dicha tendencia, con ayuda,
curiosamente, de la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la que no solo a
través de sus sentencias, sino también mediante la difusion del constitucionalismo
local, se ha convertido en un baluarte de su renacimiento.

En diversos foros y en platicas privadas, no es de sorprender que juzgadores
federales, pero sobre todo juzgadores estatales, consideren innecesario el estudio y
practica del control de la constitucionalidad local y, en ambos casos, por una
misma razon: si ya existen los tribunales federales y el juicio de amparo en
revision, ¢qué caso tiene contar con tribunales de constitucionalidad estatales? Con
esta ldgica, el federalismo que debiera ser impulsado por los Estados queda
sofocado por la inercia del centralismo, auspiciado por la pasividad y dependencia
de las entidades federativas.

! Valga mencionar solo a manera de ejemplo que, desde 2004, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha organizado anualmente las mesas redondas sobre la justifica constitucional en
las entidades federativas. De esos fructiferos encuentros se ha derivado publicaciones que
recogen las diversas ponencias; véase, por una parte, Manuel Gonzalez Oropeza y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (coordinadores), La justicia constitucional en las entidades federativas,
Porria, México, 2006; por la otra, La justicia constitucional en las entidades federativas.
Memorias de la cuarta mesa redonda, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Meéxico, 2008, cuya version electronica se localiza en al
pagina www.te.gob.mx.
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El tema del federalismo, ademas de las cuestiones tradicionalmente abordadas
en los libros de derecho constitucional (distribucion de competencias, soberania o
autonomia de los Estados, entre otros) encierra una cuestion que, en estos
momentos, merece ser resaltada: la del pluralismo politico y cultural.

Nadie podria negar que en los afios recientes en nuestro pais se ha
experimentado una explosidén evidente de pluralismo politico y cultural. Los
diferentes colores con los que se pintan nuestros gobiernos municipales, estatales y
federal, asi como nuestros congresos, ha dejado atras la aburrida monocromia que
durante buena parte del siglo XX nos fue tan comdn. De la misma manera, el
hecho de que nuestro articulo 2° constitucional precise que: “La Nacion tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas” no
es la causa, sino la consecuencia de haber reconocido, finalmente, un hecho
notorio.

La forma federal de Estado es un disefio que facilita el surgimiento y la
expresion de ideas, propuestas o tendencias, tanto en lo politico como en lo
legislativo. Y el ambito judicial no escapa a esta situacién. La existencia de
multiples tribunales, lejos de convertirse en una amenaza a la seguridad juridica
(cuando a ésta se le da el sentido de la inmovilidad y la quietud atrofiante) es una
oportunidad Unica para la generacion de divergencias, de puntos de vista
novedosos o, al menos, distintos a la opinion juridica dominante. Claro que de la
existencia de una multitud de tribunales no se sigue necesariamente la existencia
de opiniones divergentes, pero si, al menos, la probabilidad de que dicha existencia
aumente.

Asi, el funcionamiento de tribunales de constitucionalidad estatales promueve
la posibilidad de que las normas locales puedan ser interpretadas, aun dentro de
nuestra tradicion juridica, de manera novedosa, creando soluciones juridicas
diferentes a los casos tradicionales o bien a casos nuevos presentados por abogados
con imaginacion. De esta forma, la promociéon y el funcionamiento de los
tribunales de constitucionalidad local no sélo permite que los problemas estatales
de constitucionalidad local se resuelvan en las propias entidades federativas, sino
que,
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ademas, permite que dichos problemas, aunque muy parecidos a los federales,
puedan obtener soluciones innovadoras.

Evidentemente no toda solucién innovadora, por mucha imaginacion que la
respalde, necesariamente debe ser o sera una solucién correcta. Pero es ya un gran
avance el hecho mismo de que nuestros jueces comiencen a imaginar soluciones
distintas a las que la tradicion o el paradigma dictan. En otras palabras: lo mas
importante no es encontrar las soluciones mas correctas, sino discutir publica y
transparentemente todas las alternativas. En este sentido, los juzgadores estatales
tienen mucho que aportar.

En California es posible advertir un claro ejemplo del funcionamiento de la
justicia constitucional en las entidades federativas, especificamente respecto de lo
que ha sucedido en los ultimos nueve afios en dicho Estado en torno al matrimonio
entre personas del mismo sexo®. Sobre esta cuestion, diferentes tribunales estatales
han interpretado las normas californianas para dilucidar si en dicha entidad es
correcto 0 no que personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio, tal como
lo pueden hacer personas de sexo distinto.

A partir de 1971, el Codigo Civil de California, seccion 4101, subdivision (a),
prescribié que “cualquier persona soltera de 18 afios 0 mas, sin ninguna otra
descalificacion, es capaz de consentir y consumar matrimonio”. Esta, al igual que
otras disposiciones constitucionales y legislativas relacionadas con el matrimonio,
supuso que éste se celebraba entre un hombre y una mujer.’

A mediados de los afios setentas, diversas parejas del mismo sexo solicitaron
a los funcionarios municipales californianos

2 Para una revision, ya antigua, pero muy completa hasta la fecha de su publicacién, cfr.
William N. Eskridge Jr., “A History of Same-Sex Marriage”, en Virginia Law Review, Vol. 79,
nam. 7, oct., 1993, pp. 1419-1513.

% In re MARRIAGE CASES, 183 P. 3d 384 (Cal.2008), p. 26. Esta es la sentencia dictada
por la Suprema Corte de California el 15 de mayo de 2008, en virtud de la cual fue declarado
inconstitucional el articulo del codigo civil de California que impedia el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Citado en adelante como In re MARRIAGE CASES IIlI.
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la expedicidn de licencias para contraer matrimonio, bajo el argumento de que la
norma estatal no prescribia como requisito que los contrayentes fueran de sexo
distinto. Este tipo de solicitudes, que se rechazaron, motivo que la County Clerks
Association of California propusiera al Congreso de California la modificacién del
texto del Codigo Civil para evitar “confusiones™”.

En 1977, el referido Codigo se modifico para prescribir que “el matrimonio es
una relacion personal surgida de un contrato civil entre un hombre y una mujer,
para lo cual el consentimiento de las partes capaces para celebrar contratos es
necesario”; expresamente, ¢l legislador californiano precisé que el propoésito de la
modificacion legislativa era prohibir que personas del mismo sexo contrajeran
legalmente matrimonio. En 1992, se cre6 el Codigo Familiar de California, al cual
se incorpord la prescripcion citada en su seccion 300.

En 2000, a través de la Propuesta 22, se adiciond la Seccién 308.5 al referido
Cdédigo Familiar, la que prescribe que “solo el matrimonio entre un hombre y una
mujer es valido y reconocido en California™. Esta adicién legislativa no sélo es
relevante por lo que prescribe, y el momento en que lo hace, sino por la manera en
que se produjo.

La referida adicion se llevo a cabo mediante una statutory initiative o
referéndum, es decir, la iniciativa correspondiente fue propuesta por al menos el
5% del numero de votantes en la eleccion de gobernador inmediatamente anterior y
aprobada con un margen de 61% de los votos validos®. Por regla general, una
norma legislativa aprobada mediante referéndum sélo puede ser

*In re MARRIAGES CASES, 49 Cal. Rptr. 3d 675 (Ct App. 2006), p. 13. Esta es la
sentencia que dicto el 5 de octubre de 2006 la tercera sala de la Corte de Apelacion del Primer
Distrito de California, en la cual se consideré constitucionales las prohibicién prevista en el
cadigo civil de California al matrimonio entre personas del mismo sexo. Citado en adelante
como In re MARRIAGE CASES IlI.

®In re MARRIAGE CASES IlI, p. 28.

®Lois A. Weithorn, “Can a Subsequent Change in Law Void a Marriage that Was Valid at
Its Inception? Considering the Legal Effect of proposition 8 on California’s Existing Same-Sex
Marriages”, en Hastings Law Journal, May (2009), 60, p. 1076.
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modificada o eliminada mediante el mismo mecanismo, por lo que el Congreso de
California no puede, por si mismo, modificar o abrogar tal norma’.

El 10 de febrero de 2004, el alcalde de San Francisco ordend a los
funcionarios municipales encargados de expedir las licencias matrimoniales que no
las negaran por razén del género de los contrayentes®, puesto que las
prescripciones del codigo familiar violaban las clausulas de la Constitucion de
California de la igualdad en la aplicacion de la ley y el debido proceso en la pri-
vacion de un derecho. Puesto que los funcionarios municipales, al momento de
tomar posesion de su cargo, juraron respetar y hacer respetar la norma suprema
californiana, tales funcionarios debian aplicar la Constitucion por encima de las
disposiciones legislativas que la violaran®.

En las cuatro semanas subsecuentes fueron expedidas cerca de cuatro mil
licencias matrimoniales y se celebraron también miles de matrimonios entre
personas del mismo sexo en San Francisco. La actuacion de las autoridades
municipales fue cuestionada tanto por diversas asociaciones como por el procu-
rador del Estado; las primeras sostenian la inconstitucionalidad del proceder del
alcalde en razén de que las normas del codigo familiar no violaban la Constitucion
estatal, por lo que solicitaban la anulacion de todos los matrimonios celebrados
entre personas del mismo sexo a partir de la actuacion inconstitucional del alcalde;
por su parte, el procurador del Estado, antes que discutir sobre la cuestion de
fondo, plante6 lo indebido del proceder del alcalde, en razén de que si bien las
autoridades administrativas pueden inaplicar una norma en razén de su
inconstitucionali

" California es un Estado que abrazé los postulados del Progressive Movement a finales del
siglo XIX. Desde 1899, John Hayes impulso las formas directas de democracia a nivel de
gobiernos locales (Los Angeles), como mecanismo para lograr que el pueblo aprobara medidas
sociales que, de otra manera no podrian lograrse, por estar los representantes cooptados por las
grandes empresas e intereses econémicos.

8 “Recent case: State Constitutional Law — California Supreme Court declares Prohibition
of Same-Sez Marriages Unconstitutional. — In Re Marriage Cases, 183 P. 3d 384 (Cal. 2008)”,
en Harvard Law Review, March (2009), 122, p. 1557.

° Lockyer v. City and county of San Francisco (2004) 33 cal. 4th 1055 (Lockyer), pp. 6-7.
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dad, para que ello proceda, dicha inconstitucionalidad debio haber sido declarada,
en un asunto especifico, por los tribunales del Estado.™

Las demandas presentadas fueron aprovechadas por la alcaldia de San
Francisco para, a su vez, plantear a los tribunales californianos la
inconstitucionalidad de las disposiciones del cddigo familiar de tal Estado que
restringian la posibilidad de que el matrimonio pudiera ser contraido por personas
del mismo sexo. En todas las demandas se solicitd la intervencion directa de la
Suprema Corte de California, en razon de la importancia y trascendencia del caso;
sin embargo, ésta decidio conocer sélo de la demanda planteada por el Procurador
y esperar a que, en procedimientos ordinarios, las diferentes instancias conocieran
el caso y se manifestaran en torno a la cuestion de constitucionalidad local.

La Suprema Corte de California sélo se pronuncid, inicialmente, en torno a la
indebida actuacion del alcalde de San Francisco, anulo los miles de matrimonios
celebrados antes de su fallo y le ordené a la autoridad municipal que notificara a
las parejas de dicha anulacion.'* Dicho tribunal precisé expresamente en su
sentencia que esta decision en modo alguno podia presuponer o adelantar solucion
o criterio alguno en torno a la cuestion de si las normas del cddigo familiar
contrariaban o no la constitucion local.

En abril de 2005, un juez de primera instancia del Condado de San Francisco
decidio que el Codigo Familiar, en su seccién 300 (el matrimonio es la unién entre
una hombre y una mujer) y en su seccion 308.5 (s6lo el matrimonio entre un
hombre y una mujer es valido y reconocido en California), violaba la Constitucion
de California™. Segun el juez Kramer, el hecho de que tradicionalmente se hubiera
asumido que el matrimonio es la union de un hombre con una mujer no era un
fundamento racional suficiente para limitar el derecho de las personas a contraer
matri

191 ockyer, p. 9.
1 ockyer, p. 80; Weithorn, op. cit., p. 1079.
12 MARRIAGE CASES, 2005 WL 583129, citado en adelante como MARRIAGE CASES 1.
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monio con quien mejor les plazca, puesto que no existe ningdn interés legitimo del
Estado de California para interponerse en una decision personal (rational basis
test).’® En otras palabras, del hecho de que nunca se hubiera permitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, no se seguia que ello fuera correcto.

Es mas, para el juez Kramer del hecho de que California sea uno de los
Estados que cuente con mejor legislacion en torno a los derechos de las parejas que
se unen civilmente sin estar casadas (marriage-like rights without marriage) se
sigue mas bien un interés del Estado por acercar a dichas parejas del mismo sexo a
un status de igualdad plena'®. Pretender lo contrario implicaria el regreso de un
concepto chocante: “iguales, pero separados”®. Pero el juez de primera instancia
no estuvo satisfecho con verificar que las normas de derecho familiar de California
no superaron el racional basis test, sino que, a diferencia de la Corte Suprema de
Massachusetts, las sometio al strict scrutiny test, el que es aplicado cuando una
norma legislativa priva o restringe un derecho fundamental a alguna minoria o
clase “sospechosa”®.

Para el juez Kramer, la restriccion impuesta por las normas de derecho
familiar discriminan por razon de género: “si una persona, masculina o femenina,
desea contraer matrimonio, entonces el o ella puede hacerlo en tanto el pretendido
contrayente sea de un género distinto. Es el género del pretendido contrayente el
unico factor determinante [...] Las leyes sobre el matrimonio establecen
clasificaciones (mismo género vs. género opuesto) y discriminan con base en

dichas clasificaciones™", por

¥ MARRIAGE CASES I, p. 6.

“MARRIAGE CASES I, p. 9.

!> Frase utilizada en una ley de Louisiana de 1890 que fue declarada constitucional por la
Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Plessy v. Ferguson 163 US 537 (1896) que
consolidd la discriminacidn racional. En 1954 este precedente fue eliminado por el famoso caso
Brown v. Board of Education 347 US 483.

16 Refiriéndose a minorias que son objeto de discriminacion. Para abundar en el interesante
tema del doble estandar de constitucionalidad, véase, Erwin Chemerinsky, Constitutional Law,
Aspen Publishers (2006), pp. 539 y ss; véase también Stephen A. Siegel “The Origin of the
Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny”, en The American Journal of Legal History,
Vol. 48, nim. 4 (Oct., 2006), pp. 355-407.

" MARRIAGE CASES I, p. 17.
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lo tanto, el esquema legislativo crea una clasificacion fundada en el género, la cual,
por el hecho de fundarse en el género, es “sospechosa”. Por lo tanto se debe
proceder a un escrutinio estricto de la constitucionalidad de las normas a examen.

No se trata, segin Kramer, de que cualquier persona sea enteramente libre
para casar con quien mejor le parezca: su padre, su hermana, un incapaz, un nifio o
un animal. Sino de que el derecho a contraer matrimonio se limite s6lo cuando el
Estado tenga una razon legitima para ello.™®

¢Qué razon legitima puede tener el Estado para restringir el derecho de las
personas a casarse con personas de su mismo sexo? Si la procreacion fuera esa
razon, las personas que fisiologicamente no pudieran tener hijos o las que no
desearan tenerlos, no podrian casarse. Y puesto que es la principal razon que
tradicionalmente ha sostenido al matrimonio heterosexual, no hay una razon
legitima que autorice la restriccion a las parejas del mismo sexo. Por lo tanto, se
consideré que el Codigo Familiar, en su seccion 300 (el matrimonio es la unién
entre una hombre y una mujer) y en su seccion 308.5 (s6lo el matrimonio entre un
hombre y una mujer es véalido y reconocido en California), violaba la Constitucion
de California.” Esta sentencia fue apelada posteriormente.

En 2005, mientras tanto, el Congreso de California pretendio modificar el
Caodigo Familiar en las disposiciones relacionadas con el matrimonio, eliminando
la expresiones de género y asumiendo una redaccion neutral, tal como se propuso
para la seccion 300 (a): “El matrimonio es una relacion personal que surge de un
contrato civil entre dos personas, para el cual el consentimiento de las partes
capaces de celebrar contratos es necesario [...]”. El proposito manifiesto de esta
reforma legislativa fue terminar con la discriminacion matrimonial y no pretendio
alterar la seccion 308.5 del Codigo Familiar (que habia sido aprobada mediante
referendum).

¥ MARRIAGE CASES I, p. 21.
Y MARRIAGE CASES I, p. 23.
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En septiembre de 2005 el gobernador Arnold Schwarzenegger vetd la
Assembly Bill 849 denominada Religious Freedom and Civil Marriage Protection
Act. La razon del veto estribd en que, en opinion del gobernador, la reforma
legislativa revertia lo prescrito por la seccion 308.5 del Cdodigo Familiar, la cual
habia sido aprobada mediante referéndum, por lo que, en su caso, debia someterse
al mismo procedimiento la reforma vetada. Sin embargo, el gobernador le pidio al
Congreso esperara hasta que los tribunales estatales dijeran la Ultima palabra,
puesto que si la prohibicion al matrimonio entre personas del mismo sexo era
declarada inconstitucional, la ley se tornaba inutil; en tanto que si los tribunales
sostenian la constitucionalidad de la prohibicion, la ley resultaba inefectiva.?

En efecto, la propuesta de reforma legislativa tal como se describio arriba,
planted un interpretacion provocativa, aunque disfuncional, de la seccion 308.5 del
Codigo Familiar; se asumid que dicha prescripcion solo se referia a los
matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en otros Estados de la
Union distintos a California. En otras palabras, el texto de dicha disposicion (Only
marriage between a man and a woman is valid or recognized in California) solo
resultaba aplicable a los matrimonios celebrados fuera de California, pero no a los
matrimonios celebrados en dicho Estado.

Evidentemente tal interpretacion chocaria con la full faith and credit clause,
contenida en el articulo 1V, seccion 1, de la constitucion de los Estados Unidos de
América, que prescribe que en cada Estado se daré entera fe y crédito a los actos
publicos, documentos y procedimientos judiciales de los otros Estados, y
seguramente podria ser bastante cuestionada su constitucionalidad a la luz de la
prescripcion de la enmienda decimocuarta en torno a que ningun estado aprobara o
hara cumplir ninguna ley que restrinja los privilegios o inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos. Ello sin mencionar su cuestionamiento por

20 E] documento se puede consultar en http:/leginfo.ca.gov/pub/05-06/bill/ asm/ab_0801-
0850/ab_849 vt 20050929.html. Igualmente, cfr. MARRIAGE CASES II, p. 20.
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violentar el derecho a la igualdad en la proteccion de las leyes. Si bien la
mencionada reforma fue vetada y no es ley vigente, es importante destacar el
sentido que se le quiso dar a la seccion 308.5 del Cédigo Familiar, puesto que en el
debate judicial sera nuevamente sostenido por las partes.

En octubre de 2006, la tercera sala de la Corte de Apelacion del Primer
Distrito de California resolvio en torno a la apelacion de la sentencia dictada por el
juez Kramer. Por una votacion mayoritaria, la sentencia de éste fue revocada, pues
se considerd que las disposiciones examinadas del Codigo Familiar eran ple-
namente constitucionales.

La corte de apelacion comenzé su analisis afirmando que en California las
secciones 300 y 308.5 del Codigo Familiar limitan clara y consistentemente la
institucion del matrimonio a las uniones entre personas de diferente sexo, y que la
discusion estriba en determinar si tal limitacion es o no constitucional. Tras esta
afirmacion, la referida corte analiz6 el tipo o nivel de escrutinio de
constitucionalidad que le correspondia al caso (rational basis vs. strict scrutiny).

Esta definicion metodoldgica es importante, puesto que la aplicacion del
primer nivel de analisis conlleva una presuncién de constitucionalidad y la carga
demostrativa de la inconstitucionalidad recae en quien la afirma; en tanto que
cuando los jueces aplican un “escrutinio estricto” la constitucionalidad de la ley o
del acto no se presume y la carga demostrativa de dicha constitucionalidad recae en
los 6rganos del Estado. En la practica, la aplicacion del rational basis test conlleva,
por lo regular, la confirmacion de la constitucionalidad de la ley o acto impugnado,
en tanto que la aplicacion del strict scrutiny deriva, casi siempre, en la
inconstitucionalidad de la norma o acto impugnado.?* Por ello es que la seleccion
del test o grado de escrutinio resulta determinante, si bien, como ya se anoto, al
juez de primera instancia la aplicacion de la prueba de la

1 Erwin Chemerinsky, Constitutional Law (2006), Aspen Publishers, pp. 539 y ss. En
MARRIAGE CASES I, pp. 21 y ss. también se precisan los confines tedricos de estos dos
estandares de revision de la constitucionalidad.
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base racional le dio por resultado la inconstitucionalidad de la norma.

Para decidir el grado de escrutinio judicial aplicable, el tribunal de apelacion
sostuvo que lo sometido a examen no era propiamente y, en términos generales, el
derecho al matrimonio, sino especificamente el derecho a que dos personas del
mismo sexo contraigan matrimonio. Esto se considerd asi en virtud de que
tradicionalmente el matrimonio ha sido asumido como la unién entre personas de
diferente sexo, por lo que el término “matrimonio” en la expresion “derecho al
matrimonio” debia ser entendido de la manera tradicional: “derecho de una persona
a unirse con otra del sexo opuesto”, por lo que la identidad sexual de los
contrayentes no podia ser ignorada.

En los términos precisados, el “derecho al matrimonio” es irrelevante para
gays vy lesbianas, y, por lo tanto, no pueden ser privados de derecho alguno que les
resulte irrelevante. La corte de apelacion se cuida al precisar que si bien, ain con
su peso, la tradicion puede estar equivocada, la definicion normativa de
“matrimonio” no le corresponde a los jueces, sino al legislador, el cual es el Gnico
que puede hacerlo, dentro de los limites constitucionales: “aunque el matrimonio
entre personas del mismo sexo puede ser la regla en el futuro, eso sucedera porque
el pueblo asi lo declara, no porque los miembros de la corte asi lo dicten”?.

Asi, el primer requisito para la aplicacion del escrutinio estricto no se
satisfizo, puesto que no se estaba en presencia de un asunto en el que se discutiera
algun derecho fundamental. Por lo que hace al segundo de los requisitos, el de la
discriminacion “sospechosa” fundada en el género, la corte de apelacion tampoco
lo considero satisfecho, puesto que la prohibicion de contraer matrimonio con
persona del mismo sexo resultaba igualmente aplicable tanto a hombres como a
mujeres y a ninguno de tales grupos trataba de manera diferente.

Por lo que toca a la discriminacion fundada en la preferencia sexual, que no
en el género, la referida corte de apelacion sostuvo que dicha discriminacion no es
“sospechosa”, puesto que no exis

22 MARRIAGE CASES II, pp. 25 y ss.
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te un “trato inmutable” a las personas que prefieran sexualmente a personas de su
mismo género, sino al contrario, las cosas estan cambiado y ello se debe manifestar
en los procesos politico-electorales. Finalmente, la corte de apelacidn analizo si se
estaba en discusion algun otro derecho fundamental, como el de la asociacion
privada o intima (sobre la base del cual la Suprema Corte de los Estados Unidos
habia decidido Lawrence v. Texas 539 US 558 (2003)), a lo que respondié en
forma negativa. Por lo tanto, se concluyé que se debia aplicar el rational basis
test.”

En dicho examen se debe demostrar si el Estado tiene o persigue algun interés
legitimo (es decir, dentro de lo constitucionalmente permisible) y si la restriccion
impuesta a la conducta de los individuos sirve justificadamente a dicho interés®. El
procurador de California sostuvo que dicho Estado tenia un interés legitimo en
mantener la definicion tradicional del matrimonio y al mismo tiempo ampliar los
derechos, beneficios y protecciones de las parejas conformadas por personas del
mismo sexo.”

La corte de apelacién considerd que bajo el estandar de revision altamente
deferente que aplicd, era racional para el legislador de California preservar la
definicion tradicional de matrimonio, que habia existido a lo largo de la historia y
que continuaba representando el significado comin de “matrimonio” en mucho
otros paises y Estados de la Unidn, y al mismo tiempo proveer iguales derechos y
beneficios a la parejas de personas del mismo sexo a través de un comprehensivo
sistema de compafierismo doméstico. El Estado podia legitimamente sostener estas
instituciones paralelas y al mismo tiempo reconocer sus diferencias. A diferencia
de la legislaciéon discriminatoria en virtud de la raza vigente hasta los afios
sesentas, las normas californianas relacionadas con la compafia doméstica no
pretendian perpetuar la discriminacion, sino remediarla.”®

2 MARRIAGE CASES I, p. 41.
2 MARRIAGE CASES I, p. 51.
2 MARRIAGE CASES I, p. 52.
6 MARRIAGE CASES I, p. 57.
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Tras el dictado de esta sentencia, se le solicitd a la Suprema Corte de
California que escuchara de nueva cuenta el caso, en razon de la importancia
constitucional del tema en discusion, a lo cual accedié dicha corte. Esta indico que
el debate consistia en precisar si el hecho de que se negara de manera oficial el
titulo de matrimonio a parejas del mismo sexo violaba o no la Constitucion
californiana?’.

Para determinar el nivel de escrutinio a emplear en el caso, al Suprema Corte
precisd que el tema no sélo se relacionaba con el derecho al matrimonio, sino con
el derecho a la igualdad en la proteccion del derecho; ademéas dicho oOrgano
consideré que se surtian los dos requisitos para aplicar el estandar de estricto
escrutinio, esto es:

a) La norma cuestionada debia ser entendida como discriminatoria, pues
la clasificacion establecida se fundaba en la orientacion sexual de las
personas, y dicha clasificacion o discriminacion se tornaba “sospechosa” por
generar un tratamiento diferenciado;

b) La diferencia o discriminacion en el trato entre las parejas
heterosexuales y las homosexuales, afectaba el interés de éstas, consistente en
construir una relacion familiar tan respetada y digna como la de las parejas

28
heterosexuales .

Finalmente la Suprema Corte determind que a las normas regulatorias del
matrimonio en California no se les podia identificar ningun interés legitimo del
Estado, ni menos que dichas normas sirvieran necesariamente a dicho interés o
finalidad.

En primer lugar, permitirles a las parejas del mismo sexo que recibieran el
titulo de “matrimonio” no les privaba a las parejas heterosexuales de ningun
derecho ni se alteraba el marco juridico de dicha institucion, puesto que las
personas del mismo sexo que contrajeran matrimonio adquiririan los mismos dere-
chos y las mismas obligaciones que las parejas de sexo diferente;

2’ MARRIAGE CASES IlI, p. 4.
8 MARRIAGE CASES I, p. 11.
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en segundo término, mantener la definicién tradicional de matrimonio para parejas
heterosexuales, en términos pragmaticos, inflingiria a las parejas del mismo sexo y
a sus hijos un perjuicio, en virtud de la duda generada en torno a la dignidad de la
relacion.

En tercer lugar, en razon del callado menosprecio que las parejas del mismo
sexo han enfrentado histéricamente, reservar el titulo de matrimonio a las parejas
heterosexuales reflejaria ya una vision oficial de que su relacion tiene un estatus
menor que la de las parejas de sexo distinto; finalmente, mantener la restriccion de
nombrar “matrimonio” solo a las relaciones heterosexuales perpetuaria la idea de
que los gays y las lesbianas son, en algunos aspectos, “ciudadanos de segunda
clase”.

En virtud de las razones anteriores, el 15 de mayo de 2008, la Suprema Corte
de California declard inconstitucionales las secciones 300 y 308.5 del Cddigo
Familiar de dicho Estado, por una votacién dividida de 4 a 3. El Presidente de la
Suprema Corte de California, en la redaccién de la opinion de la mayoria, preciso
que las referidas normas eran inconstitucionales en tres distintos y separados
grados: por lo que se refiere al derecho fundamental al matrimonio, éste se puede
contraer con la persona que se desee, sea 0 no del sexo opuesto; por lo que se
refiere al derecho a la igualdad en la aplicacion del derecho, se concluia que, en el
caso, la clasificacion basa en el género se tornaba sospechosa. Finalmente, por lo
que se refiere la inconstitucionalidad también se basd en que las normas legales
violaban el derecho fundamental a la privacidad, en razon de que la clasificacion
establecida obligaba a las personas a develar su orientacion sexual.?

Un mes después, la propia corte precisd las acciones que las autoridades
californianas debian implementar para dar cabal cumplimiento a la sentencia: dejar
de aplicar las normas inconstitucionales, interpretar las otras normas reguladoras
del matrimonio en términos neutrales en torno al género y modificar los formatos
de solicitud y las licencias matrimoniales para adecuarlas a la sentencia.

29 «“Recent case ...”, op. Cit., p. 15509.
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Al poco tiempo comenzé la tramitacién de una propuesta de reforma a la
Constitucién de California que debia ser sometida a referéndum, dentro del espiritu
del Progressive Movement, pero inverso, ya que en realidad era un Regressive
Movement. La propuesta consistia en precisar en la norma suprema de dicho
Estado que s6lo el matrimonio entre un hombre y una mujer es valido o reconocido
en California. En junio de 2008 se aprobo la inclusion de la famosa propuesta 8 en
las boletas electorales para la jornada del 4 de noviembre siguiente.

Lo anterior fue impugnado ante la propia Suprema Corte californiana, en
virtud de que se alegé que la propuesta no habia seguido el procedimiento
adecuado para reformar la Constitucion. Dicha corte denegd la impugnacion, al
igual que la presentada con la redaccion que propuso el Procurador del Estado de
la modificacién constitucional sometida a referéndum. La propuesta 8 fue aprobada
por mas del 52% de la votacion. La reforma constitucional entrd en vigor al dia
siguiente, es decir, el 5 de noviembre de 2008%.

Inmediatamente, diversas organizaciones, autoridades y personas
promovieron medios de impugnacion ante la Suprema Corte californiana con dos
fines claros:

 Impedir la aplicacion inmediata de la reforma constitucional, y
* solicitarle a la Suprema Corte una definicion en torno a tres cuestiones
importantes:

«.Es valida la reforma surgida de la propuesta 8, puesto que
constituye mas una revision gue una enmienda constitucional?

*De acuerdo con la Constitucion de California, ¢la propuesta 8 viola
la separacién de poderes?

*Si la propuesta 8 no es inconstitucional, ;qué efecto tendria sobre
los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados antes de
la aprobacion de dicha propuesta?

%0 strauss v. Horton 46 Cal.4th 364, p. 2.
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La referida Suprema Corte se negd a impedir la aplicacion inmediata de la
reforma constitucional y programé el perfeccionamiento de las demandas, asi
como la presentacion de los argumentos orales, para el primer trimestre de 20009.
La audiencia finalmente se llevé a cabo el 5 de marzo de 2009. Finalmente, el 26
de mayo de dicho afio, la Suprema Corte de California decidio que la propuesta 8
constituyd una enmienda constitucional, y no una revision constitucional, por lo
que estaba permitida. Igualmente, se pronuncié en el sentido de que la referida
enmienda no era invalida bajo la teoria de los derechos inalienables y de que no
debia ser aplicada retroactivamente, por lo que los matrimonios entre personas del
mismo sexo celebrados antes de la entrada en vigor de tal enmienda resultaban
vélidos.™

Finalmente, la referida Corte preciso que, en caso de que hubiera un cambio a
la norma constitucional que impide el matrimonio entre personas del mismo sexo,
tal cambio debe “encontrar su expresion en las urnas electorales”.

El maximo tribunal constitucional californiano ha dicho la “altima palabra”
en los casos de los que conocio; sin embargo, el capitulo no ha sido cerrado pues se
ha planteado que en las elecciones de 2010 se volvera a insistir en un nuevo
referendum y se proyecta que descendera los votantes contrarios al matrimonio
entre personas del mismo sexo (47%) y aumentaran los que sostendrian esta unién
(48%).

Cabe mencionar que el caso del matrimonio entre personas del mismo sexo
nos muestra las estrategias que se han seguido en los Estados Unidos para ampliar
el espectro de derechos humanos. Este asunto reciente reproduce otras busquedas
para consolidar derechos, tales como el relativo al sufragio femenino que comenzé
en ese pais desde julio de 1848, con la Convencion de Seneca Falls, Nueva York.
A partir de dicha convencion se delinearon dos estrategias para obtener el
reconocimiento del derecho de las mujeres a votar: la estrategia de Susan B. An-
thony para demandar ante tribunales federales la aplicacion de

3L strauss v. Horton 46 Cal.4th 364.
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la enmienda XIV de la Constitucion federal, después de la Guerra Civil, con
argumentos de igualdad ante la ley, y ademas la estrategia de Lucy Stone, quien
promovio la reforma constitucional en los Estados para lograr su objetivo. Desde
finales del siglo XIX, las constituciones estatales han abrigado esperanzas para
nuevos derechos humanos que resultan de dificil obtencion en la Constitucion
federal.

Por el momento, Estados distintos a California ya han aceptado
legislativamente esta union (Connecticut, lowa, Vermont, Massachussetts y New
Hampshire, entre otros), al igual que el distrito de Washington. Este ejemplo de un
derecho reconocido a nivel estatal, aunque a nivel federal se hubiese clausurado su
discusion en Baker v. Nelson 409 U.S. 810 (1972), muestra la riqueza y
preponderancia de los Estados en una Unién Federal, en la discusion y tutela de los
derechos humanos.

Como puede advertirse, la existencia de un fuerte pluralismo aunado al hecho
del funcionamiento de tribunales estatales de constitucionalidad ha generado en
Estados Unidos un profundo e informado debate, ademas de que, por diversos pro-
cedimientos, diversos Estados han adoptado diversas medidas legislativas en torno
a un tema fundamental.

En nuestro pais seria deseable que tdpicos como el de los matrimonios entre
personas del mismo sexo se debatieran seria e informadamente en las cortes de
constitucionalidad estatales, con el objetivo de provocar la basqueda de soluciones
novedosas a nuevos problemas, y no esperar a que un organo federal se pronuncie
y a partir de ese pronunciamiento construir la opinion dominante.

Al margen de lo acertado o no del reconocimiento de los matrimonios entre
personas del mismo sexo, lo relevante del caso californiano estriba en que el
litigio, que envolvio a los tres drganos tradicionales del Estado (ejecutivo,
legislativo y judicial) se decidié finalmente en las urnas, no sin antes haber existido
un pronunciamiento del méximo tribunal del Estado. Seria altamente deseable que
en nuestro Estados también se plantearan estos temas de constitucionalidad, y que
los respectivos
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tribunales pudieran definirlos en sus ambitos de competencia, sin que
necesariamente los tribunales federales tengan la ultima palabra.
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