Regulando la sexualidad: Libertad frente a Igualdad
Bo Burt

La regulacion gubernamental de la sexualidad ha sido tierra fértil en los Estados
Unidos para intervenciones judicial garantistas desde mediados de los 60°. A partir de
Griswold v. Connecticut en 1965' —cuando la Corte Suprema revocé una ley estatal
decididamente “tonta” y también muy especial que prohibia a las parejas casadas utilizar
métodos anticonceptivos—, el rango de actividades sexuales protegidas judicialmente se ha
ampliado enormemente incluyendo matrimonios interraciales (1967)% anticonceptivos de
libre disposicion para personas solteras (1972)%, abortos de libre acceso (1973)*, y relaciones

sexuales con personas del mismo sexo libres de prohibiciones penales (2003)°.

Los principios constitucionales en que se basan estas decisiones varian de un caso a
otro. El “derecho a la privacidad” fue el argumento invocado en Griswold; la primera
aplicacion de este derecho en cuanto tal en la jurisprudencia constitucional norteamericana.
El caso sobre matrimonios interraciales tuvo un doble sustento: la “igualdad”, directamente
importada de la sentencia Brown v. Board of Education® de 1954 contra las escuelas
segregadas; pero también el argumento independiente y, en aquel momento, muy novedoso,
del “derecho fundamental a contraer matrimonio”. El libre acceso de personas solteras a los
anticonceptivos se sustenté en la “igualdad” (con una Corte enfocada en un novedoso

ejercicio de revision de minima “racionalidad” a fin de revocar la restriccion estatal),
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mientras que el derecho al aborto se basé en la “privacidad” (aunque algunos comentaristas
han argumentado que la Corte habria ocupado terreno mas firme si se hubiese basado en la
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“igualdad™’). El ejercicio mas reciente de la Corte, al revocar las leyes que penalizaban las
relaciones sexuales del mismo sexo, se basd en una mezcla entre los fundamentos de la

“privacidad” y la “igualdad”.

El objetivo de este ensayo es evaluar los méritos comparativos de estos dos
fundamentos, la “privacidad” e “igualdad”, como guias para las intervenciones judiciales
garantistas en materia de regulacion estatal de la expresion sexual. Uno podria creer que no
hay necesidad de elegir entre estos dos fundamentos; que ambos estan involucrados, de
distintas maneras, en la regulacion de la sexualidad; y, en consecuencia, que las cortes deben
invocar en sus intervenciones algunas veces uno de ellos, otras veces el otro, y en algunas
ocasiones ambos. No estoy de acuerdo con esta posicion. Creo que distintas consecuencias
sustantivas y procedimentales fluyen de la Idgica interna de cada uno de esos fundamentos y
que, en ambos casos, las normas sobre igualdad son una guia preferible. Espero ilustrar esto
centrandome en dos cuestiones actualmente en disputa acerca de la regulacion estatal de la
sexualidad: las reivindicaciones de los asi llamados “intersexuales” —esto es, personas que
nacen con indicaciones andmalas de su identidad en materia de géneroa— en cuanto a elegir su
identidad, y la exigencia de las parejas del mismo sexo por acceder al matrimonio legalmente

reconocido.

" Véase Guido Calabresi, Ideals, Beliefs, Attitudes, and the Law: Private Law Perspectives on
a Public Law Problem 101-14 (1985), Robert A. Burt, The Constitution in Conflict 350-51
(1992).

® “Intersexualidad” puede referise a una amplia variedad de caracteristicas biolégicas,
incluyendo genitales, cromosomas, hormonas, o caracteristicas sexuales secundarias. La
Intersex Society of North America estima que uno de cada cien individuos tienen “cuerpos
que difieren de el varén o hembra estdndares” <http://www.isna.org/fag/frequency>.




|. Personas Intersexuales

La manera convencional de establecer el género de personas intersexuales ha sido la
eleccion de los padres con la asistencia de médicos. Esta opcion a menudo implica la
realizacion de intervenciones quirdrgicas en la temprana infancia a fin de remodelar los
genitales andmalos y otorgarles un aspecto “masculino” o “femenino”. (En relativamente
pocos casos, dichas intervenciones quirdrgicas son necesarias para corregir malformaciones
organicas; pero la mayoria de las intervenciones médicas durante la infancia tienen por objeto
la realizacion de cirugias estéticas.”) El ordenamiento juridico ha desempefiado un papel
central en estas intervenciones, al reconocer el derecho de los padres a tomar decisiones
médicas en nombre de sus hijos. Sin embargo, activistas que hablan en nombre de o
pertenecen a la comunidad intersexual sostienen que esta préctica deben ser modificada (y en
consecuencia también la regulacion juridica respectiva) de modo tal que la eleccién de la
identidad de género no sea realizada en la infancia sino que por la persona intersexual cuando

haya alcanzado su madurez.

En vista de ello, la privacidad pareciera ser la herramienta normativa mas apta para
contener esta demanda de las personas intersexuales de controlar su propia identidad. Sin
embargo, hay una premisa implicita en la privacidad que no encaja en el contexto social y
psicolégico dentro del cual las decisiones individuales sobre identidad de género son
necesariamente realizadas. La privacidad plantea que los individuos deben estar libres de
coaccion social o juridica en la toma de decisiones sobre asuntos en los que su bienestar esta
exclusiva o principalmente en juego (es decir, cuando el bienestar de otros no se ve afectado

en absoluto, o al menos muy poco, por tal decision). La identidad de género es, sin embargo,

° La Intersex Society of North America calcula en uno o dos de cada mil nacimientos la
frecuencia de cirugias para “‘normalizar’ la apariencia genital”. Id.



una construccion social. Se presenta a si misma como una realidad biol6gica dada; pero la
existencia misma de seres humanos cuya biologia no encaja en el molde convencional de
“masculino” o “femenino” demuestra que el género es una construccion social impuesta
sobre un amplio rango de posibilidades de definicion. La libertad de las personas
intersexuales de elegir su propia identidad de género se ve necesariamente limitada por las

posibilidades disponibles, socialmente construidas.

En la actualidad, la construccion social dominante en materia de género ofrece
espacio solo para la eleccion binaria entre “masculino” y “femenino”. Es posible imaginar, y
muchas voces se han alzado para apoyar la posibilidad imaginada, que esta restriccion binaria
sea ampliada para admitir una nueva categoria de “intersexuales” o, de manera aun mas
radical, eliminar las categorias de género a fin de subrayar su condicion social antes que
bioldgica. Estas nuevas posibilidades han apuntado, entre otros objetivos, a las
denominaciones de los bafios publicos —algunos activistas exigen una tercera puerta
etiquetada como “intersexuales” o “ninguno” para complementar las instalaciones
omnipresentes restringidas para “hombres” y “mujeres”; otros exigen la sustitucion de todas

las denominaciones de género por un indiferenciado “unisex”, como la Unica posibilidad.

Las disputas sobre la designacion de los bafios publicos llamoé por primera vez la
atencion del publico norteamericano durante la década de los 70’ en los debates realizados en
el Congreso sobre la aprobacion de la Enmienda de Igualdad de Derechos (EID), orientada a
establecer una garantia constitucional contra la discriminacion sexual. Los opositores a la
EID explotaron el argumento de que la enmienda prohibiria tener bafios publicos divididos
por género, lo que los partidarios de la EID desestimaron como una reduccion al absurdo, una

“cuestion urinal” invocada so6lo para distraer la atencion de los verdaderos dafios infligidos a



las mujeres por tratamientos discriminatorios™. Aunque la “cuestién urinal” pueda haber sido
entendida como una broma o una burla tactica en los 70°, no es implausible hoy en dia
establecer seriamente paralelismos entre los bafios segregados racialmente y aquellos
segregados en funcion de género, dado que ambos casos descansan en falsas categorias
bioldgicas (ya sea ésta “raza” o “género”) que refuerzan la subordinacion social de algunas

personas hacia otras.

Estos paralelismos entre la discriminacion racial y de género en cuanto a los usos
sociales de estas categorizaciones apunta hacia normas de igualdad, no de privacidad, como
la cuestidn en juego en ambos casos. Se puede mantener que la libertad de eleccion sigue
siendo una dimensién importante en ambos casos —que el objetivo de la justicia racial era dar
a los negros una “libertad de eleccién” entre asistir a escuelas para negros o integradas, y
argumentar en la misma linea que los individuos intersexuales deberian tener la misma
libertad de elegir su afiliacion de género, ya sea esta “masculina”, “femenina”, “intersexual”
0 “ninguna de las anteriores”. Pero basta consultar la insuficiencia historica de la “libre
eleccion” de escuelas como una solucion a la segregacion racial para ver los limites de esta
estrategia normativa como una respuesta a las indignidades experimentadas por quienes no
encajan en las categorizaciones sociales de género dominantes. Como la Corte Suprema
observé en su rechazo de los planes de “libertad de eleccion” de distritos escolares
presentados por los estados del sur de Estados Unidos, el objetivo a alcanzar era “un sistema
sin escuelas ‘blancas’ y ‘negras’, sino simplemente escuelas™*’. La persistencia visible de las

categorias sociales —incluso tras haberse retirado el soporte de la ley— se encuentra en el

centro del dafo, de la desigualdad, infligido por el régimen de segregacion. Asi también para

10 véase Janet K. Boles, The Politics of the Equal Rights Amendment: Conflict and the
Decision Process (1979).

1 Green v. County School Board, 391 U.S. 430, 442 (1968).



la persona intersexual que se ve obligada a elegir entre concepciones de género socialmente

valoradas (binario) y mal consideradas (heterodoxas).

Hay otra conexién entre la sentencia Brown y la condicion social de las personas
intersexuales que apunta a la centralidad de la igualdad; esto es, el hecho de que la categoria
socialmente estigmatizada ha impactado de manera especialmente dafiina en nifios pequefios.
Al justificar la seleccion de la segregacion en escuelas publicas como su primer y mas
simbdlico objetivo en la arremetida contra el régimen segregacionista, la Corte Suprema
observé en Brown que “la educacién es quizés la funcion méas importante de los gobiernos
estatales y locales... [E]s un instrumento principal para inculcar al nifio valores culturales...
y en ayudarle a ajustarse normalmente en su medio ambiente... Separar [a algunos nifios que
asisten a escuelas primarias y secundarias] de otros de similar edad y calificaciones solo
debido a su raza genera un sentimiento de inferioridad en cuanto a su lugar en la comunidad

que puede afectar sus corazones y sus mentes de forma dificilmente reversible™?.

Para las personas intersexuales, sus experiencias sobre su “lugar en la comunidad” es,
si se quiere decir, incluso mas crucial que la insercion de los nifios afroamericanos en las
escuelas publicas. A diferencia de los nifios afroamericanos, los padres de las personas
intersexuales no suelen ser intersexuales y, de hecho, es muy probable que compartan las
actitudes estigmatizantes de la sociedad en general. La prisa por la realizacion de cirugias
cosmeéticas tipica entre los padres de recién nacidos intersexuales demuestra poderosamente
esta afirmacion. Imaginese cuan profundamente grabado quedaria en un nifio de piel oscura el
“sentimiento de inferioridad” si la respuesta inicial de los padres frente a su nacimiento fuera
la realizacion de cirugias cosméticas para blanquear su piel. Padres afroamericanos se

identifican con sus hijos y, por tanto, son capaces de proporcionar de corazon todo el apoyo

12347 U.S. at 493-94.



emocional frente a los prejuicios sociales en una forma que no es facilmente disponible para

los padres “normales” de nifios intersexuales.

Muchos defensores contemporaneos de los derechos de los nifios intersexuales
insisten en que el mejor curso de accion es posponer cualquier cirugia estética o incluso una
clara designacion de género hasta que el nifio intersexual alcance la madurez suficiente para
tomar esta decision por cuenta propia. Esta formula fluye a partir de la conceptualizacion del
interés del nifio como un asunto de “privacidad”; es decir, el derecho a hacer decisiones
cruciales acerca de la identidad sexual de uno mismo, libre de la coaccion legal o social de
otros. Sin embargo, esta es una forma superficial y engafiosa de comprender lo que esta
verdaderamente en juego para los nifios o adultos intersexuales. La conceptualizacion
sustentada en la privacidad ignora el peso del estigma social que los padres del nifio
probablemente sufriran y transmitiran a los nifios a causa de su situacion “anémala”. Pasa por
alto, en consecuencia, la forma en que el estigma social de inferioridad inevitablemente
modela las actitudes de los padres frente a sus menospreciados hijos y a su vez la actitud del
nifio hacia si mismo. En la época en que el nifio intersexual alcance la madurez -y, por tanto,
sea capaz de elegir su identidad de género en el marco de la conceptualizacion de privacidad—
los “corazones y mentes” de estos nifios ya habran sido afectados “de forma dificilmente

reversible”.

De esta consideraciéon no se deduce que la eleccion por parte de los padres de nifios
intersexuales de cirugias estéticas deba ser alentada o permitida por el sistema juridico. Lo
que sigue es que, incluso si desalentar o prohibir esta cirugia sea deseable, esta politica no
aborda por si misma el meollo del problema desde la perspectiva de los nifios intersexuales.
El nucleo del problema es el estigma social hacia cualquier desviacion evidente de la

bimodalidad en materia de género; un estigma profundamente arraigado debido a que la



bimodalidad se entiende normalmente como la “realidad bioldgica” de que todos los seres
humanos son ya sea “masculinos” o “femeninos”; por lo que cualquier variacion de esta

norma esta ubicada, en cierto sentido, fuera de los limites de la humanidad.

Entender el problema a traves del lente de la privacidad es simplificarlo hasta
distorsionarlo; prometer una solucion a la opresion social en apariencia clara, facilmente
alcanzable, tal como los abolicionistas que a mediados del siglo XIX creian su tarea
totalmente cumplida cuando la abolicion formal de la esclavitud fue consagrada en la
Decimotercera Enmienda. La estrategia normativa de la “igualdad”, bien entendida, identifica
el problema central y reconoce las dificultades en cuanto a formular estrategias que
solucionen el problema y, lo més importante, establece un criterio para medir todas las
estrategias de mejoramiento social. El criterio es, “;qué tan probable es que una medida en
particular —tales como el aplazamiento de la cirugia estética hasta la edad adulta o incluso
para siempre (calificAndola en si misma de negligencia médica), y/o la eliminacion de bafios
publicas divididos por género, y/o el cambio de certificados oficiales (de nacimiento, muerte,
licencias de conducir, entre otros) con el fin de suspender la identidad de género hasta la edad
adulta o incluso definitivamente— contribuya a deshacer la estigmatizacion social e
incremente el respeto social hacia las personas intersexuales?” La pregunta, formulada de
esta manera, no es facil de responder con seguridad. Pero ésta es la forma adecuada de pensar

en el problema; como una cuestion de igualdad, no de privacidad.

I1. Matrimonio entre personas del mismo sexo

La regulacion estatal de las relaciones entre parejas del mismo sexo proporciona otro
contexto en el que el asunto en discusion puede ser caracterizado alternativamente como
“privacidad” o “igualdad”; y este contexto tiene especial importancia debido a que la

pretension por el reconocimiento estatal del matrimonio de parejas del mismo sexo —el
8



conflicto juridico contemporaneo méas polémico en materia de parejas del mismo sexo— varia
en funcion de si la “privacidad” o la “igualdad” tienen prioridad. La invalidacion de
sanciones penales contra relaciones entre parejas del mismo sexo puede ser entendida
facilmente como una aplicacion ya sea de la “privacidad” o la *“igualdad” o alguna
combinacion de ambos. Sin embargo, la pretension por el reconocimiento estatal del
matrimonio de parejas del mismo sexo alcanza su maximo potencial s6lo como una

aplicacion de la norma de igualdad.

Ciertamente, el paso dado en un matrimonio entre personas del mismo sexo debe
entenderse como la quintaesencia de la vida privada: el compromiso sexual, emocional y
financiero con una pareja para toda la vida. Pero hay una diferencia clara entre la accion del
Estado que prohibe toda decision sobre dicho compromiso y la accion del Estado que
reconoce y, por tanto, celebra dicha eleccion. Plausiblemente, uno podria decir que la accion
del Estado que otorga generosas ventajas para un estilo de vida determinado (por ejemplo,
parejas heterosexuales), mientras se los niega a otros (como parejas del mismo sexo) es una
injerencia substancial en las relaciones privadas que debe considerarse como una violacion de
la privacidad. Creo que esto es estirar demasiado la privacidad, pero a fin de seguir el
argumento, voy a conceder el punto pues esta tesis, en mi opinion, puede ser plenamente
satisfecha por uniones civiles juridicamente reconocidas que proporcionen a las parejas del
mismo sexo todos los beneficios practicos y financieros a disposicion de parejas
heterosexuales. Un matrimonio juridicamente reconocido, por el contrario, no provee
comparativamente ninguna ventaja practica; es totalmente honorifico y celebratorio en cuanto
tal. Tal vez constituye un incentivo para el compromiso entre los eventuales beneficiarios de

este estado; pero es dificil ver como la negativa del Estado a celebrar la eleccién de una



pareja es una inhibicion significativa, si no hay inconvenientes practicos impuestos por el

Estado para esa eleccion.

Sin embargo, si formulamos la exigencia de un matrimonio para parejas del mismo
sexo como una aplicacion de la igualdad, podemos entender méas facilmente qué es lo que
verdaderamente estd en juego en dicha reivindicacion. Evidentemente la igualdad se aplica a
este reclamo de una manera que la norma de privacidad no alcanza. Es decir, las parejas del
mismo sexo son tratadas de manera distinta que las parejas heterosexuales en lugar de ser
tratados como iguales; al tiempo que las parejas del mismo sexo estan, en realidad,
abandonando su pretension a la privacidad por el mismo hecho de que estan exigiendo el
reconocimiento publico y la legitimacion de su relacion. Formular la demanda como una
demanda de igualdad, sin embargo, no resuelve la cuestién. Un opositor al matrimonio del
mismo sexo todavia puede sostener que el reconocimiento diferenciado respecto de
matrimonios heterosexuales no es una violacion del principio de igualdad porque hay una
diferencia verdadera y suficientemente substancial entre matrimonios heterosexuales y del

mismo sexo que justifica tal tratamiento diferenciado.

En este sentido, el principio de igualdad es mas exigente que la privacidad. Para
aquellos que sostienen que la negacion del estado matrimonial a parejas del mismo sexo es
una violacion de su derecho a la privacidad, el mismo hecho de que el Estado se niegue a
reconocer la eleccion de un conyuge por parte de dos adultos mentalmente competentes es
ipso facto una violacion de tal derecho. Este derecho, en otras palabras, implica que el Estado
esta obligado a reconocer cualquier eleccion, simplemente porque es una eleccién. Un trato
diferenciado no es, sin embargo, por si mismo una violacion a la igualdad. Constituye una
violacion solo si hay algin motivo o efecto inadmisible que influya en tal diferenciacion;

algin menoscabo o estigmatizacion inadmisible. Entender el reclamo por matrimonios del
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mismo sexo como una aplicacién del derecho a la privacidad implica que el Estado no tiene
derecho a expresar un juicio moral sobre cualquier eleccion conyugal, porque la eleccion en
si misma es objeto de proteccion. Entender el reclamo como una aplicacion del principio de
igualdad implica que el Estado esta autorizado a formular juicios morales acerca de los
cényuges; pero no este juicio moral que menoscaba a las parejas del mismo sexo, en

comparacion relaciones heterosexuales.

Al centrar la atencidn en las caracteristicas especiales de este juicio moral que
condena los matrimonios del mismo sexo, la aplicacion de la igualdad como estandar
normativo establece una revision mucho mas amplia y mas rica acerca de la indignidad
infligida a personas del mismo sexo que la aplicacion de la privacidad, que restringe
intencionalmente la atencion sobre la eleccion en cuanto tal, sin tener en cuenta el contenido
sustantivo de tal eleccion. Entender la denegacion del matrimonio a parejas del mismo sexo
como una violacion a la igualdad revela similitudes con la indignidad infligida por la
institucion de la esclavitud; el ejemplo paradigmatico en nuestra cultura de la imposicion
injusta de desigualdades. Al delinear este paralelo, podemos ver como el recurso a la igualdad
da lugar a un examen social y psicolégico mas profundo sobre el impacto de la prohibicion de
matrimonios del mismo sexo; y, ain mas, podemos ver cdmo la igualdad se basa en una

concepcion de la democracia mas profunda y normativamente adecuada que la privacidad.

A. Matrimonios entre parejas del mismo sexo y esclavitud

El vinculo entre la esclavitud y la matrimonio del mismo sexo no surge de la vision
convencional de que el trabajo forzado y no remunerado era el nicleo del mal contenido en la
esclavitud. El trabajo forzoso y la consiguiente denegacion de la libertad en la toma de
decisiones laborales era sin duda un mal; no importa cuan a menudo los propietarios de las

plantaciones del Sur insistieran en que los esclavos en realidad eran compensados por su
11



trabajo mediante el suministro de alimentos, vivienda, y ropa. De hecho, los duefios de
esclavos surefios trazaban una comparacion que les era favorable entre la manutencion de por
vida que le proporcionaban a sus esclavos, incluso cuando ya no eran productivos, en
contraste con la practica industrial del Norte consistente en la asi llamada “esclavitud
asalariada”, en la cual los empresarios simplemente despedian a un trabajador improductivo,
sin importar cuanto tiempo éste habia servido a su patron. Pero mas degradante que la
privacion de la libertad de elegir involucrada en el trabajo forzado, hay un caracteristica de la
condicion de esclavo que es aun maés radical e innegablemente opuesta a la libertad. Esa

caracteristica es la ausencia de cualquier reconocimiento legal de las relaciones de familia.

Los esclavos no solo tenian prohibido por ley contraer matrimonio. Ya que eran
propiedad de sus amos, no tenian relaciones legalmente reconocidas con nadie. Tenian un
vinculo bioldgico con sus hijos, tenian relaciones amorosas con otras personas en su misma
condicion, pero ninguno de estos vinculos estaban aprobados o permitidas por la ley*®. Por lo
que a la ley se referia, nada impedia que los amos vendieran a sus esclavos a compradores
lejanos, rompiendo los lazos bioldgicos y amorosos que les unian a sus compafieros e hijos. Y
el derecho respaldaba la moralidad de tal desalmada conducta. Como el antrop6logo Orlando
Patterson ha descrito, la esclavitud era una condicion de “muerte social” y los esclavos
estaban “alienados desde su nacimiento”; en una condicién peor que la muerte, pues estaban
vivos pero no formaban parte de la especie humana®*. Su trabajo forzado no era el epitome de
este estado de deshumanizacién; el caso omiso que el sistema juridico hacia de sus vinculos

con otros seres, la negativa del derecho en reconocer sus relaciones familiares, su

13 \éase Elizabeth Fox-Genovese, Within the Plantation Household: Black and White
Women of the Old South 296-97 (1988).

14 Orlando Patterson, Slavery and Social Death: A Comparative Study (1982).
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imposibilidad de contraer matrimonio a los ojos de la ley, son dramas que estaban mucho mas

en el centro de la degradacion social infligida.

El pequefio nimero de negros que habian sido liberados de la esclavitud por sus amos,
y la ain menor cantidad que nunca habian sido esclavos, estaban legalmente autorizados a
casarse antes de la Guerra Civil. Pero una incapacidad especial se impuso sobre ellos en unos
pocos estados prohibiendo los matrimonios entre negros y blancos y, mas aun, imponiendo
sanciones penales para los infractores; no solamente para la parejas interraciales en si
mismas, sino para cualquier persona que realizara la ceremonia de matrimonio misma. En la
sentencia Dred Scott, el Presidente de la Corte Suprema Taney citd la existencia de estos
estatutos antimestizaje para demostrar que los matrimonios interraciales “se consideran
antinaturales e inmorales” y, en consecuencia, “este estigma, de la mas profunda degradacion,
esta fijo sobre toda la raza [negra]”. Taney ocupd estas restricciones matrimoniales como
premisa central de su sentencia, la cual afirmaba que ningun negro, ya fuera libre o esclavo,
podria ser un “ciudadano de los Estados Unidos” y en consecuencia tener derecho a invocar
la jurisdiccidn protectora de los tribunales federales. La premisa central de Taney fue que los
negros eran “seres de un orden inferior... totalmente incapacitados para asociarse con la raza
blanca... y tan inferior que no tienen derechos que deban ser respetados por el hombre
blanco”™. A partir de esta premisa, Taney concluy6 explicitamente que los negros se
encontraban fuera de la grandiosa proclamacion de nuestra Declaracion de Independencia en

cuanto a que “todos los hombres han sido creados iguales”.

Estos son, entonces, los tres pasos en el razonamiento de Taney: los negros no estan
autorizados a casarse con personas de raza blanca; esta restriccion demuestra que los negros

son “seres de un orden inferior [carentes de] derechos que deban ser respetados por el hombre

1> Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 407 (1857).
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blanco”; por lo tanto, los negros estaban excluidos de la garantia contenida en nuestro
documento fundacional de que “todos los hombres han sido creados iguales”. En un
apresurado silogismo, Taney avanzo desde las restricciones matrimoniales a la proposicion de
que los negros (ya fueran esclavos o libres) no eran seres humanos; esto es, que en lo que a
nuestra ley se refiere, ellos estaban excluidos de la raza humana, intrinsecamente ajenos a

ella.

Después de la Guerra Civil, a los esclavos liberados se les permitié casarse entre si.
Pero leyes antimestizaje prohibiendo los matrimonios interraciales se promulgaron en todos
los del estados del Sur'®. No fue sino hasta 1967 que la Corte Suprema dictaminé que una ley
antimestizaje de Virginia violaba la Constitucion. En un dictamen redactado por Earl Warren,
Presidente de la Corte, dicho tribunal se basé en dos motivos para invalidar dicha ley. En
primer lugar, la Corte dictaminé que la ley se sustentaba erréneamente en una clasificacion
racial degradante para los negros en cuanto expresion de la supremacia blanca. Esta
argumentacion no es en absoluto sorprendente a la luz del dictamen de la Corte en 1954 en la
sentencia Brown v. Board of Education respecto a que la clasificacion racial de los escolares
era inconstitucional. Pero alin mas sorprendentemente, el Tribunal detectd6 un segundo
motivo, totalmente independiente del primero, para anular la ley antimestizaje de Virginia. La
Corte proclam6 que la ley violaba el derecho fundamental a contraer matrimonio. “La
libertad para contraer matrimonio”, dijo la Corte, “siempre ha sido reconocida como uno de
los derechos fundamentales individuales esenciales para la basqueda de la felicidad por los

hombres libres.”*’

18 Joel Williamson, A Rage for Order: Black-White Relations in the American South Since
Emancipation 186-91 (1986).

7 Loving v. Virginia, 388 U.S. 1, 11 (1967).
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Este segundo motivo no era necesario para la sentencia del tribunal; el primer motivo,
la ilicitud de las categorias raciales, era mas que suficiente para resolver el caso. Ademas este
segundo motivo, en lo esencial, carecia de precedentes. Aunque casos anteriores habian
mencionado al matrimonio como un “derecho civil basico”, ninguna decision de la Corte
Suprema habia anulado restricciones impuestas por leyes estatales en relacion a quien tenia
derecho a casarse con quién. Por tanto, en su sentencia de 1967 sobre la ley de Virginia, la
Corte encontrd una nueva base juridica para identificar la inconstitucionalidad de las leyes
antimestizaje de los diversos Estados. La Corte no fue explicita sobre porqué hizo esto. De
hecho, este segundo motivo aparece al final de la sentencia en s6lo dos breves parrafos. Pero
creo que esta novedoso segundo motivo fue mencionado porque el tribunal entendi6 —tal vez
conscientemente, tal vez s6lo de manera intuitiva— que habia un vinculo fundamental entre la

esclavitud y los obstaculos legales para el matrimonio.

No era suficiente para la Corte pronunciarse sobre las leyes antimestizaje diciendo
que ellas eran contrarias a la igualdad porque trazaban distinciones odiosas entre matrimonios
de una misma raza y matrimonios interraciales. La Corte tenia en mente un aspecto mas
profundo de la desigualdad que este concepto un tanto formalista; la Corte entendi6 que la
degradacion de los negros encontraba su méas clara expresion en la negativa a las personas
negras de su derecho a casarse. Esa, yo diria, es la razon por la que el Tribunal formulé una
razon adicional para invalidar las leyes antimestizaje basada en la violacion que ellas

significaban del “derecho fundamental a contraer matrimonio”.

La negativa estatal a reconocer matrimonios entre parejas del mismo sexo debe
entenderse en este sentido. La pregunta basica en la evaluacion de este rechazo no es —a
diferencia de lo que un analisis convencional de la garantia sugiere— si es que una

clasificacion que separa entre parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo es
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racionalmente plausible o si se basa en antiguas tradiciones sociales o morales. La pregunta
bésica es si la prohibicién estatal a parejas del mismo sexo a contraer matrimonio refleja la
misma actitud hacia gays y lesbianas que la prohibicion legal de matrimonios interraciales
manifestaba respecto de los negros; es decir, una negativa a reconocerles membresia en la

raza humana.
B. Matrimonios del mismo sexo y Democracia

Al recurrir a la igualdad como estandar normativo hemos llegado a esta pregunta
bésica, el auténtico asunto en juego en las prohibiciones matrimoniales, con una claridad que
la privacidad no puede proporcionarnos. Pero ain mas que esto, su capacidad para revelar el
problema subyacente es un indicio de porqué la igualdad contiene una concepcion de los
valores democraticos mucho mas rica y normativamente adecuada que la privacidad. La
aplicacion de la igualdad como estandar normativo nos lleva a considerar la naturaleza de las
relaciones existentes dentro de una comunidad; y en particular, si es que esas relaciones estan
caracterizadas por el respeto mutuo. El estandar normativo de la privacidad, en cambio, se

sustenta como premisa en la ausencia de relaciones comunitarias.

El Juez Brandeis formula esta proposicion con especial claridad en su disenso en la
sentencia Olmstead v. United States, sentando las bases para la consagracion por parte de la
Corte Suprema del “derecho a la privacidad” en Griswold casi cuarenta afios méas tarde. En
Olmstead, Brandeis sostuvo que la Constitucion “confiere, para ser enarbolado contra el
Estado, el derecho a ser dejado solo; el mas comprehensivo de los derechos y el mas valorado
por los hombres civilizados™®. Pueden haber buenas razones para abrazar el “derecho a ser
dejado solo” cuando un individuo enfrenta implacables y hostiles oponentes que lo

menoscaban y lo devalGan. Pero este aislamiento social no es “el mas comprehensivo de los

18 OImstead v. United States, 277 U.S. 438, 478 (1928) (dissenting opinion).
16



derechos”. El concepto mismo de derechos depende de una relacion comunitaria; de un
reconocimiento compartido colectivamente sobre los limites de la autoridad de una persona
sobre otra. Por esto, el “derecho de ser dejado solo” no es “el derecho mas valorado por los
hombres civilizados”. Este derecho es valorado sobre todo cuando los llamados al mutuo
entendimiento, deferencia y respeto han fracasado; cuando la existencia misma del tejido
social esta en cuestion. El “derecho a ser dejado solo” es, uno podria decir, un esfuerzo de
ultima hora entre personas reciprocamente hostiles para evitar la guerra desatada y romper los
vinculos sociales que les unian antes que permanecer amarrados a quienes intentan

subordinar nuestro bienestar en su propio beneficio.

La exigencia de reconocimiento a los matrimonios entre parejas del mismo sexo esta
orientado a fortalecer en lugar de abandonar el tejido social; no a preservar el compromiso
con la pareja de uno sino a encontrar el reconocimiento publico y la celebracion de este
compromiso, algo fundamentalmente distinto a definir dicho compromiso como un *“asunto
privado” carente de significado publico. Rehuir el reconocimiento publico se basa, al menos
de manera implicita, en la idea de que los deméas no pueden juzgar el valor moral o social de
las decisiones de un individuo sobre su pareja. Insistir en el reconocimiento publico expresa,
al menos de manera implicita, la disposicion a justificar la decision de uno frente a los demas;
un esfuerzo en obtener respeto moral por la decision de uno, incluso si los otros emplean un
esquema ético distinto en sus propias vidas'®. Recurrir al estandar del igual respeto se
sustenta en un entendimiento optimista de los fundamentos sociales del principio

democratico. La invocacion de la privacidad, con su premisa implicita de que la aprobacién

19 Una actitud distinta sobre el valor moral de justificar la conducta de uno frente a los demas
estaba en el centro del clasico debate en los 60’ entre H.L.A. Hart y Patrick Lord Devlin
sobre la ejecutabilidad de normas morales. Para una reconsideracion de la postura de Lord
Devlin, véase Robert A. Burt, “Moral Offenses and Same Sex Relations: Revisiting The Hart-
Devlin Debate,” 1 Journal of Law (Australia) 70-88 (2004).
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moral de los demas es irrelevante para la conducta de uno mismo, no es incoherente en
principio; pero yace sobre una concepcion tenue, empobrecida incluso, del respeto mutuo; y
estd por lo tanto en las antipodas de las mejores y mas fuertes versiones de la préctica

democratica.

El derecho a la privacidad, el “derecho a ser dejado solo”, apunta a preservar una
relacion caracterizada por la hostilidad en lugar del respeto mutuo, protegiendo a una
categoria de bienes especifica de la pretension de otros de juzgar sobre su destino. En tiempos
pasados, esta categoria era referida como “derechos de propiedad” capaces de derrotar las
pretensiones de otros; en nuestro tiempo, esta categoria ha sido reformulada como “conducta
intima”, involucrando relaciones familiares o sexuales. Ahora podemos ver claramente que el
concepto de “propiedad” protegida, que domind la cultura constitucional norteamericana
desde finales del siglo XIX hasta la década de 1930, perjudic6 el interés que los “no
propietarios” tenian en el conjunto de recursos sociales reservados a los intereses
"propietarios”. La etiqueta de “propiedad” era en si misma una construccion cultural, mas que

la sefial evidente de un “verdadero propietario” en comparacion con un reclamante ilegitimo.

El concepto de “privacidad” de hoy en dia no se aplica a los recursos econdmicos,
sino mas bien a lo que ahora es visto como asuntos inequivocamente individuales. Pero,
como hemos visto en relacion con la reclamacion de las personas intersexuales por
reconocimiento en cuanto tales, las construcciones sociales de género no son preocupaciones
“privadas” que afecten a los individuos en su condicién “personal” antes que “colectiva”. La
identidad de género es un recurso construido socialmente; que carece de sentido o valor fuera

de la comunidad que le otorga su caracter expresivo.

Esto es igualmente cierto en el caso del “matrimonio”, esto es de la denominacion

social del estado civil de alguien. Si la “privacidad” se entiende como una reclamacion del
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individuo por definir su propio estado, de manera independiente de toda construccion social
(y de la aprobaciéon o desaprobacion moral que le acompafa), entonces la idea misma de
“matrimonio”, tal como la idea de “género”, se vuelve incoherente. De todas formas,
podemos caracterizar coherentemente la controversia sobre el estado civil o la identidad de
género, de la misma manera que la antigua controversia sobre la “propiedad” se reformuld
después del New Deal, expresandola en el lenguaje de la “igualdad”. En esta version, la
controversia consiste en el reclamo, por parte de quienes se hallan excluidos de las categorias
socialmente aprobadas de “casado”, “dotado de género”, o “propietario”, de que su exclusion
los mantiene injustamente en la subordinacion. Su exclusion categorica los priva de activos
valiosos, tanto si éstos se midan en términos cuantitativos monetarios, 0 en terminos
cualitativos de respeto social. Esta diferencia en la tenencia de activos no necesariamente
connota una imposicion injusta de desigualdad. El dafio surge cuando el significado social del
privilegio de algunos en detrimento de otras clases de personas connota un estatus de seres
“menos que humanos” para los menos privilegiados; cuando, en palabras de Dred Scott, los
menos privilegiados son entendidos como “seres de un orden inferior... totalmente

incapacitados para asociarse con [otros]... y tan inferior que no tienen derechos que deban ser

respetados por [otros]”.

I11. ¢Como hacer del “ideal constitucional de igualdad. . . una verdad viviente”?%?

La diferente connotacion de los estados de “humano” y “no humano” no es
necesariamente una violaciéon de la norma de igualdad puesto que la estructura misma de la
cultura humana —su constitucion intelectual- implica tal proceso de diferenciacion. Esta

I6gica interna ha sido descrita de manera convincente por la antrop6loga Mary Douglas en

20 Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 20 (1958).
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Pureza y Peligro®. En el titulo mismo del libro, Douglas indica que en términos culturales lo
contrario de lo puro no es simplemente lo “impuro”, sino algo mas potente y ominoso. Es
decir, lo contrario de “puro” es “peligroso”. La estructura misma de la cultura humana —
nuestra capacidad intelectual y emocional para construir significados inteligibles en un
mundo en constante flujo sensorial, la capacidad de sentirnos seguros en un mundo lleno de
amenazas— se basa en distinciones categdricas entre lo que es permisible y lo que esta

prohibido, entre lo sagrado y lo profano, entre lo puro y lo que es peligroso.

Como demuestra Mary Douglas, el contenido especifico de estas categorias varia de
generacién en generacién; pero a pesar de los cambios de contenido el impulso —el
imperativo humano- sigue siendo el mismo en cuanto a distinguir entre las categorias de
pureza y peligro, aferrdndose a ellas como salvavidas en un mar turbulento. Douglas también
demuestra que en momentos de gran convulsion historica, el contenido de estas categorias
aparece repentinamente inadecuado, precisamente porque su observancia no ha logrado evitar
el caos. Por lo tanto, el viejo contenido se desvanece, pero la necesidad de diferenciar entre

las categorias opuestas de pureza y peligro persiste y son insufladas de nuevo contenido.

Si este proceso de categorizacion es una caracteristica basica de la civilizacion
humana, si esta en efecto inscrita a fuego en nuestro auto-entendimiento cultural, de ahi
surgen dos preguntas. La primera pregunta: Si las categorias de lo “puro” y lo “peligroso”
persisten, no es importante sin embargo tratar de cambiar el contenido de estas categorias a

través de decisiones racionales? La segunda pregunta: ;Como podemos generar este cambio?

Es, creo, més facil de contestar la primera pregunta. Esta es un problema de principios

normativos; esto es, sobre la existencia de algun estandar extrinseco para juzgar la bondad de

2L Mary Douglas, Purity and Danger: An Analysis of Concepts of Pollution and Taboo
(1966).
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estas categorias. En otras palabras, ¢hay tipos de “pureza” intrinsecamente mas “puros” que
otros? ¢Hay categorizaciones de lo “peligroso” mas peligrosas que otras? Diversos tipos de
contenido pueden rellenar estas categorias opuestas (contenidos, por ejemplo, sobre qué y qué
no comer, 0 cOMo vestirse, 0 a quien dedicar nuestras oraciones). De estos diferentes tipos de
contenido, yo diria que el mas peligroso —el mas dificil de justificar en términos normativos—
es la clasificacion de algunos seres humanos como “puros” y otros como “contaminados”. El
sistema tradicional de castas en la India es un ejemplo de este tipo de categorizaciéon de
contenidos. El tratamiento de los judios en Europa, que culmind en el Holocausto nazi, es
otro ejemplo. La situacion de los afroamericanos en nuestra propia cultura es un tercer
ejemplo. En la Constitucién de los EE.UU., en el documento que constituye nuestra identidad
nacional, nuestra propia cultura ha condenado este tipo de categorizacion de los seres
humanos a través de la abolicién de la esclavitud en la Decimotercera Enmienda, y la
ampliacion de ese ideal en la garantia de igualdad para todas las personas en la Decimocuarta

Enmienda.

La primera pregunta es “mas facil” de responder que la segunda cuestiéon. ;Coémo
podemos cambiar el contenido de dichas categorizaciones cuando algunas personas son
injustamente definidas como “contaminadas” en comparacién con otras que son “puras”?
Aqui es donde veo un papel especial para el poder judicial, y donde veo las acciones
judiciales destinadas a hacer frente a la situacion de los afroamericanos durante el medio
siglo que va de fines de los afios 30’ a mediados de los 80 como un modelo en la
implementacion de este imperativo moral de intentar eliminar el estigma de la

“contaminacion” impuesto sobre grupo vulnerable y despreciado, de personas.

Hay tres pasos esenciales en este proceso. El primer paso es que el poder judicial

tome la iniciativa en la identificacion y reconocimiento publico de la existencia de esta
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estigmatizacion de algin grupo especifico y su ilicitud moral. Al tomar este primer paso, el
sistema judicial ofrece su reconocimiento moral a este grupo estigmatizado. Las acciones de
los jueces en si mismas le dicen a los miembros de este grupo que ya no estan excluidos y
abandonados, que ahora hay un nuevo testigo, un testigo publico moralmente destacado, que
ve y condena las indignidades y humillaciones que este pueblo oprimido habian sufrido

previamente en silencio.

El segundo paso en este proceso de recuperacion es que los miembros del grupo
oprimido sean alentados, embravecidos por la visibilidad sin precedentes y el reconocimiento
moral que los jueces han otorgado a este grupo. Los miembros del grupo oprimido se alejan
de su aquiescente postura de silencio social y abiertamente, publicamente, proclaman la
realidad de su sufrimiento y la injusticia del mismo. Este es el paso que tom6 Rosa Parks
cuando se neg6 a dar su asiento a un hombre blanco en un autobds publico en Montgomery,
Alabama. El levantamiento de Rosa Parks al permanecer sentada fue un acto revolucionario.
Y no fue casual que este valiente acto haya tenido lugar en 1955, justo un afio después de la
sentencia de la Corte Suprema en Brown v. Board of Education. La accion de Rosa Parks
precipitd un boicot econdémico del sistema publico de autobuses y de las empresas blancas en
general por parte de practicamente toda la poblacion afroamericana del Condado de

Montgomery, y este boicot marcé el comienzo del movimiento moderna derechos civiles.

22 E| papel de la Corte Suprema en precipitar este “salir del cléset” de un grupo oprimido y
anteriormente silenciado queda claro en el primer discurso que Martin Luther King, Jr. dio en
una iglesia de Montgomery, discurso que marco el comienzo de la conduccion por parte de
King del movimiento por los derechos civiles. King dijo que en esa iglesia de Montgomery
en 1955, “Vamos a trabajar con determinacion incansable y audaz para obtener justicia en
los autobuses en esta ciudad. Y no estamos equivocados. . . en lo que estamos haciendo. Si
estamos equivocados - la Corte Suprema de este pais estd equivocada. Si estamos
equivocados - Dios Todopoderoso esta equivocado”. Citado en Taylor Branch, Parting the
Waters: America in the King Years 1954-63, 140 (1988).
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Este segundo paso —el dar un paso adelante, el salir del closet publicamente del grupo
oprimido— no puede ser ordenado por un tribunal. Solo puede ser alentado. El grupo debe
encontrar su propia voz; debe encontrar coraje en el nuevo reconocimiento que han recibido.
Y si este segundo paso se produce de hecho, entonces un tercer paso se hace posible. El tercer
paso es que los opresores —el grupo social favorecido, los seres humanos “puros” y
“normales”- llegan a ver el sufrimiento impuesto sobre el grupo desfavorecido de una forma
que potencialmente inspira un sentimiento de empatia, de compartir sus sentimientos, de

reconocer los lazos humanos que les unen.

Este tercer paso no es facil. La opresion de los grupos desfavorecidos ha sido tan
humillante, tan totalizadora, precisamente porque la mantencion rigida de la situacion de
diferenciacion ha sido tan poderosamente importante para el grupo dominante, para los seres
humanos “puros”, para su propio sentido de seguridad psicoldgica y de bienestar. Un asalto
total y frontal sobre estas diferencias de estado seria enfrentado por el grupo dominante no
solo con una tenaz resistencia, sino ain mas fatalmente para el éxito de la empresa correctiva,
simplemente con total incomprensién; tal como si algln extranjero proveniente de Marte
cuestionara la naturaleza misma de la realidad. Pero hasta que el grupo dominante, los
opresores, hallan llegado a redefinir su relacién con el grupo oprimido, la verdadera
experiencia de la igualdad tanto por parte de los oprimidos y los opresores se mantendra fuera

de su alcance.

Esta es la razon bésica de que, incluso siendo relativamente fécil identificar la ilicitud
de aquellas categorias que subyugan a algunos seres humanos frente a otros, no es tan facil
poner remedio a esta subordinacion de una manera que reivindique el principio de igualdad.
El desafio en este proceso moral, esta experiencia social de despertar conciencias , no es

simplemente que algun dictador —ya sean nueve o cinco abogados ancianos en Washington,
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DC- anuncie el verdadero significado segun el diccionario de la “igualdad” tal como dicha
palabra aparece en el polvoriento documento histérico de la Constitucion. El mas profundo y
verdadero desafio para esos ancianos abogados, los jueces, es traducir esa polvorienta palabra
en una realidad viva en la comunidad. Para lograr esta transformacion, estos jueces no pueden
actuar solos. Ellos carecen realmente de este poder transformador, ya sea en la practica o en
términos morales. Tanto por razones practicas como morales, los jueces deben recurrir

activamente a los demés para obtener ayuda.

No hay ninguna formula multiuso que los jueces puedan seguir para enlistar a otros en
esta empresa. Los jueces deben estar atentos a las particularidades de su situacion cultural y
deben ser habiles en la creacién de “momentos pedagogicos” que alienten a los oprimidos a
hablar por si mismos e inducir a los opresores a redefinirse a si mismos (en particular, a verse
a si mismos como opresores, en circunstancias de que su tratamiento previo del “grupo
impuro” se les presentaba simplemente como una expresion del “orden natural de las cosas”).
En cuanto a la situacion de gays y leshianas, la expresion mas visible de la opresion era la
penalizacién de la sodomia en parejas del mismo sexo. La Corte Suprema de los EE.UU.
deberia haber comprendido su obligacion de dar el primer paso en el proceso de recuperacion
que he esquematizado invalidando estas leyes cuando fueron impugnadas en Bowers v.
Hardwick®®. La Corte, aunque de manera explicita y expansiva, reconocié tardiamente el
error cometido diecisiete afios después en Lawrence v. Texas, y esta accion, a su vez, ha

precipitado la solicitud de reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Esta exigencia no han sido buscada, sin embargo, en los tribunales federales; casi la
totalidad de los activistas han recurrido a los tribunales estatales y han basado sus peticiones

en las constituciones de los Estados. Esta estrategia litigiosa es pragmatica; los activistas

22478 U.S. 186 (1986).
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claramente prevén una acogida poco empatica en los tribunales federales y, especialmente, en
la Corte Suprema. Pero independientemente de los motivos de los litigantes o de los jueces
federales, creo que la respuesta judicial adecuada es dejar esta cuestion en manos de los
tribunales estatales y la jurisdiccion constitucional de los estados. Los tribunales estatales han
llegado a resultados distintos: hasta la fecha, tres han fallado en favor de un derecho
constitucional de caracter estatal a contraer matrimonio para las parejas del mismo sexo
(Connecticut, Massachusetts y California)®, otros han dictaminado que las parejas del mismo
sexo deben ser proveidas de todos los beneficios practicos que los estados proporcionan a los
matrimonios heterosexuales a través de las denominadas “uniones civiles”, sin que sea
necesario otorgarles la denominacién honorifica de “matrimonio” (New Jersey, Vermont)®,
algunos han declarado que ni el matrimonio ni las uniones civiles estan garantizados por sus
leyes estatales (New York, Arizona, Distrito de Columbia)® y veintisiete estados han
aprobado enmiendas constitucionales que prohiben los matrimonios del mismo sexo (trece de
los cuales se aprobaron después del fallo de la Corte Suprema de Massachusetts en 2003)?’.
La multiplicidad de tribunales (y las variaciones en sus resultados) no es una lamentable falta

de uniformidad, sino una ventaja en el despliegue de soluciones.

El reconocimiento estatal del matrimonio entre parejas del mismo sexo sera una
auténtica reparacion para la larga historia de opresion contra gays y leshianas solamente si

ese reconocimiento es concedido voluntariamente por quienes antes les oprimieran. Procesos

% Kerrigan v. Commissioner of Public Health, 957 A.2d 407 (CT 2008); In re Marriage
Cases, 43 Cal.4th 757 (CA 2008); Goodridge v. Dep’t of Public Health, 798 N.E.2d 941 (MA
2003).

2 Lewis v. Harris, 908 A.2d 196 (NJ 2006); Baker v. State, 744 A.2d 864 (VT 1999).

%® Hernandez v. Robles, 855 N.E.2d 1 (NY 2006); Standhart v. Superior Court, 77 P.3d 451
(AZ 2003); Dean v. District of Columbia, 653 A.2d 307 (DC 1995).

2 Nat’l Conference of State Legislatures, Same-Sex Marriage,
<http://www.ncsl.org/programs/cyf/samesex.htm>.
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de reconsideracion y arrepentimiento pueden ser desencadenados mediante la intervencion
judicial; pero debe preservarse un espacio social en el que puedan tener lugar actos
voluntarios de contricion simbdlica. Este espacio social puede ser proveido por el propio
proceso de revision de las reclamaciones de parejas del mismo sexo a contraer matrimonio
por parte de los diversos tribunales estatales, mediante decisiones que pueden ser persuasivas
pero que definitivamente no son vinculantes para las demas jurisdicciones. Las constituciones
estatales, ademas, son relativamente faciles de modificar por mecanismos populares mientras
que la Constitucion federal es practicamente imposible de modificar. Asi, sentencias de
tribunales estatales que fallen a favor del derecho de parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio que no sean revertidas en las urnas transmite una clara, aunque expresada
indirectamente, aquiescencia popular y aprobaciéon efectiva. (Una adecuada supervision
judicial de este proceso es necesaria y apropiada; por lo que la Corte Suprema de California
deberia resolver, tal como lo estd considerando actualmente®®, que la revocacion de su
sentencia mediante un referéndum no era la forma correcta de modificar la constitucion del
estado, sino que procedimientos de aprobacion legislativa mas rigurosos que involucren
super-mayorias debieran preceder cualquier revision plebiscitaria. El tribunal de California
debe extender su proteccion a los grupos oprimidos otorgadndoles ventajas legislativas, sin

Ilegar a imponer una condicion privilegiada para ellos).

En otros paises, carentes de las circunstancias afortunadas del sistema federal de los
EE.UU., seran necesarias otras estrategias judiciales distintas. Por ejemplo, en este momento
estan pendientes en Argentina —donde la cuestion se rige por una norma nacional uniforme—
reclamaciones por via judicial orientadas a obtener el reconocimiento del derecho de parejas

del mismo sexo a contraer matrimonio. Yo diria que los tribunales debieran basarse en el

%8 Strauss v. Horton, Case No. $S168047 (CA Sup. Ct. 2009).
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ejemplo del gobierno provincial de Buenos Aires —el cual otorgdé reconocimiento a las
uniones civiles— extendiendo el dicha condicion a todas las provincias argentinas, pero sin
llegar al punto de ordenar a todo el pais a aceptar la simbdlica aprobacion de los
“matrimonios” del mismo sexo. De esta manera, la Corte argentina podria otorgar mayor
atencion y expresar respeto hacia las reivindicaciones de gays y lesbianas basadas en la

igualdad, conservando espacio social para actos de expiacion colectiva.

El reclamo por igualdad presentado por las personas intersexuales se encuentra
actualmente en un estado distinto, tanto en la cultura de Norteamérica como de Ameérica del
Sur. Apenas se ha iniciado el re-examen del caracter aparentemente “natural” de la
bipolaridad en materia de identidad de género, y las propias personas intersexuales siguen
siendo casi invisibles en cuanto tales. Yo diria que la mejor estrategia judicial para iniciar los
tres pasos el proceso de recuperacion que he mencionado seria que los tribunales invalidaran
las leyes que habilitan a los padres a dar su consentimiento para la cirugia estética de sus
hijos, e interpretar con amplia latitud las peticiones de los adultos intersexuales de cambiar su
denominacién de género en documentos oficiales del Estado, tales como certificados de

nacimiento y licencias de conducir, segtin sean sus propios deseos.

Estas diferentes estrategias judiciales no se ajustan a la idea convencional de la

“neutralidad” de la jurisdiccion constitucional, ni al vigor positivista de las abstracciones

2 En los EE.UU., ya existen procedimientos para “corregir” las denominaciones de género
erréneas en certificados de nacimiento; lo que sugiero es que los jueces debieran establecer
que estos procesos correctivos no dependen de pruebas “cientificas” de la condicion
cromosdmica o genitales del individuo, sino s6lo de la forma en que el individuo se ve a si
mismo. Una posible consecuencia ironica de esta decision seria que un adulto intersexual
tendria la posibilidad de cambiar su designacion de género para satisfacer su deseo de eludir
las restricciones que prohiban el matrimonio entre parejas del mismo sexo. La anomalia de un
individuo cambiando su identidad de género a fin de transformar un matrimonio del mismo
sexo en un matrimonio heterosexual por un acto de voluntad, a su vez, ejerceria cierta presion
social contra la sensatez de las restricciones en si mismas.
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majestuosas de la ley. Todas las estrategias que he sugerido pueden describirse
convencionalmente en términos legalistas; por ejemplo, los tribunales federales pueden
justificar su negativa a revisar acciones constitucionales presentadas por parejas del mismo
sexo citando precedentes en favor de la “abstencion” o deferencia a los tribunales estatales
sobre materias reservadas a ellos en virtud del federalismo®. Sostengo, sin embargo, que los
tribunales pueden y deben ver estas coyunturas jurisdiccionales no como mandatos abstractos
autoejecutables, sino como oportunidades para realizar los objetivos del principio de

igualdad.

%0 En Morrison v. United States, 529 U.S. 598, 616-18 (2000), la Corte Suprema invalidé la
ley federal contra la violencia contra las mujeres, argumentando que regulaba
impermisiblemente asuntos que eran “auténticamente locales” en lugar de “auténticamente
nacionales”, citando como ejemplo de la categoria de lo “auténticamente local” “el
matrimonio, divorcio, y cuidado de los hijos”. Esta podria ser una base doctrinal para la
deferencia federal a favor de la jurisdiccion constitucional de los estados en relacion al
matrimonio entre parejas del mismo sexo. (Aun mas, la designacion en Morrison de
“matrimonio” como algo “auténticamente local” debiera demostrar que cuando un estado
declara que el “matrimonio” esta disponible para parejas del mismo sexo, el gobierno federal
no puede inmiscuirse en esta decision estatal sino que debe deferir a la regla local. Sobre la
base de esto, en relacién a parejas del mismo sexo validamente casadas (como por ejemplo en
Massachussets, Connecticut o California), los tribunales federales debieran revocar la
Defense of Marriage Act (DOMA), la cual restringe beneficios matrimoniales tales como los
proporcionados por leyes tributarias o de Seguridad Social federales a “la union legal entre un
hombre y una mujer”, 1 U.S.C. sec. 7.)

La abstencion de los tribunales federales a favor de los estatales también puede derivarse de
la proposicién de que al interpretar la Constitucion federal, la Corte Suprema frecuentemente
recurre usualmente como fuente interpretativa a las decisiones de tribunales estatales y que
las cortes federales por lo tanto debieran abstenerse en favor de la jurisdiccion estatal para
proveer tiempo a este extenso proceso deliberativo antes de decidir definitivamente el
estatuto del matrimonio entre parejas del mismo sexo. Véase, por ejemplo, Lawrence v.
Texas, 539 U.S. 558, 577 (2003) (sentencias de cortes estatales respaldan la invalidacion
constitucional de las leyes que penalizan la sodomia); Cruzan v. Director, Missouri Dep’t of
Health, 497 U.S. 261, 277 n. 6 (1990) (sentencias de cortes estatales respaldan el derecho a
rehusar tratamientos médicos que prolonguen la vida). Comparese Atkins v. Virginia, 536
U.S. 304, 315 (2002) con Penry v. Lynaugh, 492 U.S. 302, 333-34 (1989) (cambios en el
consenso nacional respecto a la constitucionalidad de ejecutar personas con retraso mental); y
compérese Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005) con Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361
(1989) (cambios en el consenso nacional respecto a la ejecucion de menores). Véase Smelt v.
County of Orange, 447 F.3d 673 (9" Cir.), cert. denied, 127 S.Ct. 396 (2006) (aprueba la
abstencion de las cortes federales en favor de tribunales estatales en la impugnacion
constitucional de leyes matrimoniales estatales restrictivas en materia de género).
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La concepcién del poder judicial como participante en un didlogo continuo con las
autoridades nacionales y las legislaturas estatales, con los oprimidos y los opresores, es
posible tanto si los jueces se ven a si mismos aplicando el principio de igualdad como de
privacidad. Sin embargo, el aislamiento social implicito en la privacidad conlleva un impulso
hacia el solipsismo judicial. La aventura de la Corte Suprema de los EE.UU. iniciada con Roe
v. Wade es la primera prueba de esta tendencia implicita en la privacidad y, en mi opinién, de
la nocividad de esta tendencia. Si el derecho al aborto se hubiera basado en el principio de
igualdad, como un remedio para la subordinacion de la mujer, un conjunto distinto de

recursos basados en intervenciones judiciales méas modestas podrian haberse presentado.*

Si tuviera espacio y tiempo suficiente en esta presentacion para ampliar esta tesis en
este y otros contextos, creo que podria demostrar las ventajas en todos los casos de confiar en
la igualdad en lugar de la privacidad en la evaluacion de la regulacion de la sexualidad. Las
ventajas son todas contextuales, pero en su conjunto apoyan la tesis general que estoy

proponiendo: Igualdad, si; Privacidad, no.

%1 para ver la elaboracién de estos argumentos sobre Roe, véase Robert A. Burt, The
Constitution in Conflict 344-352 (1992).
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