LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA
DEL ESTADO DE MASSACHUSETTS EN EL CASO
DE GOODRIDGE & OTHERS V. DEPARTMENT
OF PUBLIC HEALTH & ANOTHER (*)

Por MANUEL FERNANDEZ DEL HOYO

SUMARIO

1. Antecepentes,—2. Er caso enLa Corte SupreMa peL Estano: 2.1. Le opinién
mayoritaria. 2.2. El vote particular de John M. Greaney. 2.3. Los votos en con-
tra:2.3.1. Francis X. Spina. 2.3.2. Martha B. Sosman. 2.3.3. Robert J. Cordy.

1. ANTECEDENTES

Durante los meses de marzo y abril del afic 2001, cada una de las parejas
que se presentan como demandantes en este procedimiento, intentd obtener
de diferentes registros del Estado de Massachusetts la licencia previa (1) que
se exige para acceder al matrimonio civil —siguiendo las indicaciones con-
tenidas en la Ley General 207 de aquel Estado (2)—. En todos los casos di-
cha licencia les fue sucesivamente denegada. Con estos resultados, el 11 de
abril de ese mismo afio, aquellas parejas acudieron a la Corte Superior del

{*) Estc acercamiento tiene su origen en el Curso «Eficacia y Garantia de los Derechos
Fundamentales» —perteneciente al programa de doctorado en Derechos Fundamentales de la
Universidad Auténoma de Madrid— y en la sugerencia ¢ inquietud del Profesor D. Antonio
Lopez Castillo. A él todo mi agradecimiento.

{1} En ¢l Estado de Massachusetts la celebracién de un matrimonio ¢ivil exige estar en
posesion de una licencia matritnonial, por lo cual el carecer de ésta, supone no estar en condi-
ciones de acceder a aquél.

(2) Las condiciones y requisitos de expedicion de la licencia matrimonial se encuentran
recogidas en este corpus nommativo. En adelante nos referiremos a ¢l como G.L. 207.
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Departamento (3) para —en una accién civil presentada ante el juez Thomas
E. Connolly— manifestar que consideraban la prohibicién del acceso a la li-
cencia matrimonial, como una violacidn de las leyes estatales, incluida la
Constitucién (4). En una resolucion del 7 de mayo del aio 2002, este Tribu-
nal daba por buenos los planteamientos de la Administracién, al sefialar que
la interpretacién de la G.L. 207 excluia la posibilidad de una concesion de
tal licencia con el objeto de celebrar matrimonios entre parejas del mismo
seX0, ¥ que tal exclusiébn no suponia una ofensa a la libertad, la igualdad o

(3) Esta es Jy instancia originaria para los procedimientos civiles en los gue se ventilen
asuntos de cuantia superior a 25.000 ddlares, o para los asuntos en los que se busque una solu-
cion basada en la equidad. También tiene competencia en algunos procedimisntos laborales y
autoridad exclusiva para convocar tribunales sobre practicas médicas inadecuadas. Son de su
jurisdiccion los casos de asesinato en primer grado, asi como una abultada cuenta de asuntos
de natuleza penal, que comparte, en concurrencia, con otras jurisdicciones del Estado. Es, fi-
nalmente, la instancia de apelacién de ciertos procedimientos administrativos.

(4) Por los derechos reconccidos bajo los siguientes articulos:

Articulo 1. «All men are born free and equal, and have certain natural, essential, and
unalienable rights: among which may be reckoned the right of enjoying and defending their
lives and liberties; that of acquiring, possessing, and protecting property; in fine, that of see-
king and obtaining their safety and happiness. A lo que el articulo 106 de las Enmiendas afia-
di6: Equality under the law shall not be denied or abridged because of sex, race, color, creed
or national originy.

Articulo 6. «No man, nor corporation, or association of men, have any ather title to 0b-
tain advantages, or particular and exclusive privileges, distinct from those of the community,
than what arises from the consideration of services rendered to the public; and this title being
in nature neither hereditary, nor fransmissible to children, or descendants, or relations by
blood, the idea of a man born a magistrate, lawgiver, or judge, is absurd and unnaturals.

Articulo 7. «Government is instituted for the common good; for the protection, safety,
prosperity and happiness of the people; and not for the profit, honor, or private interest of
any one man, family, or class of men: Therefore the people alone have an incontestable, una-
lienable, and indefeasible right to institute government; and to reform, alter, or totally chan-
ge the same, when their protection, safety, prosperity and happiness require ity

Articulo 10.  En lo fundamental: «Each individual of the society has a right to be protec-
ted by it in the enjoyment of his life, liberty and property, according io standing laws».

Articulo 12, En lo fundamental: «Ne subject shall be... deprived of his property, immu-
nities, or privileges, put out of the protection of the law... or deprived of his life, liberty, or es-
tate, but by the judgment of his peers, or the law of the landy,

Articulo 16.  En lo fundamental de lo afiadido por el articulo 77 de las Enmiendas: «The
right of free speech shall not he abridgedy.

Articule 4 de 1a Parte Segunda de la Constitucién {modificade por el articule 112 de las
Enmiendas): «dnd further, full power and authority ave hereby given and granted to the said
general court, from time to time, to make, ordain, and establish, all manner of wholesome
and reasonable orders, laws, statutes, and ordinances, directions and instructions, either
with penalties or without; so as the same be not repugnant or contrary to this constitution, as
they shall judge to be for the good and welfare of this Commonwealthy.
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las garantias del due process (5) contenidas en la Constitucion de Massachu-
seftts, asegurando que esa Declaracion de Derechos no garantiza el Derecho
Fundamental a casarse con una persona del mismo sexo y haciendo hinca-
pié, ademas, en el legitimo interés de la Administracion en fomentar el ma-
trimonio tradicional como garante de la procreacion.

2. FL CASO EN LA CORTE SUPREMA DEL ESTADQ (6)

Desestimadas sus pretensiones, las parejas que habian litigado en la ins-
tancia anterior, solicitaron ante la Corte Suprema del Estado que se les con-
cediese una Revision Directa en Apelacion, a la cual se respondid afirmati-
vamente, dandose inicio a la misma en el mes de marzo del afo 2003.

En el procedimiento compareceran, de una parte, siete parejas (7), de
cinco condados del Estado de Massachusetts y, de otra, ¢l Departamento de

(5) A lo largo de toda la Sentencia serian numerosisimas las ocasiones en las que se haga
referencia a este principio del derccho norteamericano. En la mayoria de ellas, se aludira a él
desde una perspectiva sustantiva —que implicard una exhaustiva proteccion de los derechos y
libertades individuales de los ciudadanos frente a posibles intromisiones arbitrarias de la
Administracién— mas que desde la tradicional visidn procesal del derecho a ser objeto de un
proceso con las debidas garantias.

Una revisién a fondo de los extremos del due process of faw la encontramos en J. ROLAND,
Pennock and Joime W. CHAPMAN (eds.): Due Process, New York University Press, Nueva
York, 1977.

(6) La Corte Suprema del Estado de Massachusetts, cuyo nombre originalmente fue
Corte Suprema de la Judicatura, fue fundada en ¢] afio 1692 y cs la corte de apelaciones mis
antigua, en cjercicio ininterrumpido, del mundo occidental. Tras la promulgacion de la Cons-
titucion de Massachusetts en 1780, su nombre se transformo en el actual y, desde cntonces,
permanece resclviende cuestiones acerca de la Censtitucion escrita mas antigua del mundo,

La Corte Suprema ¢s la instancia de apelacion mas alta dentro del Estado. Esta formada
por un Juez Jefe y seis Jueces Asociados nombrados por el Gobernador con el consentimiento
del Consejo Ejecutivo y que resuelven sobre un amplio espectro de casos civiles y penales
desde el mes de septiembre hasta ¢l de mayo. A su funcién de apelacion hay que afiadir que es
la responsable de [a supervision general de la judicatura y de [a abogacia, elabora normas para
el funcionamicnto de ofras instancias v, en ciertos casos, realiza informes sobre asuntos lega-
les previa peticién del Gobernador o del Legislador. Ademas, conserva resposabilidades, en
varios grados, sobre algunas agencias relacionadas con el mundo del derecho como son: The
Board of Bar Oversees, The Board of Bar Examiners, The Client's Security Board, The Co-
misién on Jucicial Conduct, The Massachuseits Legal Assistance Corporation, The Massa-
chusetts Mental Health Legal Advisor's Committee, and Correctional Legal Services.

{7} Hillary Goodrigde y Julia Goodrigde, comprometidas durante trece afios, viven con
una hija de cinco afios. Gloria Bailey y Linda Davies, comprometidas desde hace treinta afios,
Maureen Brodeff y Eilen Wade, en convivencia durante veinte afios, viven con su hija de
doce afios. Gary Chalmers y Richard Linnell, comprometidos durante trece afios, viven con
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Salud piblica del Estado (8) como encargado de velar por los intereses de la
Administracidn, puesto que a ¢l se le confiere, por ley, la supervision del Re-
gistry of Vital Records and Statistics, instituto encargado del cumplimiento
de las leyes relativas a la concesion de licencias de matrimonio, de la custo-
dia de los expedientes matrimoniales y de la promulgacion de los procedi-
mientos para la concesiéon de aquéllas.

2.1. La opinién mayoritaria

La opinioén dominante en ¢l procedimiento seguido ante la Corte Supre-
ma del Estado se asienta sobre los argumentos expuestos por la Juez Jefe,
Margaret H. Marshall (9) y que seran compartidos, en sus mismos términos,
por otros dos miembros del Tribunal, Judith A. Cowin (10) y Roderick L.

su hijo de ocho afos y con la madre de Richard. Heidi Norton y Gina Smith llevan once afios
Jjuntas y viven con sus hijos de cinco y un afio. Michael Horgan y David Balmelli, comprome-
tidos desde hace siete afios. Por dtimo, David Wilson y Robert Compton, Hevan juntos desde
hace cuatro afios ¥ han cuidado, en su casa, a la madre de David, gravemente enferma, hasta
que ésta murid.

(8) El procedimienty se formula contra el Departamento y contra ¢l Commisioner como
jefe del mismo.

(%) La Juez Jefe Margaret H. Marshall es natural de Sudafrica y se graduo por la Univer-
sidad Witwatersrand de johannesburgo. En 1966 fue elegida Presidente de la Unién Nacional
de Estudiantes Sudafticanos, responsabilidad en la que se mantuvo hasta 1968, afio en el que
legd a los Estados Unidos para continuar sus estudios en la Universidad de Harvard, donde
obtuvo su master’s degree, y en la Yale Law School de la que recibid su titulo de Juris Doc-
tor. Margaret H. Marshall estavo, primeramente vinculada, v més tarde asociada en la socie-
dad juridica Csalar & Bok de Boston y también en Choate, Hall & Steward. Antes de su en-
trada cr la Corte Suprema fue vicepresidente del Consejo General de 1a Universidad de Har-
vard. Su primer nombramiento al mas alto drgano judicial de Massachusetts fue como Juez
Asociada en noviembre de 1996. Mis tarde, en septiembre de 1999, seria nombrada Juez Jefe
por el Gobernador Paul Cellucci, comenzando su mandado en octubre de ese mismo afio al
ser confirmada en su puesto por el Consejo del Gobernador, Margaret H. Marshall es la se-
gunda mujer que llega a la Corte Suprema en sus mdas de 300 afios de historia, y la primera
que egjerce como Juez Jefe.

(10) Judith A. Cowin, Juez Asociada, nacié en'Boston, (Massachusetis) cl 29 dc abril de
1942, Graduada en cl Wellesley College, recibid su titulo de Juris Doctor por la Law School
de la Universidad de Harvard en 1970. Entre 1971 y 1972 fue asesora juridica del Massachu-
seits Depariment of Mental Health y, mas tarde, entre 1972 y 1979 ejercic el mismo cargo
pero en la Oficina del Juez Jefe de la Corte del Distrito. Desde esa fecha y hasta 1991 trabajo
como Ayudante del Fiscal del Distrito en el Condado de Norfolk, ctapa eu la que también fue
supervisora en asuntos clinicos de ta Harvard Law School. En 1991 fue nombrada Juez Aso-
ciada en la Corte Superior del Departamento y alli permanecid hasta que en octubre de 1999
€l Gobernador Cellucei la reclamd para la Cotte Suprema,
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Ireland (11), y —aun sin participar de todas sus reflexiones— por John M.
Greaney.

Antes de dar paso a los planteamientos discutidos en esta revision, en la
que el Tribunal se ocuparé de la normacion sobre el matrimonio desarrollada
por la G.L. 207 y de su encaje constitucional, sobre el significado que ha te-
nido la institucién matrimonial histéricamente y ¢l que deberia atribuirsele
hoy, sobre los limites que debe tener la potestad reguladora de la Adminis-
tracién y sobre la igualdad de los ciudadanos ante la ley —entre otros aspec-
tos—, la Juez presenta ya unas breves conclusiones que no dejan duda posi-
ble sobre el pensamiento de dicha Corte.

Para Margaret H. Marshall, la cuestion que aqui se trata de dilucidar es
si, a luz de lo dispuesto por la Constitucién del Estado de Massachusetts,
es posible negar a las parejas del mismo sexo la asuncién de los beneficios
y obligaciones que comporta la institucion del matrimonio. La Juez afirma
que no, puesto que el texto constitucional reconoce la igualdad y dignidad
de las personas y prohibe la creacion de «ciudanos de segunda clase» y, tal
exclusion, seria incompatibie con los principios de respeto a la autonomia
individual e igualdad ante la ley que preserva la Norma Suprema. No obs-
tante, tampoco se deja de reconocer que una resolucion, como ia presente,
en la cual se urge a una nueva regulacion de la institucion del matrimonio,
supondra un importantisimo viraje respecto a lo legisladoe hasta ¢l dia de
hoy: «Somos plenamente conscientes de que nuestra decision marca un
cambio en la historia de nuesiras leyes sobre el matrimonio», asegura

(11) Roderick L. Ireland fue nombrado Juez Asociado de la Corte Suprema por €l Go-
bernador William F. Weld en 1997, siendo el primer afro-americano que consiguia alcanzar
este puesto. Previamente, habia ejercido como Juez Asociado en la Corte de Apelaciones du-
rante siete afigs y, con idéntico cargo, en la Corte Juvenil de Boston durante casi trece afios,
habiendo sido nombrado, en las dos ocasiones, por el Gobemador Michael S. Dukakis. Ire-
land se gradud en la Lincoln University de Pennsylvania en 1966 y mds tarde obtuvo su titulo
de Juris Doctor en la Law School de 1a Universidad de Columbia en 1969, estudios que am-
plid durante 1975 en la Universidad de Harvard, donde también ejercicio como docente. Ori-
ginario de Springfiel {Massachusetts) inicid su carrera juridica como abogade en los Neigh-
borhood Legal Services de la ciudad de Nueva York vy tras su regreso a Massachusetts desa-
rrollé una brllante y amplisima labor juridica, docente ¢ investigadora que le han hecho
acreedor de numercesos premios entre los que destacan el Premio Santo Tomds Moro de la
Escuela de Derecho del Boston College, numerosos nombramientos honorificos de Doctar en
Leyes, el Premio 2 la Excelencia Judicial otorgado por la Asociaciéon de Juristas de Massa-
chusetts y el Lawyers Weekly Newspaper en el afio 2001, ] Premio —del mismo nombre—
que concede la Conferencia de Jueces de Massachusetts en 1996, el prestigioso Galardén
Haskell Cohn Distinguished Judicial Service otorgade por la Asociacién de Abogados de
Boston en 1990 y el Premio Boston Covenant Peace Price en 1982, en reconocitniento por
sus esfuerzos en promocién de la justicia racial.
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Marshall, pero matizando que ello es fruto, unicamente, de la aplicacion
de la Constitucién del Estado, puesto que existen convicciones religio-
sas, morales y éticas tanto para limitar el derecho a contraer matrimonio,
como para extenderlo, pero ninguna ofrece respuestas suficientes para la
cuestion.

En primer lugar, ¢l Tribunal no tiene inconveniente en reconocer que lo
determinado por la instancia anterior, en cuanto a que la G.L. 207 no permite
la concesion de licencias a parejas del mismo sexo, es una interpretacion co-
rrecta de ese corpus normativo. La G.I 207 delimita los pardmetros minimos
en los que ha de concederse la licencia matrimonial, negéndola para los su-
puestos de consanguinidad, poligamia, sifilis y minoria de edad, entre otros,
a la vez que arbitra varios procedimientos para recabar informacion acerca
de las condiciones en las que los contrayentes se disponen a celebrar el ma-
trimonio. En todo caso, argumentan los demandantes, no hay una sola linea
en tal regulacion, que excluya a las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de conseguir esa licencia. Para dar solucidn tal extremo, el Tribunal acude al
sentido que comunmente se le otorga a la palabra «wmatrimonio» en el Dere-
cho de Massachusetts (12), concluyendo que éste se entiende, por lo habi-
tual, como la «union legal de un hombre y una mujer como esposo y espo-
sa» (13) y que tal consideracion es general y procedente del common law,
por lo que ha de entenderse que la concepcidn del matrimonio a la que se re-
fiere la G.L. 207, no es otra que ésta y que, por tanto, la interpretacion de la
Corte Superior es adecuada ya que, seguramente, la Ley 207 no fue formula-
da con la intencién de dar cabida a matrimonios del mismo sexo y, por tanto,
s 1ogico que se deniegue la licencia matrimonial bajo su tenor. Como prue-
ba evidente de la intencion del Legislador, se toma lo dispuesto en cuanto a
la consanguinidad, que en ciertos grados cierra la puerta al matrimonio entre
hombres y mujeres, pero de la que nada se dice en lo que pueda afectar a
hombres respecto a otros hombres y a mujeres respecto a otras mujeres. El
silencio de la ley no puede argiiirse, entonces, como fundamento de que lo
que no estd prohibido estard, necesariamente, permitido.

A continuacion, el Tribunal se adentra en los que considera aspectos cen-
trales de esta revision, y asi se plantea si la prohibiciéon del matrimonio entre
parejas del mismo sexo es un gjercicio legitimo de la autoridad que el Estado

(12) Con lo cual s¢ estaria cumpliendo al mandato que pesa sobre los tribunales nortea-
mericanos de interpretar las leyes de acuerdo conla intencion que tuvo el Legislader al for-
mularlas.

(13) Definicidn que puede hallarse tanto en un texto de referencia: Black's Law Dictio-

nary 986 (7th ed. 1999} como en la propia jurisprudencia, por efemplo en Milford v. Worces-
ter, 7 Mass. 48, 52 (1810).
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tiene para regular conductas, o si, por el contrario, esta categorica exclusidn
del matrimonio supone una vielacién de la Constitucién de Massachusetts.
Aqui los demandantes proponen que esto sea analizado desde dos perspecti-
vas; tanto para saber si esta prohibicién supone una trasgresion de las garan-
tias constitucionales de igualdad ante la ley, como para averiguar si la liber-
tad y las provisiones del due process —reconocidos por la Constitucion de
Massachusetts— aseguran el derecho de los demandantes a casarse con la
pareja elegida. El Tribunal reconoce que, normalmente, en los asuntos en los
que se ven implicados el matrimonie, o la familia, o la educacion de los hi-
Jos, esos dos principios constitucionales se solapan y no es extranio que eso
ocurra, también en este caso (14).

La Corte pone de manifiesto la tradicional concepcion del matrimonio
como una institucidn civil en el Estado de Massachusetts, y por ello recono-
ce que su regulacion por parte de la Administracidn, es indiscutible (15),
puesto que la pareja podra decidir cuando pone principio y final a su matri-
monio, pero s6lo al Estade competerd determinar cuales serdn las condicio-
nes de partida de aquel. Este Power Policy o potestad reguladora del Estado,
ha estar limitado, sefiala el Tribunal, por la libertad vy la igualdad garantiza-
das en el texto constitucional, puesto que aguél nace de la delegacion de po-
der que el pueblo hace en su gobierno para que legisle en beneficio de la co-
munidad. Caracterizado, entonces, el matrimonio como «una institucion ci-
vil de la mas alta importancia» se da por supuesta su articulacidn a través
del poder conferido a la Administracidn.

Seguidamente, los magistrados se refieren al catalogo de amplias venta-
jas y beneficios que acompaiian al matrimonio civil, haciendo un extenso re-
corrido por los atajos tributarios que lleva aparejada la institucion, asi como
por los diversos ambitos del derecho civil que se ven afectados por ella, tal
cual son, la posibilidad de heredar al codnyuge intestado o las presunciones
de legitimidad de los hijos nacidos del matrimonio —entre un larguisimo et-
cétera (16)—, sin olvidar aquellos aspectos que afectan a cuestiones de tras-

(14) Esta coincidencia se ilustra con varias procedimientos en los que se ha apreciado
convergencia entre tales principios: M.L.Bv. S.LJ, 519 U.S. 102, 120 (1996), Perez v. Sharp,
32Cal. 2d 711, 728 (1948), Lawrence v. Texas 123 Cr. 2472, 2480 (2003), Bolling v. Sharpe,
347 U5 497 (1954), Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S 483 (1954).

(15) En este sentido el Tribunal reconoce que en todo matrimonio civil hay tres contra-
ventes, dos que se prometen esposos ¥ un Estado gque lo aprueba,

(16) En la Sentencia se hace refencia a: la posibilidad de adherirse al impuesto sobre la
renta del Estado de Massachusetts, al derecho a cobrar los salarios que se adeudan al cdnyuge
fallecido, a la decision de continuar con ciertes negocios del fallecido, al derecho a compartir
¢l seguro médico del conyuge, al derecho a disfrutar de treinta y sicte semanas de continua-
cion en la cobertura sanitaria para el conyuge de quien ha muerto o ha sido despedido, a Ia pe-
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cendencia penal, como pudiera ser la prohibicion de testificar contra ¢l otro
conyuge basandose en conversaciones privadas. Situaciones de privilegio
que afectaran, sin duda, a los hijos del matrimonio, si los hubiera, ya que,
como sefiala el Tribunal, muchas de estas ventajas legales, fiscales y sociales
tienen como fondo el establecimiento de unas mejores condiciones para la
promocion de las familias.

De acuerdo con todas estas apreciaciones, la Corte concluye que, con ra-
zOn, el derecho al matrimonio se ha considerado desde hace mucho tiempo
como un «derecho civily, para lo cual nos remite al caso Loving v Firginia,
388 U.S 1, 12 (1967) en el que se dice que wel matrimonio es un derecho civil
basico del hombre, fundamental para nuestra existencia y superviven-
ciar» (17), a lo cual afiadira lo dispuesto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos (18), cuando se refirid al derecho a contraer matrimonio como un de-
recho «de fundamental importancia para todos los individuos» y como «parte
del fundamental “derecho a la intimidad” implicito en la clausula del due
process recogida en la Decimocuarta Enmienda (19)». Por este espacio capi-
tal que ocupa en las vidas de los individuos, el Tribunal asegura que, a menu-
do, las leyes de Massachusetts protegen el derecho de las personas a casarse
frente a las posibles intromisiones injustificadas del Gobierno que pudieran
nacer de su amplio poder regulador, el cual también comprende la antedicha
facultad de conceder numerosos beneficios. Respecto a éstos, y para concluir
la reflexidn, el Tribunal matiza que, bien esta que se prive de ellos a aguellos
individuos que teniendo el derecho a casarse eligen no hacerlo, pero que, con
la misma logica, no es posible afirmar que ha de privarse de esos beneficios a
quienes se casarian si les estuviese permitido hacerlo.

Tratadas las cuestiones que afectan al Power Policy del Estado de Mas-
sachusetts, el Tribunal pasa al analisis del encaje de esta negativa a autorizar

sibilidad de acogerse a las opciones preferentes que provee el sistema social del Estado —tan-
to en penisiones como en servicios sanitarios— v a las protecciones financicras que se otorgan
a los conyuges supérstites de ciertos empleados del Estado fallecidos en acto de servicio, por
citar algunos de los méds importantes consignados en una prolija enumeracion.

(17) En términos similares: Skinner v. Oklahoma, 316 U5 335, 541 (1942), Milford v.
Worcester 7, Mass. 48, 56 (1810), Baehr v. Lewin, 74 Haw. 530, 561 (1993), Baker v. State
170 V1. 194, 242 (1999,

(18) En Zablocki v. Redkail, 434, U.5. 374, 384 (1978).

(19) Aprobada por ¢l Congreso el 13 de junio de 1866 y ratificada ¢l 9 de julio de 1868,
dice: «All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction the-
reaf, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the
United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due

process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the
laws».

284




CAS0 DE GOODRIDGE & OTHERS V. DEPARTMENT OF PUBLIC HEALTH & ANOTHER

los matrimonios entre parejas del mismo sexo, con las garantias de libertad
individual e igualdad ante la ley consignadas en el texto constitucional esta-
tal. A modo de introduccion, Margaret H, Marshall hace referencia al caso
Perez v. Sharp (20), 32 Cal.2d 711, 728 (1948) y también al citado Loving v.
Virginia (21), para afirmar que poco significara el derecho a contraer matni-
monio si éste no lleva implicita la libertad de elegir con quien hacerlo y que,
como en la jurisprudencia citada, se estd asentando la prohibicion de con-
traer matrimonio en un Gnico rasgo del individuo, en este caso la orientacion
sexual. Asi pues, se sehala que la Constitucion de Massachusetts protege
tanto la libertad frente a las intromisiones injustificadas del Estado en la inti-
midad personal, como la libertad de participar de los beneficios establecidos
por el Estado para el bien comun, afiadiendo que un aspecto central de la li-
bertad personal y de la segunidad, es la certeza de que las leyes se aplicardn
con igualdad a todas las personas que estén en similares circunstancias, por
lo que el Tribunal entiende que la Constitucién exige de la Administracion,
como minimo indispensable, que al ejercer su potestad reguladora no sea «ni
arbitraria, ni caprichosa», ya que, bajo el respeto a las garantias de libertad
e igualdad, esa potestad ha de servir a un «propdsito legitimo de una manera
racionaly. '

Esta referencia a la «racionalidad» da pie al Tribunal para determinar
cual sera el estdndar constitucional de revision (22) que procedera en este

{20) En este caso la Corte Suprerna de California considerd que la prohibicion de matri-
monios interraciales vulneraba las garantias de igualdad y las protegidas por el dug process
que se contienen en la Decimocuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos.

(21) Aqui fue la Corte Suprema de los Estados Unidos quien hizo idéntica conside-
racion, ’

(22) La aplicacién de la clansula equal protection, incluida, como se ha seftalado, en la
Decimocuarta Enmienda de Constitucidn Norteamericana, se funda en la existencia de distin-
tos niveles de intensidad en los «escrutinios» o «testn de igualdad (estrictos, intermedios o
débiles). Se trata de una escala de intensidades para la aplicacion del principio de igualdad
que genera los siguientes elementos:

Un escrutinio débil —Llamado también rational basis test. Representa la formula mas tra-
dicional para la aplicacion del principio de igualdad en el Derecho Norteamericano. En su
aplicacion para que un acto juridico sea declarado constitucional basta que el trato diferente
que se enjuicia sea una medida potencialmente adecuada para alcanzar un proposito que no
esté prohibido por el ordenamiento juridico.

Un escrutinio estricto.—E] escrutinio estricto es el elemento mas importante de la [lamada
«nuevay jurisprudencia norteamericana sobre ¢l principio de igualdad, que comenzé a gestar-
se a partir del final de los afios sesenta. El surgimiente de este segundo escrutinio respondio a
la constatacion de que ¢l rational basis test no era un instrumento adecuado para enjuiciar las
medidas de diferenciacion que afectaban a grupos o intereses que habian sido discriminados
tradicionalmente y que, por tal causa, merecian recibir una proteccion especial por parte del
Estado. Por esta razon, este segundoe escrutinio debe aplicarse cuando una diferenciacion se
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caso, tanto para evaluar una posible violacion de la garantia de igualdad,
como para determinar un ataque al due process. La Corte asegura que una
utilizacidn del estandar mas severo (strict judicial scrutiny), procederd para
la revision de aquellos textos legislativos que se refieran a derechos funda-
mentales o que se funden en «clasificaciones sospechosas»; para el resto de
las leyes el criterio que debe seguirse es uno de menor exigencia (rational
basis test), con lo cual, un analisis de la violacién del due process bajo este
criterio exigira que la ley desafiada «presente una relacion real y sustancial
con la salud publica, la seguridad, la moralidad o cualquier otro aspecto
del bienestar general», mientras que si lo que se evalua es el principio de
igualdad, la ley, para soportar este analisis, deberia satisfacer a «un Legisla-
dor imparcial que pudiese, logicamente, creer que la clasificacion serviria a
un legitimo propdosito publico que trasciende al dafio generado a los miem-
bros de la clase desaventajaday. Puesto que, para la opinion mayoritaria del
Tribunal, esta ley no supera los minimos requeridos por un analisis basado
en la racionalidad, la procedencia de su examen bajo los pardmetros de otro
escrutinio mas severo queda fuera de toda discusion.

Determinado, entonces, el criterio que procede aplicar, la Corte presenta
los fundamentos que han sido propuestos por ¢l Departamento de Salud Pu-
blica, con la finalidad de justificar, de una parte, la prohibicion de acceso al
matrimonio civil de las parejas del mismo sexo v, de otra; la racionalidad de
la ley. Son los siguientes: prever un escenario favorable para la procreacion,
asegurar un ambiente Optimo para la crianza de los hijos y, por Gltimo, pre-
servar los escasos recursos financieros tanto piblicos como privados,

Respecto a la primera consideracidn, el Tribunal afirma que ésta sélo se-
ria cierta si se considerara que el fundamento principal del matrimonio es la
procreacion; sin embargo, el propio Tribunal sefiala que ese pretendido fun-
damento no existe en realidad. Para ello acude a la G.L. 207 en busca de nor-
mas que obliguen a las parejas de distinto sexo a acreditar su intencidn de te-

fundamente en criterios «sospechosos» como la raza o —de acuerdo con la tendencia juris-
prudencial expansiva que se conocid en Estados Unidos durante 1a década de los setenta— la
condicidn social, [a orientacion sexual, Ia edad o la minusvalia.

Un escrutinio intermedio.—El (ltimo de los escrutinios, desarrollado por el Tribunal Su-
premo norteamericano desde mediados de los afios setenta, es el escrutinio intermedio. Este
ultimo tipo pretende ser una categoria que se sitila entre el escrutinio estricto vy el débil, y que
se aplica para los casos en que ¢l Estado aplica diferencias fundadas en los criterios sospecho-
$0s, pero no para discriminar a los grupos o individues tradicionalmente desfavorecidos, sino
todo lo confranio: para intentar favorecerlos y asi alcanzar la igualdad real. Se trata de los ca-
s0s de afirmativ action,

Sobre el enjuiciamiento de igualdad en los Estados Unidos, véasc: LawreNnce H, Trisr,
American Constitutional Law, Mingrola, Fondation Press, Nueva York, 1578, capitulo 16,
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ner hijos o, mas ain, a dar fe de su fertilidad para que les sea concedida la bi-
cencia matrimonial. La Corte no las encuentra y senala, entonces, que la
esencia del matrimonio no se concentra entorno a la progenie, sino mas bien
sobre el exclusivo compromiso que contraen las partes entre si, asegurando
que esa vision asentada en la procreacion, tiene una estrechez de miras am-
pliamente manifestada desde la jurisprudencia.

El segundo de los pilares argumentativos del Departamento de Salud Pu-
blica descansa en que, limitando el matrimonio a las parejas de sexo opues-
to, s¢ asegura que los hijos estardn creciendo en un escenario optimo, sefia-
lando que 1a proteccion del bienestar del menor €s una politica de la mayor
importancia para el Estado. A tal afirmacion, el Tribunal responde que, suce-
sivamente, ha despreciado el poder del Estado para proporcionar diferentes
niveles de proteccion a los menores basados en las circunstancias de su naci-
miento (23), de modo que los intereses del nifio, segiin el 6rgano judicial, no
pueden estar a merced de la orientacién sexual de los padres (24). No hay
entonces, concluye la Corte, ninguna relacion entre la prohibicion del matri-
monio a las parejas del mismo sexo y una posible mejora de las condiciones
para el optimo desarrollo de los menores, mas bien al contrario, excluir a las
parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer matrimonio civil, no
genera espontaneamente que los matrimonios tradicionales sean mas segu-
ros, pero si priva a los hijos de parejas del mismo sexo de disfrutar de las
cuantiosas ventajas que acarrea la seguridad de una westructura familiar es-
table donde los hijos seran criados, educados v socializados». Tomando la
opinion de uno de los magistrados gue votard en contra de la resolucion al-
canzada (25), la magistrada Marshall sefiala que, el tratamiento privilegiado
del matrimonio civil, revela la vision que el legislativo tiene de éste como el
mejor lugar para la educacion de los hijos, puesto que anima a los padres a
permanecer unidos entre si y respecto a sus hijos mientras crecen. Es por
ello que, denegar el matrimonio a estas parejas, supone penalizar a los des-
cendientes de numerosas protecciones solo por la orientacion sexual de sus
padres, y esto es considerado por la Corte como una consecuencia totalmen-
te irracional que no puede ser amparada por las Leyes.

Por ultimo, el Tribunal también rechaza el argumento que sostenia que, li-
mitando el matrimonio a las parejas de sexo opuesto, se aseguraria mejor la
bonanza economica del Estado, ya que, al ser las parejas del mismo sexo, mas
independientes econonomicamente, no seria deseable que se les aplicasen los

{23) Por ejemplo en Powers v. wilkinson, 399 Mass. 774, 782 (1999},

(24) Para lo cual se remite al caso Doe vs. Massachusetts. App. Ct. 499, 503 (1933), en €l
que la orientacion sexual de uno de los padres es insuficiente para denegarle la custodia del hijo.

(23) Robert I. Cordy.
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mismos beneficios fiscales que a las parejas que pueden contracr matrimonio.
La Corte s¢ opone sefialando que esta posicion descansa en una generaliza-
¢ioén de las circunstancias de algunas parejas del mismo sexo, que, en ningiin
caso, puede ser tenida por verdadera, puesto que la realidad de los demandan-
tes demuestra lo contrario, ademas de que, segin las leyes de Massachusetts,
no se exige demostrar mayor ¢ menor dependencia economica del cényuge
para que la pareja casada opte a beneficios financieros o tributarias.

Despreciados los razonamientos de la Administracion, el Tribunal pasa a
considerar otros inconvenientes que se han manifestado respecto al caso. Asi
afirma que su intencion al dar una nueva orientacién al matrimonio, no es la
de destruir la institucién, ni la de perturbar su valor fundamental en la socie-
dad, como tampoco esta en el animo de los demandantes atacar dicha institu-
cidn, ni hacer que, reconociéndoseles el derecho al matrimonio, el de las pa-
rejas de distinto sexo se degrade, mas bien al contrario, la Corte afirma que
«las parefas del mismo sexo, abrazando las solemnes obligaciones del ma-
trimonio, de exclusividad, apovo mutuo v compromise de uno para con el
ofro, dardn un testimonio que contribuird al reforzamiento de la institucion
tanto en la sociedad como en la ley».

Por 10 que respecta a las criticas recibidas en cuanto a que debe ser el le-
gislativo quien sefiale los limites del derecho a contraer matrimonio, la Corte
afirma que no ve en ello inconveniente alguno, pero también sefiala que la
Constitucion exige que las leyes encuentren criterios ciertos y que no se exce-
dan ciertos limites, y es aqui donde entran a jugar los 6rganos jurisdiccionales.
De este modo, se rechaza la opinion del magistrado Robert J. Cordy de que la
Corte esta usurpando funciones al Poder Legislativo, afirmando que es una ta-
rea tradicional de la Corte decidir sobre asuntos de constitucionalidad. A su
vez el Tribunal descarta que esta decisién pueda suponer un conflicto entre la
Administracton Federal y el Estado, puesto que la esencia del Sistema Federal
esta en que cada Estado de la Uni6n interprete sus normas conforme a sus pro-
pias tradiciones, siempre que se guarden los requisitos minimos establecidos
por laDecimocuarta Enmienda de 1a Constitucion de los Estados Unidos.

En definitiva, la Corte dispone que la prohibicion discutida se asienta en
una prejuiciosa concepeioén sobre las personas homosexuales, puesto que el
Tribunal no encuentra nexo razonable alguno entre la descalificacion de las
parejas del mismo sexo como candidatas al matrimonio, y la proteccién del
bienestar pblico. Se asegura, entonces, que la Constituciéon no puede con-
trolar esos prejuicios, pero tampoco puede tolerarlos, de modo que considera
tal prohibicién como una violacion de la libertad individual y de la igualdad
ante la ley protegidas por aquél texto legal.

Considerando que esta violacion ha de ser subsanada, se propone una so-
lucién como la adoptada recientemente por la Corte de Apelaciones de Onta-
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rio (Canada), en el procedimiento Halpern v. Toronto (City) 172 O.A.C 276
(2003) (26), redefiniendo el concepto tradicional del common-law sobre el
matrimonio para hacerlo acorde con las exigencias libertad e igualdad pro-
clamadas por la Constitucion, puesto que tal remedio es perfectamente acor-
de con los principios establecidos por la jurisprudencia norteamericana, que
facultan a los tribunales para matizar un principio del common law en conso-
nancia con la evolucion de los principios constitucionales (27). Asi pues, se
considerara al matrimonio como la «unién voluntaria de dos personas como
esposos, con la exclusion de todos los demdsy.

Puesto que lo solicitado por los dos demandantes fue Gnicamente la de-
claracion de inconstitucionalidad de la prohibicion de contraer matrimonio a
las parejas del mismo sexo, el Tribunal afirma que dicha negacion de los be-
neficios, protecciones y obligaciones del matrimonio por el sélo hecho de

{26) Entre los dias 23 y 25 de abril del afio 2003 una seccién de la Corte de Apelaciones
de Ontario (Canadi), compucsta por el Juez Jefe McMurtry los Jucces MacPherson y Gillese,
se ocupé de reselver sobre un desafio a 1a definicién constitucional del matrimonio. Esta, fun-
dada Onicamente sobre el Common-law, exige que matrimonio lo sea wentre un hombre y una
mujery, Este requetimiento de sexos distintos fue puesto en entredicho por siete pargjas (forma-
das por personas del mismo sexo} que consideraron ofendido su derecho a la igualdad, garanti-
zado por la seccion 15 (1) de |a Carta Canadiense de Derechos y Libertades, por una razén de
orientacion sexval. Esta misma exigencia de parejas sexo opuesto fue también cuestionada per
la Metropolitan Community Church of Toroato (MCCT), en tante que podria suponer una vio-
lacion de su derecho a la libertad religiosa reconocido en la seccion 2 (a) del mismo texto y
también una agresion a su derecho a la iguaidad, por una razén basada en la religion.

Anteriormente, en julio del afio 2002, [a Corte Divisionaria habia aceptado undnimemente
que la exigencia indicada suponia una infraccion de la igualdad de derechos de las parejas de-
mandantes bajo los preceptos constitucionales y que no podria ser defendido come un limite
justificable en una sociedad libre y democritica, teniendo en cuenta lo prescrite por la seccion
| de la Constitucion. En este mismo procedimiento, la Corte también fue unanime al determi-
nar que el derccho a libertad religiosa de la MCCT, come una institucién religiosa, no habia
sido vulnerado. En 1o que si se dividio la Corte fue en la aplicacion de las soluciones. El fallo
de la Corte declard que la definicidn del common law era inoperativa pero su ejecucion fue
suspendida durante dos afios para permitir que el Parlamento preporcionase una solucion
apropiada. Si el Parlamento no lo hacia durante esos dos anos, entonces la definicion del com-
mon law seria automdticamente reformulada, cambiando la expresion «un kambre y una mu-
Jers por «dos personas».

Cuando el caso llegd a la Corte de Apelaciones ésta, también por unanimidad, resolvid en
los mismos términos en los que lo habia hecho la instancia anterior, con la salvedad de que
fijo una nueva definicion en los siguientes términos «la unicn voluntaria, de por vida, de dos
personus con la exclusion de todas los demds», declarando la invalidez de la antedor y orde-
nando la inmediata efectividad de la presente.

(27)  Powers v. Wilkinson, 339 Mass, 656, 661-662 {1987) revisa el concepto existente
en el common law sobre «solucionn. Lewis v. Lewis, 370 Mass. 619, 629 (1976) anula la nor-
ma de «cierta inmunidad interconyugal».
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desear casarse con una persona del mismo sexo, constituye una violacion de
la Constitucién, por lo cual otorga al legislativo un plazo de 180 dias para
que realice las reformas legales necesarias que permitan interpretar la ley a
la luz de lo establecido por el Tribunal.

2.2. Elvoto particular de John M. Greaney

El Juez John M. Greaney (28) —aun declarando su adhesién al remedio
alcanzado por la Corte y a buena parte de los razonamientos propuestos por
ella— realiza una exposicion separada, resuelta en dos apartados, en la que
plantea sus matizaciones personales sobre ¢l asunto. En el primero de aque-
llos, manifiesta su certeza de que el caso se resolveria mas frontalmente acu-
diendo al analisis {radicional de la proteccion de la igualdad que se deriva
del articulo 1 de la Declaracién de Derechos de Massachusetts (29). Tras
esto, realiza un andlisis de la legislacion civil sobre el matrimonio, que le lle-
va a concluir que tal regulacién esté asentada sobre una clasificaciéon basada
en el género de las personas y que, ademas, viola un derecho fundamental de
los individuos. En el segundo de sus incisos, el Juez Greaney incluye una es-
pecie de «desideratum» y algunas reflexiones particulares acerca de la pers-
pectiva social que debiera engendrar la decisidén adoptada.

(28) John M. Greaney, Juez Asociado, nacit en Westfield {Massachusetts) el 8 de abril de
1939, Se gradud, con honores, por el College of the Holy Cross y mas tarde obtendria su Jurés
Docior en la School of Law de la Universidad de Nueva York. En una primera etapa, Greaney
trabaj para el 104th Tactical Fighter Group of the Massachusetts Air National Guard, pero
después volveria a la practica juridica de la mano de una sociedad de Massachusetts, Ely &
King, para la que trabajaria durante 10 afios. Desde 1974 ha escrito y ha impartide clases sobre
los programas legales y judiciales de educacidn; en ese mismo afio fue nombrado Juez Presi-
dente de la Housing Court det Condado de Hampden y, dos afies mas tarde, Juez Asociado de
la Corte Superior. En 1978 fue slegido, también como Juez Asociado, para trabajar ¢n la Corte
de Apelaciones de Massachusctts, Tribunal del llegaria a ser Juez Jefe en 1984. A la Corte Su-
prema del Estado llegd en septiembre de 1989 de la mano del Gobernador Dukakis. Greaney
ademas, ha sido presidente de Ia Conferencia de Jueces de Apelacion de Ia Asociacion Ameri-
cana de Juristas v, actualmente, es Copresidenie del Supreme Judicial Cowurt Judiciary/Media
Comminte ¥ Presidente y Decano del Instituto Judicial Flaschner.

(29) Como hemos visto anteriormente, en su version original, el articulo [ rezaba lo si-
guiente: «A4ll men are born free and equal, and have certain natural, essential, and unaliena-
ble righis; among which may be reckoned the right of enjoying and defending their lives and
liberties; that of acquiring, possessing, and protecting property; in fine, that of seeking and
obtaining their safety and happiness».

Tras ser modificado por el articulo 106 de las Enmiendas a ia Constitucién introducidas en
1976 se completa asi: «Equality under the law shall not be denied or abridged beeause of sex,
race, color, creed or national originy.
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Comencemos por lo primero. Greaney argumenta que aun incluso antes
de ser enmendado en 1976, el articulo 1 de la Constitucion del Estado, ya ga-
rantizaba el disfrute de cualquier derecho —considerado como fundamen-
tal— por todos los ciudadanos de Massachusetts. Por ello, la prohibicion del
acceso al matrimonio civil a las parejas del mismo sexo, basada unicamente
en una razon de género, es considerada por este Juez como una «restriceion
categorica de un derecho fundamental» que produce una clara discrimina-
¢ion entre: los ciudadanos que pueden disfrutar de los beneficios de partici-
par en una institucion de tanta relevancia, y aquetlos otros —y sus fami-
lias— a quienes no se les permite el disfrute. Greaney dice, textualmente,
que esta situacion es «impermisible bajo el articulo 1».

A través de lo expresado por la Jurisprudencia Norteamericana (30), el
juez pretende demaostrar que el derecho a contraer matrimonio, lejos de ser un
privilegio concedido por el Estado, es mas bien, un derecho fundamental que
ha ser protegido contra las posibles injerencias, no justificadas, del Gobiemno.
De aqui, se dirigira a investigar la concepcion de matrimonio que descansa
bajo la regulacion ofrecida por ia G.L 207. Sin dudar, concluye que tal con-
cepeidn se corresponde con un matnmonio entendido, solamente, como la
union de un hombre y una mujer, con 10 cual se esta creando una clasificacion
legal entre individuos basada en el sexo de quiénes desean casarse, de modo
que, la denegacion de la licencia matrimonial se hara descansar —cuando sea
solicitada por parejas del mismo sexo—- en una cuestion de géneros. Greaney
afirma que una clasificacion de este tipo seria aceptable siempre que los bene-
ficios y las cargas que les pudiesen ser impuestos a los individuos fuesen «uni-
formementer» aphicados a cada segmento de la clasificacion, pero desde el mo-
mento en quc una de esas clasificaciones, fundamenta la no concesion de la li-
cencia, viola decididamente lo dispuesto por el articulo 1.

Ya que para Greaney queda demostrado que se ha erigido una clasifica-
cion de individuos basada en el génerc y que, ademas, se ha vulnerado un
derecho fundamental, para que el Tribunal considere que la G.L 207 no es
inconstitucional, el Estado deberia demostrar que a través de las restriccio-
nes impuestas por aquella ley se esta defendiendo un poderoso interés estatal
que no puede ser satisfecho de otra manera (31), o cual, bajo su punto de
vista, no ha quedado, en absoluto demostrado, a lo largo del procedimiento.

(30) De Zablocki v. Redhail, 434 U.§ 374, 384 (1978), Loving v. Virginia, 388 U.S 1, 12
(1967), Skinner v. Oklahoma, 316 U5 535, 541 (1942), Turner v. Safley, 482 U.S 78, 95-96
(1987), recoge el juez varias afirmaciones acerca de la naturaleza de «fundamentaly, «vitaly,
o «bdsicar del derecho a contraer matrimonio,

(31) Blixt v. Blixt, 437 Mass. 649, 653-656 (2002) cert. Dentied, 537 U.S 1189 (2003),
Lowell v. Kowalski, 380 Mass. 663, 667-669 (1980).
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Lanzando una mirada al ya tratado asunto de los menores, Greaney
muestra su extrafieza al observar que, a pesar de existir un amplio consenso
social sobre el derecho de las parejas homosexuales a adoptar o a tener hijos,
el Estado se empefia en desarrollar una legislacién que, al no permitir a
aquéllas el acceso a los beneficios derivados del matrimontio, crea un siste-
‘ma de castas que diferencia entre los hijos de quienes tienen derecho a todo
y los hijos de quienes tienen solo derecho a una parte. Para él, esto es irre-
conciliable con el supremo interés que para la Administracion debe consti-
tuir la consecucion del maximo bienestar de todos los menores, y asi conclu-
ye, que el amplio poder regulador concedido al Estado no debe ser empleado
para construir «irritantes distinciones entre clases de ciudadanosy.

Por ailtimo, el juez intenta centrar ¢l asunto en discusidn sobre 1o siguien-
te: la inconveniencia de intentar definir la naturaleza del matrimonio aten-
diendo a las caracteristicas que han tenido histéricamente las personas a
quienes se ha autorizado el acceso al mismo, para intentar justificar la exclu-
sion de aquellas otras a quien sistematicamente se les ha negado. Esta defini-
cidon, para Greaney, supone evitar la esencia sobre la que el Tribunal debe
discutir, esto es, sobre las suposiciones que se han vertido historicamente
acerca de los papeles del hombre y 1a mujer en la institucion matrimonial, lo
cual implica, dice el juez, que hayan de examinarse esos roles a la luz de lo -
expresado por la Declaracion de Derechos de Massachusetts en su articulo 1.
Asi, y tras realizar una exposicion de la importancia que corresponde a la
Constituciom como Norma Fundamental del Estado y como definidora de los
derechos, libertades y obligaciones de los ciudadanos (32), John Greaney
acepta la evidencia de que existen profundas creencias morales y religiosas
que consideran inaceptable este cambio en los papeles tradicionales del ma-
trimonio, pero en tanto en cuanto, se trata de un asunto de legalidad constitu-
cional, aquéllas no pueden ser razon suficiente para «perpetuar jerarquiasy
en las cuales las parejas del mismo sexo y sus familias son menos valiosas
que oifras. Pensamiento que resume en una frase extraida del caso Planned
Parenthood of Southearstern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 850 (1992} en la
que se sefiala: «nuestra obligacion es definir la libertad de todos, no impo-
ner nuestro propio codigo moraly.

En un segundo apartado, como sefialamos anteriormente, Greaney expre-
sa su esperanza de que quienes hoy no son partidarios de aceptar la nueva si-
tuacidn, terminaran por comprenderla. En este sentido, hace un breve bos-
quejo de las parcjas que han acudido al proceso para presentarlas desde una
perspectiva que incide en su absoluta normalidad y que les caracteriza como

(32) Importancia que pone de manifiesto a través de lo que se sefialé en el caso Loring v.
Young, 239 Mass. 349, 376-377 (1921).
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ciudadanos ejemplares, completamente integrados y comprometidos con la
sociedad en la que les ha tocado vivir y con quienes, dice el Juez «comparti-
mos la condicion humana y con quienes participamos juntos en el contrato
social que supone la fundacion de nuestra Commonwealthy. Por ello con-
cluye que «los simples principios de ia decencia» haran que finalmente esta
aceptacion sea generahizada y que asi deberia ser porque eso s lo correcto,
En una ¢ltima reflexion Greaney seiiala los valores esenciales que com-
porta la institucidén matrimonial, tanto considerando lo estipulado por la G.L
207, como por la Jurisprudencia a través del caso Griswold v Connecticut,
381 U.§ 479, 486 (1965) para reafirmarse en su tesis de que bajo el tenor del
articulo 1 de la Constitucién del Estado de Massachusetts, es inconcebible
precluir, a las parejas del mismo sexo, el acceso a tal institucion.

2.3. Los votos en contra
23.1. Francis X. Spina

Liega el turno, ahora, del sector dei Tribunal que manifiesta su desacuer-
do con los resultados alcanzados por la opinidon dominante. Lo inicia el Juez
Francis X. Spina (33) en una exposicion articulada en tres apartados en los
que intenta argumentar su postura analizando, en primer lugar, cuanto pueda
afectar a la proteccion de la igualdad, para continuar, en un segundo inciso,
con una evaluacién del respeto a las garantias procesales, y con un tercero en
el que despliega su opinion sobre la solucion alcanzada por la Corte,

Para Francis X. Spina lo que se presenta ante el Tribunal, no es un caso
de tratamiento desigual entre los ciudadanos, ni, mucho menos, una cuestion
de derechos individuales vulnerados indebidamente por la Administracion,
para ¢l lo que verdaderamente estd en juego, es si en este procedimiento se
estd respetando el poder que la Constitucion de Massachusetts (34) confiere

(33) Francis X. Spina, Juez Asociado, nacid en Pittsfield {Massachusetts) el 13 de no-
viembre de 1946, se gradud por el Amherst College y obtuvo su Juris Doctor por la Law
School del Boston College. Entre 1972 y 1974 trabajé con Jos Servicios Legales de Massa-
chusetts Occidental. De 1975 a 1977 ejercié como ayudante del City Solicitor del Departa-
mento Juridico de la ciudad de Pittsfield. Mas tarde, entre 1979 y 1983, fue segundo ayudante
del Fiscal del Distrito en su Oficina del Condado de Berkshire. Desde 1983 hasta 1987 fue so-
cio del gabinete juridico Reder, Whalen & Spina y de Katz, Lapointe & Spina desde 1987
hasta 1993. Francis X. Spina ha formado parte de la Corte Superior del Departamento entre
los afios 1993 y 1997 y de la Corte de Apelaciones de Massachusetts desde 1997 hasta 1999,
afio en el que pasd a formar parte de la Corte Suprema.

(34) A través de su articulo 30, la Norma Fundamental de Massachusetts consagra los
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al Legislativo del Estado para que efectiie cambios en la sociedad sin interfe-
rencia del Poder Judicial.

En sus reflexiones sobre un posible ataque a la igualdad de trato, el juez
afirma que para que exista una discriminacion basada en el género de los in-
dividuos, ha de suponerse que se esta aventajando a uno sobre el otro, y nada
de eso ocurre, dice, en 1g estipulado por 1a G.L 207, puesto que tanto al hom-
bre comao a la mujer se les aplican los mismos criterios para poder acceder a
la institucion del matrimonio, siempre que éste se contraiga con un indivi-
duo del sexo contrario (35). Tampoco observa Spina discriminacion legal al-
guna basada en la orientacion sexual de los contrayentes puesto que la ley no
descalifica a ningan individuo en razén de aquélla para casarse.

Sobre lo concluido en la valoracidn principal, acerca del caracter incons-
titucional de la G.L 207 por suponer ésta una negacion del derecho a elegir
la pareja con la que uno desea casarse, este miembro del Tribunal opina que
interpretando erréneamente lo explicitado en el procedimiento Loving v. Vir-
ginia, se esta convirtiendo a la «eleccidény en un elemento esencial de la ins-
titucion del matrimonio, lo cual es del todo improdecente, puesto que aquél
caso trataba sobre la constitucionalidad de una ley del Estado d¢ Virginia
que prohibia los matrimonios entre personas de raza caucasica y no-caucasi-
ca, y sobre el que la Corte Suprema de los Estados Unidos determind que la
«eleccion de casarse» no podia encontrar una limitacion basada en aquellos
términos, va que no puede reconocerse un legitimo interés del Estado en li-
mitar estas uniones por motivos de linea racial, a lo que Spina afiade que
esto no implica que la Corte Suprema quisiera decir que exista un derecho a
contraer matrimonio con una persona del mismo sexo {36). Por tanto, con-
cluye que la legislacion del Estado de Massachusetts, no comporta la crea-
cion de obstaculo alguno en la asuncion de los derechos y deberes derivados
del matrimonio fundamentada en alg(n tipo de propésito discriminato-
rio (37), puesto que dentro de los limites de la institucion, cualguier persona

cimientes basicos del clasico principio de separacion de poderes de esta manera: «/n the go-
vernment of this commonwealth, the legislative department shall never exercise the executive
and judicial powers, or either of them: the executive shall never exercise the legislative and
Judicial powers, or either of them: the judicial shall never exercise the legislarive and execu-
tive powers, or either of them: to the end it may be a government of laws and not of men»,

{35) Para ilustrar esta idea, Spina acude al caso de la Commonwealth v. King, 374 Muss.
5, 15-22 (1977), en el que se considerd que la legislacion sobre [a prostitucion no gencraba
una discriminacion basada en el género de las personas puesto que su aplicacion afectaba por
igual a hombres v a mujercs.

(36) Spina sefala que lo mismo que se ha considerado sobre Loving v, Virginia, en cuan-
to a lo equivocado de su interpretacion, es extensivo a lo extraido de Pérez v. Sharp ante. cit.

(37) Confrariamente a lo que sucede en los casos citados en la nota anterior.
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puede acceder a ella libremente, de lo que resultard, entonces, que ante la
inexistencia de dicho propésito, la G.L 207 no vulnera el principio de pro-
teccion de la igualdad.

Respecto a las exigencias que supone la garantia del due process, que se
encuentra explicita en la Decimocuarta Enmienda de 1a Constitucién Federal
¢ implicita en el articulo 10 de la Norma Suprema de Massachusetts (38), lo
primero que hace Francis Spina es determinar lo que supone esa garantia en-
tendida desde un sentido sustantivo, es decir como la proteccion a la que de-
ben estar sujetos los derechos individuales de las personas frente a intromi-
siones indebidas por parte de la Administracion (39). En cuanto a la ampli-
tud garantizadora, queda para este juez claro, que la proteccion desplegada
por la Constitucion del Estado a través de su articulo 10 es mucho mayor que
la recogida por la Constitucion Federal, lo cual no significa que la Corte
haya ofrecido con su resolucién una proteccion mas elevada de los derechos
individuales de los ciudadanos fundada en un due process mas exigente, si
no quc lo que ha hecho el Tribunal ha sido, bajo la rabrica de tal garantia, re-
definir la institucién del matrimonio.

Para analizar el posible gravamen al derecho fundamental defendido,
Francis Spina s¢ propone realizar una revision de los contornos de tal dere-
cho, en primer lugar para determinar si ha sido violado con el fin de asegurar
algin valiosisimo interés del Estado —como ya se indicod anteriormente—,
y. en segundo lugar, para obscrvar si tal derecho puede ser considerado como
fundamental, en cuyo caso se requeriria que estuviese «de un nodo objetivo,
profundamente enraizado en la tradicion e historia de esta Nacion» (40}, de
tal manera que «si fuese sacrificado no podria existir libertad o justicia al-
guna» (41), afirmaciones que ilustra con lo dispuesto en el caso Three Juve-
niles v. Commonwealth, 390 Mass. 357, 367 (1983) donde se dijo que no po-
dia considerarse que el derecho al suicidio asistido formasc parte del dere-

{38) El tenor compleie del articulo dice: «Each individual of the society has a right 1o be
protected by it in the enjoyment of his fife, liberty and property, according 1o standing laws. He is
obliged, conseguently, to contribute his share to the expense of this protection; 16 give his perso-
nal service, or an equivalent, when necessary: but no part of the property of any individual can,
with justice, be taken from him, or applied to public uses, without his own consent, or that of the
representative body of the people. In fing. the people of this Commenwealth are not controllable
by any other laws than those (o which their constitutional representative body have given their
consent. And whenever the public exigencies require that the property of any individual should be
appropricied to public uses, he shall receive a reasonable compensation thercfory.

(39) Esta vertiente del due process fue perfectamente definida en el caso Roe v. Wade,
410 US 113 (1973}, come se puede ver en R. Siirousst, Introduccion al Derecho Inglés y Nor-
teamericano, Ariel, Barcclona, 1998, pag. 99,

{40) Tomado de Moore v. East Cleveland, 431 1.5 494, 503 (1977),

(41) Extraido de Washington v. Glucksherg, 521 U.S 702, 720-721 (1997).
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cho fundamental a rehusar un tratamiento médico, porque tal derecho era de
nuevo cuiio y no estaba sustentado por la tradicion. Mds categéricamente,
Spina afirma que con anterioridad a cualquier nivel de andlisis constitucio-
nal, deberia haber algun derecho, previamente reconocido, en juego y, por lo
que respecta al derecho a contraer matrimonio con una pareja del mismo
sexo o al derecho a casarse con la persona que uno elija, ninguno de ellos
forma parte del derecho fundamental al matrimonio puesto que no estan
«profundamente enraizados en la historia de la Nacion», de modo que no
puede decirse que existan ni como derechos fundamentales, ni como dere-
chos de otra naturaleza. En un altimo intento de sostener la inexistencia de
tales derechos, Spina acude a la legislacién ordinaria para mostrar como en
la voluntad del Legislador se ha manifestado, expresamente, la intencién de
no reconocer la posibilidad de que dos individuos del mismo sexo contrai-
gan matrimonio (42).

En el Gltimo de sus incisos, donde consigna su pensamiento sobre la so-
lucion alcanzada por la Corte, el Juez Spina concluye que tal solucion exce-
de lo dispuesto por el articulo 30 de 1a Constitucion del Estado, por cuanto
bajo su espiritu s6lo se permite que la Corte aplique los principios de protec-
cion de la igualdad y que se cambie la letra de 1a ley, si esto se hace respetan-
do la intencion del Legislador. Cuando no sea posible, es decir, en el caso de
que para aplicar el principio de igualdad haya que rescribir la ley, obviando
la intencién del Poder Legislativo, Spina —apoyandose en dos senten-
cias (43)— afirma que tal reescritura no debe producirse. En el caso presen-
te, la modificacion si altera la inequivoca voluntad del Legislador de conser-
var los derechos maritales del hombre y de la mujer, lo cual genera un cam-
bio social tan brusco que, para este miembro del Tribunal, sélo puede ser
llevado a cabo por el pueblo, a través del proceso democratico.

Por ello Spina permanece en la idea de que la Corte, en este caso, estd
extendiendo su jurisdiccién mas alla de donde la Constitucién le permite, ya

{42) Para ello acude a las enmiendas introducidas en la G.L c. 151B, que prohibe fa dis-
criminacién en el lugar de trabajo por razones de orientacion sexual, en las que se sefiala que
«nada en esta ley serd entendido como legitimador o validante del matrimenio homosexualy.

(43) Enlaprimera de ellas Dalli v. Board of Education, 358 Mass. 753 (1971), el Tribu-
nal concluyoé que efectuar una determinada extension en los términos de una ley que se estaba
tratando, supondria llevar aquéllos mas lejos de lo que permite la propia funcién judicial, se-
fialando que dicho Tribunal habia mostrado, tradicionalmente, su negativa a considerar asun-
tos que $0lo al Legislador competen, en virtud lo estipulado por la separacion de poderes del
Estado que consagra el articulo 30 de la Constiticion Estatal.

En otra mas reciente Connors v. Boston 430, Mass. 31 (1999), el Tribunal rechaz6 exten-
der la cobertura de [ asistencia sanitaria para incluir a los compafieros sentimentales, porque
se considerd que tal decision sélo podia ser competencia del Legislador,
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que, examinando decisiones anteriores emanadas del propio Tribunal, obser-
va que éstas han nacido bajo la premisa de no exceder lo mandado por el ar-
ticulo 30, aun cuando esto haya supuesto negar la proteccion del due process
a derechos tradicionalmente no protegidos por é1, pero de los que se ha reco-
nocido ampliamente su relevancia social (44). «Los Tribunales (concluye)
tienen autoridad para reconocer derechos que tienen su base en la Constitu-
cion y en la Historia, pero el poder de crear nuevos derechos esta reservado
al pueblo a través de los procesos democritico y legisiativon.

En sus reflexiones finales Spina sefala que el Tribunal ha distorsionado
¢l significado y el proposito mismo de las garantias que supone el contenido
sustantivo del due process puesto que de sus principios se ha termidado por
extraer un nuevo derecho y esa no es su miston, ya que el due process sus-
tantivo tiene por finalidad defender derechos existentes, no getterar unos
nuevos, Este principio, correctamente utilizado, debe servir para evitar intro-
misiones del Gobierno tanto sobre derechos fundamentales, como sobre la
intimidad o privacidad de las personas, esto es, no permitir que el Estado re-
gule sobre «lo que hay mas alli de las puertas de los dormitorios» de las pa-
rejas. En todo caso, esta garantia no deberia desplegarse sobre la G.L 207
puesto que su articulado no aborda cuestiones intimas, sino solamente la re-
gulacién formal de la concesion de licencias de matrimonio. Con lo cual, se
lamenta Spina, al extender las leyes del matrimonio a las parejas del mismo
sexo, el Tribunal tergiversa el sentido el due process sustantivo y lo utiliza
para entrometer al Gobiemno en la vida de los demandantes.

2.32. Martha B. Sosman

E! siguiente voto en contra de la opinién dominante lo formula Martha
B. Sosman (45). A través de €1, la Juez asienta su convencimiento en que, a

(44) Tobin's Case, 424 Mass. 250, 252-253 (1997), en la que se declara no fundamental
el derecho que lienen los trabajadores a recibir beneficios de compensacién. Doe v. Superin-
tendent of Schs. of Worcester, 421 Mass, 117, 129 (1995) en la que se determina el caracter de
no fundamental del derecho a la educacion. Williams v. Secretary of the Executive Office of
Human Servs., 414 Mass. 551, 565 (1993) en la que no se considera fundamental el derecho a
recibir asistencia sobre salud mental; Mareer of Tocci, 413 Mass, 542, 548 n. 4 (1992} donde
se sefiala que ejercicio de la profesion juridica no es un derecho fundamental; Commonwealth
v. Henry's Drywall Co., 366 Mass. 539, 542 (1974} en la que se afirma que no existe un dere-
cho fundamental a conseguir un negocic propio,

(45) Martha Browning Sosman, Juez Asociada, nacid en Boston, Massachusetts, el 20
de octubre de 1950, Se gradud en el Middlebury College y obtuvo su titulo de Juris Doctor en
la Law School de la Universidad de Michigan. Entre 1979 y 1984 formé parte del gabinete ju-
ridico Foley, Hoag & Eliot en Boston, tras lo cual ejercié como Ayudante del Fiscal General
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causa de la fabulosa presion social y medidtica que se ha centrado sobre el
Tribunal, y de la ingente carga emocional que se desprende del asunto, s¢ ha
producido una inadecuada aplicacion de los criterios de analisis que el siste-
ma judicial norteamericano dispone para casos de esta naturaleza.

De la aplicacién de un estandar de «base racional», como requiere ¢l
asunto, deberia, solamente, desprenderse si la legislacion satisface un mini-
mo test de racionalidad —centrado en si las restricciones que genera estn
justificadas— y no cuestionarse si el fundamento que sustenta tal legislacion
es de agrado para el Tribunal. Obviando este procedimiento, la Corte, con-
vencida de que no existen razones para pensar que las parejas del mismo
sexo v las de sexo opuesto puedan ser tratadas de diferente manera por la
ley, afirma que no existe una «base racional» con la que se pueda sustentar la
actual denegacion de acceso al matrimonio, Para Sosman, sin embargo, ¢l
hecho de que familias de distinto patron al tradicional, hayan procurado un
adecuado desarrollo de sus hijos y que éstos, por la naturaleza propia de sus
familias, se hayan visto privados de parte de los beneficios que supondria el
matrimonio de sus padres, no significa que la Administracion esté obligada a
igualar los apoyos que presta al variopinto mosaico de estructuras que una
sociedad libre permite, equiparandolas las matrimonio.

Si el Tribunal centra su andlisis en la observacién de que lo realmente
importante para el desarrollo de un nifio, no son ni la orientacion sexual de
los padres, ni su género, ni siquiera su namero, sino que lo verdaderamente
relevante es que se le proporcione un ambiente estable y seguro donde pueda
desarrollarse, entonces sera obvio que la articulacion tradicional del matri-
monio resulte, para la Corte, obsoleto y limitado. Nada de esto es valido para
Sosman. Los estudios cientificos, asegura, que sobre ¢l desarrolio de los ni-
fios en estas familias, se han realizado hasta la fecha, arrojan diferencias con
respecto a los que lo han hecho bajo la estructura de familias tradicionales,
pero estas diferencias han sido interpretadas, positiva o negativamente, de
acuerdo con las creencias de aquellos bajo cuyos auspicios se han realizado
las investigaciones, digamos, en sus propias palabras, que la rigurosidad del
método cientifico ha cedido ante la pasidn de los propios pensamientos. No
obstante, la Juez considera que, aunque éstos se hubiesen abstraido hasta la
deseada neutralidad, la premura en las investigaciones sobre un fenémeno
tan reciente no puede arrojar resultados dignos de confianza. Por tanto, el
Legislador podria, o no, compartir su creencia de que la igualdad de desarro-

de los Estados Unidos y como Jefe de 1a Divisién Civil de 1a Oficina de! Fiscal General en
Boston, De 1989 a 1993 formé parte del gabinete Kern, Sosman, Hagerty, Roach & Carpen-
ter, P.C, del que fue socio fundador. Llegd a la Corte Superior en ese mismo 1993 y a la Cor-
te Suprerna, con el nombramiento del Gobernador Paul Cellucci, en septiembre del afio 2000,
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llo en ambos modelos no esta sino fundada en ¢l apasionamiento y que, ade-
mas, no se haya suficientemente contrastada, pero si seria deseable que reco-
giese todas las evidencias posibles antes de realizar cambios en una institu-
cién tan importante,

Con todo, la preocupacion fundamental de la Juez Sosman radica en de-
mostrar que, aunque el Tribunal asegura estar aplicando un analisis de cons-
titucionalidad basado en la racionalidad, la solucién adoptada no puede ser
sino fruto de la utilizaciéon de un criterio analitico mas estricto, ya que —a
pesar de que la Corte evita cualquicr expresion que pueda hacer referencia a
un escrutinio constitucional severo— antes de demostrar que la legislacion
matrimonial desafiada carece de la «base racional» requerida, ya ha sido
examinada bajo otros parametros mas rigurosos (46). Si en el caso no se
ventilasen asuntos que comportasen tanta carga emoctonal (47), asegura la
Juez, la aplicacion de los estandares constitucionales no habria generado
ningin problema y se habrian extraido conclusiones diferentes, par ejemplo,
de la que se sefiala que no es racional que el Legislador conceda una seric de
beneficios a un tipo d¢ estructura familiar cuyo éxito esti demostrado, mien-
tras se los niega a otro tipo de estructura alternativa cuya fortuna no esta
contrastada. Con la misma retorica de exaltacion emocional que ha Hevado
al Tribunal a elevar, subrepticiamente, ! criterio de evaluacion constitucio-
nal, también podria justificarse la existencia de un mayor celo del Legislador
en lo que afecte a este asunto, puesto que, dada la importancia social de la
institucidn sobre la que se esta tratando cualquier decision precipitada podria
acarrear consecuencias indescadas. Por ello Sosman concluye que «ante la
ausencia un consenso sobre el asunto (el cual obviamente no existe) y ante
la no unanimidad entre los cientificos que estudian el caso (la cual tampoco
existe} y ante un periodo insuficientemente largo para la observacion de
este nuevo tipo de estructura familiar {que todavia no ha sido posible), seria
razonable que el Legislador pospusiese cualquier redefinicion del matrimo-
nio, que incluya a las pavejas del mismo sexo, hasta el momento en que se
tenga certeza de que tal redefinicion no tendra consecuencias no pretendi-
das o indeseablesy y, aun reconociendo, que considerado el caso como un
asunto de historia social, el cambio podria proporcionar una sociedad mas
justa, desde la perspectiva de una cuestion de constitucionalidad, el caso

(46) La Jucz sosticnc esta tesis apoyidndose en ura extensa relacion de argumentos apor-
tados por la Corte en los que se hace referencia a la violacion de un derecho fundamental y a
una discriminacion fundada en €l género o en la consideracién de gays y lesbianas como sus-
pect classification.

{47) En este punto la Juez propone un brillante ejemplo sobre cémo se hubiese aplicado
el estandar de racionalidad a una legislacion que afectase a la eficiencia energética y cémo se
aplica en este caso.
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asienta «una aberracion» puesto que para llegar a los términos finales la
Corte ha «torturado» el estandar de analisis basado en la racionalidad hasta
hacerlo irreconocible, lo cual le lleva a apreciar, dice sin tapujos, «la fuerza
de la tentacion (que tendria el Tribunal) de encontrar esta ley inconstitucio-
naly. Para Sosman la gran presion, a la que sin duda ha estado sometida la
Corte, ha tenido un efecto diferente al que cabria suponerse, ya que aquélla
deberia haber compelido al Tribunal a observar, mas escrupulosamente que
nuinca, la racionalidad de la ley desafiada v, sin embargo, ¢l efecto ha sido el
de trascender la naturaleza del analisis.

2.3.3. Robert J. Cordy

En tltimo lugar, el Juez Robert J. Cordy (48), expone su opinién discor-
dante con las razones que motivan la posicion de la opinién mayoritaria. Lo
hace a través de un extenso razonamiento que se prolonga tanto como la pro-
pia resolucion del Tribunal y que se articula en torno a tres apartados que na-
cen del siguiente planteamiento: ¢l caso que se presenta ante el Tribunal ha
de someterse a un examen de constitucionalidad basado en un criterio de
«base racional» puesto que solo en el caso de que un derecho fundamental
haya side vulnerado o cuando se haya asentado una discriminacién sobre la
creacién de una «clasificacion sospechosa», procedera analizar la legisla-
cidn desafiada con un estandar més severo. De aqui que ¢l juez, en su primer
inciso, se ocupe de demostrar que la limitacién del matrimonio a la unién
entre un hombre y una mujer no grava el gjercicio de derecho fundamental
alguno; en su segundo de que la legislacién matrimonial, al limitar la institu-
cion a las parejas de distinto sexo, no ¢sta asentado una discriminacion basa-
da en el sexo que pueda considerarse como una trasgresion de la cldusula de

(48) Robert J. Cordy, Jucz Asociado, nacié en Manchester (Connecticut} el 18 de mayo
de 1949, Se gradud con la calificacion de cum laude en el Dartmuouth College en 1971 y ob-
tuvo su tituto de Juris Doctor en la Law Schoo! de la Universidad de Harvad en 1974. Cordy
inici6 su carrera juridica, ese mismo afio, como abogado defensor del Massachusetts Defen-
ders Committee. Durante 1978 y 1979 trabajd en el Departamento de Renta, donde ejercio
como Ayudante Especial del Fiscal General. Entre 1979 y 1982 fue Consejero General Aso-
ciado en la Comisién Estatal de Etica, para seguir entre 1982 v 1978 como Fiscal Federal bajo
el mandate del entonces Fiscal General de los Estados Unidos William F. Weld. Mientras
ocupaba este puesto fue nombrado Jefe de la Unidad de Corrupcion Piblica. Fue socio del ga-
binete juridico Burns & Levinson, de Boston, entre 1987 y 1991. De ese afio y hasta 1993 fue
Consgjero Jefe para asuntos legales del Gobernador Weld. En 1993 se une a la firma McDer-
mott, Will & Emery. Ademas, Robert J. Cordy fue profesor entre 1987 y 1996 en la Law
School de Harvard. Fue nombrado Juez de la Corte Suprema en el afio 2001,
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igualdad que contiene la Constitucion de Massachusetts, y por ultimo, de
que la cuestionada G.L 207 satisface los examenes de racionalidad que se le
exigen. No obstante, y en consonancia con lo ya expresado anteriormente
por Spina, Cordy sefala que aunque un cambio en la institucion fuese desea-
ble, éste no corresponderia realizarse por via judicial, sino que habria de ser
el Poder Legislativo quien se ocupase de tal asunto.

Vayamos por partes. Cordy inicia el primero de sus razonamientos con
una indagacion sobre el origen de la institucién del matrimonio civil en Mas-
sachusetts, en la que reconoce su derivacion del common law inglés y en la
cual afirma su caracter intrinsecamente civil, nacido de su tnico servicio a
intereses piblicos y desligado de cualquier concepcién religiosa; una institu-
¢ién cuyo nicleo se asienta sobre la «union legal de un hombre y una mujer
como esposo y esposar. Tras este breve punto de partida, al que en seguida
encontraremos sentido, ¢l Juez comienza su refutacién de lo concluido por el
Tribunal.

La Corte asegura que se ha vulnerado el derecho fundamental que todo
individuo tiene a decidir si se casa, o no, porque considera que dentro de éste
va implicito ¢l derecho de elegir la persona con la cual se lleva a cabo tal
acto, este resultado, dice Cordy, solo es posible bajo la aceptacion de que la
definicion misma del matrimonio incluye la posibilidad de que dos personas
del mismo sexo puedan contraer matrimonio. Sin embargo todas las Scnten-
cias (49) emanadas de otras Cortes Supremas, y que se han traido al procedi-
miento para ilustrar el cardcter de «fundamentaly del derecho que se discute,
no hacen sino fundar la importancia de tal derecho sobre una concepcion tra-
dicional del matrimonio y no sobre la redefinicion que se pretende adoptar.
En ellas se asienta esa altisima valoracion del derecho a contraer matrimonio
en su inequivoca conexion con la procreacion (50) y, puesto que en la natu-
raleza misma de las parejas del mismo sexo estd la imposibilidad de pro-
crear, cualquier derecho a contraer matrimonio, del que pudiesen gozar, no

(49) Turnerv. Safley. 482 U.S. 78 (1987); Zablocki v. Redhail, 434 U.S. 374 (1978); Lo-
ving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Skinner v.
Oklahoma, 316 US 3535 (1942).

(50) En Skinner v. Oklahoma se derogé la legislacion sobre esterilizacion, porque tanto
«&l matrimonic como la procreacion son fundamentales para la existencia de la especiew. En
Loving v. Virginia, como ya hemos anteriormente [a Corte derogé la legislacion antimestiza-
je, relacionando implicitamente, matrimonio con procreacion. En Zablocki v. Redhail se rela-
ciona expresamente el derecho a procrear con ei derecho a contraer matrimonio. En Turner v.
Safley la Corte incluye entre las mas esenciales caracteristicas de] matrimonio la expectativa
de quc sea completamente consumado. Por fin en Milford v. Worcester, 7 Mass. 48, 52 (1810)
se afirma que el propésito del matrimonio es «regular... las relaciones entre los sexos; y mul-
tiplicar (v} preservar... lus especies».
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podria estar asentado sobre esa base, que ha sido la que las Cortes Supremas
han tenido en cuenta para considerarlo fundamental.

También ataca Cordy el cobijo que los demandantes pretender encontrar
bajo el derecho a la intimidad que se protege en algunas otras resoluciones de
la jurisprudencia (51), advirtiendo de que en aquellos casos la intimidad que
se estd protegiendo es la que se encuentra «fras puertas de las alcobas de los
individuosy, y que, en nada afecta aquello, al asunto que estd tratando, puesto
que la legislacion de Massachusetts, que Gnicamente regula el acceso a la li-
cencia matrimonial, no trata cuestiones de «privacidad» tal como han sido en-
tendidas y protegidas, tanto por la legislacién Federal como por la del Estado,
ya que la concesidn, o no, de la licencia no afecta a la intimidad de las relacio-
nes de los demandantes. Ain mas, en algunos de los casos en los que se trata
sobre «intimidad» se llega a hablar, incluso de «autonomia personal», exten-
sién a la que Cordy responde apoyindose en el caso Washington v. Gluck-
sherg, 521 U.S 702, 727 (1997} en el que la Corte Suprema de los Estados
Unidos afirma que la circunstancia de gue muchos derechos y libertades estén
protegidos por las garantias del due process asentadas sobre la autonomia per-
sonal de los individuos, no puede llevar a concluir, sin més, que cualquier de-
cisidn, por ser intima y personal, ha de ser protegida. Esta proteccion, abun-
dando en lo ya anteriormente apuntado por Spina —quien se apova en la mis-
ma sentencia—, tendra que venir rubricada por el «arraigo» que tal derecho o
libertad tenga en la sociedad. De ese «arraigo» del que si gozan los papeles
tradicionales del matrimonio y las relaciones paterno-filiales y familiares y de
la necesidad de su proteccion puede, naturalmente, derivar que el derecho a
«asociarse librementey para mantener ciertas relaciones humanag intimas, sea
limitado, ¥ no por ello vulnerado, con lo dispuesto por la G.L 207. En un lti-
mo ataque a los argumentos de la Corte, Cordy sefiala que se ha considerado
al apoyo emocional y al apoyo mutuo como fundamentos principales de la
institucion matrimonial, pero €stos, para él, no pueden ser considerados, por si
solos como fuente de la que surja un derecho fundamental a contraer matrimo-
nio entre individuos del mismo sexo (52).

Convencido, por todo lo anterior, de que no existe derecho fundamental
alguno que proteja ¢l matrimonio entre parejas del mismo sexo, el Juez ini-
cia un nuevo tipo de disertacion que pretende aclarar, de la mano de la préc-

(31) En Roe v. Wade, 410 US. 113 {1973) la Conte derogéd la ley de penalizacién de)
aborto y en la citada Griswold v. Connecticut, elimind la legislacion que prohibia el uso de
anticonceptivos.

(52) En un sentido similar se pronuncia [a Corte Suprema de los Estados Unidos cuando
en Paul v. Daviy, 424 U.S. 693, 701 (1976) afirmé que de un mero ataque a la reputacion no
puede desprenderse una negacién de la libertad.
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tica judicial americana, cuando debe ser reconocido un derecho fundamental
y por quién.

Volviendo sobre la ya citada Moore v East Cleveland, 431 U.§ 494,
498-499, 503 (1977) (53), Cordy sostiene que tanto a nivel Federal como
Estatal, los derechos reconocidos como fundamentales serin aquellos que
«estén, de un modo objetivo, arraigados profundamente en la historia y tra-
dicion de esta Nacion», como ya ha venido haciendo a lo largo de su razona-
miento, pero afiadiendo que, en lo que a relaciones familiares se refiere esa
misma Sentencia sefiala que «la Constitucion protege la santidad de la fami-
lia, precisamente, porque la institucion familiar estd profundamente arrai-
gada». De modo que, en aplicacion de estos criterios, tanto la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos como la Corte Suprema de Massachusetts, en va-
rios casos (54) en los que se ha exigido una amplia revision de la doctrina y
practica legal asentadas durante afios, no ha tenido inconveniente en devol-
verlos a la discusidn piiblica hasta que se haya alcanzado un consenso gene-
ral sobre el asunio.

. Significa esta proteccion, basada en lo historicamente aceptado, que
una ley sobre la que pesa la sospecha de irracionalidad deba ser aceptada
solo en razon de su arraigo? Cordy, contesta que no, pero que deberia actuar-
se con extraordinaria pulcritud antes de derogarla. En cualquier caso, el Juez
no tiene inconveniente en reconocer la obviedad de que la actitud social ante
el fendmeno de las parejas del mismo sexo esta cambiando, pero también
consigna su seguridad en que ese hecho no implica que tal fenémeno esté
enraizado en la vida social del Estado tal como lo puede estar el matrimonto
tradicional. No obstante, propone que para observar mas objetivamente la si-
tuacion de los valores asentados en la sociedad, a dia de hoy, quiza debiera
acudirse a lo legistado por otros Estados (55). La perspectiva es clara: no
existe ninguna legislacion estatal que permita el matrimonic y una amplia
mayoria de Estados, a los que hay que sumar ¢l Congreso de los Estados
Unidos, ha prohibido ¢l reconocimiento de tal tipo de matrimonio bajo cual-
quier propodsito (56). Si tomamos, entonces, los resultados legislativos,

(53) Que, a su vez sc¢ apoya en lo resuelto en el caso Palko v. Connecticut, 302 US 319,
325 (1937).

{54) Como supuso la denegacion del caracter de fundamental al derecho de asistencia al
suicidio en Washington v. Glucksberg ante cit. o la recomendacion de una necesaria espera
como la que se sugirié para el reconocimiento del derecho de los familiares de enfermos ter-
minales a rechazar ciertos tratamientos de conservacion de la vida, en el procedimiento Supe-
rintendent of Belchertown State Sh. v. Sikewicz, 373 Mass. 728-737 (1977).

(55) Argumento gue toma de Arking v. Virginia, 536 U.S 304, 312 (2002} quien a su vez
esta citando a Penry v. Lynaugh, 482 U.S. 302, 331 (1959).

(56) Elinforme de la Conferencia Nacional de Legislativos Estatales, en referencia a las
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como producto de lo deseado por los ciudadanos que intervienen en el pro-
ceso democratico como electores, parece claro que el derecho a contraer ma-
trimonio, esgrimido por las parejas del mismo sexo, no ¢st4 fuertemente en-
raizado en la sociedad norteamericana (57).

Cordy propone que la regulacion sobre el matrimonio de parejas del mis-
mo sexo se realice a través de procedimientos legislativos, sujetos a criterios
de racionalidad, ya que la Corte podria estar, a través de la invocacién de las
garantias del due process y de la defensa de la libertad, forzando a aplicar su
vision de la politica social mas adecuada, y esto afectaria gravemente a la se-
paracion de poderes que se consagra en el articulo 30 de la Constitucion de
Massachusetts.

Al segundo de los incisos establecidos por este miembro del Tribunal en
su exposicién le corresponde averiguar si la G.L 207 supone una violacidn
del principio de igualdad que contiene la Constitucion Estatal de Massachu-
setts. De la calificacién que hace de las conclusiones alcanzadas anterior-
mente por Greaney como «no razonadas e inconsistentes», a la luz del pro-
cedimiento que origind tal garantia, es facil suponer que Robert J. Cordy no
apreciara vulneracién alguna de ella. El proposito, afirma, de la clausula de
igualdad que contiene la Declaracion de Derechos de Massachusetts es evi-
tar que una ley, cualquiera que sea, pueda generar el nacimiento de trata-
mientos ventajosos de un sexo respecto del otro, pero no el de prohibir regu-
laciones que provean de un tratamiento igual ambos sexos, y lo que hace la
G.L 207 es, precisamente, disponer idénticas prohibiciones y permitir idénti-
cas conductas tanto a hombres como a mujeres (58). Acudiendo al ya habi-

leyes estatales que afectan a gays y lesbianas, elaborado entre abril y mayo del 2001 sefiala en
ese mes, treinta y seis Estados habian elaborado legislaciones en «defensa del matrimonion.

(57) Con la excepcion de lo determinado por la Corte Superior de Alaska en el procedi-
miento Srause v. Bureau of Vital Statistics, No. 3 AN-95-6562CJ (Alaska Super. Ct. Feb, 27,
{998). En todo caso en noviembre de ese mismo afio se produjo una Enmienda a la Constitu-
cion de Alaska por la cual se prescribe que todo matrimonio ha de ser entre hombre y mujer. Ya
en 1993 la Cortc Suprema de Hawai habia afirmado que prohibir el matrimonio entre parejas
del mismo sexo podda violar la Constitucion del Estado por una cuestién de discriminacion se-
xista y que sdlo una poderosisima razén del legislador justificaria tal estado de cosas. En 1996,
un juzgado se pronuncid en un sentido similar v 1a decision fue apelada ante la Corte Suprema,
pero antes de que ésta pudiera pronunciarse, la Constitucion de Hawai fue enmendada para per-
mitir al Legislador que restringiese la institucién matrimonial a la unién entre hombres y muje-
res, Mds tarde, en diciembre de 1999, la Corte Suprema de Vermont determind que las parejas
del mismo sexo tenian derecho, bajo la Constitucidn del Estado, a todas protecciones y benefi-
cios que comporta el matrimonio. En el afio 2000 una ley creé las uniones civiles para parejas
del mismo sexo, otorgandoseles, por medio de ella, los mismos derechos y beneficios que apa-
reja ¢l matrimonio civil.

(58} Se apoya en varias sentencias que han asentado el contenido del principio de igual-
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tual Loving v. Virginia, Cordy pretende explicar por qué la legislacion desa-
fiada en aquel procedimiento si contenia unos claros presupuestos discrimi-
natorios, y sin embargo, tal suceso no se da en el presente caso. Mientras que
el proposito inequivoco de la Ley del Estado de Virginia era sobreproteger a
la raza blanca, a través de una discriminacion efectuada sobre los individuos
de raza negra basada (inicamente en un criterio racial, no existe ¢videncia al-
guna de que la Legislacion de Massachusetts sobre el matrimonio, que limita
éste a las parejas de sexos opuestos, esté fundada en un proposito general de
discriminacion en razon del sexo, ni en deseo alguno de dar origen a desven-
tajas entre hombres y mujeres. No puede afirmarse, entonces, que se haya
vulnerado el principio de igualdad.

Empefiado en su vision histérica, Cordy acude a las discusiones previas a
la introduccion del articulo 106 de las Enmiendas a la Constitucion que, como
ya hemos visto anteriormente, modifica su articulo 1 para reforzar el principio
de igualdad. Con tal motivo, durante el afio anterior —en 1975—, tanto el Le-
gislativo del Estado como su Gobemador acordaron elaborar un estudio sobre
las Leyes Generales que podrian verse afectadas por la prohibicion expresa de
cualquier tipo de discriminacion por razones de sexo. Uno de fos apariados del
informe, titulado «Areas no afectadas por la Enmienda de Igualdad de Dere-
chos», afirmaba que una de esas areas seria el matrimonio homosexual (59).

De modo que, aunque la Corte no debe sentirse ligada, en su evaluacién
de cuestiones de constitucionalidad, a los estudios que hayan podido reaki-
zarse o al debate que publicamente se suscite sobre tales cuestiones, tampo-
co deberia perderse de vista cual ha sido la intencién, al fin y al cabo recien-
te, del electorado al invocar esos cambios en el articulo 1.

En su dltimo inciso, Cordy aporta, antes que todo, una clarificadora vi-
sion de cémo entiende 1a aplicacion del criterio de andlisis de constituciona-
lidad basado en la racionalidad de lo legislado. Para él, demostrar que una

dad en esos terminos: Attorney Gen. v. Massachusetts Imterscholastic Athletic Ass'n, 378
Mass. 342, 357 (1979), Baker v. State, 170 V1. 194, 215 n. 13 (1999) Commonwealth v. King,
374, Mass. 5 16 (1977) Personnel Adm'r of Mass. V. Feeney, 442 U8 256, 274, 275 (1979),
Lowell v. Kowalski, 380 Mass. 663 (1980).

(59) «An equal rights amendment will have no effect upon the allowance or denial of
homosexual marriages. The equal rights amendment is not concerned with the relationship of
two persons of the same sex; it only addresses those laws or public-related actions which treat
persons of opposite sexes differently. The Washington Court of Appeals has already sfated
that the equal rights amendment (o its state constitution did not afford a basis for validating
homosexual marriages. In Colorado, the attorney general has likewise issued an opinion that
the state equal rights amendment did not validate homosexual marriage. There are no cases
which have used a state equal rights amendment to either validate or require the allowance of
homosexual marmagess.
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ley no supera el estandar corresponde al demandante, mientras que la Corte
debe suponer la validez de la legislacion desafiada y hacer cuando pueda por
apelar a su racionalidad (60). Asimismo hace hincapié en definir cuales han
de ser las funciones que deben prestarse desde el Poder Judicial y cudles co-
rresponden en exclusiva al Legislativo desde una, bien entendida, separacion
de poderes; para ello cita lo dispuesto en el caso Commonwealth v. Lewis,
355 Mass. 189, 202 (1969) en el que la Corte afirma que «no serd funcion de
los Tribunales realizar indagaciones para resolver un debate que haya sido,
prdcticamente, resuelto por el legislativo... es obligacion de los jueces dar
efecto a la voluntad del pueblo en tanto que se encuentra expresada en las
leyes a través de lo realizado por sus representantesn.

Asentados, cristalinamente, sus planteamientos de base, inicia Cordy un
andlisis minucioso de la aplicacion del estandar de «base racional», obser-
vando primero, la naturaleza de la clasificacion que se contiene en la G.L
207. Demostrado que la obtencion de la licencia de matrimonio no esta limi-
tada a los hombres ni a las mujeres, ni a los homaosexuales ni a los heterose-
xuales, parece claro que la clasificacién se dibuja en torno a las pargjas del
mismo sexo y a las parejas de sexos opuestos.

En segundo Iugar corresponde investigar los propositos del Estado a los
que sirve la legislacién matrimonial. Cordy, en un bosquejo inicial asentado
en estudios de doctrina cientifica (61), traza las lineas basicas del matrimo-
nio como un mecanismo institucional que ha reconocido un cierto tipo de es-
tructura familiar como uno de los pilares basicos de la organizacion de las
sociedades humanas y que sirve para articular importantisimas funciones de
naturaleza politica, econémica, social, educativa, natalicia y personal.

A todo ello, el Juez afiade que sobre el matrimonio se ha cernido, desde
siempre, una consideracion de heterosexualidad, nacida de la necesidad de
procreacion y del mantenimiento y enculturacion de los hijos (62), de modo

(60) Codmo se sefiala en Pare v. Longwood Hospital, 373 Mass. 645, 650 (1977).

(61) C.N. DeGLEr: The Emergence of the Modern American Family, in The American
Family in Social-Historical Perspective, 61,3 * ed., 1983; A, ). HaAwkins: Introduction, in Re-
vitalizing the Institution of Marriage for the Twenty-First Century: An Agenda for Strengthe-
ning Marriage xiv, 2002; C. LascH: Social Pathologists and the Socialization of Reproduc-
tion, in The American Family in Social-Historical Perspective; W. J, O’DonnsLL vy D. A.
Jowws: Marriage and Marital Alternatives, 1, 1982; L. Saxton: The Individual, Marriage,
and the Family, 229-230, 260, 1968; M. A. Scuwartz y B. M. ScoTT: Marriages and Fami-
lies: Diversity and Change, 4, 1994; WarDLE: «Multiply and Replenishy: Considering
Same-Sex Marriage in Light of State Interests in Marital Procreation, 24 Harv. 1, 1. & Pub.
Pol’y 771, 777-780, 2001; J. Q. Wison: The Marriage Problem: How Our Culture Has Wea-
kened Families, 28, 40, 66-67, 2002.

(62) Jurisprudencialmente de Milford v. Worcester, 7 Mass. 48, 52 (1810) y doctrinal-
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que la propia institucion ha servido para tender numerosos lazos desde el
comportamiento heterosexual hasta las responsabilidades familiares. Cen-
trando su vision en la paternidad, observa coémo la relacion materno-filial
esta establecida y asegurada por el proceso biologico que supone el embara-
20, pero sin embargo, aquella otra ha de ser reforzada por las presunciones
de paternidad que apareja el matrimonio, asi como por las numerosas obliga-
ciones del padre-esposo respecto a la esposa y el hijo, que despliega ia for-
malizacion legal de la relacion. Entonces, argumenta Cordy, puesto que co-
mresponde a los padres criar, educar y socializar a sus hijos, el matrimonio
fomentara que aquéllos permanezcan unidos mientras éstos crecen, lo cual,
en el ambito de toda la sociedad, contribuira al asentamiento de una estruc-
tura social mas estabilizada e interdependiente. No es, por tanto, extraiio que
numerosos Tribunales hayan reconacido su paladina importancia como un
principio organizativo de la sociedad y el comprensible interés del Estado
por regularlo (63).

Como ya ha hecho con anterioridad, Cordy no deja de reconocer los
abundantes cambios que, como resultado de los avances econémicos, politi-
co0s y sociales, estan afectando a algunos aspectos del matrimonio tradicio-
nal, lo cual no obsta para que la institucion, tal como se ha entendido histori-
camente, continue siendo la piedra angular de la organizacion social donde
la mayoria de los menores son criados y educados (64), de lo que concluye
que «es dificil imaginar un proposito para el Estado, mas importante y legi-
timador, que el de asegurar, promocionar y susientar una optima estructura
social dentro de la cual mantener y criar a los hijos. Como minimo, la legis-
lacion matrimonial continna sirviendo a este importante proposito estataly.

En tltimo lugar, Cordy plantea la cuestion central del estdndar de revi-
sion: ; Existe una base racional aceptable sobre la que se pueda afirmar que li-
mitando la institucion matrimonial —a los términos en los que se conoce— se
fomenta el legitimo proposito del Estado que se ha expuesto anteriormente?

mente de los citados en la nota anterior mas G, DouGLas: Marviage, Cohabitation, and Pa-
renthood from Contract to Status?, in Croos Currents: Family Law and Policy in the United
States an England, 223, 2000.

(63) Ambos aspectos confirmados tanto por la Jurisprudencia estatal como por la federal
en: French v. McAnarney, 290 Mass. 544, 546 (1935), Milford v. Warcester, 7 Mass. 48, 52
(1810), Maynard v. Hill, 125 U5 190, 211 (1888) Murphy v. Ramsey 114 U.S 15, 45 (1885) y
en Revnolds v. United States, 98 U.S 145, 165 (1863).

(64) Basado en la opinion cientifica del estudio «Children’s Living Arrangements and
Characteristics: March 2002, United States Census Boureau Current Population Reportsy
{junio 2003), en el que s sehala que en 2002, el 69 por 100 dc los hijos vivian con sus padres
casados, ¢l 23 por 100 vivian solos con su madre, cl 5 por 104 solos con su padre y un 4 por
100 en hogares en los gue ninguno de los padres estaba presente.
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Antes de nada, el Juez considera que la Corte deberia ser muy respetuosa con
las razones que llevan al Legislador a alcanzar las conclusiones que se discu-
ten (65), tales como la certeza de que el matrimonio ha proporcionado una
exitosa estructura de relaciones personales durante siglos, o la consideracién
de acierto de aquellos estudios que advierten sobre las consecuencias negati-
vas que supone para los menores nacer fuera de un matrimonio —o criarse en
un ambiente distinto al que supone las figuras del padre y la madre—, o inclu-
so el hecho de que el Legislador sea extremadamente cauto en la considera-
¢idn de determinados estudios comparativos por estar realizados sobre mues-
tras no representativas o sobre periodos de tiempo muy limitados (66).

Al subyacer estas consideraciones bajo el pensamiento del Legislador,
parece razonable que éste concluya que la familia formada por padres de
sexo opuesto sea el lugar Optimo para el desarrolio de los hijos y que la
unién formada por padres del mismo sexo no suponga, afin, una estructura
alternativa que haya demostrado ser fuente de un éxito similar. En tanto que
autorizando el matrimonio en estos términos, la cantidad de menores que po-
drian verse afectados por la nueva regulacion se incrementaria, no parece
descabellado que el Legislador espere a realizar cualquier cambio hasta des-
pejar todas sus dudas al respecto. En estricta relacion con lo anterior, Cordy
matiza que, el hecho de que la Administracion permita, habitualmente,
adoptar a parejas del mismo sexo, no supone un reto a la racionalidad de los
argumentos que se acaban de expresar. Cuando se nos presenta un caso de
adopcidn, dice, nos encontramos ante una situacion donde, al menos, uno de
los padres biolégicos es incapaz o no esta dispuesto a participar en el mante-
nimiento y educacién de su hijo; perdido entonces, el ambiente 6ptimo de
desarrollo infantil, lo mas prioritario sera defender «los mejores intereses del
menor», 10 cual puede derivar en que se produzca una adopcion en los térmi-
nos anteriormente citados, pero de aqui no puede considerarse irracional que
el Legislador haya decidido la no-equiparacién entre ambos tipos de estruc-
tura familiar. «Que el Estado acepte diferentes tipos de familias no significa
que todas ellas sean igualmente dptimas o igualmente merecedoras del apo-
yo del Estado», o lo que es lo mismo, que el desarrollo de los menores pueda

(65) Esta exigencia de respeto, que se funda en una presuncidn, a prueba de lo contrario,
de que el legislador dispone de evidencias razonables que le {levan a regular en un sentido de-
terminado, se asienta sobre: Shell Oil Co. v. Revere, 383 Mass. 682, 688 (1981), Slome v.
Chief of Police of Fitchburg, 304 Mass. 187, 189 (1939) y sobre Mutual Loan Co. v. Martell,
200 Mass. 482, 487 (1909), afforded, 222 U.5 225 (1911).

(66} Apoyado en los estudios: R, Lerngr v A. K. NaGal: Non Basis: What the Studies
don’t tell us about same-sex parenting, marriage law protect, enero 2001, v en STACEY: How
does the sexual orientation of parents matter, 66 Am. Soc. Rev. 159, 159-1566 (2001) que aler-
tan sobre la discutible rigurosidad de otras investigaciones.
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producirse en un «ambiente aceptabley, fuera de su familia de padres biolo-
gicos, no significa que deba realizarse una identificacion absoluta entre este
modeio y todos los demas posibles.

En conclusion, el Legislador podria pensar que, redefiniendo la institucion
matrimonial por la ampliacion de su espectro, podria gravarse el interés del
Estado en promover y apoyar ¢l matrimonio heterosexual como la institucion
social que mejor ha establecido la relacidn entre actos de procreacién y crian-
za de los hijos. Limitando el matrimonio a las parejas que, tedricamente, pue-
den procrear, se trasmite a los ciudadanos la ligazén que existe entre el matri-
monio y la procreacion, puesto que al Legislador le cabria pensar que, exten-
diendo su radio de accién, podria darse una disminucion en la capacidad que
la sociedad tiene para gobernar sus actos de procreacion y para criar a los hijos
en ¢l mejor ambiente posible. La cuestion que se plantea, por tanto, no es de-
terminar si algunas parejas del mismo sexo pueden ser capaces de ser buenos
padres, sino que lo que se discute es si cambiar una estructura social cuyo éxi-
to estd demostrado por otra cuyos efectos no estan probados, por ¢llo no extra-
iia que el Legislador posponga cualquier decision hasta que «haya undnimes
evidencias cientfficas, o consenso popular, 0 ambosy.

Tras un repaso por los profundes cambios que han afectado a la conside-
racion y trato de los homosexuales y que, por via legislativa, se han realjza-
do durante las ultimas décadas, Cordy no ve inconvenientes en que esa evo-
lucion siga produciéndose y seiala, precisamente, al Legislativo como el Po-
der adecuado para responder, constitucionalmente y en la practica, a los
cambios que se requieran.

En su opinién, la G.L 207 supera, sin mayor problema, los requerimien-
tos del estindar de «base racional», en la linea de lo que han determinado
otros Tribunales Estatales en Arizona, Minnesota y Washington (67). El
caso, afirma Robert J. Cordy en su conclusion, no trata del derecho de las
parejas homosexuales a elegir vivir juntos o a criar hijos conjuntamente,
sino que, mas bien trata de si el Estado debe apoyar y mantener esas eleccio-
nes a través de un cambio en la institucion matrimonial, lo cual supone un
profundo cambio en cuestiones de politica social que, corresponde ser trata-
do por los drganos legislativos y no por los judiciales.

(67) En Standhardt v. Superior Court, 77 P.3d 451 (driz. Ct. App. 2003), Baker v. Nel-
son, 291 Minn. 310, 313 (1971) y Singer v. Hara, 11 Wash. App. 247, 262-263 (1974).
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