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Resumen: El presente articulo versa sobre la sentencia Fulton et al. v. City of Philadel-
phia, Pennsylvania, et al., de reciente emision por parte de la Corte Suprema nortea-
mericana, en relacion a la clausula de libertad religiosa de la Constitucion de ese pais.
En los hechos, la ciudad de Filadelfia plante6 discontinuar un contrato que mantenia con
“Catholic Social Services” —una agencia de adopcion encargada de realizar la evalua-
cion de los potenciales padres adoptivos, con la que la ciudad trabajaba— tras conocerse
que esta se negaba a derivar a los nifios a parejas del mismo sexo. En su examen, la Cor-
te tuvo que determinar si las leyes involucradas eran neutrales y de aplicacion general,
de acuerdo con el (controvertido) precedente que rige esta clase de litigios.

Palabras clave: Libertad religiosa, Objecion de conciencia, Primera Enmienda, Igual-
dad, Discriminacion.

Prudentia Iuris, N° 92, 2021, pags. 251-265 251



Fulton v. City of Philadelphia:
Another new chapter in the exercise of religious freedom

Abstract: This article reviews the case Fulton et al. v. City of Philadelphia, Pennsyl-
vania, et al., recently issued by the US Supreme Court, on the free exercise of religion
clause of the US Constitution. The case arose after the city of Philadelphia posited the
discontinuance of a contract held with “Catholic Social Services”, an adoption agency
commissioned to certify prospective foster parents, with which the city worked, when
it learned that the agency would not certify same-sex couples. In its analysis, the Court
had to determine whether the laws involved were neutral and generally applicable, ac-
cording to the (controversial) precedent which governs such kind of First Amendment
litigation.

Keywords: Religious exercise, Conscientious objection, First Amendment, Equality,
Discrimination.

Fulton v. Citta di Philadelphia:

Un altro nuovo capitolo nell’esercizio della liberta religiosa

Sommario: Questo articolo si occupa della recente sentenza della Corte Suprema degli
Stati Uniti Fulton et al. v. City of Philadelphia, Pennsylvania, et al., in relazione alla
clausola della liberta religiosa della Costituzione degli Stati Uniti. Nel caso, la citta di
Filadelfia ha cercato di interrompere un contratto che aveva con Catholic Social Ser-
vices —un’agenzia di screening delle adozioni con cui la citta ha lavorato— dopo che si
¢ saputo che I’agenzia ha rifiutato di indirizzare i bambini a coppie dello stesso sesso.
Nel suo esame, la Corte ha dovuto determinare se le leggi coinvolte erano neutre e di
applicazione generale, in conformita con i precedenti (controversi) che regolano questo
tipo di controversie.

Parole chiave: Liberta religiosa, Obiezione di coscienza, Primo emendamento, Ugua-
glianza, Discriminazione, Uguaglianza, Discriminazione.
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I. Introduccion

La Primera Enmienda de la Constitucién norteamericana, centinela
de una serie de derechos, comienza con una redaccion simple: “El Congreso
no hara una ley que establezca una religion oficial, ni que prohiba su libre
ejercicio [...]"1. A pesar de su contundencia y aparente simpleza, la interpre-
tacion juridica sobre el alcance de esta cldusula, usualmente llamada “de
libre ejercicio (de la religion)”, dista de ser pacifica, especialmente en los
tiempos que corren.

Ya en el afnio 1990, el mas alto tribunal de ese pais emitia la sentencia
Employment Division, Department of Human Resources of Oregon v. Smith?,
que establecia un control de constitucionalidad demasiado laxo frente a le-
yes que afectasen el ejercicio de la libertad religiosa. Tal fue el descontento
social frente a ese pronunciamiento, que el Congreso respondié aprobando
la “Religious Freedom Restoration Act” practicamente por unanimidad. Esa
ley —y tantas otras que le siguieron3— buscé establecer un control de escruti-
nio estricto para esta clase de controversias demostrando, simultaneamen-
te, el compromiso con la libertad religiosa de la sociedad norteamericana®.

En la actualidad, “Smith” se mantiene vigente, aunque con inclaudi-
cables criticas, tanto de parte de comentaristas de la jurisprudencia de la
Corte, como de algunos de los miembros que componen el tribunal, quienes

1 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof [...]”. Traduccion libre. Todas las traducciones presentadas en este
articulo son propias, de fuentes no oficiales, salvo indicacién en contrario.

2 494 U.S. 872 (1990). En adelante, “Smith”. En los hechos, dos miembros de la Iglesia
Nativa Americana habian consumido peyote, una droga alucinégena, en el marco de una cere-
monia religiosa. Como resultado de esa conducta, fueron despedidos de sus trabajos. En razén
de ello, solicitaron una compensacién por desempleo frente al Estado de Oregon, la que fue
denegada, pues se entendi6 que el motivo de su despido se relacionaba con una mala conducta
laboral. La Corte debié entonces decidir si un Estado podia denegar beneficios de desempleo a
quienes habian utilizado drogas ilegales con fines sacramentales o, en términos legales, si un
individuo podia exceptuarse de cumplir con una ley valida por motivos religiosos.

3 Habitualmente denominada por su acrénimo, la “RFRA” buscé imponer un estan-
dar riguroso de control constitucional sobre aquellas acciones del gobierno que gravasen de
manera sustancial el ejercicio de la libertad religiosa. Tras el caso City of Boerne v. Flores,
521 U.S. 507 (1997), “RFRA no longer applies to states or localities but continues to constrain
federal government action. Many states, however, have passed their own versions of RFRA that
apply to state and local laws of general applicability”. Cfr. Congressional Research Service
(CRS). (2020). The Religious Freedom Restoration Act: A Primer. Fecha de consulta: 1-8-2021,
de Congressional Research Service. Disponible en: https://crsreports.congress.gov/product/pdf/
IF/IF11490.

4 “[...] Congress, with virtual unanimity, expressed the view that Smith’s interpretation
is contrary to our society’s deep-rooted commitment to religious liberty”. Fulton et al. v. City of
Philadelphia, Pennsylvania, et al. Ver infra, en nota 5, voto de la mayoria, p. 11.
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apuntan a la necesidad de contar con un marco juridico que brinde mayor
proteccién, en consonancia con la propia prescripciéon textual de la Primera
Enmienda®. Los recientes litigios que se han suscitado en el marco de esta
libertad abarcan desde acciones entabladas en el marco de la narrativa de
las llamadas “guerras culturales”, hasta las restricciones derivadas de la
pandemia provocada por el COVID-196,

Fulton et al. v. City of Philadelphia, Pennsylvania, et al.”, el caso aqui
en andlisis, se ocupa de determinar qué es neutral y qué es de aplicacion
general para los propdsitos del examen constitucional impuesto por “Smith”
en relacion a la clausula mencionada. En él, una agencia de adopcion cato-
lica que trabajaba en cooperacién con la ciudad de Filadelfia, en el estado
de Pennsylvania, se vio obligada, merced de una decision de la ciudad, a
decidir entre dejar de prestar sus servicios —desatendiendo asi su misién de
servir a los nifios necesitados—, o bien, hacerlo de una manera contraria a
sus convicciones.

Puntualmente, la ciudad de Filadelfia le inform¢ a la agencia —llamada
“Catholic Social Services”— que debia certificar como futuros adoptantes a
parejas del mismo sexo en el marco del proceso de adopcion, sin perjuicio
de que ninguna pareja del mismo sexo habia solicitado la certificaciéon a
“CSS”, y que existian otras agencias en la ciudad que estaban dispuestas a
realizarla.

Frente a la negativa de CSS y el consecuente litigio constitucional,
se presentan a continuacién los argumentos vertidos por las partes, la es-
tructura argumental que la Corte utilizé para decidir el caso, y las criticas
expuestas en los votos de los jueces Barrett, Alito y Gorsuch, junto con algu-
nos comentarios relacionados con los conflictos encuadrados en la libertad
religiosa y la no discriminacion y la incidencia de la libertad de expresion
en esta clase de casos®.

5 Puntualmente, los argumentos en base al texto legal fueron presentados por el juez
Alito en su voto concurrente. No obstante ello, Gorsuch y Barrett también han sido criticos, en
sus respectivos votos, del contenido y la vigencia de “Smith”.

6 En referencia a los casos sobre libertad religiosa que se desarrollaron en el marco de
la pandemia, se pueden citar, entre otros: South Bay United Pentecostal Church, et al. v. Gavin
Newsom, Governor of CA, et al., 592 U.S. ____ (2021); Tandon v. Newsom, 593 U.S. ____ (2021);
The Roma Catholic Archbishop of Washington v. Bowser, Case No. 20-cv-03625 (TNM) (D.D.C.
Mar. 25, 2021).

7 593 U.S.___ (2021). En adelante, “Fulton”.

8 En adelante, “CSS”.

9 El presente articulo se desarroll6 en el marco del proyecto IUS de investigacién titu-
lado “Libertad religiosa: la objeci6én de conciencia institucional o el derecho de autonomia de las
instituciones y el acomodamiento razonable. Una mirada desde la jurisprudencia nacional y el
derecho comparado” (2019-2021), dirigido por la Dra. Débora Ranieri de Cechini y co-dirigido
por la Lic. Maria Inés Franck.
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II. Los hechos. El caso “Smith” como preambulo

En relacién a los hechos, la controversia planteada en “Fulton” ocu-
rri6 en el marco del sistema de servicios sociales para nifios huérfanos de
la ciudad de Filadelfia, el cual se sustenta en la cooperacion con agencias
privadas: la ciudad firma contratos anuales con estas para que sitten a los
ninos con familias adoptivas y certifiquen a las potenciales familias dentro
de los parametros legales provistos por la normativa estatall®. CSS presté
estos servicios, de acuerdo con la mision de la Iglesia Catdlica de servir a
los nifios necesitados, durante més de cincuenta afios'l. Como parte de sus
creencias religiosas, CSS sostiene que el matrimonio es la union sagrada
entre un hombre y una mujer y, en consecuencia, se niega a certificar como
posibles familias adoptivas a parejas heterosexuales que no se encuentren
casadas, y a parejas del mismo sexo.

Al momento en que se entabl6 la accién, ninguna pareja del mismo
sexo habia solicitado la certificacion de la CSS. No obstante ello, en el afio
2018, tras la publicacion en un periédico de una historia que recopilaba la
posicién de la Archidiécesis de Filadelfia en el sentido expuesto, la ciudad
comenzé una investigacién que culminé en la decisién de revisar los vincu-
los contractuales con CSS y de no derivarle méds nifios para la tramitacion
de adopcidn, salvo que esta aceptase certificar a parejas del mismo sexo.

Respecto a lo decidido por la ciudad, se alegé que la negativa de certi-
ficacion de estas parejas por parte del CSS infringia una clausula de no dis-
criminacién en el contrato firmado con la agencia y, ademads, los requisitos
de no discriminacién contenidos en una regulacién local, la “Fair Practices
Ordinance”.

En este contexto, CSS y un grupo de padres accionaron contra la ciu-
dad, argumentando que las decisiones de esta dltima violaban las clausulas
de libre ejercicio y de libertad de expresion de la Primera Enmienda.

Para una comprensiéon mas acabada del caso y de los debates que se
suscitaron a su alrededor, resulta inevitable referirse al caso “Smith”!2. En
él, la Corte Suprema sostuvo que aquellas leyes que cargan o gravan inci-

10 Previo a certificar a una familia, las agencias deben llevar a cabo un estudio en el
cual deben considerar los criterios legales (en este caso, regulatorios), incluyendo “la habilidad
de la familia de proveer cuidado, educacién, y supervisién a los nifos, las relaciones familiares
existentes, y la habilidad para trabajar en conjunto con la agencia”. Esta debera decidir si
aprueba, desaprueba, o aprueba provisoriamente a la familia adoptante. 55 Pa. Code, secciones
3700.64 y 3700.69 (2021).

11 La sentencia menciona que la Iglesia Catélica ha asistido a los ninos necesitados
de Filadelfia, de una forma u otra, por més de dos siglos. “Fulton”. Ob. cit., voto de la mayoria,

p- 1.
12 Ver, supra, en 3.
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dentalmente a las religiones no deben, en principio, sujetarse a un escruti-
nio constitucional estricto bajo la clausula de libre ejercicio, en la medida en
que estas sean “neutrales y de aplicabilidad general” (“neutral and genera-
lly applicable”).

En otras palabras, la Corte redujo el alcance de la libertad religiosa:
impuso un estandar de examen constitucional usualmente denominado ra-
tional basis13, que resulta mucho més permeable que el escrutinio estricto, y
reservo este ultimo a los casos en que las leyes no sean neutrales y de apli-
cabilidad general (es decir, a leyes que apunten contra la libertad religiosa
de manera palmaria o expresa).

Efectuada esta aclaracion, en primera instancia la corte intervinien-
te entendié que tanto el contrato como la regulaciéon estatal eran normas
neutrales y de aplicabilidad general conforme a “Smith”. En la siguiente
instancia, la Corte de Apelaciones del Tercer Circuito ratific lo expuesto y,
por cuanto el contrato ya habia finalizado, examiné si la ciudad podia incluir
nuevos términos en relacién al lenguaje que prohibia la discriminacién por
la orientacion sexual como condicién para la renovacion del contrato. CSS
y los padres procedieron con la apelacién, solicitando, ademas, a la Corte
Suprema que reconsidere el examen impuesto en “Smith”.

III. La opinidén de la Corte

Los postulados legales presentados por la ciudad se centraron en el
alcance de las disposiciones contractuales y regulatorias a las cuales CSS
debia cumplimiento. De esta manera, la ciudad sostuvo que la certificacion a

13 Existen, en el Derecho norteamericano, tres grandes estdndares de analisis consti-
tucional: “- El control de la base racional [o relacién racionall: la norma sera ratificada si se
vincula estrechamente con un interés estatal legitimo. - El control intermedio: la norma sera
ratificada si se vincula estrechamente con un interés estatal importante. - El control estricto: la
norma sera ratificada solo si se encuentra disenada ajustadamente a servir un interés estatal
imperioso. Estos no son los dnicos estdndares que existen, pero los otros exdmenes de cons-
titucionalidad pueden entenderse mejor en relacion a estos tres. En el caso del control de la
base racional, quienes cuestionen la racionalidad de la clasificacion legislativa tienen la carga
de ‘descartar cualquier fundamento imaginable que podria servirle de sustento” (“- Rational
Basis Review: the law will be upheld if it is closely related to a legitimate state interest. - Inter-
mediate scrutiny: the law will be upheld if it is closely related to an important state interest.
- Strict scrutiny: the law will be upheld only if it is narrowly tailored to a compelling state
interest. These are not the only standards of review by any means, but most other tests can be
better understood by considering their relationship to these three [...] On rational basis review
[...] those attacking the rationality of the legislative classification have the burden to ‘negative
every conceivable basis which might support it””). Young, E. A. (2012). The Supreme Court and
the Constitutional Structure. Nueva York. Foundation Press.
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realizar por CSS tunicamente debia reflejar la adecuacién con los requisitos
legales previstos en la normativa aplicable.

CSS, por su parte, declaré que emitir una certificacién equivalia, para
ellos, a extender su aprobacién o refrenda a la familia certificada. Es por
ello que las acciones de la ciudad habian perjudicado (“have burdened”) su
ejercicio de la libertad religiosa, al obligarla a dejar de actuar como agencia
para la ciudad, o bien, a aprobar relaciones que resultan inconsistentes con
sus creencias.

Previo a desarrollar los argumentos de la Corte relacionados con las
normas legales involucradas, se adelanta que esta sostuvo que “Fulton” no
cae dentro del perimetro de “Smith”, pues la ciudad de Filadelfia menosca-
b6 la libertad religiosa de CSS a través de normas que no cumplen con los
requisitos de ser neutrales y de aplicabilidad general. Especificamente, se
recordé que el Estado no acttia de manera neutral si procede de una manera
intolerante con las creencias religiosas, o restrictiva de sus practicas por su
naturaleza religiosal4, y que una ley no posee aplicabilidad general si pro-
hibe una conducta religiosa pero permite, al mismo tiempo, una conducta
secular que socava los intereses del Estado de una manera similar.

Una vez establecido el marco dentro del cual se examiné el caso, cabe
referirse a las disposiciones contractuales traidas a colacién por la ciudad.
Esta ultima habia argumentado que las practicas de CSS infringian la Sec-
cion 3.21 de su contrato estdndar de servicios de adopcién!®. La Corte, como
se anticipd, concluyé que esa disposicion no es de aplicabilidad general,
como requiere “Smith”.

Puntualmente, la seccién 3.21 especifica, en su parte relevante, que
una agencia debe proveer “servicios” a futuros adoptantes sin considerar su
orientacion sexual. Ademads, incorpora un sistema de excepciones individua-
les, las cuales se encuentran disponibles a la “sola discreciéon” del Comisio-

14 “Government fails to act neutrally when it proceeds in a manner intolerant of reli-
gious beliefs or restricts practices because of their religious nature”. “Fulton”. Ob. cit., voto de
la mayoria, p. 5, con cita de: Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Comm’n, 584
U.S.____ (2018). En este caso, un pastelero llamado Jack. C. Phillips habia sido condenado
por discriminacién en razon de lo previsto en una ley del Estado de Colorado, tras negarse a
realizar un pastel para una ceremonia religiosa entre personas del mismo sexo en virtud de
que ello violentaba sus creencias religiosas. La Corte Suprema fall6 a favor de Phillips, quien
habia invocado la Primera Enmienda pues entendia que su quehacer se encontraba informado
por sus creencias religiosas.

15 Cuya redaccién disponia: “Rejection of Referral. Provider shall not reject a child or
family including, but not limited to, [...] prospective foster or adoptive parents, for Services
based upon [...] their [...] sexual orientation [...] unless an exception is granted by the Commis-
sioner or the Commissioner’s designee, in his/her sole discretion”. “Fulton”. Ob. cit., voto de la
mayoria, p. 7.
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nado!®. La ciudad dej6 en claro que no tenia ninguna intencién de conceder
una excepcion en este caso, pero la Corte senalé que no resulta posible re-
chazar el otorgamiento de esa excepcion a casos de “dificultades religiosas”
(“religious hardship”) sin la existencia de razones imperiosas.

Asi, el maximo tribunal recalcé que la inclusién de un sistema formal
de excepciones enteramente discrecionales en la seccion 3.21 le quita aplica-
bilidad general al requisito contractual de no discriminacién. Frente a ello,
la ciudad alegé que la viabilidad de excepciones en esa seccién contractual
resultaba irrelevante, por cuanto el comisionado nunca concedié ninguna.
Sin embargo, la Corte respondié que la creacién de un mecanismo formal
para la concesion de excepciones remueve la aplicabilidad general de una
norma —sin importar si se han otorgado excepciones—, pues invita al Estado
a decidir cudles razones para no cumplirla son lo suficientemente validas
como para ameritar su solicitud.

Este punto en particular ha sido sefialado como una posible victoria
para la libertad religiosa. En ese sentido, se ha dicho que, “si resulta cierto
que incluso la posibilidad tedrica de una excepcion habilita un examen de
escrutinio estricto, entonces Smith no establece tantas limitaciones. [...] Si
la mera posibilidad de una excepcién implica que el Estado no posee un
interés imperioso en aplicar su norma a ningun litigante en particular, es
dificil pensar que un litigante religioso vuelva a perder un caso””.

Continuando con el analisis contractual, tampoco import6 la existencia
de otra disposicién —la seccién 15.1—, que prohibia de manera independiente
la discriminacion en la certificacién de los futuros padres o tutores por mo-
tivos de orientacion sexual, sin admitir excepciones. Al respecto, la mayoria
senalé que el Derecho estatal en materia contractual es claro al establecer
que una parte del contrato no puede interpretarse de manera que anule
otra parte del mismo documento. Como resultado de ello, se entendié que el
contrato, interpretado integramente, no contenia requisitos de no discrimi-
nacién que resultasen de aplicabilidad general.

Luego de referirse a las disposiciones contractuales resenadas, la Corte
se ocup6 de revisar la FPO, la cual CSS también habria infringido. Esta pro-
hibe “denegar o interferir con las acomodaciones publicas de un individuo o
discriminar de otra forma en razon de su raza, etnia, color, género, orienta-
cion sexual [...] discapacidad, estado civil, estado familiar, dentro de muchas
otras categorias protegidas”s,

16 “Commissioner of the Department of Human Services”.

17 Movesian, M. “A Narrow Victory for Religious Liberty”. First Things, 23-6-2021. Fecha
de consulta: 4-8-2021. Disponible en: https:/www.firstthings.com/web-exclusives/2021/06/a-
narrow-victory-for-religious-liberty.

18 “Denyling] or interfer(ing] with the public accommodations opportunities of an indi-
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De acuerdo con ello, la ciudad argument6 que las agencias con las que
trabaja en ese ambito constituyen “acomodaciones publicas”? y que, por lo
tanto, se ven impedidas de discriminar en razoén de la orientacion sexual de
los potenciales padres adoptivos.

La Corte determiné que tal argumento carecia de sustento, por cuanto
las agencias de servicios de adopcién no actiian como acomodaciones publi-
cas cuando certifican familias. Explic6 que, como caracteristica comun, las
acomodaciones publicas deben proveer un beneficio al publico en general
para que los individuos puedan utilizarlo si asi lo desean.

Las certificaciones que las agencias realizan respecto de las familias,
por contraste, no se encuentran accesibles con inmediatez para el publico:
implican una evaluacion selectiva y personalizada que se parece muy poco
a “ser huésped en un hotel, comer en un restaurante o tomar un autobis”20,
Las agencias de adopcién deben llevar a cabo un estudio intensivo de los
aplicantes en una serie de niveles que no se equiparan con las actividades
recientemente mencionadas. De esta manera, concluyé que el proceso de
certificacion resulta excepcionalmente selectivo, lo cual necesariamente in-
forma la aplicabilidad de la regulaciéon (FPO) mencionada. Los servicios de
las agencias de adopcién no constituyen una acomodacién publica bajo la
FPO y, por lo tanto, ella no le resulta aplicable a CSS.

Finalmente, la Corte se refiere al examen que si se ajusta al caso. En
ese orden de ideas, sostuvo que el requisito contractual de no discriminacién
le imponia una carga al ejercicio de la libertad religiosa de CSS y, ademas,
que este no resultaba de aplicabilidad general. A eso afiadié que una politica
estatal puede sobrevivir al escrutinio estricto solo si promueve “intereses
del mas alto orden” y se adecua limitadamente a esos intereses. Dicho en
otros términos, si esos intereses pueden alcanzarse de otra manera que no
resulte gravosa del ejercicio de esta libertad, debe optarse por esos otros
medios.

La ciudad argument6 que sus politicas anti-discriminacién persiguen
tres objetivos: maximizar el nimero de adoptantes, proteger a la ciudad

vidual or otherwise discriminat[ing] based on his or her race, ethnicity, color, sex, sexual orienta-
tion, [...] disability, marital status, familial status, or several other protected categories”. Phila.
Code §9-1106(1) (2016).

19 El término “acomodacion publica” se refiere, en general, a un lugar que ofrece bienes
y servicios al publico en general. Existen leyes federales y estatales que prohiben la discrimi-
nacién respecto de determinados grupos en lugares que se enrolen en esa categoria. A través
de la “Civil Rights Act of 1964”, el gobierno federal prohibe la discriminacién por motivos reli-
giosos en lugares de acomodacion publica. Findlaw. (2018). Public Accommodations and Equal
Rights. Fecha de consulta: 1-8-2021. Disponible en: https://www.findlaw.com/civilrights/civil-
rights-overview/public-accommodations-equal-rights.html.

20 “Fulton”. Ob. cit., voto de la mayoria, p. 12.
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de responsabilidad legal, y garantizar un trato igualitario para los futuros
adoptantes y para los ninos. La Corte se preguntd, entonces, no si la ciudad
tenia un interés imperioso en aplicar sus politicas de no discriminacién de
una manera general, sino si tenia tal interés en negarle una excepcion a
CSS.

Los intereses reivindicados por la ciudad resultaron, en suma, insu-
ficientes: no pudo demostrar c6mo es que una excepcion en favor de CSS
pondria en riesgo los objetivos mencionados pues, en todo caso, la inclusién
de CSS en el programa redundaba en un incremento del nimero de poten-
ciales adoptantes. CSS, por su parte, solo perseguia una acomodacién que
le permitiera continuar con su vocacién de servicio hacia los nifios de Fila-
delfia en forma consistente con sus creencias religiosas, sin buscar imponer
sus creencias a terceros.

En virtud de todo lo expuesto, la decisién adoptada por la ciudad de Fi-
ladelfia no logré sobrevivir un examen de escrutinio estricto y resulté viola-
toria de la Primera Enmienda y su clausula de libre ejercicio de la religion.
De esta forma, se recordé que, en esta ultima, las creencias religiosas —sin
importar el credo al que pertenezcan— no necesitan ser aceptables, consis-
tentes o comprensibles a terceros que no profesan esa religién para ameri-
tar la proteccién que ella consagra.

IV. Los votos concurrentes

Los tres votos concurrentes —de los jueces Barrett, Alito y Gorsuch,
respectivamente— tuvieron, como eje central, la elusiéon de la mayoria de
revisitar lo decidido en “Smith”, aunque cada uno de ellos presenté tonali-
dades particulares.

La jueza Amy Coney Barrett (a cuyo voto adhirieron el juez Kava-
naugh y el juez Breyer2l) manifestd, sobre si resultaba necesario derogar
“Smith”, que ella personalmente encuentra “que los registros histéricos son
mas silenciosos que alentadores en relacién a si la generacién de los pa-
dres fundadores entendi6 que la Primera Enmienda requeria excepciones
religiosas a leyes de aplicacion general en, al menos, algunas circunstan-
cias. En mi vision, los argumentos textuales y estructurales en contra de
Smith son mas imperiosos. En términos de texto y de estructura, es dificil
de ver por qué la Clausula de Libre Ejercicio —solitaria entre las liberta-

21 Este tultimo, en todo salvo el primer parrafo del voto, en donde la jueza realiza apre-
ciaciones personales sobre cual seria el sustento de “Smith”.

260 Prudentia Turis, N° 92, 2021, pags. 251-265



FULTON V. CITY OF PHILADELPHIA: OTRO NUEVO CAPITULO...

des de la Primera Enmienda— no ofrece mas que proteccién respecto de la
discriminacién”?2,

No obstante ello, manifesté también sus dudas sobre qué deberia re-
emplazar a “Smith”. Si bien se asume que se deberia aplicar un estandar de
escrutinio estricto cuando una ley neutral y de aplicacién general implique
una carga al ejercicio de la libertad religiosa, la jueza presenté sus vacilacio-
nes sobre instaurar ese régimen, especialmente cuando “las resoluciones de
la Corte sobre leyes de aplicabilidad general y otros derechos contenidos en
la Primera Enmienda (como la libertad de prensa y de reunién) presentan
tantos matices”23.

Sin perjuicio de sus comentarios sobre aquel precedente, concordé con
que el caso planteado en “Fulton” se encuadra en un examen de escrutinio
estricto y, por lo tanto, no habia razones, en su entendimiento, para decidir
alli si “Smith” deberia o no ser derogado ni, mucho menos, qué deberia re-
emplazarlo.

Los votos que siguieron fueron mucho méas contundentes. El juez Alito,
por su parte, se centré en explicar por qué “Smith” fue un error. A través de
un voto rico en precisiones historicas y argumentales, sefial6 que la lectura
que se hizo de la cldusula de libre ejercicio en “Smith” es incluso inconsis-
tente con la interpretacion (constitucional, y legal en general) que proponia
el propio juez Scalia, autor de la opinién mayoritaria.

Precisd, ademas, cudl es el problema con “Smith” —ademas de que este
se aparta de una lectura constitucional “normal y habitual” del texto de la
Primera Enmienda—. Su razonamiento, su consistencia con decisiones pre-
vias, la aplicabilidad de la regla que estableci6, y el desarrollo de la decisién
en el tiempo son cuatro aspectos preponderantes que se observan previo a la
derogacion de un precedente. Segin Alito, en esa matriz, ninguna de estas
dimensiones aboga por el mantenimiento de lo establecido en esa decision.

Alito se animé, ademas, a proponer qué deberia reemplazar a “Smith”:
el estdndar previo, derogado por ese propio caso?%. En ese sentido, una ley
que implique una carga sustancial (“substantial burden”) al ejercicio reli-

22 “I find the historical record more silent than supportive on the question whether the
founding generation understood the First Amendment to require religious exemptions from
generally applicable laws in at least some circumstances. In my view, the textual and structural
arguments against Smith are more compelling. As a matter of text and structure, it is difficult
to see why the Free Exercise Clause —lone among the First Amendment freedoms— offers nothing
more than protection from discrimination”. “Fulton”. Ob. cit., voto de la jueza Barrett, p. 1.

23 “I am skeptical about swapping Smith’s categorical antidiscrimination approach for
an equally categorical strict scrutiny regime, particularly when this Court’s resolution of con-
flicts between generally applicable laws and other First Amendment rights —like speech and
assembly— has been much more nuanced”. “Fulton”. Ob. cit., voto de la jueza Barrett, pp. 1-2.

24 Sherbet v. Verner, 374 U.S. 398 (1963).

Prudentia Iuris, N° 92, 2021, pags. 251-265 261



MARIA SOLEDAD RICCARDI

gioso solo deberia sobrevivir si se ajusta limitadamente a cumplir un inte-
rés estatal imperioso (“narrowly tailored to serve a compelling government
interest”).

Otra idea expresada por el juez Alito, casi al final de su voto, se relacio-
na con la expresion de la postura de CSS y lo que ella representa. En rela-
cién a ello, seiial6 que la problematica encarnada en “Fulton” es justamente
la expresion de la idea de que parejas del mismo sexo no deberian ser padres
adoptivos, en el entendimiento de que el matrimonio consiste en la unién de
un hombre con una mujer.

Si bien el juez entiende que esa idea puede no ser compartida por al-
gunas personas hoy en dia, no corresponde suprimir derechos contenidos
en la Primera Enmienda por ello. Incluso refiri6 a la propia jurisprudencia
sobre libertad de expresiéon de la Corte, que ha sostenido, reiterada y con-
tundentemente, que en una sociedad pluralista la expresién de una idea no
puede suprimirse solo porque algunos la encuentren ofensiva25. Asimismo,
en comentario a casos anteriores, autores han senalado que quienes disien-
ten con la expresion de una idea no pueden alegar discriminacion si otros
individuos se rehtisan a cooperar o difundir sus mensajes26.

Finalmente, el voto del juez Gorsuch (acompanado por los jueces Tho-
mas y Alito) tuvo otro tenor. Este comienza siendo critico con “Smith” —“no
respeté los precedentes de esta Corte, fue errado en términos del significa-
do publico original de la Constitucion, y ha demostrado ser inviable en la
préctica”’— pero es ain mas critico con lo decidido por la mayoria en “Ful-
ton”, tanto en su razonamiento como en sus posibles resultados. De igual
manera, es enfatico en la necesidad de derogar “Smith” y ve a “Fulton” como
una oportunidad perdida en ese camino.

En cuanto al razonamiento en “Fulton”, Gorsuch senal6 que este es en
extremo enrevesado. En primer lugar, el voto mayoritario intenté demostrar
que la norma cuestionada de Filadelfia no es de aplicacién general —deter-
minacion contraria a la expuesta en primera instancia. Explicé que se ig-
noro la definicién expansiva que el FPO da sobre “acomodaciones publicas”,

25 “We have covered this ground repeatedly in free speech cases. In an open, pluralistic,
self-governing society, the expression of an idea cannot be suppressed simply because some find
it offensive, insulting, or even wounding”. “Fulton”. Ob. cit., voto del juez Alito, p. 74.

26 “[...] freedom of speech and of religion do not entail the right to compel others to sup-
port, participate in, or endorse the exercise of the right. Dissenters [...] have no claim of discri-
mination if other individuals refuse to cooperate in or carry their messages”. Cfr. McConnel, M.
W. (2018). “Dressmakers, Bakers, and the Equality of Rights”. Standford Public Law Working
Paper. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3128373.

27 “[...] Smith failed to respect this Court’s precedents, was mistaken as a matter of the
Constitution’s original public meaning, and has proven unworkable in practice”. “Fulton”. Ob.
cit., voto del juez Gorsuch, p. 1.
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y se inst6 a considerar otra ley —una ley sobre acomodaciones publicas del
Commonwealth de Pennsylvania. Gorsuch se pregunta, asi, por qué se debe-
ria ignorar la norma de la ciudad y si considerar la ley del Commonwealth,
para indicar que, en rigor, el voto mayoritario tampoco ofrece un porqué.

La mayoria enfatizé que la ley de Pennsylvania enumera varios ejem-
plos de acomodaciéon publica; entre ellos, hoteles, restaurantes y piletas de
natacién. Argumenté que las agencias de adopcion, al contrario de los esta-
blecimientos mencionados, requieren un proceso de evaluacién personali-
zada y selectiva. Pero Gorsuch senal6 que esa distincién no es de caracter
legal: no se encuentra ni en el texto de la ley ni en la jurisprudencia del
Estado; menos aun en las presentaciones hechas por las partes. Enfatizo
que la Corte simplemente lo declara “una nueva norma del common law de
Pennsylvania impuesta por la Corte Federal”8,

Encontré, ademas, fallas en esa légica, pues la ley incluye, por ejemplo,
a las universidades como “acomodaciones publicas”, las cuales si realizan
procesos de evaluacion personalizada y selectiva, tanto para elegir a sus
estudiantes como a sus profesores. Si estas pueden considerarse como aco-
modaciones publicas en la ley estatal, no queda claro por qué las agencias
de adopcién no podrian catalogarse de igual manera.

Sobre las disposiciones contractuales senalé, ademads, que la seccién
3.21 contempla excepciones solo para una determinada parte del proceso
de adopcion; puntualmente, la de derivaciones. Pero el caso, argumenta, se
ocupa de una instancia previa a esta: la de reclutamiento y certificacion. Y
en esas etapas, indica, la prohibicion de la seccién 15.1 es absoluta.

Finalmente, Gorsuch critic6 el uso del principio segun el cual, en ese
Estado, se deben interpretar las distintas cldusulas de un contrato sin que
una de ellas anule otra, ignorando la usual norma interpretativa que indi-
ca que una disposicién especial puede convivir comodamente con otra mas
general. En virtud de ello, la Corte reescribi6 la secciéon 15.1, que pasoé a
contener su propia reserva de discrecion paralela.

Atento a lo expuesto, Gorsuch sugirié que la Corte se encontraba, en
sus palabras, “tan ansiosa de no decir nada sobre el futuro de Smith, que
esta dispuesta a decir practicamente cualquier cosa sobre el derecho muni-
cipal y las presentaciones de las partes”.

En cuanto a los resultados, sostuvo que la judicializacion, de este caso
en particular y de esta clase de casos en general, recién comienza. En este

28 “The majority just declares it —a new rule of Pennsylvania common law handed down
by the United States Supreme Court”. “Fulton”. Ob. cit., voto del juez Gorsuch, p. 3.

29 “Given all the maneuvering, it’s hard not to wonder if the majority is so anxious to say
nothing about Smith’s fate that it is willing to say pretty much anything about municipal law
and the parties’ briefs”. “Fulton”. Ob. cit., voto del juez Gorsuch, p. 7.
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pleito, por ejemplo, la ciudad podria simplemente reescribir el contrato, y
CSS volveria al comienzo del embrollo, pues fue clara la determinacién por
parte de la ciudad de Filadelfia: “[...] si CSS no quiere proveer servicios de
adopcion a familias del mismo sexo, la ciudad prefiere que, directamente, no
provea servicios a nadie”s0.

CSS tampoco sera el tnico afectado, seguin Gorsuch, por la indecisién
de la Corte. Los efectos —y, principalmente, los costos— los sentirdn muchos
individuos y grupos a lo largo del pais: en dinero, en tiempo y en incertidum-
bre sobre el alcance de sus libertades religiosas. Incluso los jueces deberan
esforzarse para entender y aplicar el estandar de “Smith”, como resultado
de este nuevo pronunciamiento, incluso treinta anos después de su emision.

V. Conclusion

Cualquiera sea la préxima sentencia que la Corte norteamericana emi-
ta en relacién a los derechos aqui en pugna, queda claro que, pese a aque-
llos que insisten en forzar a la religiéon como una actividad eminentemente
privada o individual, cierto es que esta, como han senalado prominentes
autores en la materia, se manifiesta por multiples canales que encuentran
su cauce en la vida en comunidad?®!.

Si bien “Fulton” ha sido considerado como una victoria para la libertad
religiosa, se ha advertido también que esta puede ser tanto decisiva como
efimera, dependiendo de c6mo se aplique a futuro esta decisién32. Aunque
su resultado final convive armoniosamente con lo prescripto por la clausula
constitucional, “Fulton” no presenta, como se ha expresado a lo largo de este
comentario, un razonamiento juridico evidente o claro, que pueda allanar el
camino para los préximos litigantes que necesitan proteger su libertad reli-
giosa. No obstante ello, no puede soslayarse que, en este pronunciamiento,
CSS encontré —a través de la Primera Enmienda— el espacio para afirmar
su fe con libertad.

30 “If CSS is unwilling to provide foster-care services to same-sex couples, the City pre-
fers that CSS provide no foster-care services at all”. “Fulton”. Ob. cit., voto del juez Gorsuch,
p. 8.

31 Garnett, R. W. (2015). “Religious Accommodations and —and among— Civil Rights:
Separation, Toleration, and Accommodation”. 88 S. Cal. L. Rev. 493.

32 Ver supra, en nota 17. Ver también Garnett, R. W. “After Fulton, Religious Foster
Care Agencies Still Vulnerable”, First Things, 22-6-2021. Fecha de consulta: 4-8-2021. Dispo-
nible en: https:/www.firstthings.com/web-exclusives/2021/06/after-fulton-religious-foster-care-
agencies-still-vulnerable.
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