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I. CoNSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA CHILENO

En el Estado democratico de derecho las dinamicas de los poderes ptiblicos
deben supeditarse a la Constitucién, que debe garantizar y promover los
derechos fundamentales’. En €l toda normativa debe crearse o decidir no
crearse, interpretarse y aplicarse a la luz de dichos derechos y los principios
constitucionales. Esta forma de funcionar que tienen hoy los sistemas juridicos
ha dado lugar a la “humanizaciéon” o “constitucionalizacién del derecho”?.

Precisamente, uno de los fenémenos que mas ha incidido en el derecho
de familia contemporaneo es el de su constitucionalizacién, que involucra
una nueva forma de aproximacién a temas que antes se enfocaban desde
otras perspectivas. Esta manera de enfrentar las probleméticas del derecho de
familia implica, entre otras cosas, que en la reflexién juridica, asi como en la
dictacién de normas o en la decisién de no adoptarlas y en el pronunciamiento
de resoluciones judiciales, se deben tener principalmente a la vista los derechos
fundamentales®.

Tanto en Chile como en elmundo, las grandes reformas de las tiltimas décadas
se han relacionado con la evolucién en el entendimiento de la familia, dependiente
de los cambios experimentados en diversos dmbitos, que han generado la crisis

* Doctor en Derecho Privado por la Universidad Auténoma de Barcelona, Subdirector
del Departamento de Derecho Privado y Profesor de Derecho Civil de la Universidad
de Chile.

! Respecto de los distintos tipos de estado moderno, Diaz (2002), pp. 61-95.

? Tar1a (2007), pp. 157-161.

* Cea (2004) p. 69.

* G, Fama y HERRERA (2006), p. 22.
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0 desplazamiento de la importancia de la familia cldsica, asi como de las pautas
de interrelacion entre sus miembros tradicionalmente aceptadas. Hoy existen
diversas formas de vida catalogadas por la ciudadania como familia, que difieren
sustantivamente del paradigma clasico: la familia conyugal, patriarcal, heterosexual
y con hijos®. Asi, las uniones no matrimoniales (con o sin hijos) entre personas de
distinto o el mismo sexo (g, incluso el matrimonio gay) y las familias monoparental,
ensamblada y extendida®. Ante la tinica realidad familiar imperante a lo largo de
extensas épocas, hoy se impone el pluralismo en el derecho de familia. Ya no se
trata de un derecho de familia, sino de uno de familias’.

Desde la entrada en vigencia del Cddigo Civil (1857) se han sucedido
abundantes modificaciones del derecho de familia, principalmente en los
ultimos veinticinco afos. Estas reformas han tendido a la equiparacién de
hombres y mujeres, de los hijos y del matrimonio y las convivencias. Asimismo,
han aspirado a la completa laicizacién de aquel®.

Entre las normativas de mejora de la situacion de las mujeres destacan
las que reglamentaron regimenes de bienes distintos de la sociedad conyugal
(separacion debienesy participacion enlos gananciales)®, limitaronlas facultades
del marido' y las igualaron con los hombres en sus relaciones personales y con
los hijos'’. Se trata de reformas que han ido en linea con lo preceptuado por la

®> GiL, Fama y HErRERA (2006), p. 56.

® MEpINaA (2001), p. 24; Espejo (2016), pp. 197s. Un completo tratamiento de la evolucién
de la familia en Roupinesco (2006). En relacion con la familia en Chile, Figueroa (2005),
Pp- 423-446. Respecto de la evolucion del derecho de familia nacional, Tar1a (2005), pp.
102ss. Para el caso del derecho espafiol, que ha experimentado reformas similares a las
nuestras, pero mas tempranamente, Roca (2007), pp. 741-760.

" Tar1a (2005), pp. 105s.

8 HErnANDEZ (2016D).
° En materia de separacion de bienes, destacan las leyes nos. 5.521, de 1934, que permiti6

pactar separacion total de bienes en las convenciones anteriores al matrimonio; 7.612,
de 1943, que permitié sustituir la sociedad conyugal por la separacion total de bienes; y
10.271, de 1952, que permitié pactar separacion total de bienes en el acto del matrimonio.
La ley n®19.335 permiti6 pactar al momento del matrimonio el régimen de participacion
en los gananciales o sustituir el existente por este. HErnANDEZ (2008), pp. 78-86.

1 El Decreto Ley n® 321, de 1925, y la Ley n® 5.521, de 1934, regularon el “patrimonio
reservado de la mujer casada en sociedad conyugal” (articulo 150 del Cédigo Civil), en
cuya virtud se le permite administrar los bienes que adquiera producto de su trabajo
independiente de su cdnyuge. Las leyes nos. 10.271 (1952), 18.802 (1989), 19.335 (1994) y
19.585 (1999) establecieron y ampliaron las limitaciones de administracion del marido,
de manera que hoy, en general, necesita autorizacién de su conyuge para celebrar los
actos juridicos mas importantes, principalmente respecto de inmuebles. HERNANDEZ
(2008), pp. 78-86.

' Sobresalen las leyes n® 18.802 (1989), que termind con la incapacidad relativa
de la mujer casada en sociedad conyugal (que involucraba que su cényuge era su
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Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.

Entre las leyes de mejora de la situaciéon de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, destacan la n® 19.585 (“Ley de Filiacién”, de 1999), que los iguald
en la titularidad y goce de derechos ante sus progenitores®?, establecié como
principio rector el interés superior del nifio(a)”® y consagrd la libre investigacion
de la paternidad/maternidad; y la n® 19.620 (de 1999), que equiparé al hijo
por adopcion a los demas. Las dos normativas se basan en diversos derechos
humanos, consagrados en varios tratados, principalmente la Convencién sobre
los Derechos del Nifio*.

En cuanto a las preceptivas correctoras de la desproteccién de las
convivencias, destaca también la “Ley de Filiacién”, que equiparé a los hijos
matrimoniales y no matrimoniales, brindando un categérico reconocimiento
a las uniones heterosexuales, en cuanto sus hijos comienzan a contar a
partir de ella con derechos idénticos a los de los hijos matrimoniales. Con
posterioridad, las leyes nos. 19.968, sobre Tribunales de Familia, y 20.066, sobre
Violencia Intrafamiliar, ratificaron el reconocimiento de dichas uniones®. El

representante) y con la “potestad marital” (que implicaba que solo podia trabajar con
el consentimiento de su cényuge y trasladarse donde este mudara su residencia); y n®
20.680 (2013), que consagré el principio.de corresponsabilidad parental, establecié que
el cuidado personal de los hijos, si los progenitores viven separados, lo tiene el que viva
con €l y no necesariamente la madre, y reguld la custodia compartida. Respecto de esta
ultima, CornEjo y ArRaNCIBIA (2014), pp. 301 v ss.

' Acerca del principio de igualdad entre los hijos, Lerin (2014), pp. 30-32.

1 Ibid, pp 33-39.

** Otras leyes que mejoraron la situacién de los hijos no matrimoniales fueron las leyes
nos. 5.750, de 1935, y 10.271, de 1952. Las anteriores leyes de adopcién son las nos. 7.613
y 18.703. Gomez pE LA Torre (2007), pp. 18 y ss.

® Ante la histérica desprotecciéon de las uniones no matrimoniales, ha sido la
jurisprudencia la que ha tenido que solucionar los problemas que suscitan,
principalmente para proteger al perjudicado patrimonialmente por el término de la
relacion. En general, los tribunales han reconocido la existencia de una comunidad,
una sociedad de hecho, un contrato de trabajo o un enriquecimiento injustificado, al
efecto de dejar a resguardo al conviviente econémicamente débil. Donoso y Rioseco
(2007). Respecto de las convivencias entre personas del mismo sexo, en un fallo sefiero,
de 2007, el Juzgado de Garantias de Combarbald reconocié la calidad de familia a una
considerando que hubo violencia entre los convivientes. E1 8 de enero de 2007 la Corte
de Apelaciones de La Serena ratificé el fallo, sentenciando que “el concepto de conviviente
incluye en forma extensiva a aquel unido a otro en unarelacion de convivencia homosexual, a quien
se considera ademds como integrante del grupo familiar”. Con posterioridad, los tribunales
han comenzado a aceptar la atribucién del cuidado personal a la pareja del mismo sexo
del progenitor cuando ha obrado como padre o madre “afectivo” o “social”. Asi, el
Primer Juzgado de Familia de Santiago aprobé en 2015 una conciliacién que otorga el
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més contundente avance en este sentido lo representa la Ley sobre Acuerdo
de Unién Civil (n® 20.830 -2015-), que regulé organicamente las convivencias,
igualando en cuanto a las relaciones personales y patrimoniales a las uniones
entre individuos de distinto y el mismo sexo™.

Otra importante reforma fue la introducida por la ley n® 19.947, sobre
Matrimonio Civil, que termino¢ con su indisolubilidad al introducir el divorcio
y establecié otras relevantes instituciones, como la compensacion econémica’’.

Todas estas reformas tuvieron por finalidad otorgar una mayor proteccion
a los derechos humanos en la esfera del derecho de familia.

Lo mismo ha acontecido con la jurisprudencia de familia, siendo cada vez
maés frecuente que las resoluciones judiciales discurran profusamente acerca de los
mencionados derechos en orden a su fundamentacion, sobre todo las de tribunales
internacionales, por ejemplo, la del “Caso Atala”*. Desde el punto de vista de la
constitucionalizacién de la jurisprudencia de familia, cabe tener presente asimismo
que el Tribunal Constitucional ha dictado numerosas sentencias, por ejemplo, sobre
matrimonio igualitario, acciones de filiacién, causales de divorcio y guardas. No
obstante, en la mayor parte de los casos no se ha pronunciado acerca de los aspectos
de fondo (al esgrimir en bastantes casos la figura de la reserva legal)®.

Sin perjuicio de los progresos apuntados, nuestro derecho de familia sigue
atravesado en buena medida por una ideologia que tiene por principal familia
a la matrimonial heterosexual y patriarcal. Asi, quedan importantes pasos que
dar, tanto en lo relativo a materias que no cuentan con ninguna normativa como
en lo relativo a las que cuentan con una deficiente desde el punto de vista de los
derechos fundamentales®.

cuidado personal de una nifia a la pareja del mismo sexo de lamadre fallecida; y este afio
el Primer Juzgado de Familia de San Miguel concedié el cuidado provisorio de unanifia
ala pareja de su madre. A nivel internacional, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha considerado que no atribuir el cuidado personal a progenitores homosexuales es
discriminatorio (Casos “Salgueiro Da Silva Mouta vs. Portugal”, 21 de diciembre de
1999, Aplicacion n®33290/9; “X, Yy Z vs. Reino Unido”, 22 de abril de 1997, Aplicacion
n® 21830/93; “E.B. vs. Francia”, 22 de enero de 2008, Aplicacién n? 43546/02).

18 AA.VV. (2016), pp. 68ss.; HERNANDEZ (2016a), pp. 1ss.

7 AAVV. (2016), pp. 195ss.

18 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Fondo, reparaciones, costas, 24 de febrero de 2012,
Serie C n® 239

9 Esta jurisprudencia puede consultarse en Lepin (2015). Un estudio critico de la misma
en Lataror (2016).

2 Cabe destacar que el articulo 1 de la Ley de Matrimonio Civil, n? 19.947, sefiala que “el
matrimonio es la base principal de la familia”. Pese a que en principio la norma podria considerarse
el reconocimiento de otras realidades familiares (de las convivencias, por ejemplo) resulta
criticable que se concepttie al matrimonio como labase principal dela familia, en circunstancias
de que hay familias no sustentadas en él. ALpunate (2006), pp. 41-42.
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En particular, no contamos con una regulacién del matrimonio entre
personas del mismo sexo ni con una igualitaria de las convivencias entre ellas,
ya que si bien la Ley sobre Acuerdo de Unién Civil las iguald patrimonialmente
a las heterosexuales, no les permitié acceder a la paternidad/maternidad
conjunta®. Adicionalmente, en sentencia de 3 de noviembre de 2011 el Tribunal
Constitucional descarté que la ausencia de regulacién del matrimonio entre
personas del mismo sexo implique una inconstitucionalidad®. El “Anteproyecto
de Ley sobre Matrimonio Igualitario” aspira a corregir esta situaciéon®.

Conforme alo expuesto, para discutir en torno al matrimonio entre personas
del mismo sexo debe recurrirse a la perspectiva del estado democratico de
derecho, de los derechos humanos, de la constitucionalizacién del derecho de
familia*. Sin perjuicio de que las consideraciones asociadas a otras visiones,
como la iusnaturalista y la dogmatica positivista, pueden tener algo que decir,
hoy es evidente que aquella cuestién debe abordarse fundamentalmente desde
dicha dptica. Existen contundentes argumentos en este sentido para defender la
necesidad de regular el matrimonio y la convivencia entre personas del mismo
sexo en términos igualitarios®.

 HernAnDEZ (2016a) pp. 7s. Otra relevante discriminacién por orientacién sexual es la
establecida por el articulo 54 n® 4 de la Ley de Matrimonio Civil, que considera causal
de divorcio la conducta homosexual. No obstante, en sentencia de 10 de abril de 2014 el
Tribunal Constitucional descartd que sea inconstitucional (CL/JUR/1326/2014).

% CL/JUR/8548/2011. En parte del considerando Noveno se lee lo siguiente: “Que lo
anterior implica que el requerimiento a que se refiere esta sentencia no pueda prosperar, toda
vez que lo que se pretende por su intermedio es que se reformule un sistema de normas de modo
integral y se regule positivamente una institucién de modo distinto al actual. En efecto, si bien
se ha efectuado una impugnacion aislada de un articulo, lo que verdaderamente se impugna es
la aplicacién de un estatuto juridico complejo derivado del vinculo matrimonial entre hombre y
mujer, que se encuentra regulado en su estructura esencial en el Cédigo Civil y en la Ley No
19.947, esto es, la Ley de Matrimonio Civil. En otras palabras, lo que pretenden los recurrentes
es que se les reconozca la aplicacién del mencionado estatuto, cuestion que no es de competencia
de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para modificar y regular las instituciones
que contempla el ordenamiento juridico mediante un pronunciamiento de inaplicabilidad”. Una
critica a la sentencia en NASH (2013), pp. 220ss. En Latinoamérica destacan en sentido
contrario los pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia (sentencias de
3 de octubre de 2007, 28 de enero de 2009, 28 de julio de 2011 y, sobre todo, 28 de abril
de 2016).

* Elaborado por los profesores de la Universidad de Chile Fabiola Lathrop, Mauricio
Tapia y Gabriel Herndndez. http://www.derecho.uchile.cl/noticias/120564/academicos-
presentan-proyecto-de-matrimonio-igualitario-a-presidenta

# Un estudio del asunto desde esta perspectiva a nivel internacional en NASH (2013),
pp- 197ss.

B VILLAGRASA (2013), pp. 305s.
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Antes de adentrarme en dichos argumentos, cabe tener en cuenta que
desde el punto de vista de la dogmatica del derecho de familia también existen
poderosos motivos para regular igualitariamente las relaciones entre personas
del mismo sexo, incluido el matrimonio. Esto implica, entre otras cosas,
permitirles el acceso conjunto a la paternidad/maternidad.

II. ARGUMENTOS DE DERECHO DE FAMILIA
1. PRELIMINAR

Desde el punto de vista dogmatico, quienes se oponen a la regulacién
igualitaria de las relaciones entre personas del mismo sexo argumentan que
estas no cumplen con los presupuestos que permiten estar en presencia de una
pareja digna de proteccién por el ordenamiento juridico. Dichos argumentos
consisten, basicamente, en que las relaciones entre personas del mismo sexo
presentan ciertas notas que no presentan las heterosexuales, de lo que se colige
que las primeras no deben protegerse o deben tutelarse en menor medida que
las segundas (por ejemplo, por la via de impedirles el acceso al matrimonio o a
la paternidad/maternidad conjunta)®.

Al efecto de analizar la cuestion, hay que distinguir las caracteristicas
que hacen que una relacién sea afectivo-sexual de los requisitos con que
debe cumplir una para ser protegida. Las relaciones homosexuales pueden
presentar las mismas caracteristicas y cumplir los mismos requisitos que
las heterosexuales, por lo que no existen argumentos dogmaticos para no
protegerlas igualitariamente.

2. CARACTERISTICAS “EXCLUSIVAS” DE LAS RELACIONES
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

En cuanto a las caracteristicas que hacen que una relacion de pareja merezca
la preocupacién del derecho, puede distinguirse entre las generales y las propias
de las uniones entre personas del mismo sexo. Las primeras pueden concurrir
tanto en estas como en las heterosexuales y no generan mayor problema. Son:
convivencia afectivo-sexual y material, singularidad y permanencia.

Algunos plantean que las relaciones entre personas del mismo sexo
presentan ciertas caracteristicas exclusivas que deberian redundar en un
tratamiento diferente. Estas caracteristicas son: ausencia de complementariedad
afectivo-sexual, imposibilidad de engendrar hijos comunes y nocividad para

* HeErNANDEZ (2009) pp. 69ss.
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MATRIMONIO IGUALITARIC

los que eventualmente crien. En verdad, ninguna de estas caracteristicas es
exclusiva de las relaciones entre personas del mismo sexo, pudiendo concurrir
también en las heterosexuales.

A. Ausencia de complementariedad afectivo-sexual®

Considerando que lo regulado por el derecho de familia es la expresién
material de una determina forma de convivencia, la exigencia inmaterial de
dicha complementariedad no resulta relevante. Por lo demas, es una exigencia
asociada a cierta religidn, sin que, por tanto, el ordenamiento de un estado
democrético de derecho deba considerarla mayormente. Ademds, no se requiere
su comprobacion en el matrimonio heterosexual, por 1o que no deberia exigirse
respecto de las relaciones entre personas del mismo sexo.

B. Imposibilidad de engendrar hijos comunes®

Tampoco esta caracteristica es exclusiva de las relaciones entre personas del
mismo sexo, ya que las heterosexuales pueden encontrarse en idéntica situacién.
Es el caso de aquellas en que uno o ambos miembros estén afectados por
esterilidad. Adicionalmente, el ordenamiento juridico no formula esta exigencia
respecto de las relaciones heterosexuales, ya que se tutelan en cuanto matrimonio
0 convivencia con independencia de si tienen la posibilidad de engendrar
hijos comunes. En este sentido, cabe tener en cuenta que la positivacién de la
finalidad procreacional en el matrimonio por el articulo 102 del Cédigo Civil es,
hoy, una declaracion que no produce efectos. Primero, porque no se establece
como un deber de los conyuges, por lo que su incumplimiento no acarrea
consecuencias juridicas. Segundo, porque la imposibilidad de procrear dejé de
tener incidencia desde que se derogd la causal de nulidad de la impotencia,
siendo plenamente vélido el matrimonio entre personas estériles®. En fin, las
relaciones entre personas del mismo sexo podrian dar lugar en el porvenir
a descendencia comun mediante la adopcidn, las técnicas de reproduccién
humana asistida, el reconocimiento, la presuncién de paternidad/maternidad o
la paternidad/maternidad afectivo-social. Ello se debe a que hoy la filiacién se
concibe, ante todo, como una relacién juridica y no solo biolégica®.

¥ CONGREGACION PARA LA DocTrINA DE La FE (2003), p. 7; CorraL (2007), p. 256.
% CONGREGACION PARA LA DocTriNa DE La FE (2003), p. 17.

* HerNANDEZ (2009), pp. 81-85.

% TaLavera (1999), pp. 61s.
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C. Nocividad para los hijos que crien®

Tampoco esta caracteristica debe conducir a otorgar a las relaciones
homosexuales un nivel inferior de proteccién. En primer lugar, porque dicha
nocividad se derivaria de consideraciones que no deben interesar al derecho de
un estado democratico. La apuntada nocividad provendria de la imposibilidad
de criar a los hijos en roles de género diferenciados y de la circunstancia de que
podrian “salir homosexuales”. Ninguno de estos factores resulta atendible para
el derecho del estado democratico, basicamente porque el primero constituye
una discriminacion por razon de género (no es relevante educar a los nifios
como hombres y a las nifias como mujeres) y, el segundo, una por orientacién
sexual (si la sociedad debe aceptar las mas variadas orientaciones sexuales,
no se ve por que es cuestionable que los nifios “salgan homosexuales”).
Adicionalmente, la proteccién del interés superior del nifio(a) no depende de la
orientacion sexual de los miembros de la relacién, sino de las circunstancias de
vida que le ha tocado vivir, pudiendo haber un atentado al mencionado interés
tanto en el entorno de una pareja de personas del mismo sexo como en el de
una heterosexual o en el de una familia monoparental. Asimismo, abundantes y
prestigiosos estudios dan cuenta de que no se derivan especiales consecuencias
negativas para los nifios(as) de la circunstancia de haber sido criados por una
pareja de personas del mismo sexo®.

3, REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIR LAS RELACIONES AFECTIVO-SEXUALES
PARA SER PROTEGIDAS

Superado el test de las caracteristicas, cabe preguntar si las relaciones entre
personas del mismo sexo pueden cumplir los requisitos habitualmente exigidos
para que una pareja obtenga la proteccién del derecho. En primer término,
se suele exigir para la tutela de dichas relaciones capacidad o inexistencia de
impedimentos (por ejemplo, de parentesco o matrimonio o unién vigente).
Se trata de una exigencia que las referidas relaciones, llegado el caso, podrian
cumplir sin inconveniente. Adicionalmente, se agrega que una determinada
forma de vida, por ejemplo, una relacion de pareja, solo debe protegerse sino es
nociva para la sociedad y el interés superior del nifio(a). A esta Gltima exigencia
me referi, por lo que solo cabe aludir ahora a la primera.

Respecto de la ausencia de nocividad social como condicién para proteger
una determinada forma de vida, se suele afirmar que solo debe ampararse una

1 CorraL (2007), pp. 255-259.
% HERNANDEZ (2009), pp. 102ss.; ViLLaGRASA (2013), pp. 303s. Respecto de los sefialados
estudios, http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting-full. pdf
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si no es perniciosa para la sociedad y, en una férmula atenuada, que no debe
tutelarse si la sociedad no esta preparada®.

En relacion con el matrimonio gay o el acceso a la paternidad/maternidad
conjunta por las parejas del mismo sexo, lo anterior se traduciria en que una
sociedad no preparada para su reconocimiento puede legitimamente imponer
su vision al respecto™. Frente a esta idea, no debe perderse de vista que el centro
de la cuestion son los principios rectores del estado democratico de derecho,
en virtud de los cuales, para determinar si una realidad debe ser amparada, el
punto de partida no debe ser el grado de “preparacién” de la sociedad, sino la
salvaguarda de dichos principios. Se trata de un asunto de defensa y promocién
de los derechos humanos, cuya puesta en practica no debe supeditarse a la
maduracion de las condiciones sociales®. Las posturas que avalan solo reformas
para las cuales se encontraria “preparada” la sociedad por acomodarse a la
“moral imperante” o la “tradicion” constituyen un atentado al pluralismo al
representar un dogmatismo encubierto: el representado por la evidencia de los
hechos o las opiniones de la mayoria®.

Asi, considerando que las relaciones entre personas del mismo sexo no
atentan contralos derechos fundamentales (aun cuandolo hagan contra creencias
o convicciones no juridicas), no deberian regularse en términos diferenciados.
Por lo demas, en Chile ha aumentado significativa y sostenidamente el nimero
de personas favorable a la regulacion de las relaciones homosexuales, incluido
el acceso a la paternidad/maternidad conjunta y al matrimonio¥.

III. DErECHO DE LOs DERECHOS HUuMANOS
1. PRELIMINAR

El argumento més potente para proteger igualitariamente las relaciones entre
personas del mismo sexo (en cuanto convivencia y matrimonio) se relaciona con
sus derechos humanos. No debe olvidarse que el contexto de debates como este es
el estado democratico de derecho, por lo que la principal consideracién deben ser
aquellos. La regulacién diferenciada de las relaciones entre personas de distinto y
el mismo sexo atenta contra variados derechos fundamentales.

% CorraL (2007), p. 5.

# TarLavera (1999), p. 4.

% G, Fama y HErrERA (2006), p. 22.

% Este tipo de posiciones constituye lo que una autora denomina facticismo social.
CorTina (1990), p. 38.

¥ Segtn la encuesta CADEM, cerca del 60% apoya el matrimonio igualitario y sobre el
42% la adopcién homoparental.
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2. DERECHO AL RESPETO DE LA DIVERSIDAD

El estado democratico de derecho debe responder en todas sus dinamicas
a una ética pluralista, que implica respetar, proteger y promover la diversidad
de formas de vida y no solo una (como postulan las “éticas universalista-
sustancialistas”) ni todas las imaginables®. Por consecuencia, idéntico proceder
debe adoptar el derecho de familia de un estado democratico.

La actual regulacién familiar atenta contra el principio de respeto a la
diversidad de formas de vida, que se traduce en que en un estado democratico
se deben proteger de manera similar todas las formas de vida semejantes en
lo sustantivo con tal de que no vulneren los derechos humanos. Esto supone,
por consecuencia, que los ciudadanos no deben ser discriminados (principio de
igualdad) y que se les deben proporcionar las herramientas indispensables para
desarrollar sus proyectos vitales (derecho al libre desarrollo de la personalidad).

En particular y segun avanzara, las relaciones homosexuales pueden
presentar las mismas caracteristicas y cumplir los mismos requisitos de
las heterosexuales en orden a obtener la proteccion del derecho, sin que
adicionalmente atenten contra los derechos fundamentales, por lo que el respeto
pleno al principio en comento implicaria salvaguardar ambas formas de vida de
igual manera.

3. Derecho a formar una familia

La desigual regulacién de las relaciones homosexuales atenta contra el
derecho aformar una familia y, especificamente, a contraer matrimonio, que es un
derecho de todas las personas independiente de su orientacion sexual. Se trata de
un derecho reconocido por la Constitucién y los tratados internacionales que, al
proteger a la familia, lo hacen sin condicionantes. Adicionalmente, la proteccion
igualitaria de las relaciones homosexuales permite que més ciudadanos puedan
constituir legalmente una familia (mediante el matrimonio), con lo que la
tutela de esta, que es el nucleo de la sociedad, se termina expandiendo y, por
consecuencia, fortaleciendo®.

3 Corrina (1990), p. 23.

® ViLLaGrasa (2013), pp. 306s. El articulo 1 de la Constitucién sefiala que “Ia familia es
el niicleo fundamental de la sociedad” (reiterado por el 1 de la Ley de Matrimonio Civil)
y ordena al estado protegerla y fortalecerla. Entre los instrumentos internacionales
referidos al derecho a formar una familia o a la vida familiar destacan los articulos 16
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 6 de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, 23 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y 17
de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Respecto de este derecho, NASH
(2013), pp. 227ss.
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4. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El principio de igualdad implica que todos los que se encuentren en
circunstancias semejantes deben ser tratados de manera similar por el
ordenamiento juridico. Para hacer operativa esta idea el estado no debe hacer
diferenciaciones arbitrarias (discriminaciones) en las normas que cree o deje
de crear, asi como en las resoluciones de los tribunales, debiendo justificar las
distinciones que construya. Asi, nada justifica con el establecimiento de un
estatuto igualitario para parejas heterosexuales sin explicar por qué no incluye
a las homosexuales. '

En una clasica Observacién, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas sostuvo que es discriminacién “toda distincién, exclusién, restriccién o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religidn, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan
por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas”. Agregd que “no toda diferenciacién de trato constituird una
discriminacion, si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos
y lo que se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto”® (“de
Derechos Civiles y Politicos”). Asi, una diferenciacién es legitima (no arbitraria) si
se aplica objetivamente, responde a una justificacién razonable, es proporcional al
proposito perseguido; y busca una finalidad conforme a los derechos humanos®.

En particular, cabe tener en cuenta aqui sobre todo el requisito
razonabilidad. Una diferenciacién es razonable si los criterios esgrimidos para
establecerla son legitimos a la luz de los principios del estado democratico de
derecho. El derecho de los derechos humanos considera una serie de criterios
“sospechosos” o prohibidos para establecer una diferenciacién. Entre otros, la
raza, el color, el sexo, el género, el idioma, la religion, la opinidn politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento y
“cualquier otra condicién social”. En general, se trata de factores relacionados
con caracteristicas incontrolables para los individuos, en cuanto contribuyen a
configurar su personalidad, siéndole inherentes.

Conforme a lo anterior, no es razonable otorgar menor proteccién a las
uniones entre personas del mismo sexo (no permitirles acceder a la paternidad/
maternidad conjunta o al matrimonio), porque la diferenciacién por orientacién
sexual no es legitima en un estado democratico al ser una condicién que no

% Observacién General n° 18: No Discriminacién, 11 de septiembre de 1989, parrafos 7
y 13.
“ Pavacros (2006), p. 34; NASH (2013), pp. 233ss.
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atenta contra sus bases ni es manejable para las personas®. Aun cuando no lo
mencione expresamente, la orientacién sexual es un factor de distincién vedado
por la Constitucion, que impide las diferenciaciones basadas en elementos no
razonables (articulos 1 y 19 n® 2). Ademas, la “Ley Antidiscriminaciéon” (n°
20.609) y los tratados internacionales aluden derechamente a este factor o a los
factores sexo y “toda otra condicién social”#.

A lo anterior cabe agregar que no es legitima la diferenciacién entre
matrimonio y union entre individuos del mismo sexo por varios motivos:
porque ambos pueden presentar similares caracteristicas y cumplir los
requisitos exigidos por el derecho al efecto de proteger a una pareja*; porque
la Constitucion y el derecho de los derechos humanos obligan a una proteccién
igualitaria de supuestos semejantes®; porque ni aquella ni estos, al referirse
a la familia, aluden a una en particular®; y porque la gran diferencia entre
matrimonio y union no matrimonial (incluida Ia homosexual) es que el primero
solo puede terminar por resolucién judicial de divorcio o nulidad y la segunda
por voluntad uni o bilateral®.

* Pueden consultarse en este sentido los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de los casos Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, reparaciones, costas, 24 de
febrero de 2012, Serie C n® 239, parrafos 120, 142 y 145) y Fornercn e hija vs. Argentina
(Fondo, reparaciones, costas, 27 de abril de 2012, Serie C n® 242, pérrafo 98).

“ El articulo 2 (1) de dicha ley establece lo siguiente: “Definicidn de discriminacion
arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacidn arbitraria toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado
0 particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el efercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religién o creencia, la sindicacion
0 participacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad
0 discapacidad”. En los instrumentos internacionales destacan los articulos 1, 2 y 7 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, 2 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 2 y 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 2
del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 1 y 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Al respecto, NASH (2013), pp. 237ss.

“ TaLAVERA (1999), pp. 13s.; HERNANDEZ (2009), pp. 69ss.

* Espejo (2016), pp- 198s.

* Azpiri (2006), p. 30; LasartE (2002), p. 6. Un estudio respecto de la inconstitucionalidad
del articulo 102 del Cédigo Civil, por reconocer como matrimonio solo el celebrado
entre un hombre y una mujer, en ViLLar (2004), pp. 21ss.

“Un argumento adicional es que desde la dictacion de la “Ley de Filiacién” se reconoce
a las uniones heterosexuales como familias similares a las matrimoniales, al otorgarles
los mismos derechos a los hijos. Esto ha llevado a hablar del “vaciamiento del contenido
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5. DERECHO A LA INTIMIDAD Y AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

El derecho a la privacidad implica que existe una esfera personal reservada
en la que el estado o terceros no pueden interferir ilegitimamente®. Este
derecho no se agota en la proteccidn individual de determinadas formas de
vida, haciéndose extensivo a relaciones entre sujetos, por ejemplo, a las de
familia, cuya intimidad debe salvaguardarse de toda injerencia ilegitima. La
intervencién del estado en las distintas formas de vida de los ciudadanos solo
puede fundarse en la proteccién de los derechos humanos, de manera que
una puede proscribirse, no protegerse o tutelarse en menor medida solo si los
vulnera, sin que baste que atente contra las creencias o convicciones de una
persona o grupo. Por esto, la Ley n® 19.617 (1999) derogé la penalizacién de la
sodomia consentida entre adultos®. Esta es la faceta negativa de la intimidad,
cuya regulacion debe apegarse al criterio de proporcionalidad o razonabilidad,
conformado por los principios de adecuacién, necesidad y razonabilidad o
proporcionalidad en sentido estricto™.

La otra faceta de la intimidad es la positiva, representada por el derecho
al libre desarrollo de la personalidad o autonomia personal®. Asi, el estado no
solo no debe intervenir en formas de vida que no atenten contra la democracia
(faceta negativa), sino permitir el libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos (faceta positiva)®.

A la luz de lo expuesto, puede concluirse que el estado chileno —pese a
no castigarlos penalmente— no protege el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los ciudadanos que viven en pareja con alguien de su mismo

institucional del matrimonio”, lo que supone concebirlo no como una institucién,
sino como un instrumento juridico que permite conseguir determinados beneficios.
Taravera (1999), pp. 15s.

* G, Fama y HErRRERA (2006), p. 219. Se trata de un derecho establecido en el articulo 19
n® 4 de la Constitucion, que asegura “El respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de
la persona y su familia”. A nivel internacional destacan los articulos 12 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, 5 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y 17 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

# El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas considera que las leyes que
penalizan esta forma de vida van contra el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (31 de
marzo de 1994, “Toonen vs. Australia”, Comunicacidn n® 488/19992).

* G, Fama y HERRERA (2006), pp. 227s.

51 Consagrado en el articulo 1 de la Constitucién, principalmente en el inciso 49, que
sefiala lo siguiente: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.
%2 Gi, Fama y HerrEra (2006), p. 232; FErnANDEZ (2007), p. 98.
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sexo y desean acceder a la paternidad/maternidad conjunta o al matrimonio. La
inferior proteccidn otorgada a las referidas parejas no es adecuada, necesaria ni
proporcional, al no protegerse de mejor manera con esta opcidn los derechos
humanos, sino, por el contrario, afectarse los de un gran niimero de individuos.

IV. ConcLUSION

Los argumentos expuestos llevan a concluir que las relaciones
homosexuales deben regularse igual que las heterosexuales, en cuanto unién
civil y matrimonio. Una regulacion de este tipo implica sobre todo permitir a
dichas parejas el acceso igualitario al matrimonio o a la paternidad/maternidad
conjunta, debiéndoseles dar esta posibilidad a través de la adopcidn, las técnicas
de reproduccion asistida, el reconocimiento, la presuncién de paternidad/
maternidad y la paternidad/maternidad afectivo-social.

Las mismas razones han conducido a relevantes ordenamientos a la
regulaciéon en términos igualitarios de las convivencias y el matrimonio
homosexual, como Espafia, Holanda, Canada, Uruguay, Argentina, Meéxico y
Estados Unidos. Se trata de una tendencia que se consolida dia a dia y que, mas
temprano que tarde, se instalara en Chile.
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