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supuesta carga moral del mismo. Por otra parte, y desde que el ordenamiente

juridico reconoce la posibilidad de disolver el matrimonio a través del:
divorcio, desaparece cualquier alegacién consistente en que ciereas personag

estarfan impedidas de acceder al matrimonio.

Estando despejada la via hacia el vinculo matrimonial tanto de trabss

ideoldgicas como juridicas, gana fuerza el aforismo de que “en Derecho lag

cosas son lo que son” y que un estatuto equiparador de las uniones de hecho:

al matrimonio lievaria a una duplicidad indtil de regfmenes.
V. CONCLUSION

La discusién sobre una politica legislativa en Chile para las convivencias
de hecho debiera alejarse de una defensa 2 ultranza de la intangibilidad del.
matrimonio basada en atributos metafisicos de éste, tanto como de una visién.
equiparadora de ambos porargumentos politicamente correctos y en cambio .
propongo que deberia centrarse en determinar las posibles ventajas quc;:
tendria una regulacién integral, a modo de una verdadera duplicidad de
regimenes para iguales destinatarios en una misma situacion de hecho.

Dado que una politica equiparadora no conduce sino 2 una duplicidad de
regimenes juridicos formalmente paralelos pero materialmente iguales entre
el matrimonio y las uniones de hecho, queda abierta al legislador la opcidn
proteccionista. Ella supondria una decisién acerca de qué aspectos de las
uniones de hecho normar, abriéndose las posibilidades de abordar ranto los
pal:rimoniales como los extramatrimoniales o sélo los unos o los otros. De
estimarse necc;;s:;i"fiia una regulacién expresa en el régimen de bienes, segtn la
nomenclatura del Derecho matrimonial, deber tenerse en consideracién la
doctrina jurisprudencial sentada al respecto por nuestros tribunales.

Por iltimo, la tesis expuesta permite separar los campos de discusién entre
las uniones de hecho heterosexuales y aquellas compuestas por personas del
mismo sexo. En efecto, el cambio de uno de los supuestos de la conclusién
el de los destinatarios de una eventual regulacién juridica, implica que dejari;
de producirse una duplicacién normartiva innecesaria en la medida que los
miembros de la pareja no pudieren casarse por ser del mismo sexo.

Susan TURNER Sagg, B

[UNIONES AFECTIVO-SEXUALES Y
MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO
EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Gabriel Herndndez Paulsen”

1. BL DERECHOC DE FAMILIA EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

' Histéricamente, el Derecho de familia “occidental” ha respondido a una
vision del orden social que se ha impuesto (o pretendido imponer). Basica-
‘mente, la perspectiva que ha primado al interior del Derecho de familia en
“Occidente” ha sido una patriarcal y judeo-cristiana (y, mds especificamente,
ania carélica; por lo menos en nuestro pais). No es este ef lugar para abordar
una discusién tan compleja como la relativa a los motivos que llevaron a esta
sifiacién. Sélo baste decir que el enfoque que logré primar al interior de
‘nuestro Derecho de familia ha respondido a una manera de concebir al Estado
‘al Derecho.

" Laépocaen que entra en vigencia nuestro Cddigo Civil, es una en que el
‘tipo de Estado y sociedad y, por tanto, el tipo de Derecho vigente son
‘totalmente distintos del tipo de Estado y sociedad que se imponen en la
actualidad!, Asi, resulta totalmente coherente que la clase de Derecho de
familia presente en nuestro pais a lo largo de las épocas, haya sido uno
fiincional al tipo de Estado vigente (autoritario). A su vez, este tipo de Estado
s¢ correspondia con una determinada ideologfa econémico-politico-social y
ética, que ya no tiene la preeminencia que alguna vez tuvo. Atendido este
“aserto, es que surge la pregunta acerca de si el tipo de Estado que ha logrado
 consolidarse debe seguir contando con un Derecho de familia (con un
Derecho) basado en una visién de mundo como la sefialada o es acaso que la
concepeién ética a la luz de la cual debe crearse e interpretarse el referido
Derecho debe reformularse.

" Profesor de Desecho Civil en la Facultad de Derecho de k2 Universidad de Chile; Investigador
en el Proyecto Fonpecyt Ne 1050348: “Pluralismo, Igualdad Juridica y Diversidad Valorativa”.

! Como se sabe, la sociedad chilena de mediados del siglo XIX, época de entrada en vigencia de
nuestro Codigo Civil, erauna de tipo agraria y doméstica, conservadoray cardlica, caracteres que, entre
otras razones, determinan Ja proreccién exclusiva de la familia matrimonial, basadaen un matrimonio
religioso-catélico, indisoluble, heterosexual y patriarcal.
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Como se sabe, ¢l tipo de Estado que rige en general en “occidente” en la
actualidad es el denominado “Estado democrdtico de Derecho” o “Estado
constitucional™. Se trata de un tipo de Estado en que todas las dindmicas del
poder deben subordinarse a una Constitucion Politica que, a su vez, debe ga-
rantizar y promover los derechos humanos? y respetar ciertos principios bdsicos
(los de la democracia). En un Estado como éste, toda normativa juridica debe
crearse (o decidir no crearse), interpretarse y aplicarse a la luz de los derechos
humanos y de ciertos valores y principios constitucionales bdsicos. Esta
manera de comportarse que tienen hoy los distintos sistemas juridicos ha dado
lugar a la llamada “humanizacién” o “constitucionalizacién del Derecho™,

?En cuantoalos distintos tipos del Estade moderno a través de la historia de occidente, ver Diaz,
Elias, Estade de Derecho v legitimidad democrdtic, en Carsonelr, Miguel - Orozco, Wistano
- VAzquez, Rodolfo (coordinadores), Estado de Derecho {México, D.F,, Siglo Veintiuno Edicores,
2002}, pp. 61-95. En relacién con los distintos tipos de Estado que se han sucedido a lo fargo de la
historia nacional, ver: Satazar, Gabriel - Pinto, Jullo, Historin contempordnen de Chile. Estado,
legitimidad, cindndaniz (Santiago, LOM, 2002), L. Estos autotes distinguen, a parcir de 1810, las
siguientes formas estazales: Estado oligdrquice liberal (18101920, Estado liberal democrdtico
(1929-1973} y Estado neoliberal (desde 1973). Ahora bien, algunos autores utifizan la expresién
“Estado de Derecho” sin mds. Otros, la de “Estado democritico de Derecho”. En fa presente obra se
prefiere la segunda denominacién por ser mds precisa, ya que, en general, la primera parece apuntar
sélo al llamado “Estado constitucional”, forma estatal que se caracteriza por la sujecién de todas sus
dindmicas a una Constitucidn Polftica, que bien podria no ser democrdtica. En todo caso, algunos
autores, como Nino, Catlos, Lo Constitucidn de ln democracia deliberazivn (12 reimyp., Barcelona,
Gedisa, 2003), pp. 13-21, hacen un esfuerzo por asimilar ambas naciones.

3 No sélo fos derechos fundamentales expresamente asegtirados por la Constitucion (articulo 19),
sino que todos los derechos humanos, los cuales se entienden incorporados a nuestro ordenamiento
jurfdico, siendo ellog fin-limite 2 Ja soberania nacional, al tenor de lo prescrito en el articulo 50, inciso
20C.Pol. Segtin Ja posicién mayoritaria, los derechos humanaos reconocidos en el Dereche internacional
se entiende que gozan de rango constitucional (o, por fo menos, supralegal), idea que ha dado cabida
2 la teorfa del “blogue constitucional de derechos”, bloque que estarfa conformado, de este modo, por
los derechos humanos reconecidos por la Constitucidn, asi como por los reconocidos en el Derecho
internacional.

4 Gz DomiNGUEZ, Andrés - Fama, Matia Victoria - HERRERA, Marisa, Derecho comstitucional de
familia (Buenos Aires, Ediar, 2006), I, p. 2: “Especialmente a partir de }a Segunda Guerra Mundial,
los derechos humanos comenzaron a jugar un rof fundamental en los sistemas democriticos. No era
suficiente cumplit con un procedimiento formal de elaboracién de normas como resultado de la
voluntad de las mayorias. También se debian respetar las sustancias de las democracias encarnadas por
los derechos fundamentales. Establecidos por Convenciones Constituyentes elegidas por el Pueblo,
institufan un lmite al deseo absoluto de las mayorfas coyunturales, quienes no podrian hacer nada ~lo
que estd prohibido— o dejar de hacer —a o que estdn obligados— todo aquello que estuviera en contra
de los derechos fundamentales, Luego de un debate pluralista v racional, se consensuaron minimos
motales de una comunidad determinada, retroalimentados por la moral universal y normativa que
evidencian los derechos humanos en el dmbiro internacional”. En relacién con el fenémeno de la
“constitucionalizacién del Derecho privado”, ver: KemeLmalEr D Carevec:, Aida, Codificacion y
constitncionalizacion del Derecho civil y Scumtor, Claudia, La constirucionalizacion del Derecho de
Jramilia, en Makrivie, Marfa Dora - Tasta, Mauricio (directores) - Rios, Sebastidn {colaborador),
Sesquicentenario del Codigo Civil de Andvés Bello (Santiago, LexisNexis, 2005), I1, pp. 1193-1215 y
1235-1245, respectivamente.
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‘Antes de la enorme revolucién juridica que vengo comentando, la
reacién (o no creacién) e interpretacién de las normas juridicas se hacfa, en
~oeneral, desvinculadamente de los derechos humanos, en relacién con Ec?s
“cuales, por lo demds, recién se comenzaba a construir una teotfa que termi-
narfa siendo una de las mds sélidas y abarcadoras de la historia del Derecho.
" Ademis, el Derecho de los derechos humanos fue considerado iniciaimc::nte
como un drea propia y exclusiva del Derecho publico, en cuanto los referid?s
derechos s6lo podfan esgrimirse frente al Estado, pasando a ser estos el ms
importante limite de su accionar. Sin embargo, conel correr de los afios, c.h(.:l?a
reotfa comienza a erigirse como inspiradora de toda creacién (o de la decisién
de no creacién) e interpretacién normativa y s¢ empieza a asentar la idea' de
que dichos derechos no sélo pueden ser esgrimidos en frente del Estado, sino
que también frente a particulares (“efecto horizontal de los derech(?s funda-
mentales”)%, con lo que se rompe con la hasta entonces inflexible icotomia
entre Derecho piblico y Derecho privado. Asi, “el transcurso del dempoy la
sucesién de diversos acontecimientos polticos, sociales y culturales, han dado
nacimiento a una nueva perspectiva que tiende a superar los dmbitos nor-
mativos cerrados y a dejat de fado la separacién estricta entre Estado y socie-
dad, equiparando la naturaleza de los derechos independientemente de quicn
sea el obligado a cumplirlos™,

Probablemente, ¢l Derecho de familia es una de las dreas en que mds
incidencia ha tenido este fenémeno, en razén de lo cual ha surgido el lamado
“Derecho constitucional de familia”. Ast, los derechos humanos son cada vez
mis considerados en la creacidn (o en la decisién de no creacién) e interpre-
tacién de su normativa, transforméndose aquéllos en el principal orientador
de este Derecho’. De este modo, en materia de Derecho de familia, asf como
en todo el espectro de lo juridico, “(os legisladores y los jueces, como re-
presentantes de los poderes instituidos, deben ajustarse a las normas supremas
al sancionar y aplicar las leyes y, por ende, no pueden decidir siguiendo dis-
crecionalmente su criterio, aunque éste represente al pensamiento o deseo ab-

51ateotia que postula iaeficacia de fos derechos fundamentales entre privad(is naceen Aleman‘ia
amediados del siglo pasado, bajoladenominacidn “drittwirkungder grun'drechte . Ver Jana, Andrés,
La Eficacia Horizontal de los Devechos Fundamentales, en Los Derechos Fundamentales, SELA, 2001
(Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003).

8 (i, Andrés Favia, Maria Vicroria Hegrera, Marisa, cit. {n. 4}, L, p. 3.

7 Sin embargo, hay quienes postulan que las grandes reformas del Derecho de familiaa i-o largo c%e
nuestra historia encuentran su explicacién en una serie de fenémenos sociales, antes que en lainfluencia
de la nosmativa constitucional. Ver, en este sentido, Tap1a, Mauricio, Comtituciamzlzmddrf del D?recfm
de familin(s). Bl caso chileno: lns retdrieas declaraciones constitucionales frente a ln lenta ffz:aluczdn social, en
Revista Chilenn de Derecho Privado “Fernando Fueyo Laneri” 8 (Santiago, Fundacion Fueyo, 2007),
pp- 155-199.
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soluto de las mayorias. Ante cualquier creencia o conviccién —insistimos, atin
predominante~ existe un limite insoslayable: los contenidos esenciales de los
derechos fundamentales, universales e inalienables, que propenden al desarrollo
de construcciones que reflejan la pluralidad de una sociedad abierta”.

Atendida la idea recién expuesta y los enormes cambios culturales que se
han sucedido, digamos que en los dltimos cincuenta afios, nadie podria poner
en duda que el Derecho de familia ha sido uno de los que més transformacio-
nes ha sufrido. Las diversas mutaciones que ha experimentado esta rama del
derecho se relacionan con las diversas concepciones (morales) que, segin las
diferentes épocas, se han ido imponiendo en las sociedades respecto a lo que
es o deberfa ser una familia. Estos cambios en el entendimiento de las
estructuras y relaciones familiares encuentran explicacidn, a su vez, en factores
de indole econémica, politica, socioldgica, religiosa, tecnoldgica, etc. De este
modo, la consolidacidn de una nueva visidn de mundo en cada una de estas
dreas al interior de las distintas sociedades, ha cristalizado en las distintas
formas de Estado de que da cuenta la historia. Por consecuencia, el Derecho
de familia ha ido respondiendo a cada una de dichas mutaciones sociales y
estatales, haciéndose cada vez mds coherente con el tipo de sociedad y Estado
imperantes. Sin embargo, por regla general, las normas del Derecho de familia
nacional nunca han sido ¢l correlato “exacto” del tipo de sociedad y Estado
vigentes en los distintos periodos histdricos. Por el contrario, generalmente
han sido normas en trdnsito (algunas veces muy alejadamente) hacia la plena
equiparacién conel tipo de sociedad y Estado que se ha ido imponiendo, sobre
todo en la actualidad.

Ahora bien; ya:que el Estade democritico de Derecho se sustenta en una
serie de principlos, necesariamente el Derecho de familia deberia responder
a ellos, a objeto de darles operatividad, de manera de evitar que, como sucle
ocurrir, s6lo se declaren, sin que se apliquen o cumplan mayormente. Como
se sabe, existe una gama de principios que definen teéricamente al tipo de
Estado del cual estamos hablando, no obstante lo cual la teoria no irradia
suficientemente cada una de las dindmicas o prdcticas sociales y estatales. Este
nivel teérico suele quedar plasmado en los textos constitucionales, asf como
en instrumentos internacionales, sobre todo de derechos humanos. Pero, una
cosa es el nivel de la pura teorfa y otro el de la prictica. Este segundo nivel, a
su vez, supone dos subniveles: el de la realidad normativa y el de la realidad
factual. El primero supone que toda decisién normativo-juridica (legislativa
y judicial) debe ajustarse a los principios rectores que dan forma al Estado
democrdtico de Derechoy, el segundo, que dichos principios deben encarnar-
se también en los comportamientos de los ciudadanos. Si bien muchos paises

8 G DominGusz, Andrés Fama, Marfa Vicroria Herrera, Marisa, cit. (n. 4}, 1, p-22.
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presentan un tipo de ordenamiento constitucional que, declarativamente,
upone la configuracién de un Estado democritico de Derecho, son muchos
ambién los que no han logrado llevar a la préctica fos principios inspiradores
“de tal forma estatal! Asi, es frecuente qUE NOS ENCONLIEMOS CON tEXLOs CONS-
titucionales muy completos desde el punto de vista de tales principios, pero
con realidades normativag y ficticas incoherentes con lo declarado constity-
cionalmente. Atendida esta incoherencia es que el trabajo de los operadores
del Derecho (principalmente legistadores y jueces} debe tender mds decidida-
mente a hacer operativos rales principios. Ello, por cuanto lamayor perfeccién
del tipo de Estado que vengo caracterizando depende, antes que todo, def tipo
de normas juridicas (leyes y resoluciones judiciales) con que sc cuente, Un
Estado que de democrdtico de Derecho sélo tiene su normativa constitucional
~y no también sus leyes y resoluciones judiciales-, se encuentra mds lejos que
cerca de la plena realizacién de dicha forma estatal®.

Segtin las ideas precedentemente expuestas se hace necesario determinar
cudles son los principios recrores del Estado democrdtico de Derecho en orden

aque .ei.Derccho de familia se acomode a ellos. Para efectos de este trabajo los

princxpn_)s a considerar serdn, fundamentalmente, los siguientes: respeto

(aceptacu')r_x y [_Jrqmocién) de la diversidad (o derecho a ser diferente), igual-

dad y no discriminacién arbitraria, derecho 2 la intimidad y libre desarrollo

dela personalidad. Estagama de princi pios configura lo que podriamos llamar

« . H 217
la _dOCf{"ma J‘urxfilca base de un Estado democrdtico de Derecho”s “l plu-
ralismo juridico”,

? Diaz, Elfas, cit. (n. 2), pp- 64 v ss.; “P
es decir, produce normas juridicas; ¥ que,
para ozganizar y hacer funcionar e gru
coaflictos concretos surgidos dencro de ¢
entre Estado y derecho,

of supuesto que tode Estado genera, crea, un derecho,
de un modo u otro, las utiliza, las aplica y se sirve de ellas
po social, para orientar polticas, asi como pata resolver
.. Pero, a pesar de ello, de esa constante correlacion fcrica
¢ Esta echo, no todo Estado merece ser reconacido con este, sin duda, prestigioso rétulo
cualificativo v leglrl.mador ~ademds de descriptivo— que es ¢f Estado de derecho. Un Estado con
derecho (todos o casi todos) no es, sin mds, un Estado de derecho (s6lo algunos). Este implica, desde
luego, como sue%e sefialarse, sometimiento del Estado al derecho, autosometimiento a su propio
derecho, regulacidn y control equilibrada de los poderes y actuaciones todas del Estado y de sus
gobern.antes por medio de leyes, pero —lo cual es decisivo- exigiendo que éstas sean creadas segiin
determinados procedimientos de indispensable, abierta y libre participacién popular, con respeto
para valores y de‘:rechos fundamentales concordes con tal organizacidn institucional/ Bl Estado de
derecho, ‘asi , bdsicamente concebido, es up ¢ po especifico de Estado, un modelo organizativo nuclear
¥ potencmlme.nte democritico que ha ido surgiendo y construyéndose en las condiciones histdricas
de. fa modernidad {de la Hustracién) como tespuesta a ciertas demandas, necesidades, intereses y
exigencias de _la vida real, de eardeter stcioecondmico v, unido ello (como siempre ocurre), tambidn
de cardcrer ét;c? y cultural, Un tesultado, pues, de teorfa y praxis o, si se quiere invertir Iz relacién,
cif: praxis y reorfa {es:?s 1o son nunca términos escindibles): ambas dimensiones, es decir, instancias
facticas mds o menos mf!%cdiams impregnadas u orientadas desde filosofias, ideologfas, concepciones
del mundo o como quiera llamdrscles —en definitiva hechos y valores— es lo que estd detrds de fos
mecanismos y aspiiaciones que, a bo largo del tiempo, han ido configurando a aquél”.
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Asumir que Ja doctrina juridica fundante del Estado democritico de
Detecho es el pluralismo juridico implica que la ética inspiradora de este tipo
de Estado, necesariamente, ha de seruna de indole pluraly no una universalista-
sustancialista o una relativista. Asi, un Estado como el descrito debe responder
cn todas sus dindmicas a una ética pluralista, lo que implica resperar, proteger
y promover la diversidad de formas de vida que quieran vivir sus ciudadanos,
pero con ciertas limitaciones (los derechos humanos). Por tanto, no puede ser
sélo una forma de vida la respetada, protegida y promovida (como postulan
las llamadas “éticas universalistas-sustancialistas”); pero tampoco todas las
imaginables. El Derecho de familia de un Estado pluralista debe proceder en
consecuencial®.

Las precedentes consideraciones resultan indispensables a los efectos del
debate relativoa la eventual proteccién de las parejas entre personas del mismo
sexo, ya que este tipo de discusiones necesariamente ha de enfrentarse a la luz
de la teoria del Estado democrdtico de Derecho y de todo su andamiaje
conceptual, una de cuyas ideas mds relevantes, qué duda cabe, consiste en
partir del supuesto que la concepcién ética a la que se dé plasmacidn en estas
materias ha de ser una que respete y proteja toda forma de vida, a condicién
que no atente contra los derechos fundamentales de las personas.

II. DEBATE RELATIVO A LAS UNIONES
AFECTIVO-SEXUALES ENTRE PERSONAS DEL MISMO SExO !

1. Aclaracion preliminar

Es frecuente éncontrar en muchos autores un tratamiento promiscuo de
las caracteristicas y requisitos juridicos de las relaciones de pareja, como si

YO Cortivg, Adela, Etica sin moral (Madrid, Tecnos, 19990), p. 23: “Genéticoestrucruralmente,
el orden moral legado por la Hlustracién ha quedado incorporado a nuestros esquemas cognitivos, de
modo que sabemos moralmente a través de ellos. Trascendentalmente, en alguna versiéa determina-
da, tiene su sede en la razdn. Porque las sociedades aprenden no sélo a nivel cienzifico, téenico o
artistico, sino también a nivel moral: el reconocimiento de la autonomfa personal, la dignidad que,
en consecuencia, a todo hombre compete, los derechos humanos, el derecho imparcial, la forma de
vida democritica se han incorporado a nuestro saber moral en un proceso que resulta ya frreversible,
de modo que renunciar a todo ello significaya renunciar a nuestra propia humanidad”. En esta misma
obsa el lector podrd encontrar una panordmica general acerca de los distintos tipos de ética.

! Enlos siguientes ordenamientos se reconoce fas uniones de hechoentre personas del mismo sexo,
sea mediante un estatuto orgdnico (unidn civilo pacto), sea mediante Ja concesidn de algunos derechos:
Alemania {2001), Argentina (Provincia de Buenos Aires {2003) v Provincia de Rio Negro (2005)),
Andorra (2005), Australia (Tasmania, 2004), Austriz (2003), Bélgica (1998), Brasil (Rio Grande Do
$ul,2005), Croacia (2003}, Dinamarca £1989), Eslovenia (2006), Espafia (Aragén, Baleares, Cataludia,
Madrid, MNavarra, Pais Vasco, Valencia), Estados Unidos (California (1999), Cotumbia (2002),
Connecticur (2003), Maine (2604), New Jersey (2007), Vermont (2000), Washington (2007)),
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fuesen la misma cosa. He preferido separar su tratamiento, teniendo presente

que las caracterfsticas son las notas que le dan fisonomia propia a una figura,
nsticucién, relacién, situacién, fenémeno o realidad; y los requisitos juridi-
-os; Jas condiciones que deben cumplirse para que el Derecho le otorgue pro-

teccién a una determinada realidad". De este modo, determinadas uniones
de pareja serdn uniones de hecho por presentar ciertas notas distintivas, pero

para ser protegidas deberdn cumplir con ciertos requisitos, que el ordena-

miento juridico exige, arendidas, principalmente, razones de {ndole axioldgi-

cay filoséfico-politicas. Asi, por ejemplo, a pesar que las relaciones incc:?tuosas
puedan ser concebidas como uniones de hecho, cl Derecho dccxdc; no
protegerlas, sobre la base de consideraciones de distinta ;’ndoiej, pero princi-
palmente éticas. Entonces, como era de esperar, un ordenamiento ;urfd?co
debe ampararse en razones poderosas para no dar proteccién a formas de vida
que, ficticamente, pueden ser constderadas como uniones afecti\fo—scxualles.
En otros términos, hay uniones de este tipo que s merecen proteccidn juridica
(0 que merecen una de mejor nivel) y otras que no la merecen. '

Como se sabe, algunas teorfas se oponen a la proteccién de las relaciones
afectivo-sexuales entre personas del mismo sexo de manera absolura, y otras
la propician, pero en menor medida que respecto de uniones entre una mujer
y un hombre. Por su parte, otras teorfas argumentan a favor de una proteccion
méxima de las parejas formadas por personas del mismo sexo.

En lo sucesivo, el presente trabajo explora cada uno de los princ‘ipales ar-
gumentos vertidos por la doctrina, en relacién con las caracteristicas y los
requisitos de las uniones de hecho, especialmente entre personas del mismo
sexo. Ademds, en el pardgrafo IV postulo algunas ideas en cuanto a lo que
pienso debe ser el punto de partida del debate: la teoria del Estado democré-
tico de Derecho.

De este modo, en el presente apartado el primer puntoaelucidar, esel rela-
tivo a i las uniones entre personas del mismo sexo pueden presentar fas carac-
teristicas de fas uniones de hecho en general; y a si presentan ciertas pecu-

Continuacién de la nota 1

Finlandia {2002}, Francia (1999), Holanda (1997}, Hungrfa (1996), Islandia (1996), Esrael,’l:uxem—
burgo (2004), Méxice (Distrito Federal {2066) y Cozhuila (2007)), Nomegatl {1993), Nueya Zelanda
(2004), Portugal (2001), Reino Unido (2004), Repiblica Checa {2606), Suecia (1995) y.Sulza (2005},
En algunos Estados el reconocimiento ha sido jurisprudencial, por ejemplo en Colombia (2007). Por
tltimo, existen estados en que se contempla €l mauimonio “gay”, como ocurte en Bélgica (2003},
Canadd {2005), Espana (2005}, Holanda (2001), Israel (desde 2606, rec.o‘noado a casados en el
extranjero), Massachusetts {desde 2004, en virtad de un fallo de fa Corte Judicial Suprema del Estado)
y Sudéfrica (2006).

12 Segiin el Diccionario de ln Lengua Espariola (22° edicién, 2001), “caracteristica” es lo “dicho de

. e . N + N, u PR

una cualicad: Que da cardcter o sirve para distinguir a alguien o algo de sus semejantes”; y “requisito™
una “Circunstancia o condicidén necesaria para algo”™
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liaridades que las hagan diferentes de las uniones entre personas de distingg
sex0, como para que no sean protegidas o lo sean en menor medida, El
segundo punto a elucidar, por su parte, es el relativo a los requisitos que debe

cumplir una unién de hecho para ser protegida por ¢l Derecho ¥, principal
mente, asi uno de estos deberfa ser la diversidad de sexo entre sus miembros!3,

2. Debate desde el punto de vista
de las caracteristicas de las uniones de hecho

En cuanto a las caracteristicas de las uniones de hecho, me referiré, en
primer lugar, a las que suelen plantearse como comunes a cualquier unién de
este tipo (entre personas de distinto sexo y entre personas del mismo sex0),

paraluego tratar las que algunos agregan como exclusivas de las uniones entre
personas del mismo sexo.

a) Caracteristicas de las uniones de hecho en general. La doctrina suele
postular una serie de notas distintivas que diferencian a este tipo de relacién
de otras.

i) Convivencia afectivo-sexual y material (o convivencia more uxorio}:
Los miembros de la relacién deben tener una vida en comdn, no sélo desde
una perspectiva afectivo-sexual, sino que también desde una material. Lo
primero supone que los miembros de la pareja tienen una vida sentimental y
sexual en comin (czﬁ?ctio maritalis, en su dimensién interna (consenso en
torno a convivir)). Lo segundo; que los convivientes han de viviren un mismo
domicilio (cohabitar) ~por fo menos la mayor parte del tiempo~ y haber
configurado entréambos una organizacién econémica o material de su vida

en comdn!4,

No veo inconveniente para que las relaciones de pareja entre personas del
misme sexo cumplan con esta caracteristica, toda vez que una unién de este

© £n relacién con la temitica relativa 2 las caracter(sticas ¥ requisitos de las uniones de hecho
la literatura es abundante. Recomendamos al lector las siguientes obras: BARRIENTOS, Javier -
NovaLgs, Ardnzaza, Nuewo Derecho matrimonial chileno (22 edicin, Santiago, LexisNexis, 2004),
pp. 44 y ss.; Ficueroa, Gonzalo, Ef pacto de convivencia: una alternatinn al pacts de matrimonio, en
Estudios de Derecho Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Ciwil, Valdivia, 2005 {Santiago, LexisNexis,
2005}, pp. 423 yss.; MarTINIC, Maria Dora, Algunas reflexiones en torne a lus uniones de bhecho en Chile,
enel Derecho comparado y particulnrmente en el Mercosur, en Grosuan, Cecilia {directora) - HERRERA
Marisa (coordinadora), Hacinunn armonizacion del Deveche defamiliaen el Mercosier y Patses Asaciados
(Buenos Aires, LexisNexis, 2007), pp. 57 y ss.; RAMOS, René, Derechode familia (5 edicién, Santiago,

Edivorial Jurtdica de Chile, 2005), 11, pp. 620 yss.; y AzPIRy, Jorge, Uniones de hecho (Buenos Aires,
Hammurabi, 2003).

4 Esta caracteristica diferencia a este tipo de relacién de otsas como las de amistad ycomo las de
intercambio afectivo-sexual que no involucran una vida material en conjunto (por ejemplo, noviaz, o,
] jemp g
“pololes” y esporddicas o casuales de toda indole}. '
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uda cabe, puede unitse en torno al afecto y la sexualidad y, ademds,
3

o, quéd : V | punto de vista
po bido un proyecto de vida en comun, desde el p

bf?f' o terial’?
: .ii())rg;rigu);a??lad: Esta caracteristica im p.lic'a que los miemb r<‘)s.de la uﬁnriég
[5 conciben como una reEacic’n? de exclusividad con 551 comrlllwente, cn d
sentido que la convivencia afectivo-sexual y material se desarrolla perm
remente con el conviviente y no con terceras persopas.b ; e
- No obstante que, como seﬁal‘an :{igunos, Jos miembros de pare] ge _);s
iielen ser mids proclives ala promlsc::udaci, ello no impide que existan parej
én 'quc haya singularidad en la rda(:lér‘l.. 6 B el con esta caracic.
iii) Permanencia, duracién 0 ftstabﬂlda(‘i +En re ac13n s caracte:
tistica, sucle exigirse la acrediqmon de un ?1erto tiempo de ;:onvwe o cp; e
dar por establecida la existencia de una unién de hecho, con odque se:imOS @
..h-proteccién de relaciones breves o efimeras. En a‘lggnos ?f er‘ialrrr; ent
tiempo de duracién se fija lcgalmcn@ ¥, €n otros; Jutnspgu encia .
En cuanto a las convivencias afecnvo—sexualc::s y singulares entre pcrsonaf
del mismo sexo, tampoco parece haber inconvcmentcf al’guno paraaceptar que
estas formas de vida puedan presentar esta caracteristica, ya gue& s;lenépre Ci;f:
"podré acreditar que una determinada convivencia en singularidad ha durado

el periodo exigido. ,
: ‘ 1
b) Caraceeristicas” de las uniones de hecho entre personas del mismo Sexo™.
Como ya anticipé, més all4 de si una union de este tipo est o no protegida por
3

el ordenamiento juridico, me parece que, en principio, las convivencias

Sy G o o M, s ool e i v

chilemo, en Revis e Deré'ﬂbﬂdc bf?‘}”"l;ffd”‘{* (rl?:: Zrzrlc(t);‘::e:,;:; ilg::r;ma‘ﬁa dimensiér‘l exzerr’la es el
? jtalis presenta dos 4mbitos: 1 0 Interno. _ ‘

ge??id;:e?s: iigadi a la orientacién se?{ual d:e una convivencia m‘orei uxonz.c (5)3;3;1 ni?zojc{f:cl}lscr?;es
manifiestan piblica y nototiamente la existencia de una reEacuirz marital, sean O
bancarias conjuntas, compra de hienes, conteibucidn comdn 2 so'stemmienfo e
persenales (vivienda comiin, definicidn d«? rolesde pareja);en nm%un claso es;an ngsenso Scondiclon
heterosexual de iz pareja./ La dimension interna, con respecto a la volunca ,lco " onstil
una convivenicia more wxoria, no incide sobre la otientacion sexual de quienesla e(sisa v‘:;c:n,ue s con
que rengan capacidad y madurez suficiente para de'csdsr acerca CE.E regm.l;n-d:dde es:;e ¢ desean
desarrollar: la volumadeﬂcazdeesmblecerunacomﬁn}dadafcf:nva. a especi 1c;16 A mmsexu;l e
_absoluramente distinto del matrimonial~ no estd sometido a la restriccidn he

consentimiento para el matrimonio”. N i) de las aniones
16 Me parece que k2 nota gue aqui COMENTO €5 A CAIACICLISTCA (yg;:;giq%se este modo, no se

de hecho, ya que el concepto mismal de unién implica permanencia o-m3 co .O; L dorecho, ya que

tratarfa de un requisito que estas URIONEs deberfan‘ cufnplir, iz{ar?] sc;1 protegidas p

fas relaciones no permanentes 0 duradezas ne sor ‘uniones’ de hecho.

i b4 i (o perscmas
{stt CSd I: l 1 S ir
1 RESPCCEO de 13.5 carac{eristicas d.& laS unicn € lieC;]O en gﬁile Al ([e as unlonesen

del mismo sexo, ver MEoa, Graciela, Uniones de hecho homosexuales (Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
1 H o

Editores, 2001}.
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afectivo-sexuales entre personas del mismo sexo, en la medida que rednan Ias :
notas anteriormente desarrolladas (convivencia afectivo-sexual y material
singularidad y permanencia), deben ser consideradas como uniones de hechoj .
Otracosaes queun determinado ordenamiento juridico, porlas razones que sea.
opte por no darles Ja proteccién que les brinda a las uniones y a los matrimoniog
entre personas de distinto sexo. Sin embargo, frecuentemente la doctrina suele
sefialar que las uniones afectivo-sexuales entre personas del mismo sexo
presentan caracterfsticas distintas de las mantenidas entre una mujer v ur;
hombre, proceder que muchas veces termina justificando opiniones que
marginan a las primeras de la tutela juridica o que la contemplan, pero de forma
mids atenuada. De esta manera, ciertos autores terminan exigiendo como
requisito para la proteccién juridica, que fa unién de hecho sea entre personas
de distinto sexo, atendidas las “peculiares caracteristicas” de las uniones entre
personas del mismo sexo, caracteristicas que, seglin tales posturas, serian el
fundamento de un tratamiento diferenciado (de la no proteccién o de una
proteccidén mds débil).

Entre las caracteristicas “exclusivas” de las uniones entre personas del
mismo sexo, suelen mencionarse las siguientes:

i) Ausencia de complementariedad afectivo-sexual. Muchos autores plan-
tean como nota exclusiva de las parejas “gay”, la falta de complementariedad
afectivo-sexual entre sus miembros, idea que descartaria la existencia de una
auténtica vida sexual entre ellos'®. Interpretando a esta teorfa, pienso que esta
supuesta caracteristica exclusiva se derivaria, principalmente, de la imposibi-
lidad de engendrar hijos comunes y de educarlos en roles de género diferen-
ciados. Entonce,-la supuesta falta de complementariedad afectivo-sexual no
sc::n’a una caracteristica autdnoma, sino que generada a partir de la constata-
cién de las dos imposibilidades mencionadas. Esto significa que las parcjas
“gay” carecerfan de la mentada complementariedad, no en abstracto (lo que
supondria que sus miembros per se no pueden complementarse reciproca-
mente), sino que por “razones de procreacién y educacién”, idea que comen-
taré en los apartados que siguen®. En todo caso, 2 mi modo de ver, no resulta

uficientemente explicado (fuera de la érbita de cierta teologia) porque la
-~ usencia de una pretendida complementariedad —explicada a la luz de las
efialadas imposibilidades— resulta decisiva para catalogar a una determina-
Ja forma de vida como convivencia 0 unién de hecho. Por lo demds, la doc-
- trina mayoritaria no exige complementariedad, sino que meramente convi-
~vencia. -

. i) Imposibilidad de engendrar hijos comunes. En relacién con este punto
se sostiene que las uniones de hecho entre personas del mismo sexo deben ser
ratadas de manera distinta por el Derecho (no protegerlas o protegerlas en
_menor medida), atendida fa circunstancia que los miembros de dichas uniones
no pueden procrear entre si*°, no obstante que cada uno pueda hacerlo con la
participacién de alguicn ajeno a la relacién, en aplicacién de una téenica de
reproduccién humana asistida.

No me parece correcto plantear como caracteristica exclusiva de las
uniones “gay” la circunstancia en comento, por cuanto también puede
presentarse en relacién con una unién entre personas de distinto sexo
afectadas una o ambas por esterilidad. Por lo demds, no se sabe por qué una
unién de hecho tendria que tener la aptitud procreacional para ser ral. St ast
fucse, jamds podrfamos decir que una unién estable entre personas de distinto
sexo, pero afectadas (una o ambas) por esterilidad, lo fuese. Pensar que toda
familia, para ser tal, debe contar con la aptitud para engendrar hijos,
implicarfa, por ejemplo, que una unién de hecho sin hijos bioldgicos (por
esterilidad), pero con hijos por adopcién, no serfa una familia. En esta
perspectiva, tampoco tendrfa que serlo un matrimonio en idéntica situa-
cién222, No obstante y, como se sabe, cada vez son menos los ordenamientos
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siguiendo Jos criterios de justiciainherentesala natiraleza humana, sélo puede legitimamente proteger
y promover la familia propiamente tal, esto es, aquella comunidad generada por un compromise de
justicia y amor entre un hombse y una mujer para formar un hogar donde puedan nacer y criarse los
hijos”, El destacado es mio. En esta opinién de Corral, principaimente en el destacado, se ve claramente
como es que las posturas que suscentan la ausencia de complementariedad sexual —supuestamente
presente en las parejas “gay™-, se hace derivar de la imposibilidad en que se encuentran dstas de
engendrar {“donde puedan nacer hijos™) ¥ de educar en los moldes de la hererosexualidad (“criarse
hijos™). Ver, también, nota N° 27,

20 Congregucion para la Doctrin de la Fe,cit. {n. 18}, p. 17: “Dado que las parejas mattimoniales
cumplen fa funcién de garantizar el orden de la procreacién y son, por tanto, de eminente interés
ptiblico, el derecho civil les confiere un reconocimiento institucional. Las uniones homosexuales, por
el contrario no exigen una especifica atencidn por parte del ordenamiento juridico, porque nocum plen
con dicha funcién para el bien comin”.

) fa Ver CONGREGACION PARA LA [DOCTRINA DE 14 FE, Las uniones entre personas homosexunles
Considernciones avercn de bos provectos de reconocimienta legnl (Santiago, San Pablo, 2003), p. 7; ,
CORIRAL, Hemndn, Regulncion legal de lns uniones homosexunles. Un contrasentido Pfl;‘fl el De:ri:/ao ,dz'
Jamiiia, en Estudios juridicos en homenaje a los Profesores [...] {Santiage, Universidad del Dés ‘ 1§
2007), pp. 249 y ss. , e

¥ En felamén con la idea consistente en que la supuesta ausencia de complemencariedad sexual
que afeccana a las parejas entre personas del mismo sexo como derivada de las dos imposibilidades
menc:'onadas, me parece concluyente, en este sentido, la siguiente opinién del profesor Corral
Herndn, Regulucidn, cit. (n. 18), p. 256: “Pero lo que no debe hacer la ley positiva es conferis un;
cobertura legal para legitimar, proteger, promover o favorecer este tipo de agrupaciones. 1a ley civil

21 Bn relacién con la caracteristica que vengo comentando, algunos autores agregan otra: “la
incapacidad de la unién entre personas del mismosexo para la continuacién delaespecie”, circunstancia
que tampoco serfa una caracteristica exclusiva de estas uniones, sino que compartida por parejas

3,
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que exigen como finalidad del matrimonio la procreacion, tendencia que
comienza a plasmase en nuestro Derecho con la eliminacién, en el afio 2004

(Ley N© 19.947), de la impotencia como causal de nulidad del matrimonio,

iii) Nocividad para los hijos criados por uniones entte personas del mismo
sexo: Algunos autores van mds lejos, y plantean como nota distintiva de lag -

uniones de hecho entre personas del mismo sexo, la circunstancia consistente

en que los hijos de parejas “gay” se forman en un ambiente que atenta contra

su interés superior®. La mentada nocividad tendrfa que ver con las siguientes
ideas: primero, con que los hijos criados por personas del mismo sexo pueden
“salir” homosexuales o presentar mayores confusiones respecto de su identi-
dad sexual; segundo, con que aquellos no podrén ser formados en roles de
género acordes 2 su sexo fisico; tercero, con que desarrollan malos h4bitos,
atendida la condicién homosexual de los miembros de la pareja; y, cuarto, con
que serdn estigmatizados y discriminados socialmente,

En realidad, me parece que el debate relativo a la posibilidad que las pa-
rejas “gay” puedan criar hijos en conjunto no es un punto que deba tratarse
dentro de las supuestas caracteristicas exclusivas de estas uniones, sino que es
una discusién que sélo procede abordar una vez que se supere el debate rela-
tivo ala unién en st misma con independencia de los eventuales hijos, Hecho
esto corresponde determinar si debe permitirse a estas parejas el ejercicio de
fa paternidad o maternidad conjunta. En todo caso, no se puede desconocer
que este tipo de ideas es uno de los argumentos centrales para no proteger a
las uniones entre personas del mismo sexo o para protegerlas en menor me-
dida. Por esto es que creo pertinente dejar planteada una idea, por lo menos:
tampoco la supugsta nocividad para los nifios es una peculiaridad de estas
uniones, $ino que una circunstancia que tiene que ver con la realidad par-
ticular de aquéllos, lo cual implica que son mds bien las circunstancias de vida
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heterosexuales afectadas por la esterilidad. Por lo demds, se trata de una nota redundante, ya que decir
que los miembros de las parejas “gay” no pueden procrear entre sf, equivale a decir que no pueden
continuar la especie. Respecto de la referida incapacidad, ver Congregucion para la Doctrina de ln Fe, it
{n. 18}, p. 14.

%2 Creo pertinente aclarar que no es que las uniones de hecho entre personas del mismo sexo se
encuentren ante una imposibilidad per se de tener hijos, ya que la refacién de filiacién puede nacer a
través de Ia adopcidn o del reconocimiento de uno de los miembros de la pareja respecto de los hijos
de suconviviente, sea porqueel respectivo ordenamiento juridico lo permite en laactualidad, sea porque
en ¢l porvenir pueda permitirlo.

23 Se tratade un principio expresamente consagrado en el Cédigo Cinil(por ejemplo, en losarticulos
222y 242}, asi como en la Conpencidn sobre los derechos def nifio (articulo 3.1), vigente en nuestro pafs
desde el 27 de septiembre de 1990,
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1ic le toca vivir a un nifio o nifia las que pueden ser nocivas para ellos y no
5 e - o recd
cesarizmente la orientacién sexual de sus progenitores™.
3. Debate desde el punto de vista de los requisitos que debe
cumplir una unidn de hecho para ser protegida por el Derecho

Una vez sorteado el “test de las caracterfsticas”, en cuanto a que ciertas
uniones entre personas del mismo sexo sf pueden ser consideradas como

“uniones de hecho, por reunir los caracteres de convivencia afectivo-sexgal»
‘material, singularidad y permanencia; surge la pregunta acerca de si una unién
- de esta indole debe ser protegida por el Derecho o no. En este sentido, el
- ordenamiento juridico le exige a las uniones de hecho cumplir con ciertos

requisitos para ser amparadas. La cuestion central en este punto, €s que cada
vez que el ordenamiento juridico exige el cumplimient.o‘ de determinados
requisitos debe justificar ~con base en razones y no a prejuicios 0 a argumentos
de autoridad u oportunidad- por qué los exige. Estas razones, segiin he dicho,
no pueden ser otras que los principios y valores fundantes del Estado

democritico de Derecho.

% En este sentido, la mayor parte de los estudios cientificos éesc.arta que la lesi{?n al interds
superior de los nifios en un caso concreto diga relacién con fa circunstancia de que estos vivan con .dos
padres o dos madres. El lector interesado podrd encontrar una gran canuda(? de‘ m}fc?rmamén
pertinente en www.apa.org/pif/patentethtml. Por su parte, desde un punto de vista jll[‘ldJC.O, debe
hacerse presente que no se puede hablar de “interés superior” de un nifio o mﬁa. en abstmcto., sino que
tomando en cuenta determinados factores que sirven para concretizar dicho interés superior, o sea,
tomando en cuenta las circunstancias que ke ha tocado vivir al nifio, nifia o de quese trata. En el sentido
anterior, laductrina postula cuatro principios o factores que sitven para c‘ietermmar <n U caso concreto
cual es el interés superior y yo agrego un quinto. Estos son: 1) €l mterf?s superior stempre debe
determinarse en relacién con un caso en CORCExd, €sto es, respecto de un niito, nifia o adolescente en
particular; ii) el interés superior siempre debe determinarse en zc'ifx.cién. con las cin?sms‘tancias
especificas de vida que le ha tocado vivir al nifio, nifia o adolescente iii) el mtferés superior siempre
debe determinarse habiéndose previamente ofdo al nifio, nifia o adolescente; iv) el interés superior
siempre debe determinarse teniendo en consideracion los derechos humanas de los progenitores; y
v) ¢l interés superior del nifio, nifia o adolescente implica fomen_tar en él o ella el pleno respeto por
Jos principios ¥ valores fundamentales de un Estado Democritico de Derecho. Vér UNDURRAGA,
Verdnica, [nterés superior del nifiol y tuicion de la madre o padre homosexual, en Revista de %}erf'ffm
del Nisio 314 (Santiago, Universidad Diego Portales, 2006), pp. 3 17—:341. Ala. luz d‘e los principios
recién mencionados me parece que debe descartarse que en la evajuacién relativaal interés superior
de un nifio o nifia deba tenerse a la vista come un factor determinante la circunstancia que ei?os
vivan en una familia con dos padres o dos madres, ya que lo que pu.ede Ie{sif)nar su interds superior
son las circunstancias de vida que a cada uno le toca vivir {y no fa otientacién se.xuztl de sus padrei o
mades), en lo que no cabe hacer diferencias entte nifios/as crlacic?s{as por parejas “tradicionales” y
aquellosfas otros/as criadosfas por parejas “gay”, porque ello irfa contra las bases. del EsFado
Democtdtico de Derecho, principalmente contra la igualdad y el libre desarrollo de la pe-rsonalldad

de los progenitores.
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Entre los requisicos mds problemdticos, corresponde reflexionar acerca de
los siguientes®:

a) Publicidad. Es tradicional que se le exijaala unién de hecho una cierta

notoriedad publica, es decir, que trascienda los limites de la mera privacidad,

en orden a la proteccidn de terceros. Se trara de que estas uniones gocen de

un determinado grado de reconocimiento puiblico, el cual, segiin los distintos

casos, puede ser acreditado mediante un registro puiblico de la pareja o me-

diante otros medios de prueba, lo cual perfectamente podria hacer una pareja
“oay”%,

b) Diferencia de sexo entre los miembros de la unién de hecho. Muchos
de los autores que opinan que ciertas uniones de hecho no deben gozar de
proteccidn (o de proteccién igualitaria) por parte del ordenamicnto juridico,
exigen como requisito que éstas sean entre un hombre y una mujer. Las ra-
zones para excluir de la proteccidn juridica u otorgdrsela en menor medida a
las uniones entre personas del mismo sexo son variadas, pero pueden ser redu-
cidas bdsicamente, como ya he dicho, a que estas uniones carecen de ciertas
caracterfsticas que si presentan las uniones entre un hombre y una mujer. En
su momento ya s¢ han comentado estas caracterfsticas y sefialado que no
patece razonable sostener que elfas sean peculiaridades de las uniones encre
personas del mismo sexo, puesto que también pueden presentarlas las uniones
entre personas de distinto sexo, razén por la cual no deberfan ser tenidas en
cuenta a la hora de elevar 2 la categoria de requisito fa diversidad de sexo.

Lo que sf me parece importante de enfrentar en este lugar, es la razén m4s
especifica que se suele invocar para sostener que las uniones de hecho entre
personas del mismd sexo no deben contar con proteccién juridica o deben
CORtar con una menor en comparacién a las uniones entre un hombre y una
mujer. Y esta razdn especifica para la exigencia de la diversidad de sexo consiste
en que, como dicen algunos, las uniones afectivo-sexuales sélo pueden tener
lugar entre un hombre y una mujer, ya que I heterosexualidad seria “de I
esencia” de toda relacién de pareja. El principal argumento de estas posturas
consiste en que lasexualidad humana, “por naturaleza”, sélo puede practicarse
“buenamente” entre un hombre y una mujer. Las demds pricticas de la sexua-

% Fuera de estos requisitos problemdticos se exigen 1res mds: i) determinada edad;

ii) inexistencia de impedimentos de parentesco; y iii) inexistencia de matrimonio previo o de una
unién de hecho vigente,

% Este requisito seguramente serd mds problemdtico en su acreditacién en el caso de las uniones
entre personas del mismosexo, toda vez que, atendidoslos persistentes prejuicios sociales, los integrantes
de este tipo de unidn tienden a mantenerla ocuita. Sin em bargo, como ya se dijo, la acreditacién de ia
notoriedad piblica no implica comprobar un grado méximo de reconocimiento sacial, sino que un

‘cierto’ grado de reconocimiento, por lo menos en el entorno de la pareja, cuestidn que podrd ser
demostrada por todos los medios de prueba.
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idad se consideran como anormales o desviadas (y, por tanto, inmorales),
w260 por la cual el Derecho no deberia protegcrlas.‘Tai es la postura, p;)f
. Jemplo’ de la Iglesia Catélica, la cual'se expresa en diversos cifc)i«curillmra?)s.djl
la congregacién vaticana para la doctrina de. lafe. En cste sent;ho, are ;:;1188
institucién ha sefalado: “En la Sagrada Escritura las reiacgoncfscozlols.e:} ule
estdn condenadas como depravacaones.[...] (cf. Rm 1, 24;127,1 06, ,adccer;
10). Este juicio de la escritura no permite concluir que todos los que p o
esta anomalia sean personalmente responsables de ella; ;?go atestigua que
actos homosexuales son intrinsecamente desord.cr}ados 'f |

No me parece que Ja divessidad de sexoseaexigidaalose ectos de proteger
alas uniones entre personas del mismo sexo, ’pf)r cuanto tal exigelnga atlznzaria
contra varios principios constitucionales, bdsicamente, contra la igualdad, la

liberrad de intimidad, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a fa

diversidad. En el pardgrafo IV me abocaré al andlisis mds detenido de este
argumento. Por lo demds, es pertinente recordar que la homosexualidad ha

* sido excluida del cardlogo de enfermedades mentales de la OMS en el afio
© 1992 y de la American Psychiatry Association, en 1973.

¢} Ausencia de nocividad social. Es fr.ccuf:{nc que muchos aut%res plan—i
wen que una determinada realidad s.oc1al, sélo .debc ser 'prozeg}lz a pc};; e
ordenarniento juridico si no resulta nociva para la vida en sociedad. sizcrlci ica-
mente, en relacién con las parejas entre personas del mismo sexo, se sefiala que
éstas atentan contra la sociedad, ya que, prime.ro, no permiten I.a pcrpeltugczon‘
de la especie humanay, segundo, son formas {nmorai.es de \(;)v‘l]r‘ciiasd re ljal(;él:z
de pareja. En relacién con el argumento referido a_la imposibilidad en q y
encuentran las parejas “gay” de perpetuar la especie, c'lebc decir que esta idea
equivale a constarar que los miembros de estas parejas no pgeden p_ré)cgejr
entre si. En relacién con el argumento referido ala supuesta.mmorah ad de
este tipo de relaciones, cabe sefialar que €sta idea resulta cqmparabl'e gon ga
otra consistente en que esta clase de relaciones son anormales o desviadas. De
esta suerte, los dos argumentos esgrimidos para sustentar la supuesta nocivi-
dad social de este tipo de parejas, ya han sid‘o comentados y desc'chzdos. .

d) Acepracién social. Muchos autores opinan que una determinada real i-
dad sélo puede ser protegida por el derecho en la medida que haya un amplio

27 Congregacidn para ln Dectring de ln Fe, cit.. (n.“lé‘i), p. 8 E’n. este ’sg?nd{;, Co:g:z; }(jlcsir;:znls:z
Mercurio (A-2), 24 de octubre de 2003, ha scstemdoi C.omP politica publica,do ?iu discerninse
es una cuestion mds de fondo: se trata de essablece;ls: fas umon;s z‘tfectiw:: Lfﬁrar?:stzs i:i); rf;a[récz ras el

i {timas, tantoe moral como socialmente; es ecir, i 1 ‘ ’
gzlsszgssc?:?asfznmﬁ’iga aestas uniones, ysi ello es necesario o conveniente pa;a el %)ller} CO:: ;2;;:;2;1?;22
quela respuesta ha de ser negativaen los dos planos. Moralmenre, pc_)rquefas re! :}ao:(] omosexuales
contradicen la vocacién de complementariedad de los sexos masc-uimc y femenino qltlje st cueni
radicada en la misma ontologfa de la persona‘humana); socialmente, porf};:e,,e as impi
desasrollo normal de las sociedades a través del tiempo, al fruserar la procreacién”.
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consenso social en torno a tal proteccidn. Surge asi la vieja pregunta respecto
a cudl es la funcién del Derecho: si sélo seguir de cerca los cambios de
mentalidad social o ser un impulsor de los mismos. Se trata de una cuestidn
de muy dificil solucién, sobre todo porque el Derecho muchas veces se
comporta de ambas maneras. Asi, respecto de las parejas “gay”, algunas
POSTUras reconocen no ser contrarias a que una persona haga vida de parejacon
un individuo de su mismo sexo, pero afirman que una sociedad no preparada
culturalmente para un reconocimiento legislativo de tales parejas puede
legftimamente imponer su vision al respecto. Sin embargo, nuevamente
pienso que el centro de la cuestién estd en los principios basales del Estado
democrético de Derecho, lo cual implica que, para determinar si una realidad
social debe ser amparada juridicamente, ¢l punto de partida no puede ser el
grado de “preparacién de la sociedad”, sino que la salvaguardia de los
principios inspiradores de tal forma estatal. En el fondo, se trata de una
cuestién de promocién y defensa de los derechos humanos, cuya puesta en
préctica no puede ser supeditada a la maduracién de las condiciones sociales,
maduracién que, por lo demds, nadie podré saber nunca con certeza cudndo
efectivamente se ha producido.

Aquellas posturas que avalan la aceptacién sélo de aquellas formas de vida
que se acomodan a la moral imperante en una determinada sociedad,
constituyen un atentado al pluralismo, en cuanto representan un peculiar tipo
de dogmatismo (encubierto): el “revelado” por la evidencia de los hechos o
por las opiniones de la mayorfa. Este tipo de tibias posiciones éticas (dogmi-
ticas) constituye lo que una autora denomina “facticismo social”2%. “[...] Los
‘facticistas socialés™tienen por exigible, e incluso por posible, tnicamente lo

% En términos estadisticos la opinién ciudadana ha variado enormemente en los dkeimos afios,
tantoen relacién con la homosexualidad en sf misma, comoen lo relativoa la proteccidn de las uniones
entre personas del mismo sexo. Sin embargo, se mantiene la reticencia social en frente del matrimonio
“gay” y de la posibilidad de que estas parejas puedan accedera la paternidad o maternidad conjunta.
Merece destacarse, en este sentido, la encuesta realizada por la Fundacién Chile 21 (afio 2004), que
artoj6 los siguientes resultados: el 88% de los entrevistados sefiala que el debate piibiico sobre la
homosexualidad es mayor en la actualidad que el que existiz hace diez afios. Por su parte, el 68%
declara que hoy hay una mayor acepracién de la homosexualidad. A su vez, un 57% admite conocer
a una persona “gay”. En cuanto a la condicién moral de la homosexualidad, sélo un 12% afirma que
es una desviacién moral que no debe tolerarse por la sociedad, un 30% sostiene que homosexuales y
leshianas son personas desviadas que necesitan atencién sicoldgica y un 58% declara que
homosexualidad es una opeién sexual tan fegftima como cualquiera otra, A pesar de esta mayoria en
torno a la acepracion, el 94% sostiene que atin subsiste la discriminacién, perc el 84% sostiene que
tal discriminacién es injustificada. En relacién con fa dictacién de una ley de unidn civil para las
parejas “gay”, 64% se manifiesta de acuerdo o muy de acuerdo. Si embargo, la mayoria se opone a
legislar acerca del marrimonio “gay” (66%). En linca, hutp:/ Fwww.chile2 1 .cl/chile2 1 /archivos/
est_opinion/op16-1.pdf. Como se ve, existen: en Chile aleisimos niveles de aceptacién de la homo-
sexualidad y de la posibilidad de legislar a favor de las uniones entre personas del mismo sexo.
Entonces, ;se encuentra o no preparada nuestra sociedad para dar este paso?
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ue los grupos existentes ya estdn dispuestos a admitir. Este posibilismo’ de
avida politica, tomado como norma, degenera en el dogmatismo de quienes

s inmunizan frente a cualquier critica, tachdndola de utépicay, por tanto, de
"29 :

inmoral
[11. DEBATE RELATIVC AL
MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO™
. Quienes se oponen a una eventual proteccién del matrimonio “gay”
suelen basarse en los mismos argumentos antes expuestos en orden a que
* tampoco deberia legislarse respecto de las uniones de hecho entre personas del
mismo sexo. As{, basdndose en caracteristicas supuestamente exciu.swas de fas
uniones entre personas del mismo sexo, no compartic'ias con l'alls uniones entre
personas de distinto sexo, terminan sefialando que.la institucién fnatr:monlai
sélo puede tener lugar entre un hombre y una mujer, lo cual serfa uno de sus
requisitos de existencia®’. En una solucion mds atcnuadahse po-stul“a que, i
bien podria contemplarse una normativa para los matrimonios “gay”, la
sociedad no se encuentra preparada para ello, razén por la cual se abc.)ga por
fa no existencia de este tipo de matrimonio (o, a lo mds, por un matrimonio
diferenciado que, bdsicamente, no posibilite la paternidad o maternidad
conjuntas). Todos estos argumentos ya los he comentado y desechado
previamente.

B Cortiva, Adela, cit. (n. 10), p. 38.
3 Los paises que han aprobado el matfimonio “gay” son: Bélgica, Canadd, Espafia, Holanda y
Suddfrica.

3\ Congregacidn para ln Docsrina de la Fe,cit. (n. 18}, p. 6 “La v’crd.ad natural sobre ?lfmatrtmopfo
ha sido confirmada por Ia Revelacién contenida en las naraciones biblicas sobre la creacidn, expresién
también de fa sabiduria humana originaria, en la que s¢ deja escuchar fa \_roz'dc fa naturaleza misma.
Segin el libro del Gémesis, son tres los datos funéar?mnmies' del des:g‘r‘uo del creador ]’sc}gre el
matrimonio./ En primer lugar, ¢l hombre, imagen de Dios, ha sido cma.do varén y hembra h{ ?; I
27), Elhombre yla mujer son iguales en cuanto personas yF:omplcmentarlos €n cuanto varén y embra.
Por un lado, la sexuafidad forma parte del 4mbito biolgico y, por otro}, -%m sido f:iev:fda en fa criatura
humana a un nuevo nivel, el nivel personal, donde se unen cuerpo yes?mtu.." El matrimonio, ac.iemiis,
ha sido instituido por el Creador como una forma df vida en lzf q?e se tealiza aqueiig comun;énd e
personas que implica el ejercicio de la facultad sexual. “Por eso dejard el h.ombr.e asu padre iza su.?adrc;
¥ se unird a su mujer, y se hardn una sola came” (Gr. 2,24). En fin, Dios quiso donar ab a ur;x nde
hombre yla mujer una participacicn especial en suobra creadora. Por. €50, bendijoal hor;1 ey alx mujer
con las palabras: “Sed fecundos y multiplicaos” (Gr. 1,28). En el designio del-Crcacior, 2 comp ‘emc:lni
tatiedad de fos sexos y la fecundidad pertenecen, por tanto, a la naturalf:za misma dela 1nst1tuc16.n e
matrimonio./ Ademds, fa unién matrimonial entre el hombre y l2 mujer ha s:'do elevada por Crt_sto a
la dignidad de sacramento. La Iglesia ensefia gue el mazr.im.omo cristiano es signo f:f';caz dfa la _aha‘nz:?
entre Cristo y la Iglesia {cf. Ef. 5, 32). Este significado cristiano del marrimonio, ECJ?S de dlsm;‘nmr ¢
valor profundamente humano de la unién matrimonial entre el hombre y la mujer, lo confirma y

refuerza (of. Mz 19, 3-12; Me 10, 6-9).



estas ideas,

[V. UNIONES AFECTIVO-SEXUALES Y MATRIMONICS ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Como ya he dicho, me parece que la reflexién necesariamente debe partir
de la ética inspiradora de un Estado democritico de Derecho,

Las posturas que tradicionalmente se oponen ala regulacién de las uniones
o al matrimonio entre personas del mismo sexo, suelen partir de posiciones
¢ticas del tipo “universalista-sustancialista”, tipo que, 2 mi modo de ver, se
opone radicalmente a los principios rectores de un Estado como ¢l mencio-
nado, por cuanto se trata de una vertiente tedrica que pretende imponer su
particular punto de vista ético a todos los ciudadanos®, con lo que se atenta
contra la diversidad, la igualdad v la libertad®. Aun cuando este tipo de
posiciones haga denodados esfuerzos por sustentar sus postulados, no puede
negarse que siempre termina discriminando a formas de vida legitimas, en
cuanto se trata de opciones ciudadanas que no atentan contra las bases de la
democracia, razén por la cual deben ser tratadas de igual manera que otras
realidades que en lo sustantivo son iguales, en aplicacidn de los mencionados
derechos v, en dltimo término, del pluralismo juridico.

.

32 Entre los cuales los més relevantes son el de igualdad, el de libre desarrollo de Ja personalidad
y el de respeto a la diversidad. También basan su argumentacién en el “derecho a contraer
matrimonio”, consagrado en algunos eratados internacionales, como, por ejemplo, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (arr. 16, parrafo primero). Si bien se trata de un derecho positivado
s6lo en relacién al matrimonio entre personas de distinto sexo, su no aplicacién a parejas “gay” se
contradiria con un principio mds fundamental consagrado por esos mismos tratados: el de igualdad.
Por este motivo, no cabe menos que interpretar que este derecho rambién se concede a P

arcjas “gay”.
3 Ver Congregacidn para It Doctrina de Iz Fe, cit. {n.18), pp. 4y 19,

M GiL, Andrés - Fama, Marfa Vietoria - Heraera, Marisa, cit. (n. 4), p. 26: “La definicién del
Estado como “democrdtico”, vincula y expande el significado del término a una concreta filosofia
politica que afianzala plena vigencia de los derechos humanos en un marco de tolerancia y pluralismo
asegurade por el Gptimo funcionamiento del andamiajejurisdiccionalycieloscontmlesjurisdiccionales.
Implicauna particular concepcién pluralisea de la realidad social ysuponelacomprensién delasaciedad

como una trama plural en la que interaccionan distintos grupos sociales reconocidos por la autonomia
y legitimidad de su diversidad”.

3 Tapia, Mauricio, Cddigo Civil 1855-2005. Evolucidny perspectivas (Santiago, Edirorial Juridica
de Chile, 2005), p. 104: “Laideacrucial pareceencontrarseen ese pluralismo~en el queinsistieron desde
perspectivas distintas Jiirgen Habermas, John Rawls o Ronald Dworkin— que reconoce la existenciz en
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Por su parte, quicnes opinan a favor del establecimiento del matrimoniq
entre personas del mismo sexo, sin petjuicio de sefialar que descartan dogmi-
ticamente cada uno de los argumentos de la postura contraria, sostienen,
principalmente, que [a no regulacién implica un atentado a variados princi-
pios constitucionales’. En el siguience apartado desarrollaré mis en eXTenso -
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Pienso que solo una érica de Endole.pluraiista es cﬁcien\tza l'Ods ef\ezt;oi S(iz

lizar scriamente cste tipo de temzit:cas,l toda vez guff s.o o ideas st
. 1? tedrica construyen sus andlisis a partir de los principios antes mencio
'--;521;6. Aplicando cadauno d(? cllos, puede concluirse que ems‘telilopos?gsgz
gi—gumcnms para descartar fa dl\.remdad de sexo como ur; reg}ms;a gl e debe
cumplirse para proteger a uniones de hecho y para legislar

H »
atrimonio “gay’.

1. El principio de respero a la diversidad y el derecho a ser diférente

" “En las sociedades modernas secularizadas, la tolerancia es importante.

[...]. Adn cuando la exigencia de este aspecto no sea explicitamente mencio-
' r’;;da en la Constirucin (en ella sélo se fija la igualdad [...]), una democracia

sluralista no puede subsistir ni vivir en libertad, sin toleranqa entiela mayor;a
: las minorfas™. A pesar que en democracia las decisiones las toma la
Y .

mayorfa, ésta no puede pasar por alto todos los intereses de las mmor;as. La
’ ir i ue
‘mayoria, necesariamente, debe asumir que puede equivocarse, por lo g

debe respetar (y hasta promover) algunas formas de vida mlr}oritlar::z; )I; igz
todo caso, las opiniones de todos los cmdacfianos. Asu vez,dl'a Tm(c)lm mbien
debe aceptar las decisiones de la mayon:},.pero a condicién de dqetli es
decisiones respeten fos principios democrdticos. Una derpocrflglz y fprmas
lismo, entonces, supone aceptar (e incluso.promover),la dlvEr& a e( oe s
de vida, siempre que éstas no operen el deterioro de aqueila: Y ?c?r esto .aiogs) i
y promover la diversidad), implica, a la vez, hacer operativos los prmc;;fI o

igualdad, intimidad y libre desarrollo de la personalidad, entre otros. y

inuacié 3 -
Continuacién de la nota . . N e condin
ta sociedad civil de distintas wisiones delmiundoo concepriones del bien, en queel didlogop

{ 3 i is, IO era esta
a ciertos acuerdos respecto de reglas que susciten una adhesion generalizada {por lo demds, ;
e e
la idea de una sociedad justa planteada por ef liberalismo?)”.

. . . . ersidad de
36 OrgLLana, Miguel, Pluralismo: Una ética del siglo X0 (Santiago, Editorial Umve;ssic:?; L
: ! ’ . - . . - . te .
Santiago, 1994), pp. 61 yss.: “El pluralismo sostiene que, en principio, toacilas qulenzls cor?pal:o namiemo
: cben e i to es, al perfeccion

i e contribuyan a su progreso moral, €s

raleza hurpana deben vivir de maneras qu : . ento
i j ACLETTO [ESPELttose

i 1o de las ajenas, que promueva el e

de las costumbres propias y al refinamien | encuentrs fe el
i ar indefinidamente
iversi fti nos por igual. Esto supone mejor tet
diversidad tegitima de todos los seres huma e mejo ©
tiene comosuconocimien
imi ralezahumanaque cadaformadevida ¢

elentendimiento de] conceptode natu : ccmiento
de la propia identidad./ Dicha identidad, de acuerdo con el pluralismo, s8lo se vuelve pos il n}:isma

. ' .
existencia de una diversidad de identidades humanas ¢ formas de vida, todas Igtsl .c;:(lies eTpreSar; e

: 6 i i valorativ.
fini ' S8lo el refinamiento de la sensibili
naturaleza humana, ha tinica que hay. e . ? permite
reconocer, detris de una identidad humana distinta de la propia, la naturaleza hlfma(iim fu;e con cllse
’ I
comparte. El pluralismo requiere respetar no sélo aquellas costumbres que, en v;rrlu ; de fal i
. t )

pmpii)a se #iren como valores, sino también tratar como valores aquellas costuTi)res egitimas q :
en vircud de una idensidad tan legitima como la propia, piren como valores™.

37 ReTscHER, iring, Latwlerancia. Unapequeiavirtud imprescindible para ln democracia{Barcelona,
Gedisa, 1999), p. 137
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pluralismao posible sin respeto a estos principios. Este aserto implica que no se

debe aceptar y promover s6lo una forma de vida (al estilo de las éticas univer-

salistas-sustancialistas), pero tampoco todas las existentes (al estilo del relativis-

mo). El pluralismo fundante de un Estado democrético de Derecho supane
la aceptacién y promocién de cualquier forma de vida, a condicién de que no
constituya un atentado contra los mismos principios que le sirven de base a
aquella forma estatal. La tolerancia “no debe confundirse con la acritica acep-
tacién. Existen limites para la tolerancia legitima. Esos limites por un lado,
estdn alli donde los individuos o grupos pretenden imponerse por la violencia
al resto de la sociedad y oprimitla. Pero también estdn alli donde la “violencia
estructural” se oculta por tabes y se impide su superacién”®8. Por lo tanto,
cl pluralismo se opone al relativismo, en cuanto no acepra cualquier forma de
vida. Al pluralismo le repugnan las formas de vida que hacen de la violencia
su norte o atentan contra los derechos humanos. Las demds deben ser acep-
tadas. La violencia, en sus mds diversas formas, es lo dnico que no debe
aceptarse, porque s ¢l mecanismo mds idéneo para socavar las bases de una
democracia. Es obvio, en todo caso, que la mds peligrosa de las violencias no
es la inmediata agresién fisica o sicolégica que dfa a dfa tiene lugar entre los
seres humanos, sino que aquella otra mds sutil y abstracra, constituida por la
violencia estructural o institucional. Es este tipo de violencia, menos percibida
y cuestionada, la que genera los otros tipos de violencia y se reproduce a si
misma. Es este tipo de violencia, mis bien ideoldgica, la raiz de toda intole-
rancia. Por esto es que la tolerancia no sélo supone la no acepracién de la
violencia explicita, sino que también la no aceptacién de toda forma de violen-
cia ideoldgicaunia de cuyas principales manifestaciones, qué duda cabe, esla
discriminacién de grupos o personas no basada en la argumentacién racional,
sino que en meros prejuicios o argumentos de autoridad. En una democracia,
toda diferenciacién no basada en argumentos racionales debe ser descarrada.
Entonces, “la rolerancia no exige soportar situaciones indignas del hom-
bre y un dominio inhumano y despectivo. La critica a esas situaciones es
perfectamente compatible con ella. Sin esa critica, la tolerancia se convierte
en imperdonable indiferencia respecto al destino del préjimo [...]. Sélo cabe
esperar que el amor a la humanidad y a la realizacién definitiva de las ideas de
los derechos humanos algdn dia acaben por triunfar sobre las tradiciones
fandticas”.* Como se ve, la tolerancia no consiste sélo en ser indiferentes
frente a fa diferencia, sino que en mucho mds que eso. “Bien entendida, la
tolerancia no significa indiferencia hacia los demds, sino el reconocimiento de

38 FETSCHER, lring, <it. (n. 37), pp. 150 v ss.
39 FETSCHER, Iring, cit. {n. 37), p. 152.
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encias y de su derecho a ser diferentes. Ambas cosas estdn, o deberian

us fer »40-41

4, relacionadas con la simpatia y cl interés o
‘Segiin las ideas antes vertidas, la aceptacién df la _dn;ermdad no supone
neramente una tolérancia que P(‘di‘famO_S Hlamar “pasiva’. Es decir, lg acep-
acién de la diversidad propia de una sociedad (y.de un Estado) pluralista no
OnSiS(C MErAMCAE declarar que unoestd por dejar que los otros hagan lo que

[es plazca, con ral que no nos molesten, o.enmeramente declarar que uno sopor-

demis. Por el contrario, la acepracién de la diversidad supone una tole-
Jncia “activa’, esto es, una actitud de aproximacién al otro, lo que un auror lla-

. - - <4 . n
ima “consideracién”. “Latolerancia exige el dejar hacer al otro en su “akeeridad”.
': Exigﬁ el retiro o, por lo menos, la limitacién de las propias exigencias y de los

p’ . “ . Ty
propios intereses. Es lo que comtinmente se designa como “consideracién™.

En conclusién, la aceptacién y promocién de la diversidad (el pluralismo)

“requicre una conducta activa de consideracién hacia el otro, conducta que no
s6lo debe exigirse a las autoridades, sino que también a todos los ciudadanos.
‘Pero ningin pluralismo serd posible sin que se eliminen las formas mds

sofisticadas de violencia, ya que ésta, sobre todo en s faceta estructural,
impide la formacién de ciudadanos pluralistas. Enla x}ledlda que el Estado no
posibilite la plena realizacién de todas las personas, ¢stas estardn permanen-
temente expuestas al peligro de discriminar 1rrac1onalmeqte y de ser Flzscnmn—
nadas (cuando llegue el momento) de lamisma fona. La.mtoleranma, la falﬁa
de pluralismo, s¢ explica en gran medida por la mseg_undad, por el des_valx«
miento en el que muchas personas viven en la actualidad. Esta inseguridad,
este desvalimiento, genera la discriminacién irracional de todo aquel que sea
diferente. Se trata de una forma insana de afirmar nuestro ego.

A la luz del principio que se ha venido comentando, me parece incontro-
vertible que las uniones entre personas del mismo sexo deben ser at.ceptatdas
como formas de vida dignas de proteccién juridica (en cuanto matrimonio y

40 Trrscuzr, lring, cit. {p. 37}, pp. 143 y ss.

A1 Fyrscusg, fring, ¢t (n. 37), p. 153: “Laincertidumbre interna y la inscgus:idzid éan.lu.gar a 13
necesidad de eliminar a los que piensan de otramanera; la falta de seguridad en fas propias “peculiaridades
hace surgir la necesidad de perseguir al “éifereng”. Al recha':r,ar zlos “otf,os se pre‘tende elevar fos '\.C'f!grgs
del propio “ser”. Al mismo tiempo, la ex.iszem:la de “r:.nemsgos totales proporciona la ogo}gfun;l la de
desahogar iz humana necesidad de agresién en forma impune yaproba(%a por fa socieda . El andlisisde
este “mecanismo” faral ya representa un pequefio paso ham? su superacion, Pero el camino hi.lC!a uma
sociedad tolerante que pasa por la creacidn desituaciones soc_:aies mds justasy poruna s-:fxaiizactf’m bien
lograda es mucho mds arduo que fa integracidn de una mul‘tltud mediante la propagacién de 1:?. 1magein
de un enemigo coriin. Los poderosos siempre corren peligro de a.provechar el iat'ente fanatsfmo v
agresividad de sectores frustrados de la poblacidn. Las c%emocraczas deberfan evitar _el camino qlue
desemboca en el callején sin salida de la intolerancia fan:iixca, sobre tc.}do porque permite feﬁtlﬁcar 07
errores y porque tienen capacidad para aprender. La pequefia vllrmd }ée fa tc:Ecrancm ~cof &
complemento de la consideracién— es indjspensable para la convivencia pacifica [...]".

42 Fpyscuen, lring, cit. (n. 37), pp. 151 .
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en cuanto meras uniones de hecho), roda vez que no atentan en manera alguna
contra los principios del Estado democritico de Derecho, sino que, por ¢
contratio, son una prueba palmaria de su diversidad fundante, la cual todog

debemos aceprar y promover.

2. Principios de igualdad ante
la ley y de no discriminacion arbitraria®

La plena igualdad entre los seres humanos no existe. En efecto, todos
somos diferentes (desiguales) en multiples sentidos (biolégico, social, econé-
mico, etc.). En razén de esta idea es que el principio de igualdad constituye
una ficcion, pero una ficcién indispensable para el funcionamiento de las
democracias, las cuales han hecho de la operatividad de este principio, el
pardmetro mds notable de realizacién de la justicia. Asi, se dice, mientras més
igualitaria es una sociedad, mds justa es. En todo caso, esta ficcién no importa
un tratamiento igualitario de todo el mundo, sino sélo de los “iguales”. A su
vez, supone un tratamiento diferenciado de los “desiguales” en relacién con
los beneficies ororgados o las cargas impuestas a los “iguales”. Esto quiere
decir que el Derecho, en aplicacién del principio de igualdad, finge que los
miembros de un determinado grupo son iguales entre s, desde el punto de
vista de un conjunto de caracteristicas o circunstancias que el mismo Derecho
considera relevantes y que concurren en relacién con dichos individuos, ante
lo cual obra en consecuencia otorgindoles un tratamiento igualitario. Asf, la
igualdad, en términos juridicos, implica la igualacién de un determinado
grupo humanci,(?ﬁ’"’veces muy amplio) en relacién sélo con determinados
aspectos (a veces muy generales) y no una igualacién absoluta.

Eso sf, ka igualdad ha de ser concebida en un sentido material y no en uno
meramente formal. Esto quiere decir que el Derecho debe dar cuenta de las
caracteristicas y circunstancias que sirven de base al tratamiento igualitario, y
no slo otorgar beneficios o imponer cargas a un determinado grupo sin mis,
de manera de contentarse con cumplir con una igualdad normativo-formal44,

43 Estos principios estdn consagrados en el articulo 10 ¥ 19 No 2 de la Constitucidn y en los
siguientes tratados internacionales: Decluracivn americang de los devechosy deberes del hombre (articalo
[Ty Declaracién universal de derechos humanos {articulos 1, 2(1) ¥ 7% Convencion enropea para ln
Proteccidn de los derechas bumanes v las libertades fundamentales (azticalo 14); Pacto de derechos civiles
y politicos (articulos 2 y 26); Pucto de devechos econdmices, socinles y culturales (articulo 2); Convencion
americana sobre derechos humanes (articulos 1(1) y 24); y “Carta de Banjul” {articulos 2 (1) y 19).
Ademds, actualmente se encuenzra en tramitacién un proyecto de ley contra la discriminacién, que
incluye come facror prohibide de diferenciacién a la orientacién sexual.

44 Avexi, Robert, Teorla de los Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Polricos y
Constitucionales, 2001), p. 386: “Se llega a una vinculacién concrera del legislador sélo si la formula
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Hasta aqui s¢ ha venido haciendo alusién al principif} de igualdad en
general, pero para .los‘ f:fe,ct@ que nos importan, es perftmente ]flace:r una
[mprescindibie distincidn. La 1gua.ldad se compone de dos facetas, Laprimera
supone que todas las personas son iguales en frente de la.iey, €s d«?cn*, que ante
| conjunto de normas juridicas han dc. ser tratadas 1guallta1jlan‘1ente. Sin
embargo, para hacer operativa esta primera faceta' rcsuitg {ndlspcns.abie
conseguir que ¢l Estado esté impedido 4de establecer d:ferencm‘c:oncs arbitra—’
rias (discriminaciones) en las normas que cree 0 en 1:%5 que deje‘dc crear. Asf
por ejemplo, nada se consigue con OtOrgar un tratamiento igualitario 2 tc')dos
~quienes sc encuentren casades, sin que antes se justifique por qué dicho
~ tratamiento se dispensa sélo a los matrimonios y no también a las uniones de
 hecho. Unicamente la invocacién de razones valederas puede justificar un
- tratamiento diferenciado. De no haberlas, Ia referida diferenciacién serfa
arbitraria. De este modo, la plena operatividad del principio de i%uaidad
supone no discriminar, esto es, no hacer diferenciaciones arbltr.amas 5,

En cuanto a la definicién de discriminacién merece ser citada, por la
relevancia del organismo que Ja formuld, la del Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, el cual consideré “que el término discriminacién
debe entenderse referido a toda distincién, exclusion, restriccién o preferen-
cia que se basen en determinados motivos, como la raza, el c.olor, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen z}amona.l o
social, fa posicién econdmica, el nacimiento o cualquicr otra COHdlClC?ﬂ s,‘oc:ml,
¥ que tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

liberrades fundamentales de todas las personas™®. A su vez, “[...] el Comité

el

Continuacién de i nota . - S

“hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” no es mte.rpzetada como exigencia ci;inglda ala
forma légica de las normas, sine come exigencia de su contenido, es decir, ao en ¢l sentido c%e un
mandato de igualdad formalsino material”. De este modo, por ejemplo, en relacién con el tratamiento
diferenciado quealgin derecho le otorguea lasconvivencias afectivo-sexuales entre personas del. mismo
sexo en frente de las uniones entre personas de distinto sexo, cabria preguntarse si entre ellas existe una
diferencia marerial refevante que justifique tal traramiento diferenciado, mis alld de lo meramente

formal que supone la diferencia de sexo.

4 Gowmsz, Gastén - Freurros, Rodolfo, Discriminacisn en contra de la mujer, en Informes de
Investigaciones Jurtdicas 8 (Santiago, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2000), p. 6,
citado por Patacios, Parricia, La no diseriminacidn (Santiago, Centro de Drerechos Humanos, Faculrad
de Derecho Universidad de Chile, 2006), p. 29: “El prineipio de igualdad ante Ja ley se complementa
con una clusula de exclusién de toda discriminacion arbitraria, yasea por parte del juezo c%ei Iegis.laa%or,
entendiendo por ésta aquella diferenciacién introducida sin }usiiﬁcz}cién‘, €5 df:cu, una “diferenciacién
injusta”. O sea, el derecho reconace que hay o puede haber diferencias érica y jurfdicamente refevantes
yotras irrelevances al momento de considerar un trato de igualdad entre I:.ts-pe-rsonas. Delo que se trata
esquelrauteridad no puedeimponer diferencias., equiparai:iones oée'seq'uihbno’s) en lasventajas y cargas
sociales que distribuye, si ellas no estdn normativa y piblicamente justificadas”.

46 “Ohservacién General” No 18: No Diseriminacién, 11 de septiembre de 1989, pdrrafo 7.
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fazonable s6lo si se basa en los valores y principios que le sirven (éc
samentoa dicha forma estatal, principalmente en los derechos humanos. ; $
recisamente a partir de la teoria de los derechos bumanos, que e? Derecho
ternacional ha ido postulando una serie de atguMERtos, Criterios o c:;)t}ego-
fas como prohibidos (o, por lo menos, “sospechosos™) a la hora‘ dc:: establecer
“una diferenciacién. Estos aparecen mcncionad.os en mu::hos mbtrun;cntos
internacionales, en diversas Constituciones nacmn.ales‘ ¢ incluso en alguinas
“leyes internas, Algunos dignos de menci6n son .los siguientes: la raiza, ? color,
"¢l sexo, el idioma, la religion, la opinién politica 0 d(, otra 1r‘}‘cio ¢, ¢l origen
‘nacional o social, la posicién econdmica, el nacmwtlento o “cualquier ?-Uia
- condicién social”. Para los efectos del presente trabajo, cabe preguntarsc si la
orientacién sexual de las personas puede ser tomada. como un criterio
razonable de distincién 2 la hora de establecer un tratamiento .de. diferencia-
cién entre parejas “gay” y parejas formadas por personas dff d{stlntodsexo.
Como ha quedado dicho, a mi modo de ver, las diferenciaciones le t_m'm'
miento entre personas o grupos sélo pueden basarsc: en.los valores y principios
rectores del Estado democritico de Derecho y, principalmente, en los_ dere-
chos humanos. Atendidos los cambios culturales y el caréctc?f progresivo de
éstos derechos, la fegitimidad de los criterios de fiifercgciacnon ha ldodcam«
biando®, de manera que la diferenciacién por orientacion sexugl cs cada vez
menos aceptada hoy en Estados democrdticos, por ser un‘a c.ond;c:}c’m que n;
atenta contra sus propias bases. Por lo demés el factor orlcx?t%mon‘ sexuja
podria entenderse comprendido dentro de los factores prohibidos ‘sexo’ o
“cualquiera otra condicién social”. _ .
El tercer requisito que debe cumplir una dlfercl:nmaczén para no 'S;r
discriminatoria, consiste en que clia debe ser prc?porcso'na% fi_! fin perseguido
con su establecimiento. Esto significa que una diferenciacién debe ser acep-
tada sélo a condicién que guarde armonia con el ﬁ!’i que se prff’tendelob;ener
a través de ella, fin que no puede ser otro que la mejor ?roth:c10n de los dere-
chos humanos., Como se ve, el requisito de la proporcionalidad se encuentra
absolutamente relacionado con ¢l anteriormente desarrollado, en cuanto una

. ) , ; - i al fin
diferencia de trato serd razonable en la medida que sea proporcional

 observa que no toda diferenciacién de trato constituird una discriminacién,
si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se
petsigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto” (“de Derechog
Civiles y Politicos”}"”. En este sentido, puede sefalarse que una diferencia-
cién es legitima (no arbitraria) si cumple con los siguientes requerimientos: -
que se aplique en forma objetiva; que responda a una justificacién razonable;
que se exista proporcionalidad entre la diferenciacién y la finalidad persegui- -
da; y que se persiga una finalidad legitima en virtud del Derecho de los
derechos humanos,

En relacién con las uniones entre personas del mismo sexo, cabe pregun-
tarse si la diferencia de tratamiento en relacién con los matrimonios o con las
unjones entre personas de distinto sexo, cumple o no con los requisitos recién
mencionados. Para esto, como se ha adelantado, debe verificarse si el o los
criterios de diferenciacién cumple(n) o no con la objetividad, razonabilidad,
proporcionalidad y legitimidad indispensables para estimar que no nos
encontramos ante una discriminacién.

En primer lugar, la diferenciacién serd objetiva si cumple con dos con-
diciones: primero, que no haya sido construida sobre la base de criterios su-
jetos a interpretacidn y, segundo, que el respectivo tratamiento se aplique por
igual a todas las personas que se encuentran comprendidas en las circunstan-
cias construidas a partir de los respectivos criterios tenidos por relevantes. Asi,
por ejemplo, fa diferenciacién que distingue entre casados y no casados resulta
ser razonable, primero, por cuanto no se basa en un criterio interpretable (es
absolutamente cierto si alguien estd oficialmente casado) y, segundo, en
cuanto se ke otprgiic igual tratamiento a rodos los que se encuentren casados.

Por su parte, que la diferenciacién se base en una justificacion razonable,
significa que los criterios que se utilicen para establecerla den lugar a grupos
0 sectores que sean razonablemente comparables y que, por ello, sean
considerados como titulares de idénticos derechos. En relacién con el tema
del presente trabajo, cabe preguntarse si las diferenciaciones que existen o

puedan existir entre matrimonios y uniones de hecho, o entre parejas for-
madas por personas de distinto sexo, y aquellas otras formadas por personas
de igual sexo, es razonable o no. Lo ser4 sélo si los argumentos, criterios o ca-
tegorias esgrimidos para dar lugar a la respectiva diferenciacién son relevantes
(juridicamente). En este sentido, cabe inquirir, respecto a cudles son los crite-
rios que hacen razonable una diferenciacién y cudles no. A mi modo de ver,
larespuesta, en un Estado democrdtico de Derecho, es que una diferenciacién

42 PaLacios, Patricia, cit. (n. 45), p. 36: “Por ejemplo, h-ace algtin itm’m?(; st j:te::iftg; (‘;
vocablo “familia” hacia referencia a un grupo de persotas lxgadflsh?OI ‘Zﬁgufﬁi oy ez{e concepto
organizadas sobre fa base de un mattimonio heterosexual. ’HUY en ;ha ‘1:“ perds ljares torde ba farmilia
restringido con la aparicién de famifias uﬁipazentah‘as, asi como . ami. éas nucea o bligacién ooms
base no se encuentraligada por un vinculo marrimonial, ya sea por opcion, yas ugnc cden. debido
en ¢l caso de parejas homosexuales que quisieran contraer matfimonio Pe“;) q . P I exis,tencia .
a normas internas restrictivas. Distinciones en el trato otorgado 2 familias as;\ as 6;0 o rosuloan
no de vincule matrimonial pudieron haber sido consideradas razonables en el pasado p

mds cuestionables hoy”.

7 “Observacion General” Ne 18: No Discriminaci6n, 11 de septiembre de 1989, pdrrafo 13,
8 Ver Pavacios, Parricia, cit. (n. 45), p- 34.
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perseguido. Asi, pienso que la proporcionalidad tenderfa a subsumirse en ]

requisito de la justificacién razonable.

Portltimo, para que una diferenciacién de tratamiento sea aceptada, debe
perseguir un propésito legftimo en virtud del Derecho internacional de log
derechos humanos. De este modo, nuevamente, parece que cabria subsumir
este requisito en el de justificacion razonable, ya que, como dije, creo que una

diferenciacidn estard justificada racionalmente s6lo en cuanto se base en la

mejor proteccidn de los derechos humanos (por ejemplo, en la mejor pro-
teccién de los derechos 2 la diferencia, al libre desarrollo de la personalidad,
a la intimidad, a la identidad y a contraer matrimonio).

Al tenor de lo sefialado precedentemente, me parece que una diferencia
en el tratamiento (por no proteger a las uniones entre personas del mismo sexo
o por protegerias en menor medida) implica un atentado al principio de
igualdad (una discriminacién negativa)®®, por cuanto se trata de manera
diferente a dos realidades que pueden no diferir en nada en lo sustantivo, ya
que, como he sostenido, pueden presentar idénticas caracteristicas y cumplir
con los requisiros exigidos por el Derecho. De este modo, el factor “orienta-
cién sexual” es un factor prohibido a la hora de establecer diferencias de
tratamiento, toda vez que éstas no se basarian en la mayor proteccién de los
derechos humanos, no obstante que puedan basarse en los meros intereses de
ciertos grupos sociales, intereses que muchas veces responden exclusivamente
a prejuicios o a argumentos de autoridad®!.

B =l

%% G, Andrés - FaMa, Maria Victoria - Herrera, Marisa, cit. {r.4), p. 89, la discriminacién
negativa “puede definirse como roda conducta t omisién de autoridad puiblica o de particulares que
distinga, excluya, restrinja, menoscabe o prefiesa de manera arbitraria por razones o con pretexzo de
taza, etnia, género, orientacién sexual, edad, religién, ideologfa, opinidn, nacionalidad, caracteres
fisicos, condicién psicofisica, sacial, econémica o cualquier otra circunstancia que implique distin-
cidn, exclusidn, restriccidn, preferencia o menoscabe, ¥ que tenga por objeto o resultado anular o
menoscabar el reconacimiente, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, delos derechos humanos
en la esfera politica, econdmica, social, cultural & en cualquier otra esfera de la vida publica”.

’! En el importante documento del Cantro bE DERECHOS HuMANOS, FACULTAD DE Derecho,
UnNtvERsIDAD DieGo PORTALES, Informe Anualsobre Derechos Humanos en Chile 2007 {Santiago, Centro
de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2007), pp. 291 y ss., se
expresan algunas ideas contundentes en relacién con el incumplimiento de obligacionesinternacionales
de nuestro pais en [a perspectiva de fa igualdad: “Los hechos de 2006 permiten hacer referencia a la
existencia de tratos desfavorables recurrentes en perjuicios de minorfas sexuales log que se otiginan en
diversas dreas del quehacer social. Lo anterior permite que ef contexto general les sea poco favorable.
Ei panorama que se presenta debe ser contrastado con las obligaciones que Chile posee en materia
internacional. Es asf que en cuanto a los problemas en la esfera de la igualdad de trato de las minorfas
sexuales, el Estado se encuentra obligado a cumplir ciertos esténdares minimos en relacién con distintos
derechos. De esta manera, nuestro pafs tiene la obligacién de encaminar sus politicas a la consecucién

de la igualdad tanto formal como material de todos los habitantes, eso incluye a aquellas personas que
pertenecen a una dererminada minoria sexual”.

s cual falibertad inofensiva para terceros ~libertad neutra~ queda inmunizada
lacu : |

ejemp
mente,
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3. Derec/a& 4 la intimidad y libre desarrollo de la personalidad™

Fste derecho humano implica que existe “un drea o esfera de intimidad en
custraidaatoda interferencia arbitraria del E§t’ad.0 y Fie. los demis tercefos’f.
¥ no se agota en el mero dmbito de la proteccin md.mduai de detc.rmma as
formas de vida, sino que se hace CXLEnSIVO a r-ela_cmnf:S erlere SU}CtOS,’ por
lo al émbito de las relaciones familiares (intimidad far'mhar). E.spémﬂcw
eneste tltimo dmbito, debe sefialarse que la protecmé‘n _dc la 1r.1t1m;daci
implica la proteccién de la privacici_af:l familiar ante t.oc:%a mjcfire:nc;a ;stg;a

ilegftima. Por esto es que la intervencién estatal en las distintas formas de vida
de los ciudadanos, sélo puede justificarse en base a argumentos de peso qt;c
digan relacién con la preservacion de la democ.racm v, basma‘*ment;:, conda
proteccién de los derechos humanos®?, Vale decir, una determinada forma de

 vida sélo puede ser proscrita o no protegida, en la medida que atente contra
" los derechos humanos de una personaen particular o de un grupo de personas.

Las meras molestias (no constitutivas de atentados a Io_s derechos humanos)
4 una persona o a un grupo de personas, no son suﬂacnt:as para vedar una
determinada forma de vida. El limite, entonces, no estd ('ii’ldo por la no
perturbacion de la moralidad piblica o por la no ?crtuibafslon de la moral
sustentada por un grupo social o de la “tradicidn na(‘:lor?ai. , smg)sgxsm porlano
vulneracion de los derechos fundamentales de los individuos®°.

5214 Comstitncion, en su articulo 19 Ne 4, aseguraa todf:ts las personas e/ respeto y prateicczérf j’e
I vidn privada |...) de ln persona y de su familia”. A su vez, varias normas de derecho lnfcrne}c:?nal 2)'3‘
los derechos humanos hacen lo propio: Declaracign universal s}ie los derechos bun‘mrzm (art.icu o- 2 ;
Declaracion amevicanda sobre devechos y deberes del hombre (ar.ucuio ‘.")); Convencion /zmer'zmm& 50 1;
derechos bumanos (articulo 11); Pacto de devechos civiles y politicos (articulo 17) y Convencidn sobre los

derechas del nino (articulo 16).
53 (1L, Andrés - FAMA, Marfa Victoria - HERRERA, Marisa, cit, (n. 4), p. 219.

j frack i adultos ha sido
54 Es por esto, por ejemplo, que fa penalizacién de la sodomia consentida e}:lmre culios ha sico

‘ i J i se ha venido esti
derogada en muchos ordenamientos. En efecto, desde un tiempo a esta pa.rte,d ido estimando

que nose justifica laintervencidn estatal por la via penal de formas de sexualidad que puedan sarrol
ciudadanos adulros,  condicién, evidentemente, que dichas précticas no atenten contra los principios
! f . s
democraticos (contra los derechos humanos), lo cual, por cierto, no harfan las précticas sexuales entre
i i o 14
personas del mismo sexo aduleas. Ello recién ocurre en Chile en 1999, con la Ley N¢ 19.617.

35 e este mado, ¢f clisico principio de derecho privado que reza rzlre:zcmfwn bfedfre', puer‘i;
traducirse aqui como “no dafiar a los otros en sus derechos funda)mentaies (.)I:gtj ?rxgmilﬁu se;dn
teforzado, en relacién con todos los derechos fundamentales, por el articulo l%‘i\?di e al oy ecec ms,
el cual prescribe: “La Constitucion aseguraa todas las personas: 26° L? seguridad de iu:s tzs; ftz ble;; tos
legales que por mandato de la Constitucidn regukf:n o cample{ncn;en a.slgar;mua; qs ¢ fsa establece o
que fas limiten en los casos en que ella lo aucoriza, no podfan afectar os Dere:i o1 u e Visr; de
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su Bibre ejercicio”. Des §f: el pun o de vista de
laintimidad, nocabe menosqueconciuir,emonccs,ql-m‘ niel Estadozr};los particu .atrizs piixer ;2 'CEC;C;O
a las personas una decerminada forma de vida o condiciones o requisitos que impidan el libre ¢j
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Traducidas las anteriores ideas al lenguaje de los constitucionalisea;

algunos autores opinan que la regulacién de un derecho humano como Jy -
intimidad debe apegarse escrupulosamente al principio de proporcionalidad:

{0 razonabilidad), el que se encuentra conformado por tres subprincipios: “

de adecuacién, el de necesidad y de razonabilidad o proporcionalidad en
sentido estricto. El principio de adecuacién establece que fanorma reguladory
de un derecho fundamental sea adecuada o idénea paracellogro del fin que se
busca alcanzar. El principio de necesidad, prescribe que ¢f legislador escoja -
entre todos los medios idéneos para el logro del fin que procura aquél que -

resulte menos restrictivo de los derechos fundamentales involucrados. Final-
mente, ¢l principio de razonabilidad stricto sensu consiste en establecer si la
medida guarda una relacién razonable con el fin perseguido™’. Asi, toda
injerencia estatal en relacién con la libertad de intimidad debe fundarse enel
principio de proporcionalidad, lo cual supone que dicha intervencién dehe
ser adecuada, necesaria y razonable en los érminos recién indicados. A mi
modo de ver, estos pardmetros justificadores de la intromisién estatal ¢n la
intimidad, no son mis que la tecnificacién de la idea ya antes expuesta,
consistente en que sélo se pueden intervenir determinadas formas de vida si
ellas atentan en contra de los derechos humanos.

Hasta el momento se ha venido obrando sobre la base que ¢} Estado ~me-
diante una conducta positiva (por ejemplo, mediante unaley o una resolucién
judicial)- se inmiscuye en la vida privada de los ciudadanos (faceta negativa
de la intimidad). Cabe preguntarse ahora si la o proteccién de una determi-

Cantinuacién de I{asndtas 5y 56
del derecho a la intimidad, porque con elio se estaria atentando en contra de la esencig del derecho
fundamental a la intimidad. Como dice Bipart Camros, Germin, Tratade elemenial de Derecho
comstitucional argentino (Buenos Aires, Ediar, 2000), p. 54, citado por G, Andrés - Fama, Marfa
Vicroria - Herrera, Marisa, cit. {n. 4), p.227: “el Estado no es un tutor vigifante que pueda eszablecer
modelos de excelencia para la vida personal de cada sujero. Es este el dnico que puede adoptarlos por
decisién propia”.

% Un contundente fallo de un trtbunal argentino citado en Git, Andrés - Fama, Marfa Vieroria
- Herrgaa, Marisa, cit. (n. 4), p. 238, establecid Iz necesidad de distinguir “Yas sociedades tradicipnales
v religiosns, en que predomina b sagrade, atemporal e intocabl, susceptible de ser transferidp entre
Leneraciones sin modificaciones apreciables, de lns sormas sociales occidentales industrinles en que i nota
distintiva no es precisamente la tradicion sing In disposicidn hacia el cambio v la aceptacign de modeloy
normutivos derivades del libre andliss 1 la pérdida de nalor de I tradiciin 55 no o5 sometida o un andlisis
racional de su validez, Cierto ¢s quee conductns entendidas como reprochables moralmente bace g lgvinos asios
atrds hoy son aceptables y vistas con total narralidad [...]. Frente a este cambinnte cuadro de lus costumbres
de lus nctiales sociedndes seculures, no es misidn del fuez juzgar con criterio dogmitico o religioso, porgue ello
lo constituiria en un verdadero censor de Iy comunidad, sino determingy 5i dentro de s costumbres
normalmente aceptadas y en vigencin, Y de acuerde o los valores medios que predominan en la comunidnd
una determinada actitud es susceptible de vulnerar s limises de In moral y de lus buenas costumbres, o de
afectar el devecho a Iy intimidad de una persona [...)",

> G, Andrés - Fama, Maria Victoria - HeragRa, Marisa, cit. (n. 4), pp. 227 y ss.

Por esto €s que €n 1<
-.-'personas de
regulacion de ell
_personaiid
cabe preg

: - vi es que
“formas de vida, © ria ‘
 derechamente, cn orden a permitir en mayor medida e

“persona ‘
regulacion especia
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o Jevidapuede significarunatentadoa lalibertad de intim%dad. Me
adaforma uesta es afirmativa, ya que un proceder tal puede importar
arece Gt a Ffsiaceta positiva del mencionado derecho: el derecho al .hbre
2‘pers()naliclaclf’g. As, el Estado no sélo no debe in.t:er\femr cn
ida que no atenten contra las bases de una democracia, sino que
a los ciudadanos el libre desarrollo de sus personahdadc;:g,
los elementos minimos para que tal desarrollo tenga lugar”.
lacién con el tema de las uniones y matrimonios entre
 mismo sexo, resulta necesario dilucidarsies necesaria una exprcsia
as a los efectos de permitir el mejor desarrollo de la
ad de quienes viven su vida afe‘ctiva de esta forma. Dle esta sucii
untarse respecto de este punto, siel Estadp cumple con la proteccid :
de intimidad de los ciudadanos que viven en parejacon pers‘()ga

| mero hecho de no castigar expresamente diC' as
deberia establecer un estatuto que las protegiera
1 libre desarrollo de sus
lidades. A mi modo de ver, como el Estado chileno no cuenta corsiotilr:;
| respecto de las uniones de hecho (n(? Sfﬁlo entre perCi 1
sino que tampoco entre personas de distinto sexo) y de los

iti intimidad recién
aspecto positivo del derecho a la mm‘mldad
stencién estatal no

ebe permitir
m'nqueéndoles

delalibertad
de su mismo sex0 por €

del mismo s¢x0,

. .(}S «gay” el
matrimoni > el
explicitado no estarfa siendo respetado. En efecto, la ab

resulta adecuada, necesaria ni proporcional.

V. ACERCA DE POR QUE Y COMO DEBEN SER
PROTEGIDAS LAS PAREJAS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Lo primero que debe aclararse es que, una cosa es constatar quc‘las pelxr?as
“gay” diben ser protegidas (por la via de la unién civil y del .rnatrimon:lo 5y
o 2) es determinar por qué y cémo tales relaciones han de ser

‘ nd . .
otta (més profu deben ser protegidas por set

protegidas. En cuanto al por qué, me parece que

i onstituci inci e en
%é consagrado en el articulo 10 de la Conszitucidn, principalmen
,

S8 Deineinto qUE, F ‘ e[
e A fch 5 tnalidad es promover
Principlo d a: “Fi Estade estd al servicio de In persona humana ¥ su fi P

inciso 49, que sefial A , : S 1 cada uno
¢l inciso 4, que [ debe contribuir @ crear fns condiciones sociales que permitan a todosy a end

. inpart o o jZAcion espiri il posible, con plevo
?PZ i, 10s de In comunidad nacional su mayor realizacion espiritualy material posible, con p
e los integrantes 4

respetn @ los derechos » gurantias que esta Corstisucidn extablece”. o
“pete ‘ - ; deés - Fama, Maria Victoria - HERRERA, Marisa, cit. {n. 4),
59 Asda KEMELMAIER, citada por GIL, Andrés - FaMa, o o ha seialado: “el tribunal
nrando un faflo del Tribunal Europeo de Derechos Hurmanos, e s Comveneion
po com-':l respeto de la vida familiar protegido en la norma citada (articulo 8° de la Jamixima
1 — €n
oy que ec§os Humanos) nosélo comprende un aspecto negativo—que Se.con?m;.l ino rambién
Europeade Der donodebeinvadir laintimidad familiara través de acciones arblsrarfii.s—, Sml oo
porlacualel Es‘t?vo por el cual el Estado no puede ignorar Lz existencia de lazos familiares alos e
un aspecto positivos

de |z concesién de ciertos derechos™,
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familias. En cuanto al cédmo, creo que deben ser protegidas tal y como s

proteja a cualquier familia, incluida la matrimonial heterosexual

1. ;Por qué deben ser protegidas
las parejas entre personas del mismo sexo?

Pienso que el debate relativo asilas parejas entre personas del mismo sexp
deben contar con una proteccién, pasa, en el fondo, por determinar si tales
realidades pueden ser concebidas como familia. En este sentido, creo que tras
la gran mayoria de las posturas que pretenden proteger (regular) en fa medida

que sea a las parejas de este tipo, se encuentra presente la idea consistente en
que tales parejas configuran formas de vida familiares®®. Y ello es asf, aun
cuando se trate de posturas protectoras que no obstante soslayen el recono-
cimiento de la calidad de familia a tales parejas (en cuanto se las considera sélo
para efectos patrimoniales), ya que la mayoria de ellas les termina concediendo
prerrogativas propias del Derecho de familia® . Por su parte, en las posturas que
optan por la desproteccién absoluta, subyace la idea que tales uniones no
pueden ser tenidas por familia en manera alguna.

En el entendido anterior, la discusién al interior de las posturas que se
manifiestan favorables a cualquier forma de regulacién (de Derecho de familia
o de Derecho patrimonial), sélo deberia girar en torno a la determinacién de
si las parejas de personas del mismo sexo son tan familia como las formadas

50 En nuestro pais existe un proyecto de ley que busca crear un “contrato de unidn civil entre
personas del misma sexd”. Se trata del proyecto de ley sobre “Fomento de Iz no discriminacién y
contrato de unidn civil entre personas del mismo sexo, de 10 de julio de 2003”, en Bolerin No 3.283.
18, en linea: hrep://sil.senado.cl/pags/index heml). Por su parte, los profesores Carlos Pizarro y
Mauricio Tapia han elaborado un proyecto que pretende regular el llamado “Pacto de Unién Civil”,
aplicable a parejas entre personas de distinta e igual sexo. También resulta pertinente destacar un
reciente fallo que reconoce la calided de familia a una unidn entre personas del mismo sexo (en linea,
http//ww.movih.ci."modules.pi]p?n'ame:New&ﬁie:article&sid=477). Se trata de un caso de vio-
lencia intrafamiliar entre convivientes “gay”, en relacién con el cual la jueza de primerz instancia del
Juzgado de Garansia de Combarbald sentencié que habia existido la referida violencia y reconocié Ia
calidad de familia a la sefialada convivencia. EI 8 de enero de 2007, la Corte de Apelaciones de L.a
Serena ratifics el fallo de primera instancia. El fallo establecid que ‘el concepto de conviviente nehye
en form extensiva a aquel unide i otro en una relacisn de convivencia homosexual, o quien se considera
ademds como integrante del grupo familiar”

6! Corrar, Herndn, Regulacign, cit. (n. 18), p. 260: “Aunque en estas Gltimas propuestas no se
equipare compleramente la unién homosexual al matrimonio, de todas maneras se les confiere un status
familiar que no les corresponde, v se les conceden aigunos de los efectos juridicos (normalmente los mds
importantes) del matrimonio: alimentos, régimen de bienes, derechos hereditarios, pensiones provisio-
nales, e incluso a veces posibilidad de adoptar hijos o de recurrira técnicas de reproduccién asistida para
obtenerlos™. Ademds, en muchas leyes y proyectos que solucionan la problemdtica de fas parejas “gay”
por [a via de una regulacién meramente patrimonial, se establecen como impedimentos para aspirar a
dicha regulacién, los mismos que rigen para el matrimonio {por ejemplo, parentesco).

'[:..T.NE'O.;I.'ES AFECTIVO-SEXUAL
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hombre y una mujer, o no, ya que, en el fondo, les conceden
ficios propios del Derecho de familia (por ejemplo, derecho de alimen-
ic : (o . )
ucesorios, previsionales y los propios de un régimen de bienes). Enton
’ - - +
all4 de la gran gama de opiniones, me parece que lo central es que !as
curas que abogan por la dictacién de un estatuto especial para las parejas
tur < :
OS noqdcberfan estar sino 4 favor, expresamente, de la creacién (para tales
} de un estatuto de Derecho de familia (y no de uno meramgme
i esobran
- imon como se hadicho, lamayor parte de fas vec
patrimomai), toda vez que, COIT - falmilia@
sobre la base de que tales parejas son una fan o »
" Lasanteriores consideraciones hacen inevitable una digresién respecto de
Asi, como el punto central de la discusién pasa por
' 5 ismo sexo deben ser
determinar si las parejas formadas por personas del mtsmo‘ © deb
oteeidas en cuanto familias (con lo cual estoy de acuerdo), resulta indispen-
F . [ B . _
?able gfo;mular algunas breves ideas respecto del concepro histérico §oc:oié
ico de familia. Luego de esto, al referirme al cémo de la proteccion, me
abocaré al andlisis del concepto constitucional de familia, en ordena determi-

 nar si la proteccién debe ser igualitaria o diferenciada.

“1a familia, como institucién sociocultural fruto de 1‘?1 'i?ter}::ccié;x. (ciie
diversos factores que repercuten en su estructura y composiclon, ha sulrido
notables transformaciones a fo largo del tiempo, d.anc%o'lu%:é; a nuevas plrja;ci
ticas y tendencias que reclaman Su reCONOCINIENTO jur ‘dfc_o o Estas nc.)g €
transformaciones, como dice una autora, hacenala fam}h_a, 1rrecor.10c1‘ e eln
su entidad presente al cotejarla con el concepto y la vision antﬁrlor;b, yia
muestra en toda su realidad relativay precaria, impotente para el cump: Glémzen—
to de muchas de las funciones que tradicionalmente se le asignaron 5

Resultaria extremadamente extenso dar cuenta de las muchisimas tralzis-
formaciones histricas experimentadas por la(s) i:"am:i;a(s), que h_an generado
laactual flexibilizacién delos tipos e formas de vidaque los individuos hemos
clegido para dar nacimiento auna i:"am;ha. Lo tinico que (ciabc? C(l:onstatar es 2;6-
nadie podria negar que hoy dfa existen muchas fqrmas evi da? ffiue so‘ri1 ;an‘
logadas por distintos actores SOC.IE?IES como famll;a}rnes y que ll ‘an bd o
cialmente del paradigma de familia cldsico: Ia fa.ml!la. patr 1arcah or{ma a spcie
cényuges de distinto sexo. Asf, en términos SO‘(:IOi()'g.lC}OS, r!guc aES O‘rm(fe o
vida son catalogadas hoy en el mfln‘do como ‘familia’. Ta\ ;S;e caso :
parcjas de hecho de personas de dlstiﬂtf} s€x0 0 c'k: pe;son‘a]'.s e mnsmotse:;(;
con o sin hijos. De este modo, ante la tnica realidad familiar imperante

62 E| punto que queda por determinar serfa cudl ha de ser el grado de proteccién que el

4 iento juridico debe dispensaflea las parejas entre personas del mismo sexo. Eslo que intento
ordenam

dilucidar en el apartado siguiente. o
6364 Gy, Andrds - Fama, Maria Victoria - HeRrera, Marisa, cit. (n. 4}, p. 56.
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largo de muchas épocas, comienza a imponerse una nueva realidad: la def
pluralismo al interior del Derecho de familia. Ahora ya no se trata de un
Derecho de familia, sino que de uno de familias®. Los principios clésicos ing.

piradores de las relaciones familiares (orden ptiblico, jerarquizacién al interio

de las relaciones y familia fundada en un matrimonio patriarcal indisoluble)
entran en una crisis radical, para ser reemplazados por los propios de unj.

sociedad pluralista. Se trata, en el fondo, del paso de un tipo de Estado (auto

ritario) 2 uno democrdtico de Derecho, cuyos principios rectores son, comg

se ha dicho, los de igualdad, libertad de intimidad, libre desarrollo de |
personalidad y respeto a la diversidad®®,

2. ;Cdmo deben ser protegidas convivencias
afectivo-sexuales entre personas del mismo sexo?

.L?na cosa es el camino adoptado por el legislador —por accién o por
omisién— y otra es ¢l que deberfa adoprar en un Estado Democritico de

Derecho. A mi modo de ver, resulta claro que el legislador nacional opta por

proporcionar un estatuto protector sélo a la familia macrimonial, al no
haberse dictado todavia una normativa orgdnica protectora de las uniones de
hecho. Comose ve, se trata de una de las m4s grandes incoherencias de nuestro
ordenamiento jurfdico. Ello, por cuanto las normas de un Derecho de familia
dfemocrético deben tender a otorgar proteccién a todas las familias (matrimo-
niales y no matrimoniales; con ¢ sin hijos) y no sélo a algunas. Pero, ;cémo
_dcbe ser esta proteccion: igualitaria o diferenciada? Para responderda esta
interrogante, restilta crucial determinar cudl es el concepto de familia para la
Ccfmtitucz'o’n Politica de un Estado democritico de Derecho. Como sc sabe

existen dos posturas respecto del tratamiento que debe propiciar el k:gislador:
la primera (que no niega necesariamente la calidad de familia a las unjones de
hecho) sefiala que fa familia 2 la que se refiere la Constizucion (y que, por lo
tanto, debe ser mayormente protegida) es la familia matrimonial®’; la s;:guncia

63 Ver Taria, Mauricio, Cédigo, cit. {n. 35), pp. 102 y ss.

6 Un completo tratamiento de | ién histdri
) a evolucidn histérica de la familia, puede consult
ROUDINF-:SCO, Elisabeth, L/z familia en desorden (México, D.F,, Fondo de Culmsa Econémica a;}eose;]
En relacién con la evolucidn del Dereche de familia nacional, ver Tapia, Maaricio, Cédigo cit.,(n. 35):

5 La postuta que plantea que la familia mds digna de proteccién es la matrimeonial esgrime, en
genei"al, Io‘s Siguientes argumentos: que se trata de iz tnica familia que surge de un acto 'ugridic ’ {el
matrimonio}, que es la familia tradicionalmente protegida yque en lasacras de la Comisién (Jie Esru(zi' y
para una Nueva Constitucidn puede encontrarse esta idea (sesién Ne 19 1). Aestosargumentosa s
otro: que ef artieulo 19, inciso 19, de Ja Ley de Matrimenio Cinil Ne 19,947, seﬁalagque “ef mg:;?;;}:

[4) Afl éﬂs&'??iﬂﬂ!})ﬂldé’ L‘Tﬁﬁil‘ljﬁ! ! ]0 que am C Ve 1 (; & 1 mas Q1
1 3 1 mOdO d SHInIfica que la Eﬂml 1 P
‘ > g lila jii4] ante es
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ostura dice que tanto las uniones de hecho, como los matrimonios deben ser
P;h‘fégidos por igual. Al interior de esta segunda postura, sin embargo, la
aayorfa propugna la igualacién, pero sélo respecto de uniones entre personas
_ distinto sexo, siendo muy pocos los que postulan la dictacién de una
mativa de Derecho de familia igualitaria respecto de uniones entre
personas del mismo sexo, sin petjuicio de lo cual son cada vez mds los que estdn
PI |2 dictacién de una normativa que solucione los conflictos de indole
patrimonial.

 En virtud de los argumentos latamente expuestos en este trabajo, pienso
quie fa familia fundada en una unién de hecho entre personas del mismo sexo
¢s tan familia como la unién de hecho entre personas de distinto sexo, razén

ot la cual ambas deben ser protegidas por igual®®%. Sélo queda por deter-

68 “TaravERa, Pedro, Fundamentos para el reconocimiento juridico de las uniones homosexuales
(Madrid, Dykinson, 1999),p. 56: “Por otro lado, establecer dos figuras con distintos efectos parecerfa
avalar el planteamiento incorrecto de que se trata simplemente de conceder venrajas & unos
determinados tipos de convivencias, no taato por su condicién de more uxorio, cuanto por una

- cuestién de oportunidad y estrategia legislativa. Asi, el legislader decidirfa 2 su arbitrio qué efectos

concede y cuiles no dependiendo de qué tipo de relacién le parezca mds o menos interesante. Pero

" en ese caso, desaparecida la finica cualidad que singulariza 2 esos dos supuestos ~ia maritalidad de los

mismos—, ¥ que justifica conceder efectos sélo a ambos, resuitarfa bastante complicado encontrar
argumentos sélidos para denegar esos mismos o parecidos efectasa cualquierotrarelacién convivencial,
que sin sex more uxorio, los reclame”.

69 Hay quienes sefialan que si bien seria legitimo el establecimiento de un estatuto a favor de las

" gnionesafectivo-sexualesentre personas de distinto sexo (inclusoigual alde matrimonio), atendido que
 dstasnotienen impedimento para casarse (en los pafses en que no se halegislado en favor del matrimonio

“gay”), ho puede coneluirse lo mismo respecto de las uniones entre personas del mismo sexo, toda vez
que a éstas les estd vedado el ingreso al matrimonio, razén por ka cual, 0 no corresponderia protegerlas
a s6lo cabria hacerlo en menor medida. Asi, reconociendo que las uniones entre personas de distinto
sexo pueden configurar un supuesto convivencial similar al matrimonio, ciertos autores estdn por
reconacerles s6io a estas parejas el derecho a formar una familia al margen del matrimonio, atendido
que, si lo quisieran, podrian contraerlo, cosa que no es posible a las parejas entre personas def mismo
sexo, por lo menos en los ordenamientos a ka luz de los cuales se vierten estas opiniones. Respecto de
este argumento, TALAVERA, Pedio, cit. {n. 68}, pp. 58 y ss., formula una contundente réplica, al sefialar
que “[...] no se entiende la razén por la cual una simpie posibilidad de futuro, que posee cualquier
persona habil —¢l derecho a casarse~, que ni se pierde ni se condiciona por vivir en unién de hecho, que
en absoluto afecta a la reatidad intrinseca de fa convivencia de hecho y cuyo ejercicio solo depende de
la voluitad de quien lo posee al margen de la relacidn afectiva que mantenga, deba determinar
juridicamente que los efectos que se concedan a fa convivencia more uxorio establecida por personas del
mismo sexo sean menotes a los que se concedan a la establecida por personas de distinto sexo. Asf pues,
estimo que la posibilidad de acceso al matrimonio, en cuante que no ¢s en absoluto relevante para
determinar si la unién entre dos personas (del mismo o de distinto $eX0) 5 0 o una convivencia more
uorio, tampoco debetfa tener relevancia alguna para determinar el estatuto suridico de dicha
convivencia, sean cuales fueren sus componentes [...]. Concluyendo, la posibilidad de acceso al
matrimonio no supone un imperativo jurfdico que imponga un tratamiento normativo diferente para
la nién homosexual. .. el matrimonio es un derecho fundamental del hombre y la mujer, que cadauno
puede ejercitar segin las condiciones legales previstas en el Ciidigo Ciril. Esto significa que es una
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minar, por lo tanto, si las uniones de hecho deben ser protegidas en el mismo

nivel que la familia matrimonial o no.

Me parece que tanto la familia matrimonial como las uniones de hechq
(entre personas del mismo sexo o de distinto sexo) deben ser protegidas por
igual, postura que baso, una vez mds, ¢n los principios rectores del Estado

democrdtico de Derecho y, por lo tanto: primero, en el principio de igualdad -

ante la ley, segiin el cual todas las formas de familia deben ser protegidas por
igual, sobre todo considerando que nuestra “Carta Fundamental” sélo habla
de ‘familia’ en general, sin especificar a cual se refiere, v que en la misma
Constitucidn, as{como en variados tratados sobre derechos humanos, se obliga
a una proteccién igualitaria de supuestos semejantes; segundo, en el principio
de libertad de intimidad o libre desarrollo de la personalidad, segtin el cual fos
individuos son libres para elegir la forma familiar en la que deseen vivir, siendo
deber del Estado propender a la mayor realizacién material y espiritual
posibles de sus ciudadanos; y, tercero, en el principio de respeto a la diver-
sidad, en virtud del cual un Estado como el nuestro debe proteger todas las
formas de vida que no atenten contra los principios de la democracia.

A los anteriores argumentos cabe agregar que hoy en dfa, 2 mi modo de
ver las caracteristicas bdsicas (en bastantes sociedades y ordenamientos juri-
dicos) que diferencian 2 un matrimonio de una unién de hecho han pasado
a ser meramente formales. Primero, porque el matrimonio se contrae; la
unidn de hecho se tiene”. Segundo, porque el matrimonio sélo puede ter-
minar por resolucién judicial (salvo, obviamente, en caso de muerte} y la
uni6n de hecho por la mera voluntad de uno o ambos miembros’". En este

Continuacién de la nota ®

posibilidad que pueden ejercitar un hombre y una mujer, en cuanto que personas individuales, no en
cuanto que miembros de una pareja de hecho. Noes la parejade hecho laque tiene o notiene posibilidad
deaccese al matrimonio, sino los componentes que la forman; posibilidad que siguen teniendo sea cual
fuere el sexc de la persona con Ja que conviven. Por tanto, tener o no una refacién de hecho resulta ran
irrelevante parala posibilidad de contraer matrimonio, como formar parte de una sociedad gastrondmica,
oser socio de un elub de flrbol [...}/ Asf pues, en mi opinién, carece de base este. .. argumento, utilizado
para justificar la discriminacién normativa de las uniones homosexuales sobre fas hererosexuales, en
detrimento de la creacién de un estatuto jurfdico comtin para fas uniones maritales no matrimoniales.
En dltima instancia, si de algo puede servir ef criterio de la posibilidad de acceso al matrimonio, es
justamente para ¢l fin contrario al que se pretende; es decir, para favorecer en todo caso z la unién
homosexual sobre la hererosexual”.

79 Q3 sea, para que haya matrimonio debe haber una formalizacién ante el Estado ¥ para que haya
unién de hecho debe haber una situacién de convivencia con dererminadas caracteristicas, no
necesariamente formalizada ante el derecho.

1Estohallevadoa algunosa hablar del “vaciamiento del contenido institucional del matrimonio”,
lo que supone concebirlo, no ya como una institucién, sino que sélo como un instrumento jutidico que
permite consegulr determinados beneficios,
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atido, cabe preguntarse si estas diferencias formales justifican una diferencia
3

Je graramiento que implique la no regulacién de las uniones de hecho o su

\enor proteccién’®. Por todo lo dicho, no dudo que la respuesta ha de ser

72 TALAVERA, Pedro {n. 68), pp. 13 ¥ ss.: “Aquellf) que lz}s leyes prcscribe? ‘en {azén df»: ju:‘;t?c'm
y equidad’ parz el matrimonio, (no deberia ser Eambiéfl apilcadc) como una cuestiéfl de ;‘ustlcmly
equidad’ a las uniones de heche estables, cuya rea!ldad. es 31r.m['ar, cuando no tdént}ca, a a.
matrimonial?. /Esdecir, cuando nos encontramos con situaciones similares: ;o légico noserfa aplicar
a las parejas de hecho, al menos en lo- fundamental, las previsiones que el D?recgo enuex-lde F?mo
justas para el matrimonio? ;Es scsrem-ble que un acto formal”, como las nupcias, astf: para calificar
de distinta manera supuestos existencialmente equivalentes?”.

73 Up interesante estudio respecto de la eventual inconstitucionalidad del articulo 102 del Cddigo
Ciwil, por contemplar solamente el marrimonio entre un hombre ¥ una mujer, puede encontrarse en
ViLiar, Gonzalo, Elmatrimoniodepersonas delmismo sexo en elordenamiento juridico de Chile, en Gaceta

Juridica 293 {Santiago, LexisNexis, 2004).
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‘ GN'OS ASPECTOS DE COMUNICABILIDAD ENTRE LOS DERECHOS REALES Y
'j'PE.RSONALES Y LA TEORIA DE LA TIPICIDAD CAUSAL DE ESTATUTO COMO
CREADORA DE DERECHOS REALES ATIPICOS

[Primera parte]

RODRIGO BARCIA LEHMANN

1. INTRODUCCION

El presente texto analiza dos situaciones excepcionales en torno a los de-
cchos personales y reales. La primera seccion se refiere a ciertos efectos reales
e los derechos personales y la segunda responde a la pregunta cémo, a través
-'dei principio de la auronomia privada, se pueden crear derechos reales atipicos
“ex 100, de forma tal de no generar los inconvenientes que han 1 llevado a la
‘mayorfa de los ordenamientos juridicos a desechar tal posibilidad. De este
modo, este articulo intenta explicar los fundamentos en consideracion a los
“cuales es posible que los particulares creen derechos reales; vy, a su vez,
‘determinar los limites a la autonomfa privada como creadora de derechos
eales atipicos'. Para ello se ha recurrido a la elaborada teoria espafiola que
denominaré “de tipicidad causal de estatuto”. Esta teoria se adscribe 2 la teorfa
del negocio juridico, que plantea la regulacién de los contratos —en la especie de
los derechos reales—, a través de estatutos regulatorios que implicitamente se
“desprenden de cada ordenamiento jurfdico. Asi, esta teorfa lleva ala configu-
racién de un estatuto regulatorio o marco, aplicable a los derechos reales
atipicos, que se desprende bdsicamente de las normas constitucionales, del
Cidigo Civily del Reglamento del registro conservatorio de bienes raices; pero,
‘ello dada la extensién de este trabajo, 1o dejaré para un segundo articulo. En
resumen, este articulo se ocupa de presentar las distintas teorias frente a la

" Docror Derecho privado por la Universidad Complutense de Madrid; MBA en Economia y
Direccién Internacional de la Empresa por la Universidad Auténoma de Madrid; L. M. Ewrgpean
Master in Law and Economics por las Universidades Complutense y de Hamburgo; Profesor de Derecho
Civil de la Faculrad de Derecho de la Universidad de Talca.

! Este articulo estd (ntimamente ligado 2 otzo que presenté en fas Jornadas de Derecho Civil de
Valdivia del afto 200%; véase: Barcia Letimann, Rodrigo, La influencia del Code Civil y del Derecho
alemin en el sisternn patrimonial chileno: sistema de derechos reales y personales en VaRas BRAUN, Juan
Andrés - Tuaner SAELZER, Susan {coordinadores}, Fstudio de Derecho Civil Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 71-103.




