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RESUMEN

La regulacion de las uniones homosexuales se ha vuelto un debate
cotidiano en la actualidad. Dieciséis paises y algunas regiones a lo largo del
mundo cuentan con mecanismos para reconocer los matrimonios celebrados
entre homosexuales. Chile desconoce juridicamente la existencia de estas

relaciones, ya que no cuenta con ningun tipo de regulacion legal para ellas.

El presente trabajo busca analizar, desde el derecho a la igualdad y a
la no discriminacién consagrado en la Constitucion Politica, la actual
regulacion del matrimonio y la factibilidad de incluir dentro de éste a las
relaciones homosexuales. Para determinarlo se esclarecera el concepto del
derecho a la igualdad y no discriminacion, ademads del concepto de familia,

analizados a la luz de la legislacion y jurisprudencia internacionales.

Se realizara un estudio de los procesos historicos y legales a través de
los cuales los diversos paises en el mundo, aprobaron el matrimonio
homosexual, para, comparando dicho analisis con lo que ocurre actualmente
en Chile, resolver acerca de la constitucionalidad y viabilidad del matrimonio

entre personas del mismo sexo en Chile.
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INTRODUCCION

La tesis que a continuacion se desarrolla, pretende dar lugar en Chile a
las personas homosexuales que forman pareja e indagar la desproteccion
legal en que se encuentran. El objetivo de esta investigacion es otorgar una
respuesta satisfactoria a la inquietud que ha mostrado la sociedad chilena en
este contexto en los ultimos afios. Tomando en consideracion la evolucion
que ha habido a nivel mundial en cuanto a otorgar diversos derechos a las
parejas homosexuales, y la nula regulacion existente en Chile, consideramos
necesario realizar una autocritica a este respecto y realizar un estudio
exhaustivo de la posibilidad de que en este pais se regulen estas relaciones

inclusive en materia matrimonial.

El trabajo se esquematiza en seis capitulos, el primero de ellos hace
referencia a la historia del movimiento homosexual, tanto a nivel nacional
como internacional, para poder situar la demanda que hoy se expresa a lo
largo del mundo, dentro de un contexto y entender porque surgen estas luchas
sociales. Para ello revisaremos los principales hitos noticiosos que acaecieron

en esta materia desde los inicios del movimiento.



El segundo capitulo trata acerca del contenido del derecho de la
igualdad ante la ley en el derecho chileno, consagrado en la Constitucion
Politica de la Republica, poniendo especial énfasis en el concepto que ha
entregado el Tribunal Constitucional en sus respectivos fallos. Intentando con
ello demostrar, que la negativa de otorgar derechos a las parejas de igual sexo,
constituye una discriminacion arbitraria y por tanto repudiable por nuestra

constitucion.

En el tercer capitulo intentaremos determinar cual es el concepto de
familia que se encuentra protegido por la Constitucion, tomando en
consideracion que el texto mismo de nuestra carta fundamental sefiala que el
Estado debe proteger y fomentar dicha institucidon, es necesario identificar
cual es el sujeto de dicha proteccion. Para eso realizaremos un anélisis del
propio texto constitucional, ademas de un estudio de los conceptos de familia
dados por distintas personalidades chilena relacionadas con el tema.
Posteriormente haremos un estudio jurisprudencial de los fallos del Tribunal
Constitucional, para intentar obtener el concepto de familia. Finalmente
revisaremos los Tratados Internacionales ratificados por Chile, para

determinar qué senalan acerca de la familia y qué derechos se asocian a ésta.



El cuarto capitulo se refiere especificamente a la institucion del
matrimonio homosexual, para eso haremos una revision y sintesis de las leyes
a nivel mundial que autorizan el matrimonio entre parejas del mismo sexo,
estudiando la evolucion legislativa que tuvieron dichos paises para lograr
aprobar el matrimonio homosexual, ademds de revisar las alternativas no
legislativas que han aplicado algunos paises para el mismo objetivo.
Finalmente intentaremos desprender un concepto que aune dichas

legislaciones y sus caracteristicas comunes.

El quinto capitulo comprende una revision de diversos fallos a nivel
mundial que promovieron un cambio de criterio en los diversos tribunales, lo
que permitid que la legislacion se adecuara a estos nuevos parametros que
fomentan la igualdad entre todas las personas. Estas sentencias reconocen la
prohibicion de discriminacion en materia de orientacién sexual y se hace
referencia expresa a la posibilidad constitucional de consagrar el matrimonio
homosexual. Revisaremos fallos tanto de Tribunales Ordinarios como de
Cortes Constitucionales de paises especificos, ademds de sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Comité de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas.



Finalmente en el sexto capitulo estudiaremos la situacién en la que se
encuentra Chile en esta materia, para eso, revisaremos la regulacion actual
del contrato de matrimonio y la situacion de las parejas homosexuales en ese
aspecto. También analizaremos diversos proyectos de ley que han buscado
otorgar ciertos derechos a las relaciones entre personas de igual sexo,
aspirando a desprender lo esencial de cada uno de ellos para realizar un
estudio critico de las propuestas. Junto con eso, realizaremos un estudio
pormenorizado del fallo 1881 del afio 2010 promulgado por el Tribunal
Constitucional Chileno, acerca de la posible inconstitucionalidad del articulo
102 del Coédigo Civil, que regula el concepto de matrimonio. Nos
centraremos en este fallo ya que es el Unico a nivel nacional que se ha
pronunciado acerca de la posibilidad de legislar sobre el matrimonio

homosexual desde una perspectiva constitucional.

El objetivo especifico del trabajo sera demostrar en base a todos los
antecedentes sefialados que, el matrimonio homosexual es constitucional en
Chile, mas aun pretendemos demostrar que es una imperiosa necesidad el
hecho de que se amplie el derecho a contraer matrimonio a las parejas

homosexuales, ya que en la actualidad, nuestro ordenamiento juridico esta



vulnerando el derecho a la igualdad y no discriminacion consagrados en la

Constitucion.



CAPITULO I: LA DEMANDA DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION EN CHILE Y EL MUNDO

“Las mujeres son el sexo débil”. Hoy en dia escuchar una frase como
esa es inusual, suena absurdo por ejemplo pensar que los hombres deban tener
mayores derechos que las mujeres, y quien en la actualidad efectivamente
sostenga eso, es mal visto por la sociedad. Sin embargo, esta situacion era
completamente distinta el siglo pasado. Las mujeres no tenian derecho a
votar, y eso era aceptado tanto por hombres como mujeres, hasta que
comenzd a cuestionarse esta discriminacion y las mujeres lucharon
incansablemente alrededor del mundo, logrando de a poco ir igualando sus
derechos a los de los hombres, en Chile, recién el afio 1935 pudieron sufragar
las mujeres en elecciones municipales y en 1949 pudieron hacerlo en

elecciones parlamentarias y presidenciales'.

Hago referencia a esta situacion, ya que respecto a los derechos para

los homosexuales y para todo grupo de personas histéricamente

! BIBLIOTECA NACIONAL DE CHILE. Memoria Chilena. [en linea]:
http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-93508.html [Consulta: 20/01/14)]



discriminadas pasa lo mismo. En cuanto a la lucha por obtener derechos de

las personas homosexuales, Chile, alin se encuentra en la etapa previaa 1935.

Para lograr un avance legal, primero debe existir un avance social. Se
necesita un cambio de mentalidad que vaya desarrollandose en el tiempo y
poco a poco vaya sumando adeptos, hasta llegar a un volumen tal, que
permita dar el paso hacia el cambio. La consolidacion social de ese cambio,

debera reflejarse en los cuerpos legales que rigen a esa sociedad.

En la mayoria de los paises del mundo, se han ido sucediendo los
cambios sociales y legales respecto a los derechos de los homosexuales, en

una suerte de etapas basicamente coincidentes.

En una primera etapa, se encuentra penada la homosexualidad, luego
dejo de ser un delito por considerarse que era algo propio de la vida privada,
sin embargo y por lo mismo, en esta etapa aun no se reconoce el derecho a
formar pareja homosexual y tampoco a manifestarlo piblicamente; seguido
a esto, se concede reconocimiento a las uniones conformadas por parejas
homosexuales, otorgandoles en general una serie de derechos patrimoniales,

luego se pasa a permitir que las parejas homosexuales puedan casarse y



finalmente se logra el derecho a la adopcion por parte de homosexuales,

igualandose los derechos entre las parejas heterosexuales y homosexuales.

Estos son los pasos logicos que han seguido casi todos los paises,
algunos se saltan alguna etapa o invierten los lugares de éstas, pero por lo
general se pasa por esos pasos para consagrar finalmente la igualdad y no
discriminacion de los homosexuales. Hoy en dia hay paises que ain se
encuentran en el primer paso, condenando la homosexualidad como un acto
anti natura por lo cual debe ser castigado, incluso con pena de muerte, como
es el caso de irdn y arabia saudita?, otros paises se encuentran en el otro
extremo logrando una real igualdad, como es el caso de Noruega y Holanda?,

entre otros.

Chile en tanto se encuentra en un punto de transicion entre el primer y

el segundo paso, ya que la homosexualidad en si ya no es considerada como

2 Ser Homosexual esta penado con la muerte en cinco paises y en 78 es ilegal. 2012. Periddico El
Mundo. 15/05/2012 [En linea]:
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/05/15/internacional/1337093128.html [Consulta:
18/01/14]

3 Ver: CAFELLI, PAOLO. 2013. Paises donde el matrimonio homosexual estd permitido.
Coyuntura Econdémica. 23/04/2013. [En lineal:
http://coyunturacconomica.com/actualidad/matrimonio-gay [Consulta: 20/01/14]



un delito, pero sin embargo persiste el articulo 365 del Codigo Penal*, que
castiga las relaciones sexuales entre dos hombres, cuando quien accede
carnalmente es mayor de 18 afios y accede a un hombre menor de 18 pero
mayor de 14, lo que nos dice que en chile sigue viéndose de forma negativa
la homosexualidad en ciertos casos, y solo en el caso que esta sea entre

hombres, no 1ésbica.

1. Movimiento homosexual en el mundo

Para entender mas la lucha por la igualdad realizaré una breve sintesis
de la historia del movimiento homosexual® en su demanda por los derechos
de los homosexuales. Esta se remonta a la Alemania del 1800, donde
surgieron los primemos activistas homosexuales Heinrich Hossli, Karl
Heinrich Ulrichs y Karoly Maria Kertbeny quienes buscaban la
despenalizacion de la sodomia. A finales de ese siglo se crearon las primeras

organizaciones que velaban por los mismo objetivos, estas fueron el Comité

* CHILE. Ministerio de Justicia. 1874. Codigo Penal. Articulo 365: El que accediere carnalmente
a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos
de violacion o estupro, sera penado con reclusion menor en sus grados minimo a medio.

3 Entendiendo que éste incluye a lo largo de la investigacion tanto a Gays como a Lesbianas.



Cientifico Humanitario, el Instituto para la investigacion sexual y la

Comunidad de los propios, todas en Alemania.®

“El Movimiento LGBT (Iésbico, gay, bisexual y transexual) retomaria
nuevamente su impulso acabada la Segunda Guerra, en 1945, etapa que se
conoce como Movimiento Homofilo. El nombre “homéfilo” significa que
ama a un igual, y busco centrar el debate en torno al tema del amor, y no
solamente a lo sexual. Trabajaron en pos de la difusion de informacion

cientifica y del debate publico.””

El 28 de junio de 1969, en el bar gay Stonwell Inn, en Greenwich
Village, Nueva York, hubo un episodio de acoso policial en una redada
llevada a cabo en ese lugar por el escuadron de la moral publica de la policia
local. Fue la primera vez que la comunidad homosexual se enfrento
directamente a las fuerzas policiales. Producto de esto hubo multiples

reacciones y protestas y se crearon numerosas organizaciones de activistas

® Ver: ANGELES. 2010. Historia del movimiento LGBT: el comienzo de la lucha. Sobre Historia.
24/06/2010 [En linea]: http://sobrehistoria.com/historia-del-movimiento-Igtb-el-comienzo-de-la-
lucha/ [Consulta: 20/01/2014]

7 ANGELES. 2010. Movimiento LGBT, historia de la lucha por la igualdad. Sobre Historia.
24/06/2010 [En linea]: http://sobrehistoria.com/movimiento-lgtb-historia-de-la-lucha-por-la-
igualdad/ [Consulta 19/01/14]
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sexuales a lo largo del mundo, ddndose inicio a la tercera etapa denominada
el movimiento de liberacion gay. Dicha etapa dura hasta la actualidad y
consiste principalmente en la lucha por obtener reconocimiento a las parejas
homosexuales, ya sea como una unidon de hecho o matrimonio. Actualmente
el dia 28 de Junio de cada afio se celebra el dia internacional del orgullo gay,

para recordar lo ocurrido en el bar Stonwell®.

2. Movimiento homosexual en Chile

En cuanto a Chile, la primera manifestacion homosexual en la historia
del pais se realizd el 22 de abril de 1973 en la plaza de armas de Santiago
donde un grupo de aproximadamente 25 homosexuales, protestaron en pro
de las reivindicaciones del mundo gay de Chile.” Luego con el golpe militar,

los homosexuales vivieron una fuerte represion por lo que no pudieron seguir

8 Ver: ANGELES. 2010. Movimiento LGBT, historia de la lucha por la igualdad. Sobre Historia.
24/06/2010 [En linea]: http://sobrehistoria.com/movimiento-lgtb-historia-de-la-lucha-por-la-
igualdad/ [Consulta 19/01/14] y Dia del Orgullo Gay: sepa por qué se celebra. 2013. Periodico La
Republica de Pert. 28/06/2013 [En linea]: http://www.larepublica.pe/28-06-2013/dia-del-
orgullo-gay-sepa-por-que-se-celebra [Consulta 19/01/14]

9 ROBLES, VICTOR HUGO. 2009. Bandera Hueca. Capitulo: La primera rebelién. 29/05/09. [En
linea]: http://banderahueca.blogspot.com/2009/05/la-primera-rebelion.html [Consulta 19/01/14]

11



manifestdndose. En 1977, en plena dictadura, se formo6 el primer grupo
secreto de homosexuales, llamado grupo Integracion, quienes buscaban
analizar la problematica homosexual, realizando charlas educativas sobre
homosexualidad en casas particulares.® La discrecion con la que se habian
desarrollado los colectivos homosexuales y 1ésbicos cambio radicalmente en
1988, con la aparicion de “las yeguas del apocalipsis”, un dio de arte
homosexual formado por el escritor Pedro Lemebel y el poeta Francisco
Casas, quienes realizaban diversas intervenciones publicas que impactaron a

la sociedad."

El afio 1991 se realizo el primer congreso Homosexual Chileno, en la
ciudad de Coronel, donde asistieron una serie de grupos homosexuales'?. El
mismo afio se formo la primera organizaciéon formada por lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales, para exigir la igualdad de derechos de estos

grupos, esta organizacion se llamoé el Movimiento de Integracion y

10 ROBLES, VICTOR HUGO. Op.Cit., Capitulo: El grupo Integracion. [En linea]:
http://banderahueca.blogspot.com/2009/05/el-grupo-integracion.html [Consulta 19/01/14]

1 Ibid. Capitulo: Las yeguas del apocalipsis. [En linea]:
http://banderahueca.blogspot.com/2009/05/1as-yeguas-del-apocalipsis.html [Consulta: 19/01/14]

12 Ibid. Capitulo: Signos de apertura. [En linea]:
http://banderahueca.blogspot.com/2009/05/signos-de-apertura.html [Consulta: 19/01/14]

12



Liberacion Homosexual (MOVILH)". Los principales objetivos de este
colectivo era educar para la prevencion del Sida y abogar por la
despenalizacioén de la sodomia, la cual estaba consagrada como delito en el
articulo 365 del Codigo Penal. El afio 1999 se aprueba la modificacion de
dicho articulo, sin embargo se mantiene como delito la sodomia en el caso de
que quien acceda carnalmente a otro hombres sea mayor de 18 afios y a quien

le acceden tenga entre 14 y 18 afios.

El afio 1997 se crea el MUMS (Movimiento por la diversidad sexual)
grupo que hasta la actualidad sigue luchando por los derechos de los
homosexuales. A partir del afio 1999 comenz6 a celebrarse en Chile el dia
internacional del orgullo gay (28 Junio), realizdndose desde ese entonces una
marcha por la Alameda de Santiago. Al pasar de los afios se han incluido

distintas regiones en esta manifestacion.'*

El 2011 se crea la Fundacion IGUALES “tras la decepcion que

provocd que el mensaje presidencial del 21 de mayo de 2011 de Sebastian

3 Ver: MOVILH [En linea]: http://www.movilh.cl/quienes-somos/historia/ [Consulta: 19/01/14]

4 Ver: Movimiento por la Diversidad Sexual [en linea]: http://www.mums.cl/ [Consulta:
20/01/14]
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Pifiera no incluyera un proyecto para regular la convivencia en pareja -tanto
para hétero como homosexual-, una de sus promesas de campafia.”’s Esta
agrupacion se ha dedicado hasta la actualidad a intentar lograr la igualdad de
derechos entre todas las personas, trabajando hasta el momento en una ley

que regule las uniones de hecho.

Continuando con la historia del movimiento homosexual en Chile,
hubo un hito que marco al estado chileno al ser condenado el 2012 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este fue el caso'® de la jueza
Karen Atala, quien perdid la tuicion de sus hijas por ser homosexual. Gracias
al fallo de esta corte internacional, la jueza Atala recobro la tuicion de sus
hijas, lo que marco un precedente en la justicia chilena y abrio a la sociedad

chilena al debate en este tema.

Otro hecho clave fue el asesinato del joven de 24 afios Daniel Zamudio

el afio 2012, quien fue golpeado brutalmente por ser homosexual, lo cual

'S FUNDACION IGUALES. [en linea]: http://www.iguales.cl/nosotros/ [Consulta: 20/01/14]

16 Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia pronunciada el
24 de Febrero de 2012. Link para revisar el Texto Completo del fallo en Anexo 1.
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causo sumuerte.'” A raiz de este hecho se aprobo la ley 20.609'® que establece
medidas contra la discriminacion. La importancia de esta ley es que establece
explicitamente que la orientacién sexual” y la identidad de género son
categorias en base a las cuales no se puede establecer una distincidn, a no ser

que esta sea razonable y objetiva y responda a fines legitimos.

En la actualidad se estd tramitando en el Congreso Nacional, el
Acuerdo de Vida en Pareja® (AVP) que busca regular las relaciones de hecho,

sean estas heterosexuales u homosexuales, otorgandoles una serie de

17 Ver: BIOBIO CHILE. Confirman muerte de Daniel Zamudio joven brutalmente agredido por
presunto grupo neonazi. 27/03/2012. [en linea]:
http://www.biobiochile.cl/2012/03/27/confirman-muerte-de-joven-daniel-zamudio.shtml
[Consulta: 21/01/14]

18 CHILE. Ministerio Secretaria General de Gobierno. Ley 20.609 que establece Medidas contra
la Discriminacion. 24/07/12

19 CHILE. Ministerio Secretaria General de Gobierno. Ley 20.609 que establece Medidas contra
la Discriminacion. 24/07/12. Articulo 2°.- Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos
de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que
carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause
privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se
funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situaciéon socioecondémica, el
idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion en
organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad de
género, el estado civil, la edad, la filiacidn, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

20 BOLETIN 7873-07. [en linea]:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [Consulta 21/01/14]
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derechos patrimoniales. De aprobarse esta ley, se estarian reconociendo y

otorgando los primeros derechos a las parejas homosexuales en Chile.

Clave en estas demandas han sido las marchas que todos los afios se
han desarrollado en Santiago principalmente, y que se han extendido a otras
regiones con el pasar de los afios. Recordemos que la primera manifestacion
se llevo a cabo en 1973 y convoco a 25 homosexuales. La primera
manifestacion masiva, llamada “la patria gay”, convocada por Accion Gay y
el Mums, se realizé en septiembre del 2000 en el centro de Santiago, desde
ese entonces se convoca anualmente a celebrar la “marcha del Orgullo gay”.
El afio 2007 ya habia marchas en Talca* y el 2008 estas se llevaban a cabo
en Puerto Montt, La Serena y Calama.”? La marcha que se celebr6 en junio
del 2011 fue un hito, ya que tras la creacion de la Fundacion Iguales ese afio,
se incorpord a la manifestacion un gran nimero de personalidades politicas

y periodisticas, incluyéndose personalidades liberales pertenecientes a la

2l ver: MOVILH. Minorias sexuales marchan en Talca por Proyecto de Ley contra la

Discriminacion. 2007. [en linea]: http://www.movilh.c1/2007/09/ [Consulta: 20/01/14]
22 Ver: MOVILH. Seis mil almas celebraron “el orgullo 2008 en Chile, con acto que unid a
diversas minorias. 29/06/08 [en linea]: http://www.movilh.cl/seis-mil-almas-celebraron-el-

orgullo-2008-en-chile-con-acto-que-unio-a-diversas-minorias/ [Consulta: 20/01/14]
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derecha politica, quienes marcharon junto a sus familias, lograndose una
gran convocatoria de al menos 50 mil personas.? El afio 2012 se logro6 reunir
a mas de 80.000 personas* marchando por la alameda de la capital exigiendo

igualdad de derecho para todos.

2 Ver: TEJEMEDIOS. [en linea]: http://www.tejemedios.cl/articulos/personajes-y-

tendencias/212-una-bandera-hueca-historia-del-movimiento-homosexual-de-chile [Consulta:
20/01/14] y CAMBIO 21. Gigantesca movilizacion en marcha por la igualdad de derechos de los
homosexuales. 25/06/11 [en linea]:
http://cambio21.cl/cambio21/site/artic/20110625/pags/20110625180450.html [Consulta:
20/01/14]

24 Ver: 24 HORAS. 80 mil personas en marcha por la igualdad segin el Movilh. 23/07/12. [en
lineal]: http://www.24horas.cl/nacional/80-mil-personas-en-marcha-por-la-igualdad-segun-
movilh-194822 [Consulta: 20/01/14]
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CAPITULO II: DERECHO A LA IGUALDAD

1. Concepto de igualdad

Para adentrarnos en esta investigacion, se realizard un estudio del
derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion. La primera vez que
se definidé qué se entiende por discriminacidén en una normativa, fue en el
Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion de 1958, en este caso se definid la discriminacion como “cualquier
distincion negativa por la cual se priva a alguien de la igualdad de
oportunidades o trato en su trabajo y su ocupacion, que se base en cuestiones

de raza, color, sexo, religion, opiniones politicas, origen nacional o social.”

En Chile, este derecho se encuentra regulado en el N°2 del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Republica, el que senala: “Articulo 19.- La
Constitucion asegura a todas las personas. N° 2 La igualdad ante la ley. En

Chile no hay personas ni grupos privilegiados. En chile no hay esclavos y el

25 SHELTON, DINAH. Prohibicién de discriminacion en el derecho internacional de los derechos
humanos. Pp.20-21
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que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.”

Es pertinente realizar este analisis ya que el fundamento basico para
regular las relaciones entre personas del mismo sexo es la obligacion de tratar

de igual forma a las personas sin establecer discriminaciones arbitrarias.

En relacion al estudio del contenido del Derecho a la Igualdad
consagrado por la Constitucion, corresponde determinar en virtud del articulo
20 del Codigo Civil” qué senala la Real Academia Espafiola de la lengua
(RAE) al respecto. Este organismo define el concepto de igualdad como:
“Conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o
cantidad.” *® Respecto a la igualdad ante la ley, la Real Academia sefala que

corresponde al “Principio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad

26 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Constitucion Politica de la Republica.

27 CHILE. Ministerio de Justicia. CODIGO CIVIL. Articulo 20: Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando
el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su
significado legal.

2 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. 2013. [en linea]:
www.rae.es [Consulta: 15/05/2013]
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para los mismos derechos.” Se define en virtud de esta institucion, ya que
se ha entendido que el sentido natural y obvio de las palabras es aquél que

senala la RAE.

a. Concepto para el Tribunal Constitucional

Se acude al concepto de igualdad del Tribunal Constitucional en vista
de que el presente trabajo se enmarca en un analisis constitucional de la
institucion del matrimonio y dicho 6rgano jurisdiccional es el érgano mas

adecuado para entregar una definicién del derecho a la igualdad ante la ley.

El Tribunal Constitucional chileno, en reiteradas ocasiones, ha dado
indicios del significado que se le atribuye al derecho a la igualdad ante la ley.
A modo de sintesis, agrupando los aspectos principales pronunciados por el
Tribunal, se puede decir que “La igualdad ante la ley consiste en que las
normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren
en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas

que se encuentren en situaciones diferentes. (...) Asi, se ha concluido que la

2 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Op.cit.
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razonabilidad es el cartabon o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse

la medida de igualdad o la desigualdad.”

Este argumento fue utilizado en el fallo que declara Ia
inconstitucionalidad del articulo 595 del Cédigo Orgénico de Tribunales, que
establecia el abogado de turno, situacioén que consistia en que los juzgados de
letra designarian mensualmente un abogado de turno, quien debia llevar
gratuitamente las causas de quienes gozaran de beneficio de pobreza. Esta
institucion fue derogada ya que era una carga discriminatoria que sélo los
abogados debiesen trabajar gratuitamente. Por tanto se consider6 como
iguales a los “profesionales” independientemente de cual fuera la profesion

que ejercieran.

El Tribunal Constitucional ha adoptado la doctrina alemana acerca de
las igualdades esenciales y las desigualdades esenciales, sefialando que
“estamos en presencia de una igualdad esencial cuando personas, grupos de
personas o situaciones, sobre la base de un punto de partida son comparables,
de lo que, consecuentemente, el tribunal constitucional federal aleméan ha

decidido que la ley fundamental considera arbitrario, y por ende,

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1254, Considerando N° 46
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inconstitucional, tratar desigualmente a las igualdades esenciales, asi como

tratar igualmente a las desigualdades esenciales™'.

Este argumento fue utilizado por el Tribunal Constitucional en el fallo
del caso Isapres, donde se declar6 la inconstitucionalidad del articulo 38 ter
de la ley de Isapres, relativo a la tabla de factores con la cual se fijarian los
precios base de los afiliados. Para formular esta tabla se utilizaban criterios
como el sexo y la edad de las personas. El tribunal consideré que establecer
un mayor precio base a las mujeres por el simple hecho de ser mujeres era
discriminatorio y afectaba la convencion sobre la eliminacion de todas las

formas de discriminacidn contra la mujer, ratificada por Chile.

Siguiendo con lo sefialado por el propio Tribunal, para determinar si
se infringe el derecho a la igualdad, se debe tener en cuenta tres elementos.
Primero, si la diferencia de trato entre las personas que se encuentran en una
situacion similar es arbitraria. Luego, si la diferencia carece de un
fundamento razonable que pueda justificarla, y, por tltimo, si adolece de falta

de idoneidad para alcanzar la finalidad que tuvo a la vista el legislador.

3l TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1710 Considerando N° 100
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Ultimamente, se ha establecido un nuevo criterio para determinar las
lesiones a la igualdad ante la ley. “La denominada <nueva formula> consiste
en considerar lesionada la igualdad ante la ley cuando un grupo de
destinatarios de la norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la
norma, son tratados de manera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no
media ninguna diferencia de tal entidad o importancia que pudiera justificar
un tratamiento desigual. Para poder dimensionar tales situaciones, esta
formula requiere expresamente una ponderacion en el sentido de examen de
proporcionalidad, (...) para lo cual se requiere que aquélla persiga un fin
legitimo, que esa busqueda sea necesaria y que presente una razonable

relacion con el valor del fin propuesto.”

En cuanto al concepto de discriminacion arbitraria, el Tribunal
Constitucional, ha acogido la doctrina expuesta por Linares Quintana, quien
sefiala: “La igualdad supone la distincion razonable entre quienes no se
encuentran en la misma condicion; por lo que ella no impide que la
legislacion contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que

la discriminacion no sea arbitraria ni responda a un propdsito de hostilidad

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1273, Considerando N° 60
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contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o

privilegio personal o de grupo.”

El presente argumento fue esgrimido por el Tribunal Constitucional en
un caso de inaplicabilidad que buscaba inaplicar el mismo precepto de la ley
de Isapres que luego fue declarado inconstitucional. El caso se trataba de una
mujer cuyo costo base de la Isapre subio drasticamente una vez que cumplio
los 65 afios. El tribunal considero que esta era una discriminacion arbitraria

carente de fundamento objetivo y razonable.

Se ha establecido un test para determinar si un enunciado normativo es
arbitrario. “Consiste en analizar su fundamentacion o razonabilidad y la
circunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en la
misma situacion prevista por el legislador. Ahora bien, no basta con que la
justificacion de las diferencias sea razonable, sino que ademas debe ser
objetiva. Si bien el legislador puede establecer criterios que permitan
situaciones facticas que requieran de un tratamiento diverso, ello siempre
debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen,

(...) Asi, para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 280, Considerando N° 24
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necesario atender ademas a la finalidad perseguida por el legislador para
intervenir el derecho fundamental de que se trata, la que debe ser adecuada,

necesaria y tolerable para el destinatario de la misma.”

El Tribunal Constitucional pronuncio estas palabras en el fallo 1217
que buscaba inaplicar el articulo 104 de la Ley General de Bancos que
establece que sera el juez quien establezca el valor minimo del inmueble que
se rematara, a propuesta del banco y sin que procedan recursos, por lo cual el
recurrente argumentd que se afectaba el derecho a la bilateralidad de la
audiencia. El tribunal rechaza la inaplicabilidad al sefalar que el hecho de
que se establezca un sistema distinto para quienes tienen deudas hipotecarias,
responde a criterios razonables y “fue realizado por el legislador para dar

eficacia al sistema de crédito fundado en letras hipotecarias.”

En otras palabras, la igualdad ante la ley “supone analizar si la
diferenciacion legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente
validos. De este modo, resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad

de la distincion; a lo que debe agregarse la sujecion a la proporcionalidad,

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1217, Considerando N° 3

35 Tbid. Considerando N° 5
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teniendo en cuenta las situaciones facticas, la finalidad de la ley y los

derechos afectados.”*

En relacion a que la distincion carezca de fundamento razonable, el
Tribunal ha sefialado que “las diferencias son constitucionalmente admisibles
solo cuando obedecen a presupuestos objetivos y razonables; cuando resultan
proporcionadas e indispensables y cuyo proposito sea perseguir finalidades

necesarias y tolerables.”’

El caso que se utilizd para hacer esta observacion acerca de la
razonabilidad de los fundamentos fue una inaplicabilidad del articulo 277 del
Codigo Procesal Penal, el cual permite solo al Ministerio Publico apelar
cuando el tribunal en el proceso penal excluye una prueba. El tribunal
considerd que no era razonable que solo una de las partes del proceso tuviera
la posibilidad de apelar esta situacion y eso afectaba el derecho a la igualdad

consagrado en la Constitucion.

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1307, Considerandos N° 12 a 14

37 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 1502, Considerando N° 11
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2. Sintesis del concepto

A modo de sintesis, se puede decir que la igualdad ante la ley entendida
por el tribunal constitucional responde al principio de isonomia, es decir,
aplicar leyes iguales a quienes se encuentran en una situacion similar y leyes
diferentes para quienes se encuentren en una situacion distinta. Cabe sefialar
que la igualdad entre las personas, no requiere ser absoluta, sino que, lo

esencial radica en que las situaciones sean comparables, no iguales.

Para que se permita una diferenciacion en la regulacion aplicable,
dicha distincion no debe ser arbitraria, debe tener un fundamento razonable,
y debe ser claro que la aplicacion diferenciada es el modo necesario e idoneo
para alcanzar el fin perseguido. Si no se cumple con dichos presupuestos, la
diferenciacion infringe directamente el derecho a la igualdad de las personas

ante la ley.

3. Justificacion de la eleccion de dicho concepto

El concepto recién expuesto, permite sostener, que las diferencias entre
las situaciones deben ser tales, que no sean comparables la una con la otra,
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para poder efectivamente establecer una distincion. Con esto quiero decir,
que las diferencias que existan en base a las cuales se haga una distincion no
pueden recaer en meras creencias morales o religiosas, ya que estas
responden a parametros netamente subjetivos y depende exclusivamente de
la religion o creencia que cada quien profese. Para poder hacer una distincion

en el trato, esta debe basarse en elementos diferenciadores determinantes.

En cuanto a la regulacion de las relaciones entre personas del mismo
sexo, se estaria estableciendo como criterio diferenciador la orientacion
sexual de los contrayentes. Dicha caracteristica, a simple vista, careceria de
los presupuestos recién expuestos para que una diferenciacion legal sea
justificada y acorde a la ley. Esto, en cuanto, los argumentos que se esgrimen
para considerar a las parejas homosexuales y heterosexuales como relaciones
determinantemente diferentes, responde a argumentos netamente morales o
religiosos, y carecen de cualquier justificacion juridica y razonable ni

pretenden un fin legitimo.
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CAPITULO III: FAMILIA

1. El término familia en la Constitucion

En el siguiente apartado realizaré una revision de lo que establece la
actual Constitucion Politica de la Republica chilena acerca de la familia. Es
esencial estudiar qué senala, ya que como Carta Magna, toda la legislacion
nacional debe estar acorde a los principios y derechos establecidos en esta.
Ahora bien ;qué se entiende por familia en nuestro ordenamiento

constitucional?

Para responder esta interrogante, es necesario revisar en qué
situaciones se acude a dicho término. La Carta Fundamental actual, se refiere

a familia en tres ocasiones, que a continuacion pasaré a revisar.

En primer lugar, lo encontramos en el inciso segundo del articulo 1° de
la Constitucion, el cual sefiala: “Articulo 1° inciso segundo.- La familia es el

nucleo fundamental de la sociedad’™*

38 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Constitucion Politica de la Republica.
29



Luego en el inciso quinto del mismo articulo se menciona: “Articulo
1° inciso quinto.- Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta,
promover la integracion armonica de todos los sectores de la nacién y
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de

oportunidades en la vida nacional.”

En tercer lugar se hace referencia a la familia en el capitulo tercero de
los derechos y deberes constitucionales. El articulo 19° N° 4 sefiala: “Articulo
19°.- La Constitucién asegura a todas las personas: N° 4.- El respeto y

proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia.”*

En vista de las tres menciones recién expuestas, podemos percatarnos
que no existe un concepto claro y delimitado acerca de qué es familia en el
texto constitucional, sin embargo podemos desprender algunos elementos de
estos articulos. En primer lugar, podemos determinar que es algo central para

nuestra sociedad, es decir, es lo principal de algo*, por tanto no debiese

39 Tbid.
0 Ibid.

4 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Fundamental:
Que sirve de fundamento o es lo principal en algo.
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entenderse la sociedad sin la familia. En segundo lugar, se puede identificar
que el Estado debe protegerla y promoverla, por tanto la familia es algo
considerado como positivo para la sociedad y el Estado debe velar porque
existan familias a lo largo del pais. En tercer lugar, la honra y la vida privada
de las personas también incluye a la familia, es decir, la familia responde a
aspectos de la vida privada e intimidad de las personas y por lo tanto la
intromision en la vida privada de una persona, afectara consecuentemente en
la vida privada del resto de la familia, también obtenemos entonces que la
familia se escaparia del individuo como tal, sino que requeriria otros

individuos.

En relacion a lo anterior Patricio Zapata Larrain sefiala que “los
preceptos constitucionales que reconozcan derechos o establezcan garantias
se interpretaran de la manera mas amplia y plena posible.”” En este caso
entonces, debiese primar una interpretacion amplia del término familia que
incluya diversas formas de constituirla por sobre una restringida basada en

una institucion determinada.

4 ZAPATA LARRAIN, PATRICIO. La interpretacion de la Constitucion. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 17. 1990. P. 174.
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2. El término familia en la Doctrina Nacional

En vista de que la Constitucion no otorga un concepto de familia,
recurrimos a la doctrina nacional para intentar determinar qué es familia, y
por tanto quienes deben recibir dicha proteccién y fomento estatal. A
continuacion se encuentra una serie de conceptos de familia otorgados por
diversas personalidades chilenas. Se acude solo al concepto dado por
chilenos, ya que el objetivo de este trabajo es determinar la viabilidad del
matrimonio homosexual en nuestro pais, y por esto es necesario conocer la

visidn que tienen los propios nacionales.

Se recurrird a conceptos otorgados tanto por connotados juristas
chilenos, como también por otros actores que se encuentran relacionados con

la materia.

a. Conceptos® planteados por juristas y actores en Derecho

Publico

43 Los conceptos se encuentran ordenados en estricto orden alfabético.
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i. Cea Egaiia, Jose Luis

El presente autor define a la familia como: “Tal unién que, un hombre

y una mujer ligados en matrimonio, forman con sus hijos.”*

Complementando la definicidon recién expuesta define la institucion
familia como la "sociedad, natural, necesaria y en cierto sentido perfecta,
cuya finalidad primordial es la conveniente propagaciéon y educaciéon de la
especie humana, sobre la base de la union estable de un hombre y una

mujer"

ii. Diez Urzua, Sergio

El miembro de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion,

(CENC), al momento de participar en la redaccion del articulo 1° de la Carta

# CEA EGANA, JOSE LUIS. Derecho Constitucional Chileno, Tomo I. segunda edicion
actualizada. 2008. Stgo de chile p.173

* Tbid.
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Fundamental, sefialo respecto a la familia: “La legislacion si debe tender a

que marido y mujer vivan juntos, con sus hijos”.*

Ademas sefiala en un reportaje del diario El Mercurio: “El mandato
constitucional dice que el Estado debe propender al fortalecimiento de la
familia, y hacia alld debemos orientar nuestros mejores esfuerzos. Hay
mucho por hacer para lograr que la familia chilena goce de mejor salud,
incentivando el matrimonio, favoreciendo la natalidad, premiando la
fidelidad. La familia del futuro se edifica sobre el auténtico acuerdo de vida
en comun: aquel que celebran el hombre y la mujer que se unen en

matrimonio para toda la vida.”"

iili. Evans de la Cuadra, Enrique

4 DIEZ URZUA, SERGIO. 1976. Comision de Estudios para la Nueva Constitucién (CENC),
SESION 191, 18 de Marzo. P.19

4 DIEZ URZUA, SERGIO. 2010. El futuro de la familia: ;Conyuge A + Conyuge B? El Mercurio,
Reportajes, Santiago de Chile, Domingo 4 de Julio.
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El miembro de la Comisidon Ortuzar, al momento de redactar parte del
articulado de la Constitucion de 1980, sefiala: “El fundamento legal de la

familia es el matrimonio.”*

iv. Figueroa Yaiiez, Gonzalo

El autor senala que “la referencia que hace nuestra Constitucion a <la
familia>, y la proteccion que luego le otorga, debe entenderse hecha tanto a
la familia legitima como a la familia ilegitima, esto es, tanto a la que procede
del matrimonio de los padres como a la que procede de la simple

convivencia.”

Ademas agrega que “El articulo 20 del Codigo Civil dispone que las
palabras de la ley deben entenderse en su sentido natural y obvio, segln el
uso general de las mismas palabras, salvo que el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias en cuyo caso se les dard en éstas su

significado legal.”

% EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE. 1976. Comision de Estudios para la Nueva
Constitucion. Sesion 191, 18 de Marzo. p. 12

4 FIGUEROA YANEZ, GONZALO. 1995. Persona, Pareja y Familia. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile. P.70

50 Ibid. Pp. 70-71
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“Las disposiciones recordadas, si bien gozan solamente de rango legal,
tienen aplicacidon indudable cuando se trata de interpretar la Constitucion. En
efecto al usar el constituyente la palabra <familia> el dia en que sometid a
plebiscito el texto constitucional, y al votarlo afirmativamente la ciudadania,
uno y otra no pudieron entender por <familia> sino lo que se entendia
entonces por tal, esto es, dieron a dicha palabra su sentido natural y obvio,
segun el uso general que tenia esa palabra en Chile el afio 1980. No cabe duda
que, una pareja que convivia sin casarse en Chile el afio 1980 y que tenia

descendencia, constituia una “familia natural”.’

Finalmente concluye que “Al no distinguir la Constitucion entre
familia legitima e ilegitima, le estd prohibiendo al intérprete hacerlo.
Debemos concluir, en consecuencia, que nuestra Constitucion considera que
tanto la familia legitima como la familia ilegitima constituyen el nucleo
fundamental de la sociedad, y que es deber del Estado dar proteccion y

propender al fortalecimiento de una y otra.”*

v. Jiménez Larrain, Fernando

5! FIGUEROA YANEZ, GONZALO. Op. Cit., p.71

52 1bid. P.72
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El ex rector de la Universidad Catoélica de la Santisima Concepcion
sefiala en relacion a la familia que: “La estricta concepcion de familia referida
en las bases de la institucionalidad suponen la existencia del matrimonio
como expresion contractual, respecto de la cual el Estado tiene el deber de
protegerla y propender a su engrandecimiento debiendo cuidar por
consiguiente que la legislacion en torno de ella se estructure e implique una
real y efectiva proteccion eliminando toda posibilidad legal o social que

tienda a debilitarla"s?

vi. Jiménez Pérez, Rolando

El Presidente del Movimiento de Integraciéon y Liberacion
Homosexual (MOVILH) respecto al concepto de familia, entrega sus propias
conclusiones: “La concepcion de la familia determinada por un disefio Gnico
y no una multiplicidad de éstos produce instantaneamente discriminaciones
y exclusiones respecto de otro tipo de estructuras, como las que agrupan so6lo

a madres y sus hijos/as, a abuelo/as y sus nietos/as, a las parejas que han

53 JIMENEZ LARRAIN, FERNANDO. 1994. El concepto de familia en la Constituciéon Politica
de Chile, EN: XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Tomo II, p. 168.
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adoptado o que deciden no procrear, o a quienes se han separado, por
mencionar sélo algunas. Constando que las composiciones son distintas, es
facil comprender que, en consecuencia, existan multiples formas de crear y
hacer familia y en un pais donde cada persona es igual en derechos y deberes,

el Estado tiene la obligacion de ampararlas a todas.”s*

vii. Navarro Beltran, Enrique

El profesor de Derecho Constitucional y ex ministro del Tribunal
Constitucional sefiala en relacién al concepto de familia que se encuentra
protegido por nuestro ordenamiento: “A través de un analisis hermenéutico
de la Ley Fundamental chilena, afirma que la familia que se protege es
aquella que descansa en el matrimonio, cuya base es la concurrencia de

individuos de sexo distinto, esto es, hombre y mujer”.

viii. Ovalle Quiroz, Jorge

34 JIMENEZ, ROLANDO. 201 1. Matrimonio entre parejas del mismo sexo, Anuario de Derechos
Humanos, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile P.67.

5 NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE. 2004. Constitucién y Familia. Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae. Afio VIII n°8.
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El presente autor, miembro de la Comisioén de Estudios de la Nueva
Constitucion (CENC), senala que “la familia puede derivar de un solo

matrimonio o de matrimonios sucesivos.'"s

ix. Peia Gonzalez, Carlos

En relacién a los estatutos de filiacion, el presente autor defiende la
idea de un estatuto filiativo igualitario, argumentando asi, acerca de qué tipos
de familias se encuentran protegidas por la Constitucion. Al respecto el autor
sefiala: “En efecto, para que las premisas de esa argumentacion resultaran
coherentes y condujesen al resultado que se busca (esto es, legitimar el
estatuto filiativo diferenciado) se requeriria que el texto constitucional
aludiese a la familia legitima, esto es, a la familia constituida en base al
matrimonio valido o, dentro de ciertos limites, putativo. Ahora bien, es

manifiesto que el texto constitucional no dice €so.”

5 OVALLE QUIROZ, JORGE. 1976. Comision de Estudios para la Nueva Constitucion. Sesion
191, p. 19

57 PENA GONZALEZ, CARLOS, 1996. ;Hay razones constitucionales fuertes en favor de un
estatuto igualitario? En: Instituciones modernas de Derecho Civil. Homenaje al profesor Fernando
Fueyo Laneri. Santiago de Chile, Editorial Juridica ConoSur Ltda. P.148
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Luego hace referencia al proceso de redaccion de la actual
Constitucion agregando: “En la sesion 191 que celebro la Comision de
Estudios para una nueva Constitucion, se establecid que la fuente de esa
norma (inciso 2° del articulo 1° del texto constitucional) era la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos que la incluye en el articulo 16 N° 3
disponiendo que “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado",
precepto ese que, por cierto, debe entenderse en consonancia con los articulos
2°y 7° de lamisma declaracion que proscriben toda forma de discriminacion,
incluida aquella que se efectia en razoén del nacimiento. En el caso del Pacto
de San José, debe recordarse, el precepto que establece la igualdad de
derechos entre los hijos se encuentra incluido en el mismo articulo que prevé
la proteccion de la familia y es obvio que la familia en cuestion no es la
legitima puesto que el pacto ordena no discriminar entre los hijos nacidos

dentro y fuera del matrimonio.”®

X. Precht Pizarro, Jorge

58 PENA GONZALEZ, CARLOS. Op. Cit., p.148
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El profesor de Derecho Administrativo y experto en derecho
eclasiastico, sefiala: “El concepto de familia del articulo 1° de nuestra
Constitucion es el de la familia matrimonial y en este punto la definicion de
matrimonio del articulo 102 del Codigo Civil coincide con la concepcion

humanista cristiana, que invoca el constituyente de 1980.” *

xi. Silva Bascuiian, Alejandro

El presente autor, respecto al origen de la regulacion que protege a la
familia senala: “Si la familia ha tenido y tiene hoy diversos origenes,
indiscutiblemente la fuente primordial de su fundacion, de su objetivo y de
sus cualidades mas caracteristicas en beneficio de la perfeccion de sus

integrantes, es el matrimonio.

En efecto, sélo a través de la vinculacion permanente y estable de los
conyuges propia del matrimonio puede cuidarse en las mejores condiciones

la vida del recién nacido y afectuarse la crianza del hijo y su educacion vy,

3 PRECHT PIZARRO, JORGE. 1993. Constitucion y Divorcio Vincular, en Revista de Derecho
Publico. 53 — 54. p. 148.
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consecuentemente, permitir que se incorpore mas adelante a la actividad

social con adecuada preparacion.”®

“La historia de la gestacion de la Ley Fundamental pone de manifiesto,
por lo dicho, que intencionalmente no quiso el constituyente prohibir en ella
la dictacion de una ley de divorcio, aunque se expresd con gran vigor la
concordancia en considerar el matrimonio indisoluble, por razones de
conveniencia humana y social, la forma més adecuada de constitucion de la

familia.

Del fundamento que acaba de recordarse deriva que, dentro del espiritu
y de la letra de la Constitucion, la familia a la que en primer término el
ordenamiento juridico debe proteger y propender a su fortalecimiento es
aquella que se basa en el matrimonio indisoluble, debiendo, por lo tanto,

discurrirse todos los medios que se encaminen a objetivo tan trascendental.”!

xii. Soto Kloss, Eduardo

% SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. 1997. Tratado de Derecho Constitucional. Segunda
edicion. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p.36

6 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. 1997. Tratado de Derecho Constitucional. Segunda
edicion. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p.42
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El profesor de Derecho Administrativo sefiala en relacion al concepto
de familia: “Siendo la familia el fruto de la decision libre y soberana de un
hombre y de una mujer unidos en matrimonio, y cuya unién engendra hijos,
es una comunidad anterior al Estado y cuyo conjunto lo configura a este vy,
en consecuencia, a este (el Estado) solo cabe reconocerla, protegerla y
fortalecerla, desde que la familia es el nucleo material que la sustenta y

vivifica.”’s

b. Conceptos otorgados por Juristas y actores en Derecho
Privado

i. Corral Talciani, Hernan

El presente autor, define a la familia como: “Aquella comunidad de

personas que se funda en la union entre hombre y mujer que se comprometen

02 SOTO KLOSS, EDUARDO. 1994. La familia en la Constituciéon Politica, Revista Chilena de
Derecho. 21 N° 2. p. 225
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publica y juridicamente a compartir la plenitud de sus vidas y establecer asi

un hogar adecuado para recibir, criar y educar a los hijos.”®

Profundiza ademas que ‘“‘aquella comunidad que, iniciada o basada en
la union permanente de un hombre y una mujer destinada a la realizacion de
los actos humanos propios de la generacion, esta integrada por personas que
conviven bajo la autoridad directiva o las atribuciones de poder concedidas a
una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lograr el sustento propio y el
desarrollo econdémico del grupo y se hayan unidas por un afecto natural
derivado de la relacion de pareja o del parentesco de sangre, el que las induce

a ayudarse y auxiliarse mutuamente.”

Respecto al tipo de familia que resguarda la Constitucién, el autor
sefala "si el concepto constitucional de familia debe tener un contenido
determinado, éste no puede ser otro —a falta de declaracion expresa en el texto
o en las actas— que la familia fundada en el matrimonio. Otras formas de

convivencia podran ser mas o menos admisibles juridicamente, pero lo que

63 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2011. Matrimonio entre parejas del mismo sexo, Anuario de
Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile P.67.

6 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 1994. Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridica
de la familia. Ediciones universidad de los andes. Santiago de chile. P.11-12
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la Constitucidon declara como nucleo fundamental de la sociedad es la familia

edificada sobre la base de la union personal de los conyuges"®.

ii. Del Pico Rubio, Jorge

El presenta autor define la familia “como realidad y como objeto de
estudio, es un fendmeno universal, presente en cualquier tipo de sociedad,
distinguiendo en sus elementos comunes la union duradera de un varén, una
mujer y sus hijos. Tanto su definicion esencial como su justificacidon social,
se basan includiblemente en la familia natural, entendida de un modo
integral, como un grupo primario de caracter comunitario, constituido
materialmente por la residencia comun, las relaciones de cooperacion y la
reproduccion, y subjetivamente, por lazos afectivos basados en la sangre y en
la alianza, mediante el cual la sociedad realiza algunas funciones esenciales
para su supervivencia y, superado este estadio primario de evolucidn, se erige
también como la entidad que realiza aquellas funciones sociales que no

pueden ser realizadas por instituciones distintas de la familia, vale decir, el

65 CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op.Cit., Familia y Derecho. P.30
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lugar en que se constituyen las relaciones fundamentales decisivas de la

persona.”

iii. Gazmuri Riveros, Consuelo

La profesora Gazmuri, hace referencia a la protecciéon que tiene la
familia en la Constitucion, al respecto sefiala: “El articulo primero de nuestra
carta fundamental declara a la familia nicleo fundamental de la sociedad e
impone un deber del Estado dar proteccion a la familia y propender a su
fortalecimiento. Ningun elemento nos permite concluir que tal proteccion
deba otorgarse unicamente a la familia de iure, es decir, aquélla [sic] basada
en el matrimonio legalmente celebrado, de caracter indisoluble. Més aun, una
interpretacion sistematica y finalista de tal norma nos permite concluir que
precisamente dicha proteccion constitucional debe extenderse a la familia de
facto. En efecto, el inciso 2° del articulo 5° de la misma carta fundamental,
reconoce como limitacion de la soberania nacional el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y declara como deber de los

organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por la

6 DEL PICO RUBIO, JORGE. 2011. Evolucién y actualidad de la concepcién de familia. Una
apreciacion de la incidencia positiva de las tendencias dominantes a partir de la reforma del
derecho matrimonial chileno. Revista Ius et Praxis, Afio 17, (N° 1) p.37
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misma Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile. Para el articulo 17 N°2 de la Declaracion Americana de los Derechos
del Hombre de 1959, por las razones ya sefaladas, Chile esta sometido es
[sic] familia no so6lo la pareja unida en matrimonio sino también, la que

poseyendo estabilidad no lo esta. ¢

iv. Lopez Diaz, Carlos

Acerca de lo que se entiende hoy como familia, el autor sefiala: “Es un
punto delicado pues no siempre el concepto juridico coincide con el de la
realidad, lo cual tiene gran importancia pues la ciencia juridica debe moverse
en el espacio muchas veces estrecho que deja el ser social como realidad y el

ser social como aspiracion colectiva.

Los amplios alcances del concepto de familia que ya se podran
advertir, son recogidos, a via de ejemplo, en las numerosas entradas que el
Diccionario de la Lengua Espanola le brinda: 1.- Grupo de personas

emparentadas entre si que viven juntas. 2.- Conjunto de ascendientes,

67 GAZMURI RIVEROS, CONSUELO. 1996. Uniones de hecho: Algunos antecedentes y
problematicas de la regulacion juridica de sus efectos. En: Instituciones modernas de Derecho
Civil. Homenaje al profesor Fernando Fueyo Laneri. Santiago de Chile, Editorial Juridica ConoSur
Ltda. P.110
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descendientes, colaterales y afines de un linaje. 3.- Hijos o descendencia. 4.-
Conjunto de personas que tienen alguna condicion, opinidon o tendencia
comun. 5.-Numero de criados de alguien, aunque no vivan dentro de su casa.
6.- Cuerpo de una orden o religion, o parte considerable de ella. 7.- Grupo

numeroso de personas.” %

“Este concepto es amplisimo y acorde con la época y latitud que se
examina. De este modo, en algunos paises las uniones de parejas del mismo
sexo se adecuan sin problemas con el concepto de familia, pero dentro de
pardmetros mas tradicionales, tenemos la familia nuclear (padres e hijos)
como asimismo la extendida (abarcando parientes lejanos, incluso

provenientes de relaciones externas).

A via de ejemplo, en Chile estd socialmente aceptado considerar como
parte de la familia a los allegados (especialmente en los sectores mas

populares), al pololo (pareja), e incluso a las mascotas, las que aunque

% LOPEZ DiAZ, CARLOS. 2005. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia.
Santiago de Chile, LOM Ediciones. P.81
48



juridicamente son objetos de derecho, son tratadas con particular afecto por

las familias.”®

v. Rosende Alvarez, Hugo

El autor senala que: "la Constitucion Politica de la Republica atiende a
la familia basada en el matrimonio, segiin aparece por via ejemplar en la
Sesion N° 191 de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion,

efectuada el 19 de marzo de 1976...".7

vi. Somarriva Undurraga, Manuel

El fallecido profesor de Derecho Civil sefiala: “En un sentido mas
restringido y general, puede decirse que la familia es el conjunto de personas

unidas por el vinculo del matrimonio, del parentesco o de la adopcién.””

% LOPEZ DIAZ, CARLOS. 2005. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia.
Santiago de Chile, LOM Ediciones. P.82

70 ROSENDE ALVAREZ, HUGO. Algunas consideraciones acerca de los efectos unitarios de la
filiacion matrimonial y extramatrimonial. Revista de Derecho y Jurisprudencia. RDJ t. XCII,
primera parte, p. 1. En: RAMOS PASOS, RENE. DERECHO DE FAMILIA TOMO 1. Editorial
Juridica de Chile. quinta edicion. Santiago de Chile., afio 2005. P.13

I SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. 1963. Derecho de Familia. Segunda Edicion,
Santiago de Chile, Editorial Nascimento. p. 10
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vii. Tapia Rodriguez, Mauricio

El profesor Tapia, hace mencidn al concepto actual de la familia, al
respecto sefiala: “La evolucidon de las costumbres condujo a una progresiva
obsolescencia de este modelo Unico de familia que reconocia el Codigo Civil.
(...) La elevada competitividad del mercado conduce, por lo demas, a
postergar la decision de casarse en beneficio del desarrollo de proyectos
profesionales y también a la prescindencia del matrimonio como condicion
para formar una pareja o tener hijos. Esta relativizacion del matrimonio
también se aprecia en la fragilidad de un elevado ntimero de relaciones
conyugales, en el recurso frecuente a la separacion y nulidad (y ahora al
divorcio), y en la tendencia a reconstruir nuevas relaciones aportando
frecuentemente hijos de anteriores relaciones, formando las denominadas
familias recompuestas. Finalmente, en una sociedad progresivamente
democratica y tolerante tales fenomenos socioldgicos coexisten en grados
diferentes y con una pluralidad de concepciones morales o religiosas acerca

de la familia.””

2 TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO. 2008. Del Derecho de Familia hacia un Derecho de Las
Familias. EN: GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Estudios de Derecho Civil III. Jornadas
nacionales de Derecho Civil. Santiago de Chile, Legal Publishing. P.160
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“La cuestion que debe destacarse es que las modificaciones legales
reemplazaron esa vision univoca y normativa de la familia del Codigo Civil,
por una regulacidbn que no busca establecer un modelo de relaciones
familiares, sino que pretende abrir espacios para diferentes proyectos de vida
y convicciones morales. La familia en el derecho moderno, como afirmoé
lucidamente Jean Carbonnier, pasa a tener un cardcter funcional, es un
instrumento entregado a cada uno para el desarrollo de su personalidad. En
efecto el Derecho Civil en materia de familia dej6 de trazar normativamente
un modelo de vida y pasé simplemente a preocuparse de remediar los
conflictos (patrimoniales y personales) que surgen cuando se frustran los

proyectos familiares.””

viii. Turner Saelzer, Susan

La autora se refiere, en relacion a la factibilidad de la regulacion de las
uniones de hecho, sefialando: “En Chile no parecen existir, en mi concepto,
objeciones de orden constitucional a la asuncidon de una politica legislativa

activa en torno a las uniones de hecho. Una interpretacion sistematica y

73 TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO. Op.Cit., p.161
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racional de la voz familia en la Constitucion admite que las familias no

fundadas en el matrimonio cuenten con un estatuto legal propio.””

c. Analisis de los conceptos anteriormente expuestos

De los conceptos recién expuestos podemos concluir que no esta claro
que es la familia y por tanto, que sujetos deben recibir la proteccidon estatal
que garantiza la Constitucion. Se puede dividir a la doctrina en dos grandes
bloques, en primer lugar un grupo tradicional, que postula que la familia es
aquella formada por un matrimonio validamente celebrado y los hijos que
devengan de esa union, argumentan en base a que la familia siempre fue
concebida de esa manera en la antigiiedad y por tanto debe seguir siendo vista
asi, de lo contrario perderia su esencia y se convertiria en otra institucion. Por
tanto, este bloque postula la inmutabilidad de este concepto y rechaza la
inclusion de otros tipos de familia, ya que considera que solamente existe un

tipo. Dentro de este bloque se encuentran personalidades como Corral

7 TURNER SAELZER, SUSAN. 2008. Uniones de Hecho y su regulacion legal. EN: GUZMAN
BRITO, ALEJANDRO. Estudios de Derecho Civil III. Jornadas nacionales de Derecho Civil.
Santiago de Chile, Legal Publishing. P.161
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Talciani, Cea Egafia y Soto Kloss. Este pensamiento puede subdividirse
ademas en quienes postulan que la base de la familia es el matrimonio en si,
como es el caso Evans y quienes ponen especial énfasis en los hijos que
nazcan producto de la celebracion del matrimonio, como es el caso de Soto

Kloss.

El segundo grupo de personalidades, podria denominarse como la
postura moderna acerca del concepto de familia, ya que son quienes postulan
que dicha institucidén, y por tanto su significado, no es inmutable y debe
adecuarse a la evolucion que va teniendo la sociedad en sus formas de
relacionarse. Este grupo de personas no concibe un unico concepto de
familia, sino que postula el concepto de familias, que tienen como elemento
en comun la convivencia y estabilidad. Dentro de este bloque se encuentran
personalidades tales como Mauricio Tapia, Consuelo Gazmuri, Gonzalo

Figueroa Yafez, entre otros.

El profesor Mauricio Tapia se refiere expresamente a lo obsoleto que
esta el concebir un concepto unico de familia, ya que con los cambios tanto
sociales como legales, ya que existe una ley de divorcio hoy en dia, es facil

percatarse que pueden formarse distintos tipos de uniones, con o sin hijos, y
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pudiendo ser estos comunes o producto de una relacion anterior de algun

miembro de la pareja.

3. Concepto de familia en la Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

Una vez resuelto que no hay un concepto claro de familia ni en la
Constitucion ni en la doctrina nacional, corresponde buscar respuestas en la
jurisprudencia nacional, para eso acudiré a lo que ha sefialado el Tribunal
Constitucional a este respecto, me centraré en este 6rgano jurisdiccional y no
en otro, ya que el Tribunal Constitucional es el encargado de revisar en
especifico la constitucion. “Las sentencias del Tribunal Constitucional lo

posicionan como el intérprete final de la Constitucion.””

Revisaremos un grupo de jurisprudencia donde se hace referencia a la

familia, para intentar determinar si en la jurisprudencia del tribunal se

> SILVA, LUIS ALEJANDRO. La supremacia constitucional: Fundamento y Limite de su
garantia por el Tribunal Constitucional. Anuario de Derecho Publico UDP. 2012. P. 621
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concibe un concepto determinado de familia o si al igual que en los demas

casos que hemos revisado, no hay acuerdo en qué se entiende por familia.

a. Fallos que dan indicios del concepto de familia

i. Rol 318 del aiio 2000

Correspondiente al control de constitucionalidad del proyecto de ley
que regula el derecho de visita a los hijos sometidos a tuicion de uno de los
padres. Dicho proyecto de ley, declarado constitucional por el Tribunal
Constitucional se refiere en variadas ocasiones al padre y madre del menor,

sin hacer referencia alguna al término conyuges.

“En caso de que el padre o madre a quien corresponda mantener una

relacion con el hijo dejase de cumplir.””

“El juez, luego de oir a los padres y a la persona que tenga el cuidado

personal del menor.””

76 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 318. Proyecto de ley que regula el derecho
de visita a los hijos sometidos a la tuicion de uno de los padres. P.3

77 Ibid. p.3
55



Podemos desprender de los extractos anteriores, pese a que no se hace
una mencion expresa a dicha institucion, que se esta haciendo referencia a un
concepto amplio de familia, es decir no tinicamente centrado en la institucion
matrimonial, ya que considera tanto dicha unién como la no matrimonial, ya
que no hace mencion al término conyuges sino a los términos padre y madre

de los menores.

ii. Rol 329 del ano 2001

Este caso corresponde al control de constitucionalidad del proyecto
que modifica la ley 14.908 sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias. El proyecto es declarado constitucional y en su articulo 1° N° 2
hace referencia al caracter de conyuge que se debe tener para pedir el derecho

de alimentos.

“De los juicios de alimentos que se deben a menores, al conyuge del
alimentante cuando éste lo solicitare conjuntamente con sus hijos menores, o

a parientes mayores y menores de edad que los reclamaren conjuntamente,
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conocera el juez de letras de menores del domicilio del alimentante o del

alimentario a eleccion del ultimo.”™

De lo anterior se desprende un concepto restringido de familia donde
solo cuando el padre y la madre del menor se encuentren casados, podra el
menor conjuntamente con la madre solicitar pension alimenticia. Por tanto se
acota la familia a aquellas creadas por el vinculo matrimonial dejando fuera

las uniones de hecho.

iii. Rol 1881 del afio 2010

Pronunciamiento del  Tribunal  Constitucional sobre la
constitucionalidad del articulo 1027 del Coédigo Civil que se refiere al

concepto del matrimonio.

(13

En el presente fallo la Ministra Marisol Pefia sefiala que: “el
matrimonio entre un hombre y una mujer constituye base esencial de la

familia amparada por la Constitucion, porque muchas de las funciones

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 329. Proyecto que modifica la ley 14.908
sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias.

7 CHILE. Ministerio de Justicia. CODIGO CIVIL. Articulo 102: El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la vida,
con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.
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atribuidas a ésta se relacionan con los fines que el legislador del Codigo Civil
asigna al matrimonio, pero particularmente, con la de procrear. Asi, la familia
constituida por la unién matrimonial estable entre un hombre y una mujer no
solo contribuye al logro de las demds funciones del matrimonio —vivir juntos
y auxiliarse mutuamente-, sino que resulta decisiva para la supervivencia y
proyeccion de la sociedad.”® Del extracto anterior se desprende que la
ministra considera a la familia como fruto de una uniéon matrimonial, dejando

fuera del concepto de familia las uniones no matrimoniales.

En el mismo fallo, el Ministro Hernan Vodanovic, en el voto disidente
sefiala que “Nuestra Constitucion no recoge un concepto de matrimonio,
limitdndose a establecer un mandato amplio de proteccion a la familia, grupo
intermedio que debe ser, a su vez, entendido en términos amplios, acorde con
las funciones que desempefia en una sociedad pluralista y democratica como
la chilena, cuya constitucion parte afirmando la igual dignidad de todas las

personas.”®!

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 1881-10. Considerando N° 3. Voto particular
concurrente de la Ministra Marisol Pefa.

81 Ibid. Voto particular disidente del Ministro Hernan Vodanovic. P.72
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En este caso queda de manifiesto las discrepancias que existen dentro
del Tribunal Constitucional durante un mismo periodo de tiempo, teniendo
ambos ministros opiniones diametralmente opuestas, considerando uno un
concepto restringido de familia y el otro un concepto claramente amplio o

moderno.

iv. Rol 289 del anio 1999

El siguiente control de constitucionalidad corresponde al proyecto de
ley sobre adopcion de menores. En este proyecto se sefiala que “si la adopcion
se otorgd conforme a la ley N° 7.613, ademas deberd prestar su
consentimiento las otras personas que sefiala su articulo 2°, y, en el caso de
la adopcidn simple establecida en la ley N° 18.703, las personas casadas no

divorciadas requeriran el consentimiento de su respectivo conyuge.”

Este proyecto hace mencion expresa al matrimonio y conyuge en
relacion con la adopcidn de menores, y considerando ademas la fecha en que
se presentd este proyecto, 1999, se entiende que el Tribunal Constitucional
considera un criterio restringido del término familia, relacionado

directamente con el matrimonio.
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b. Analisis de los fallos anteriormente expuestos

Considerando estos fallos, que fueron utilizados a modo de ejemplo,
ya que a lo largo de la trayectoria del Tribunal Constitucional, se ha abordado
el tema de la familia en multiples fallos, podemos concluir que el Tribunal
tampoco ha logrado considerar un concepto especifico o univoco acerca de
qué se entiende por familia, incluso dentro de los mismos ministros existe
una discrepancia de criterios. En ciertas ocasiones el tribunal se ha referido a
la familia como producto del matrimonio y los hijos que de ahi devienen, y
en otras circunstancias ha incluido a las parejas de hecho estables en el tiempo

como una familia propiamente tal.

Debemos tener en consideracion que la conformacion del Tribunal se
hace mediante la designacion que hacen distintos 6rganos, por lo cual, dicho
Tribunal tiene un caracter politico importante y como tal, cada miembro tiene
su propia vision de la sociedad, ya que ahi confluyen personalidades de
distintos sectores politicos y por tanto, suelen tener visiones distintas. Por lo
tanto tampoco obtendremos un concepto claro de qué sujetos deben ser

promovidos y protegidos por el Estado por constituir una familia.
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4. Familia y postura respecto al matrimonio en los Tratados

Internacionales ratificados por Chile

A continuacién se realizard un estudio de los tratados internacionales
ratificados por Chile y que hagan mencion a alguna idea de familia. Resulta
necesario revisar estos tratados, ya que, en virtud del inciso 2° del articulo 5
de la Constitucion: “Articulo 5 inciso segundo.- El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”*

Esto quiere decir que los Tratados Internacionales ratificados por
Chile, pasan a ser parte del Derecho Interno chileno. Para este analisis, me
centrare especificamente en los enunciados que permitan desprender una idea

de familia.

82 CHILE. Ministerio Secretaria General de la presidencia. Constitucion Politica de la Republica

61



a. Revision de los Tratados

i. Declaracion Universal de Derechos Humanos®

En el predmbulo de la declaracion se menciona: “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana.”** Con esta frase podemos desprender que
esta declaracion considera a la humanidad en su conjunto como “familia” por
tanto, se establece un concepto amplio de lo que se entiende por tal, no

restringiendo el término familia al nticleo matrimonial y sus hijos.

A continuacion se encuentra el articulo 16 de la Declaracion, el cual
hace mencién al matrimonio sefialando: “1. Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de

iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso

8 Adoptada y proclamada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948

$* DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Preambulo.
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de disolucion del matrimonio. 2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento
de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion

de la sociedad y del Estado.”®

El articulo recién citado consagra el derecho de toda persona a contraer
matrimonio y fundar una familia poniendo como unico requisito el
consentimiento de las partes. Por tanto no existe una exigencia particular de
heterosexualidad para contraer matrimonio. Sin embargo, se establece como
consecuencia del matrimonio la creacion de la familia. Por ultimo se seiala
que tanto el Estado como la sociedad deben otorgar proteccion a la familia
por ser el elemento fundamental de la sociedad. Vinculandolo con el tema
que nos convoca del matrimonio homosexual, cabe sefialar que en el caso de
no permitirse este tipo de uniones, se le estaria privando a un gran numero de
personas la posibilidad de formar una familia y por tanto quedarian en un
nivel inferior al elemento fundamental de la sociedad compuesto por la

familia y estarian desprotegidos.

S DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 16.
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Sin embargo, hay quienes interpretan este articulo de diversa forma, y
consideran que el derecho a contraer matrimonio se entiende garantizado para
que lo ejerza un hombre con una mujer, y no incluiria por tanto la posibilidad

de formar legalmente parejas homosexuales.

ii. Declaracion Americana de los derechos y deberes del

hombre?®®

El Articulo 6 de esta declaracion habla del Derecho a la constitucion y
a la proteccion de la familia sefialando: “Toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella.””” Al igual que la declaracion universal, se consagra el
derecho a toda persona, sin sefialar ninguna limitacidn, a crear una familia,
sefalando que es el elemento esencial de la sociedad. En este caso, no se
restringe la formacion de la familia al matrimonio, por tanto se entiende en
un sentido amplio el término, desprendiéndose que todos pueden formar una

familia, incluyéndose a quienes escapan del pardmetro heterosexual.

8 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948

7 DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE. Articulo
N°6.

64



iii. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®

El presente pacto establece en su Articulo 23: “1. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.
3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomardn las
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se

adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.”®

Siguiendo la logica de los tratados previamente revisados se sigue
considerando a la familia como el elemento esencial de la sociedad. A
diferencia de las anteriores declaraciones se consagra del derecho del hombre

y la mujer a contraer matrimonio. Este enunciado, al igual que la Declaracion

8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23/03/1976. Ratificacion de Chile: 16/09/1969.

% PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 23
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Universal de Derechos Humanos, ha merecido una serie de interpretaciones
ya que hay quienes sefialan que el derecho a casarse implica que el hombre
con una mujer pueden contraer matrimonio, y hay también quienes sefialan
que no se restringe a que el matrimonio deba ser entre personas de distinto
sexo sino que tanto las mujeres como los hombres pueden casarse,
independientemente de si lo hacen con alguien de su mismo sexo o del sexo
opuesto. Se establece como limite expreso para contraer matrimonio el libre
consentimiento de las partes y la edad estipulada por la legislacion de cada

pais.

iv. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales

y Culturales.”

Al igual que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
presente pacto en su preambulo hace referencia a la familia humana
sefialando: “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la

Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo

% Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 03/01/1976. Ratificacion de Chile: 16/09/1969.
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tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los

miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables.”!

Se desprende por tanto que se invoca un concepto de familia amplio
que incluye a toda la humanidad, no cifiéndose a la familia como producto de

una union matrimonial.

El articulo 10 del pacto hace referencia a la familia sefialando: “I1. Se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y educacion de los
hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento
de los futuros conyuges.”? Este articulo ademas de reiterar que la familia es
el elemento fundamental de la sociedad, y que el inico limite para contraer

matrimonio es el libre consentimiento de las partes, agrega la idea de

I PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Predmbulo.

92 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Articulo N° 10.
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proteccion a los hijos, por lo tanto, establece como un elemento importante

de la familia la existencia de hijos.

v. Convencion sobre los Derechos del Nifno.”

Esta convencidn reitera el predambulo de las declaraciones antes
mencionadas haciendo mencion a la familia humana: “Considerando que, de
conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.”*

vi. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(Pacto de San José de Costa Rica).*

% Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la asamblea General el 20 de noviembre de 1989.
Entrada en vigor: 02/09/1989. Ratificacion de Chile: 26/01/1990. Promulgacion: 27/09/1990.

% CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO. Preambulo.

%5 Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969. Fecha de entrada en vigor: 18/07/78. Fecha de ratificacion:
08/10/1990. Promulgacion: Decreto N° 873, Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial con fecha 05/01/1991.
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La presente convencidén en su articulo 17 se refiere al derecho a la
proteccion a la familia, sefialando: “1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion. 3. El matrimonio no puede
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluciéon del
mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y
conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los

hijos nacidos fuera del matrimonio como los nacidos dentro del mismo.”

El rasgo esencial que reviste esta declaracion ademas de reiterar la

proteccion que debe otorgarse a la familia por ser un elemento esencial de la

% PACTO SAN JOSE DE COSTA RICA. Articulo N° 17.
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sociedad y poner como limite para contraer matrimonio la edad establecida
por cada pais y el libre consentimiento de los contrayentes, se hace referencia
a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, sefialando expresamente
que se deben reconocer iguales derechos a ambos. De esto se desprende que
existe familia tanto si hay matrimonio como si no, considerando a la familia

en un sentido amplio.

vii. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los trabajadores migratorios y de

sus familiares.”

La presente convencion tiene importancia en cuanto entrega en su
articulo 4 una definicion de “familiares” sefialando: “personas casadas con
trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion que, de
conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al

matrimonio asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo

97 Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Fecha
de entrada en vigor: 01/07/2003. Fecha de ratificacion: 24/09/1993. Promulgacion: Decreto N° 84,
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 08/06/2005.

70



reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos

bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate.”®

Con este concepto de familiares se deja abierta la posibilidad de familia
a otras instituciones o relaciones distintas al matrimonio que puedan ser
admitidas por la legislacion de cada pais. Por tanto, se parte de la base de que
el matrimonio constituye familia pero no se excluye la posibilidad de formar

familia por otros medios diversos al vinculo matrimonial.

viii. Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad®

El predmbulo de esta convencion también hace referencia a la familia
humana, esgrimiendo: “Los Estados Partes en la presente Convencion, a)
Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas que proclaman

que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

% CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE
TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y SUS FAMILIARES. Articulo N° 4.

% Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en la Sede
de las Naciones Unidas en Nueva York, y abierta a la firma el 30 de marzo de 2007. Fecha de
entrada en vigor: 03/05/2008. Fecha de ratificacion: 03/03/2007 Promulgacion: Decreto N° 201,
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 17/09/2008
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reconocimiento de la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales
¢ inalienables de todos los miembros de la familia humana. x) Convencidos
de que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad

y tiene derecho a recibir proteccion de ésta y del Estado.”'®

El articulo 23 de la convencion hace referencia a la proteccion del
hogar y de la familia sefialando: “Se reconozca el derecho de todas las
personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y
fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los

futuros conyuges.”'!

Se reitera en esta convencion el derecho a todas las personas en edad

de poder hacerlo, a casarse y formar una familia.

Una vez revisados los Tratados ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes, podemos percatarnos que tampoco existe un concepto
preciso de qué se entiende por familia. Sin embargo, podemos identificar que

existe una tendencia marcada a un concepto amplio de familia que incluye

100 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
Preambulo.

101 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
Articulo N° 23.
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tanto a quienes han contraido matrimonio como a quienes no, incluyendo
incluso a toda la humanidad como parte de una gran familia. Ademas
haciendo referencia al matrimonio, podemos desprender que existe consenso
en cuanto a que todas las personas que cumplen con la edad establecida para
casarse y tienen pleno consentimiento en hacerlo tienen el derecho a contraer
matrimonio. Por tanto, los Tratados Internacionales ratificados por Chile,
dejan claramente abierta la puerta a una regulacion de matrimonio entre
personas del mismo sexo, mas aun, para cumplir a cabalidad con lo sefialado
en los tratados, debiese ser una obligacion para los estados permitir este tipo
de uniones, para asi garantizar a todas las personas el derecho a contraer

matrimonio.

b. Analisis de las Convenciones antes expuestas

De lo recién revisado podemos obtener una serie de conclusiones con
el fin de determinar cudl es el concepto de familia. En primer lugar, se repite
en todas las convenciones en caracter fundamental que reviste la familia. En

la mayoria de estas se sehala que la familia es el elemento natural y
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fundamental de la sociedad. Esto quiere decir, que la familia es inherente a

la sociedad y no podria concebirse ésta sin familias.

Un segundo elemento rescatable de las convenciones es la existencia
de un derecho que tienen las personas para poder formar una familia. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos consagra el derecho a casarse
y fundar una familia, haciendo referencia expresa al matrimonio. La
Declaracion Americana de Derechos Humanos, por otro lado, consagra el
derecho de toda persona a constituir una familia y recibir proteccion. El Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sefiala que se
debe asegurar proteccion a la familia. Con esto quiero decir que, ya que todas
las personas tienen el derecho de constituir una familia, esta no puede cefiirse
al matrimonio, ya que excluiria a muchas personas que no quieren o no

pueden acceder a esta institucion.

Un tercer elemento a analizar es el hecho de que en varias de las
convenciones recién mencionadas, se habla de la “familia humana”, y de los
derechos que son inherentes a esta. Por tanto, podemos concluir que el
término familia, internacionalmente es visto de un modo amplio ya que

incluso puede agruparse a toda la humanidad como parte de una familia y no
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se restringe el concepto a un tipo de familia especifico basado en el

matrimonio.

5. Conclusion: No hay concepto univoco

Tras revisar el texto de la Constitucion, los conceptos otorgados por la
doctrina nacional tanto en el ambito ptiblico como privado, lo sefialado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las Convenciones
Internacionales ratificadas por Chile que se encuentran vigentes, podemos
concluir que existe una clara diversidad de interpretaciones acerca de qué se
entiende por familia, y por tanto, acerca de qué sujetos debe proteger el

Estado para cumplir con el mandato que le entrega la carta fundamental.

De forma comparativa podemos desprender, que pese a que ninguna
de las instituciones analizadas contiene un concepto claro, cada una tiene una
vision diferente. Podemos concluir que los Tratados Internacionales conciben
el término familia de un modo amplio, agrupando incluso a la humanidad
entera como parte de una familia. Es decir, al igual que parte de la doctrina

nacional y algunos ministros del Tribunal Constitucional, ainan el concepto
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de “familias”, donde una persona puede pertenecer inclusive a mas de una.
Por ejemplo, si todos pertenecemos a la familia de la humanidad, ademas
podemos ser parte de una familia con las personas que vivimos bajo el mismo

techo, o parte de una familia deportiva con los miembros de un equipo de

futbol.

Por otro lado, parte de la doctrina y de los ministros del Tribunal
Constitucional sefialan expresamente que la familia se reduce al vinculo
matrimonial como antiguamente ha sido concebida. Argumentando
principalmente en base a un criterio historico de como ha sido la sociedad y
sefialando que las instituciones no pueden modificarse, ya que perderian su

esencia y dejarian de ser tales.

Pese a que la Constitucion Politica, no sefiala expresamente una vision
acerca de la familia, en ningin momento reduce su proteccion al ambito
matrimonial, simplemente menciona que debe ser protegida y promovida la

familia.

En vista, por tanto, de que la Constitucion no entrega un concepto
propio de familia, sino que sefiala que la familia debe protegerse, sin

mencionar qué se incluye dentro de esta proteccion, resulta necesario hacer
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un trabajo interpretativo para determinar cual el sujeto de proteccion y lograr
determinar por tanto si la posibilidad de construir familias homosexuales se

encuentra dentro de la esfera constitucional actual.

6. Interpretacion del término familia en la Constitucion

Una vez llegado a la conclusion de que no existe un concepto univoco
de qué se entiende por familia en la Constitucion, corresponde entonces

interpretar dicho vocablo para determinar su contenido y limites.

El Cédigo Civil Chileno en sus articulos del 19 al 24 ha establecido
una serie de reglas para interpretar los preceptos legales, estos son el
elemento gramatical, l6gico, historico y sistematico. Esta situacidon resulta
bastante inusual en los sistemas latinoamericanos. Jorge Tapia Valdés en
1973 senalo que “Otra caracteristica, de primordial importancia para nuestro
efectos, es la de que Chile se presenta como uno de aquellos raros casos cuyos
sistemas juridicos han fijado, legalmente, las reglas de interpretacion del
derecho (...) El resultado de esta reglamentacion para interpretar la ley ha

sido la sujecion de los exégetas a un conjunto de elementos que, desde luego,
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en la doctrina comparada y contempordnea, han sido tachados como
insuficientes para arribar a una correcta interpretacion. El predominio del
elemento gramatical, especialmente en un pais en que los textos
constitucionales han cambiado tan lentamente, ha petrificado el resultado de

la labor del intérprete.”'*

Considerando la situacion recién expuesta, gran parte de la doctrina
actual ha cambiado su forma de entender la Constitucion, entendiendo que
¢sta, a diferencia de las demas leyes de la republica, no se interpreta segin
los articulos 19 al 24 del Codigo Civil, sino que existen criterios distintos que
ayudan a un mejor entendimiento del texto constitucional. Esto radica
principalmente en el caracter politico que se le atribuye a la Constitucion.
“Hasta antes de la década de 1920, los preceptos constitucionales debian ser
interpretados como cualquier otra norma juridica, es decir, a través de la
interpretacion gramatical, sistematica, teleoldgica e historica. Ello perduro
hasta que los alemanes, y principalmente Smend, afirmaran que los

problemas de Derecho Constitucional son predominantemente politicos y no

102 TAPIA VALDES, JORGE. Hermenéutica constitucional. La interpretacion de la constitucion
en Sudamérica. 1973. Editorial Juridica de Chile. Pp.130-131
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juridicos, y que la Constitucion debe ser objeto de una interpretacion

flexible.”103

En la actualidad, la doctrina ha entendido que la Constitucidn reviste
un cardcter distinto a los demas textos legales, principalmente en cuanto a
que “A) La mayor parte de sus normas son abiertas e indeterminadas y, por
consiguiente, definen marcos amplios de actuacion. B) La actividad
interpretativa de la Constitucién implica observar una serie de principios,
directrices y valores del mas alto grado de abstraccion, que fuerzan al
intérprete a tomar decisiones valorativas de las que es inseparable un cierto
componente ideoldgico. C) Los conflictos que debe resolver el intérprete
constitucional poseen dimensiones y repercusiones mas graves que las

comunes a las demas normas.”'*

Por lo cual la doctrina ha esgrimido una serie de criterios, principios y
reglas para lograr interpretar de mejor forma la Constitucidén Politica de la

Republica. No existe un método determinado para hacerlo, sin embargo

103 CONTRERAS MATUS, PAMELA ANDREA. Interpretacion Constitucional: Un régimen
especial. Revista Derecho y Humanidades. N°11.2005.p314.

104 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.312
79



existe consenso en cuanto a una serie de principios a aplicar. Entre estos se

encuentran:

a. Principios aplicables

1. Principio de Unidad Constitucional:

Este principio considera a la Constitucién como un todo armoénico y
por lo tanto debe interpretarse teniendo siempre en consideracion dicho
elemento. “El texto constitucional debe ser entendido como un sistema
dotado de una unidad de significado en el que cada norma ha de ser
interpretada en relacion a las demas, de modo que se eviten contradicciones
con otras normas constitucionales.”'* En otras palabras, “La Constitucion
debe entenderse de modo integral y no como formada por compartimientos
estancos. Por los tanto, el andlisis de cada disposicion constitucional debe
efectuarse tomando en consideracion las demds normas contenidas en la

Constitucion.”o

105 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.315

106 RUDZINSKY, JAVIER. Interpretacion Constitucional. Buenos Aires. P.7
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El Tribunal Constitucional a partir de la Sentencia Rol 33 del afio 1985,
sobre el proyecto de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Calificador
de Elecciones, comenzo a aplicar dicho principio. En el numeral 19 senala:
“La Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser
determinado de tal manera que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose cualquier interpretacion que conduzca a anular o

privar de eficacia algiin precepto de ella.”'"”

i1. Principio de Armonizacion o concordancia

practica:

Quiere decir que “Cuando dos o mas preceptos constitucionales entran
en conflicto en la resolucion de un caso concreto, debe evitarse la aplicacion
excluyente de uno en perjuicio de otro.”'”® Rudzinsky sefiala ademas que “Los
bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser compatibilizados
en la solucion de los problemas interpretativos, de manera que cada uno

conserve su identidad.”!*

107 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 1985. Sentencia Rol 33. Considerando N° 19
108 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.315

109 RUDZINSKY, JAVIER. Op.Cit., p.7
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iii. Principio de la correccion funcional:

En base a este principio, “El intérprete debe cuidar de respetar el
esquema de estructuras de poder y de distribucioén de funciones y tareas entre
organos y entes publicos que consagra la Constitucion. Se trata, en definitiva,
de no desvirtuar la distribucion de funciones y el equilibrio entre los poderes
del Estado.”"® En otras palabras: “La interpretacion que se efectie no debe
interferir en el ambito de las funciones asignadas por la Constitucion a
diferentes organos del Estado. En este sentido, el intérprete se ve obligado a
respetar el marco de distribucidén de funciones estatales consagradas por la

Constitucion.”!!

iv. Principio de eficacia normativa:

En este principio “La interpretacion debe tender a maximizar la
eficacia de las normas constitucionales, dando preferencia a los puntos de

vista que permitan extraer de ellas consecuencias de aplicacion inmediata.”!?

1 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.315
T RUDZINSKY, JAVIER. Op.Cit., p.8

12 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.315
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En otros términos: “El intérprete debe encauzar su actividad hacia aquellas
opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen la eficacia de las normas
constitucionales, sin distorsionar su contenido y actualizdndolas ante los

cambios de la realidad.”'

v. Principio de la funcion integradora:

Donde “La constitucion debe ser un instrumento de agregacion y no de
desagregacion politica de la sociedad. El intérprete no puede perder de vista
en todo conflicto esta funcion de la Constitucion.”'* Por otro lado se sefiala
que “Si la norma constitucional promueve la formacidon y mantenimiento de
una determinada unidad politica, su interpretacion debe dirigirse a potenciar
las soluciones que refuercen dicha unidad. Como se aprecia, este principio se
enmarca dentro de la concepcion de la Constitucion como una norma

politica.”'"s

113 RUDZINSKY, JAVIER. Op.Cit., p.8
14 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.315

15 RUDZINSKY, JAVIER. Op.Cit., p.8
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vi. Principio de la fuerza normativa de Ila

Constitucion:

Donde “Aun cuando la interpretacion de la Constitucion puede ser muy
flexible, hay que partir de que la Constitucidon es una norma juridica y no
puede por consiguiente perder por via interpretativa la fuerza normativa, es

decir, el valor que como Norma Suprema posee.”''®

b. Utilizacion de los principios enumerados para obtener el

sentido del término familia en la Constitucion

Una vez enumerados los distintos principios que se deben tener en
consideracién para realizar una interpretacion de la Constitucion,
corresponde revisar en qué se traduce en la practica la utilizacion de estos
para poder obtener el contenido de la proteccion que debe efectuar el Estado
a la familia. Hay que tener en consideracion que la utilizacidon de estos no es
una eleccion entre uno u el otro, sino que deben considerarse copulativamente

todos los principios para lograr una buena interpretacion.

16 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.316
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En primer lugar, en virtud del principio de unidad constitucional,
debemos tener en consideracion que el precepto familia establecido en la
Constitucion debe estar de acuerdo con el resto de la norma fundamental. Si
tomamos en consideracion que la Constitucion asegura a todas las personas
una serie de derechos, y dentro de estos se encuentra la igualdad ante la ley,
podemos advertir que todas las personas deben ser consideradas como iguales
y tener los mismos derechos, por lo cual, puede desprenderse, que la
proteccion que debe efectuar el Estado para con la familia debe incluir a todas
las personas, por lo cual, no puede cefirse exclusivamente a quienes se
encuentran casados, ya que quedaria fuera de esta proteccion un gran nimero

de personas.

En virtud del segundo principio de armonizaciéon o concordancia
practica, podemos advertir que no debe haber contradicciones en el
ordenamiento constitucional, ya que no debiese primar un precepto por sobre
otro. En este caso, si se cifiese el término familia al nicleo matrimonial, se
estaria privilegiando dicha interpretacion de un articulo por sobre una serie
de otros preceptos establecidos en la Constitucion, como es el derecho a la

igualdad ante la ley.
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En cuanto al tercer principio de interpretacion, el de correccion
funcional, se debe velar por la separacion de los poderes estatales, en este
caso, la constitucion tiene un defecto de origen por cuanto fue impuesta por
un gobierno de facto, por lo cual consideramos no afecta a la separacion de
poderes el hecho de que distintos Organos interpreten esta norma. Este

principio no tiene mayor utilidad practica en lo que pretendemos interpretar.

El cuarto principio enunciado, corresponde al de la eficacia normativa,
se debe maximizar la eficacia de la norma, por tanto debe tenderse a ampliar
los &mbitos de proteccion antes que restringirlos, en este caso, con el término
familia debiese ocurrir lo mismo, para otorgarle un nivel de proteccion a un

numero mayor de personas.

El principio de la funcion integradora de la Constitucion consiste en
unir posturas y lograr consensos, por lo cual al interpretar el término familia
de forma amplia, se esta abriendo a la posibilidad de que distintas posturas
estén incluidas dentro del contenido de este precepto. En el caso de restringir
el término, inmediatamente se esta excluyendo a un gran nimero de personas

que no estan de acuerdo con dicha interpretacion.
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Finalmente el principio de la fuerza normativa de la Constitucion
sefiala que no puede desvirtuarse €sta, ya que efectivamente es una norma
juridica y no puede ser sujeta de interpretaciones tan extensas que anulen su
letra. En este caso, dicho principio sirve para advertir que se debe realizar un
trabajo interpretativo serio que considere todos los principios recién

enunciados.

En base a la interpretacion recién realizada, consideramos que el
término familia en la Constitucion, tras la utilizacion de todos los principios
recién expuestos, deben ser comprendido de una forma amplia que incluya a
todos los actores de la sociedad y que no se centre en exclusivamente un

grupo privilegiado que tiene la posibilidad de acceder a dicho estamento.

c. Criterios para realizar la interpretacion:

Una vez teniendo claros los principios recién expuestos, la doctrina ha
incorporado algunos elementos adicionales a los establecidos por el Codigo
Civil, para abarcar de mejor manera la interpretacion de la Carta

Fundamental. En este caso, a diferencia de los principios antes expuestos,
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este analisis puede realizarse indistintamente con un criterio u otro, ya que
todos estos pretenden ayudar a que la interpretacion que se haga, concluya de

mejor forma, los mas importantes son:

i. Interpretacion progresista:

Este elemento considera que “debido al cardcter permanente de la
Norma Primera, debe interpretarse de modo flexible, permitiéndole asi
adaptarse a todos los tiempos y circunstancias; ha de ser interpretada teniendo
en cuenta no solamente las condiciones y necesidades al tiempo de su
creacion, sino que también las condiciones sociales, econdmicas y politicas

que existen al tiempo de la constitucion.”'"’?

En relacion a este método de interpretacion, podemos desprender que
a la vez que la Constitucion evoluciona, las instituciones contenidas dentro
de ¢ésta también lo hacen. La familia es un claro reflejo de esto, ya que
anteriormente la familia era concebida como el nucleo matrimonial
compuesto por un hombre y una mujer, y los hijos que nazcan de ellos,

ademas los hijos nacidos fuera del matrimonio, tenian una categoria de hijos

17 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.316
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inferior a los hijos matrimoniales y era inconcebible que un matrimonio
pudiera deshacerse y mds impensado aun que pudiera alguien volver a
casarse. En la actualidad todos los hijos tienen los mismos derechos y las
parejas pueden divorciarse y volver a casarse con otras personas, por lo que
crean distintas familias, ademas hay quienes optan por la convivencia sin
matrimonio. La Constitucion debiese adecuarse a esta evolucion social, y
como el texto mismo no se cifie a un tipo de familia en especifico, la
interpretacion que se haga debiese estar acorde a lo que se sucede en la

sociedad actualmente.

ii. Método de la razonabilidad:

Este método pretende que la actividad constitucional debe ser
razonable. “La ley que cambia el sentido o suprime el derecho cuyo ejercicio
pretende reglamentar, incurre en irracionabilidad o arbitrariedad. En este
sentido los principios, derechos y garantias no podran ser alterados por las

leyes que reglamenten su ejercicio.”'

18 CONTRERAS MATUS, PAMELA. Op.Cit., p.316
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En relacién a este principio y tomando en consideracion que la
sociedad y las instituciones evolucionan, es irrazonable sostener que
precisamente la institucion de la familia, que es de las que mas cambios ha
tenido a través de los afos, deba ser inmutable en cuanto a su proteccion
constitucional. En esta misma direccion, si el texto de la constitucidon no
establece una limitacion acerca de qué se entiende por familia, no

corresponde que una ley determine su contenido, restringiéndolo.

1. Método Topico-Problematico:

Este método corresponde a una técnica de pensamiento problematico.
Considerando las siguientes premisas: “Caracter practico de la interpretacion
constitucional. Caracter abierto, fragmentario e indeterminado de la
Constitucion. Preferencia por la discusion de los problemas en virtud de la

apertura de las normas constitucionales.”'"

En virtud de este criterio de interpretacion, se toma en consideracion
el caricter abierto que tiene la Constitucion y por tanto se debe tender al

debate por sobre la restriccion de los preceptos. En cuanto a la familia, ocurre

19 Tbid. p.317
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lo mismo, es mas propicio generar un debate en cuanto a qué familias estan
incluidas en la proteccidn constitucional y no cerrarse a una sola postura, ya

que eso iria en contra de la apertura de las normas constitucionales.

iv. Método cientifico-espiritual:

Este método se basa en la obra de Smend. “para quien la Constitucion
no puede entenderse solo como un estatuto de la organizacion, sino como una
forma para que los ciudadanos que participan en el Estado.”'* Para aplicar
este método hay que considerar principalmente el sistema de valores que

subyace a la Constitucion.

En base a este criterio es mas evidente aun la necesidad de interpretar
el término familia de modo amplio, ya que busca la participacion de la
sociedad que estructura los valores que considera esenciales en su norma
fundamental. Pese a que esta constitucidon no responde a un proceso
participativo donde la sociedad pudo plasmar sus valores, la interpretacion

que es haga a esta, si debe intentar plasmar lo que la sociedad en su conjunto

120 Ibid. p.317
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considere como esencial. Si la Constitucion fuese interpretada de forma

restrictiva, la familia protegida excluiria a un gran niimero de ciudadanos.

v. Método hermenéutico-concretizador:

Este método rechaza la idea de voluntad de quien dicta la Constitucion,
sino que se refiere a que “El sentido de la interpretacion es el de encontrar el
resultado constitucionalmente correcto a través de un procedimiento racional

y controlable, creando de modo certeza y previsibilidad juridica.”*!

En base a este criterio de interpretacion, se deja de lado la voluntad de
quien dictd la constitucion, que en este caso es practicamente el Unico
argumento que se utilizaba para sostener la interpretacion restrictiva del

término familia.

d. Sintesis acerca de la interpretacion constitucional

Tomando en consideracion todo lo recién expuesto, cabe concluir que

la Constitucion debe ser interpretada de un modo amplio y flexible que se

121 Tbid. p.318
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adapte a la sociedad actual y que permita la armonia de todos los preceptos
contenidos en ella. Por tanto, al hacer referencia la Constitucion al término
familia, se debe interpretar de forma tal que no se vean excluidos de esta
categoria un numero importante de personas. Ademas considerando que en
la actualidad el niimero de familias compuesto por un matrimonio
heterosexual y sus hijos es muy bajo, por lo tanto debe incluirse los distintos
tipos de familia dentro de esta proteccion a nivel constitucional, lo que

incluiria por analogia a las parejas homosexuales.

En cuanto al caracter amplio y flexible que debe darse a esta
interpretacion, es importante citar a Patricio Zapata Larrain quien sefiala que
“Los preceptos constitucionales que reconozcan derechos o establezcan
garantias se interpretaran de la manera mas amplia y plena posible, en tanto

no se atente contra algiin limite expreso, el derecho ajeno o el bien comun.”'?

122 ZAPATA LARRAIN, PATRICIO. La interpretacién de la Constituciéon. Revista Chilena de
Derecho. Vol.17. 1990. P. 174.
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CAPITULO IV: MATRIMONIO HOMOSEXUAL

1. Legislacion de los paises que lo aceptan y regulan

En el presente apartado se realizard un estudio y sintesis de la situacion
en que se encuentran los paises'> que actualmente reconocen de algiin modo
el derecho de las parejas homosexuales a contraer matrimonio, ya sea
mediante una legislacion especialmente pronunciada al respecto, o por medio
de una actuacion del poder judicial, o de alguna otra manera que revisaremos

a continuacion.

Ademas haremos una breve resefia evolutiva de los pasos previos a la
concrecion del matrimonio entre parejas de igual sexo en estos paises.
Finalmente veremos que sucede con la situacion constitucional de los paises

hispanoparlantes al promover este tipo de iniciativas.

a. Holanda

123 El orden en el que se presentan los paises responde a un criterio cronoldgico, es decir, desde la
fecha en que se legalizd el matrimonio homosexual.
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Holanda fue el primer pais en el mundo en legislar sobre el matrimonio
homosexual'*, convirtiéndose en el precedente a nivel mundial en cuanto al
reconocimiento de las uniones homosexuales. La homosexualidad fue legal
en este pais desde el afio 1811'%. Sus primeras leyes sobre el tema fueron la
de Contrato de Vida en Comun, del 16 de febrero de 1993, “para la
formalizacion de la convivencia de parejas, heterosexuales y homosexuales,
ante notario, pudiendo acordar mediante contrato determinados aspectos de
la convivencia, aunque con efectos limitados.”? Luego se dict6 la ley de
Uniones Civiles el 1 de enero de 1998, “para la inscripcion de parejas,

heterosexuales y homosexuales, en el Registro Civil, alcanzando un status

124 Ver: LEAL, CHRISTIAN. Los 14 paises que han aprobado el matrimonio homosexual: 3 de
ellos son sudamericanos. BioBio Chile. 18/05/13 [en linea]:
http://www .biobiochile.cl/2013/05/18/10s-14-paises-que-han-aprobado-el-matrimonio-
homosexual-3-de-ellos-son-sudamericanos.shtml [consulta: 09/01/14]

125 Ver: GENERO Y DIVERSIDAD [en linea]: en:
www.generoydiversidad.org/estadisticas/situacionlegal.doc p. 24 [Consulta: 09/01/14]

126 MARTIN SANCHEZ, MARIA. El derecho Constitucional al matrimonio homosexual en
Espana. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Num.13 enero-junio 2010
[En linea] http://www.galanet.eu/dossier/fichiers/marco%20jur%EDdico%20Espa%ZF1la.pdf
p-250 [Consulta 03/01/2014]
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juridico muy similar al del matrimonio en cuanto a efectos juridicos

derivados, salvo en lo que adopcion se refiere.”'”

La implementacion del matrimonio homosexual, se realiz6 a través de
una reforma al Codigo Civil Holandés, con una ley llamada Bill N° 2667212
aprobada el 19 de diciembre del 2000, entrando en vigencia el dia 1 de Abril

de 2001. El articulo modificado fue el 1:30, el cual dispone:

ARTICULO 1:30.- “Pueden contraer matrimonio dos personas de

distinto o del mismo sexo.”'?

A partir de esta ley, los matrimonios entre personas del mismo sexo en
los paises bajos fueron equivalentes a los matrimonios entre personas de
distinto sexo, pero solo en cuanto a las relaciones maritales, es decir no se

extendio a los derechos en materia de hijos."** Sin embargo, en la actualidad,

127 Tbid.
128 Link para ver el Texto Completo de la Ley, en Anexo 3.

129 Articulo traducido. Texto original en neerlandés: "Een huwelijk kan worden aangegaan door
twee personen van verschillend of van gelijk geslacht"

130 T ey de Apertura del matrimonio. Bill 26672. Articulo N° 30
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si existe la adopcidn por parte de matrimonios homosexuales, lograndose por

tanto, una igualdad sustancial entre todo tipo de parejas.'

Los paises bajos se han encargado de fomentar la igualdad entre los
homosexuales durante los Ultimos afios. Para esto “fueron uno de los
propulsores de una declaracion adoptada en marzo de 2011 en el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU sobre el final de la penalizaciéon de la

homosexualidad.”'

b. Bélgica

Bélgica fue el segundo pais en el mundo en permitir el matrimonio
homosexual. Las relaciones entre personas del mismo sexo, comenzaron a

ser legales, dejando por tanto de ser un delito el afio 1843'*. En una primera

B1'Ver: LEAL, CHRISTIAN. Op.Cit. Los 14 paises que han aprobado el matrimonio homosexual:
3 de ellos son sudamericanos. Y GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit. p.23.

132 Responsables de la libertad. Los derechos humanos en la politica exterior. [en linea]:
http://www.minbuza.nl/binaries/content/assets/minbuza/es/import/es/el ministerio/politica_exter
ior/politica_holandesa_de derechos humanos/documento-politico-responsables-de-la-libertad
[Consulta: 07/01/2014]

133 Ver: GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit., p.23.
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instancia se aprobd el 23 de noviembre de 1998, la posibilidad de realizarse
uniones de hecho, independientemente de la orientacion sexual de las partes,

las que pudieron comenzar a celebrar estas uniones el 1 de enero del afio

2000.13

En una segunda etapa de otorgamiento de derechos, Bélgica consagréd
el matrimonio homosexual. Esto se logrd a través de una ley'* aprobada el
30 de enero de 2003 por el parlamento belga, entrando en vigencia el dia 2
de junio del mismo afio. Por medio de esta ley se igualan los derechos de las
parejas de igual y distinto sexo, salvo en lo referente a la filiacion y adopcidn,

donde el hijo nacido so6lo tendra vinculo juridico con la madre bioldgica.”'*

El actual articulo 143 del Coédigo Civil Belga en su primer parrafo

senala:

134 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2007. Regulacion Legal de las Uniones Homosexuales. Un
contrasentido para el Derecho de Familia. [en linea]:
http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/unioneshomosex.pdf p. 2 [Consulta: 09/01/14]

135 Link para ver Texto Completo de la Ley en Anexo 3.

136 Entra en vigor el matrimonio homosexual en Bélgica. Periodico El Mundo. 02/06/2003. [en
linea]:  http://www.elmundo.es/elmundo/2003/06/01/sociedad/1054486003.html  [Consulta:
03/01/14]
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Articulo 143.- “Dos personas de distinto sexo o del mismo sexo pueden

contraer matrimonio.”’'?’

En una tercera etapa se otorgaron dos de los derechos que no estaban
contemplados en la ley de matrimonio. En primer lugar, un ciudadano Belga
no podia casarse con un ciudadano de otro pais que no aceptara el matrimonio
homosexual,** esta limitacion se resolvié el afio 2004. En segundo lugar, los
matrimonios homosexuales no tenian el derecho a adoptar hijos'®, esta
restriccion fue salvada el afio 2006, cuando el senado Belga ampli6é dicha

posibilidad.

c. Espana

137 Articulo traducido. Texto original: en neerlandés: Een huwelijk kan worden aangegaan puerta
twee personen van verschillend de Van hetzelfde geslacht.

138 Ver: GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit.

139 Ver: Bélgica autoriza la adopcion de nifios por parte de parejas homosexuales. Periodico El
Pais. 20/04/06. [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2006/04/20/actualidad/1145484005 850215.html [Consulta:
09/01/14] y Ver: Belgium passes gay adoption law. BBC News. 21/04/06. [en linea]:
http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/4929604.stm [Consulta: 09/01/14]
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La evolucidn en materia de derechos homosexuales en Espafia, se ha
desarrollado de forma muy rapida y determinada. “Hace solo tres décadas, en
Espaifia, ain se condenaba la homosexualidad y las relaciones homosexuales
estaban prohibidas; hace dos, ya estaba despenalizada, y comenzaba a
mostrarse en publico, aunque sin ningun tipo de reconocimiento; hace tan
solo una, comenzd a permitirse su inscripcidon en diversos Registros
Municipales, y méas tarde empez6 a regularse legalmente a través de las leyes
de parejas de hecho de las Comunidades Auténomas en las que se les

reconocian ciertos derechos de pareja.”'*

Al inicio del régimen de Franco fue condenado el hecho de ser
homosexual, “violeta*' o transexual, quienes eran derivados a “centros de

trabajos” aislados del resto de la poblacion.'*? Esto se llevo a cabo a través de

140 MARTIN SANCHEZ, MARIA. 2010. El derecho Constitucional al matrimonio homosexual
en Espafia. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Num.13 enero-junio 2010
[En linea]: http://www.galanet.eu/dossier/fichiers/marco%20jur%EDdico%20Espa%F1a.pdf
[Consulta 03/01/2014] p.252

141 Término utilizado en esa época para hacer referencia a un homosexual

142 Ver: AMNISTIA INTERNACIONAL. La deuda pendiente con las victimas de la guerra civil
espafiola y el régimen franquista. [en linea]: http://www.afar2rep.org/documentos/informeai.htm
[Consulta 03/01/2014]
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la ley'* de Vagos y Maleantes del 15 de Julio de 1954, ley que establecia

medidas'* de seguridad pre delictuales.

Luego de esta normativa en 1970 “fue sustituida por la Ley de
Rehabilitacion y Peligrosidad Social, que contenia las mismas premisas: la
homosexualidad era considerada como delito y los actos afectivos entre dos
personas del mismo sexo se consideraban como un escandalo publico;
aunque esta ultima ley tenia un enfoque mas ‘“humanitario”, pues se
contemplaba la sodomia como una enfermedad que habia que tratar en

centros especializados.”'#s

143 Link para revisar el texto completo de la ley en Anexo 3.

14 ESPANA. Ley de Vagos y Maleantes. 1954. Articulo N° 6: A los homosexuales, rufianes y
proxenetas, a los mendigos profesionales y a los que vivan de la mendicidad ajena, exploten
menores de edad, enfermos mentales o lisiados, se les aplicaran para que cumplan sucesivamente
las siguientes medidas. A) internado en un establecimiento de trabajo o colonia agricola. Los
homosexuales sometidos a esta medida de seguridad deberdn ser internados en instituciones
especiales, y en todo caso, con absoluta separacion de los demas. B) prohibicion de residir en
determinado lugar o territorio y obligacion de declarar su domicilio. C) Sumision a la vigilancia
de los delegados.

145 VEGA, SILVIA. Evolucion del colectivo LGTB en Iberoamérica. [en linea]:

http://www.nci.tv/index.php?option=com_content&view=article&id=324:41-anos-de-lucha-del-
colectivo-lgtb&catid=27&Itemid=137 [Consulta 03/01/14]
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“Los registros municipales supusieron el primer reconocimiento hacia
las parejas homosexuales, permitiendo su inscripcion de manera oficial, a

pesar de que su alcance y efectos juridicos eran muy limitados.”'4

El primer y més importante reconocimiento a nivel nacional, se llevd
a cabo el dia 30 de Junio de 2005, fecha en que se aprobd en Espafia el
matrimonio homosexual'¥, llegdndose al punto final de este proceso de
reconocimiento el dia 3 de Julio de 2005 al entrar en vigencia la ley N°© 134,
que permitio el matrimonio entre personas del mismo sexo'* siendo el primer
pais en realizarlo sin restriccion alguna'*’, otorgando los mismos derechos
que a las parejas heterosexuales. “La ley permite que el matrimonio sea
celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad

de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En

146 MARTIN SANCHEZ, MARIA. Op.Cit., p.250

47 Ver: Spain legalises gay marriage. The Guardian. 30/06/2005. [en linea]:
http://www.theguardian.com/world/2005/jun/30/gayrights.spain [Consulta 03/01/2014]

148 ESPANA. Jefatura del Estado. 2005. Ley N° 13: Modificacion al Codigo Civil en materia de
Derecho a contraer matrimonio. 1 de Julio de 2005

19 Ver MARTIN SANCHEZ, MARIA. Op.Cit.

130 Ibid. P.252
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consecuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad
respetando la configuracion objetiva de la institucion, seran tnicos en todos
los &mbitos con independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto
los referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser

parte en procedimientos de adopcion.”'s!

En esta regulacion, “las referencias al marido y a la mujer se han
sustituido por la mencion a los conyuges o a los consortes. En virtud de la
nueva redaccion del articulo 44 del Cédigo Civil, la acepcidn juridica de
conyuge o de consorte sera la de persona casada con otra, con independencia

de que ambas sean del mismo o de distinto sexo.”'s2

Dicha ley'* contempla un articulo Gnico con todas las modificaciones
pertinentes a la legislacion. El principal articulo modificado es el N° 44 del
Cdodigo Civil, al cual se le afilade un segundo pdarrafo, con la siguiente

redaccion:

151 ESPANA. Jefatura del Estado. 2005. Ley N° 13: Modificacion al Codigo Civil en materia de
Derecho a contraer matrimonio. Capitulo II

152 Ibid.

153 Link para revisar el texto completo de la Ley, en Anexo 3
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Articulo 44.- “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos

cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”'s*

Como podemos ver, en este caso el reconocimiento del matrimonio
homosexual se llevo a cabo a través de una modificacion legal, la
Constitucion Espafiola en cambio, vigente desde el afio 197855, se mantuvo
intacta, ya que en su articulado, pese a tener un apartado especial para el
matrimonio, no establecia que éste debiese tener cardcter heterosexual, sino
que reconoce el derecho del hombre y la mujer a casarse', ademas no
establece un concepto especifico de familia, inicamente menciona el deber

de proteccion que tiene el Estado para con la familia.'’?

d. Canada

15 ESPANA. Cédigo Civil. Articulo N° 44 inciso 2°

155 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO. Gobierno de Espafia. Ministerio de la Presidencia. [en
linea]: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 [Consulta: 20/07/14]

156 ESPANA. Ministerio de la Presidencia. Constitucion Espafiola. Articulo N° 32: El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.

157 Ibid. Articulo N° 39: Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica
de la Familia.
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Canadé fue el primer pais americano en consagrar el matrimonio
homosexual, el tercero a nivel mundial. A partir del afio 1969 dejé de ser un
delito la homosexualidad, pasando ésta a ser legal. El afio 1996, la orientacién
sexual fue agregada como un motivo prohibido de discriminacion en la ley

de Derechos Humanos de Canad4.'s®

El afio 2003, luego de un fallo de la Corte Suprema de Ontario que
declar6 que el concepto de matrimonio era inconstitucional pues afectaba el
derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion, diversas provincias (8
de 10) canadienses cambiaron sus legislaciones aprobando el matrimonio

homosexual'®.

158 COMMUNITY LEGAL INFORMATION ASSOCIATION OF PRINCE EDWARD ISLAND,
INC. 2006. Legal  Information for  Same Sex  Couples. [en  linea]:
http://web.archive.org/web/20120311193243/http://www.cliapei.ca/sitefiles/File/publications/Le
gal-Info-for-Same-Sex-Rel-ships-2010.pdf [Consulta el 09/01/14] Texto original se encuentra en
inglés: Since 1969, homosexuality has not been a crime in Canada. In 1996, sexual orientation
was added as a prohibited grounds of discrimination in the Canadian Human Rights Act. The same
was done in PEI’s Human Rights Act in 1998. In 2005, Canada legalized same sex marriage.

159 Ver: NOTIESE. 2005. Canad4, tercer pais en el mundo en aprobar el matrimonio gay.
28/06/2005. [en linea]: http://www.notiese.org/notiese.php?ctn_id=1872 [Consulta el 09/01/]
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Sin embargo, a nivel nacional, fue el proyecto de ley C-38'* aprobado
el 28 de Junio de 2005 el que consagro el derecho a contraer matrimonio
de todas las parejas. Esta ley contempla ciertos aspectos de la capacidad legal

para contraer matrimonio civil, sefialando:

“Matrimonio, para fines civiles, es la union legal de dos personas a la

exclusion de todos los demas.”'s

La ley otorgd los mismos derechos que tenian las parejas
heterosexuales a las parejas homosexuales, incluida la adopcidén de hijos y

derechos hereditarios.'s

e. Sudafrica

160 Link para revisar el texto entero de la Ley en Anexo 3.
161 Ver: NOTIESE. Op.Cit.

162 Articulo traducido. Texto original en francés: Que, dans ’esprit de la Charte canadienne des
droits et libertés et des valeurs de tolérance, de respect et d’égalité, la législation devrait
reconnaitre aux couples de méme sexe la possibilité de se marier civilement, Sa Majesté, sur 1’avis
et avec le consentement du Sénat et de la Chambre des communes du Canada, édicte: Le mariage
est, sur le plan civil, I’'union légitime de deux personnes, a I’exclusion de toute autre personne.

16 Ver: COMMUNITY LEGAL INFORMATION ASSOCIATION OF PRINCE EDWARD
ISLAND, INC. Op.Cit. El texto original se encuentra en inglés: The guidelines for same sex couple
adoption are the same as those for a heterosexual couple.
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Sudafrica fue el primer pais africano en aprobar el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, el cuarto pais a nivel mundial. Durante la época del
Apartheid, la homosexualidad era considerada un delito. En 1998 se dispuso
legalmente que no es un delito que una persona tenga sexo con alguien de su

mismo género.'*

El dia 9 de septiembre del ano 2002, el Tribunal Constitucional
sudafricano aprobd que las parejas del mismo sexo puedan adoptar en comun
a ninos, “La decision del tribunal hecha publica el lunes citoé que las personas
en relaciones permanentes con personas del mismo sexo podran proporcionar
a ninos un hogar estable y la ayuda y el afecto necesario. El Tribunal
Constitucional, de esta forma, encontré6 que la disposicidn constitucional

contra la discriminacion basandose en la orientacidon sexual tiene mas peso

164 MATEOS VEGA, MONICA. 2008. La comunidad gay lidera la batalla por la igualdad en la
Sudafrica democratica. La Jornada. 09/08/08. [en linea]:
http://www.jornada.unam.mx/2008/08/09/index.php?section=cultura&article=a04n1cul
[Consulta 09/01/14]
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que las disposiciones del Acta de Cuidados de los Nifios que prohibe a las

parejas gay y lesbianas adoptar a nifios.” '

Este hecho fue histérico, ya que en los demas paises donde se aprobd
la adopcion por parte de homosexuales, previamente se habia consagrado el

derecho al matrimonio entre parejas de igual sexo.

Fue en diciembre del afio 2005 cuando el tribunal constitucional
sudafricano dictamind que la ley nacional sobre Matrimonio de Sudafrica era
inconstitucional, por discriminar en base a la orientacion sexual, por lo cual
se le dio al parlamento un plazo de un afio para modificarla, de lo contrario,
la ley se modificaria automaticamente para incluir a los homosexuales. Dicha
ley fue enmendada de modo que las parejas del mismo sexo pudieron acceder
a la Ley Nacional sobre Matrimonio. Finalmente se legaliza el matrimonio

entre personas del mismo sexo el 30 de Noviembre de 2006.'%

165 AFROL NEWS. 2002. Las parejas homosexuales sudafricanas alcanzan la igualdad de
derechos. Rebelion Africa. 11/09/2002. [en linea]:
http://www.rebelion.org/hemeroteca/africa/sudafrical 70902.htm [Consulta: 20/07/14]

16 Ibid.
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Dicha ley'? sefiala en su articulo 1:

ARTICULO 1.- “se entendera por unién civil la unién voluntaria de

dos personas adultas del mismo sexo.”?

f. Noruega

Noruega es el sexto pais a nivel mundial en legislar a favor del
matrimonio entre parejas del mismo sexo. La homosexualidad comienza a
ser legal el afio 1972'® y, en el afio 1993 se cred una ley que autorizo el

registro de parejas homosexuales.!”

El dia 11 de Junio de 2008 se presentd el proyecto de ley de

modificacion de la ley de matrimonio. La ley 53/2008'" fue aprobada el 17

167 Link para revisar el Texto completo de la Ley en Anexo 3

168 Articulo traducido. Texto original en inglés: civil partnership: "the voluntary union of two adult
persons of the same sex".

19 GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit., p.22

170 PUBLICO. Noruega aprueba el matrimonio homosexual. Publico.es. 17/06/2008. [en linea]:
http://www.publico.es/actualidad/127056/noruega-aprueba-el-matrimonio-homosexual [Consulta

09/01/14]

171 Link para revisar el texto completo de la Ley en Anexo 3.
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de Junio. Dentro de las pertinentes modificaciones, el nuevo articulo nimero

1 de la ley de matrimonio qued¢ establecido de la siguiente manera:

ARTICULO 1.- “Dos personas del sexo opuesto o del mismo sexo se

pueden casar.”'”

La nueva ley otorga los mismos derechos tantos para las parejas
heterosexuales y homosexuales, incluida la adopcidon. Ademas las parejas de
mujeres podran utilizar técnicas de inseminacion artificial con fondos
publicos, para tener hijos. Las parejas que se encontraban registradas como
uniones civiles homosexuales pasaron automaticamente a convertirse en

matrimonios. '

Ademads esta ley permite que los matrimonios homosexuales sean

realizados por la iglesia luterana de Noruega, de caracter estatal. Queda a

172 Articulo traducido. Texto original en noruego: To personer av motsatt eller samme kjonn kan
inngé ekteskap.

173 PUBLICO. Noruega aprueba el matrimonio homosexual. Op.Cit.
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discrecion de cada circunscripeidn eclesidstica la opcion de celebrar o no los

matrimonios entre homosexuales.!’

g. Suecia

Suecia es el séptimo pais en el mundo en aprobar el matrimonio entre
personas del mismo sexo. La homosexualidad en Suecia, se encuentra
legalizada desde 1995, cuando las parejas del mismo sexo tuvieron el derecho
a registrar sus uniones'””. A partir del afio 2002, las uniones homosexuales

tuvieron la posibilidad de adoptar hijos.'”

La ley 260" del afio 2009 deroga la ley 1117 del afio 1994, una de las

leyes mas antiguas a nivel mundial que regulaba las uniones de hecho. El 1

174 Noruega abre la puerta al matrimonio gay por la iglesia. 2008. El Pais. 12/06/08 [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2008/06/12/actualidad/1213221613 850215.html [Consulta:
09/01/14]

17S GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit., p.47

176 BBC. Sweden allows same-sex marriage. BBC NEWS. 02/04/09. [en linea]:
http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/7978495.stm [Consulta: 09/01/14] Texto original en inglés:
Sweden was one of the first countries to give gay couples legal "partnership" rights, in the mid-

1990s, and allowed them to adopt children from 2002.

177 Link para revisar el texto completo de la Ley en Anexo 3
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de Abril de 2009 entra en vigencia esta nueva ley que suprime el sistema de
registro al que estaban sujetas las parejas de hecho, instaurando ahora la
institucion del matrimonio con iguales efectos tanto para parejas

heterosexuales como homosexuales.!”
El principal articulado de esta ley senala:

ARTICULO 1.- “Las parejas registradas dentro de los limites

establecidos por la ley, expiraran a finales de abril de 2009.”'”

Al igual que en Noruega, las parejas homosexuales podran celebrar el
matrimonio ya sea civilmente o por la iglesia, pudiendo optar las autoridades

religiosas, si desean o no realizarlos.'®

78 EL  PAIS. Suecia legaliza el matrimonio gay. 02/04/09. [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2009/04/02/actualidad/1238623213 850215.html [Consulta:
09/01/14]

179 Articulo traducido. Texto original en sueco: om registrerat partnerskap ska, med de
begrinsningar som foljer av denna lag, upphora att gélla vid utgangen av april 2009.

130 BBC. Sweden allows same-sex marriage. Op.Cit. Texto original en ingles: The new law lets
homosexuals wed in either a civil or religious ceremony, though individual churches can opt out.
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h. Portugal

Portugal es el octavo pais en el mundo en regular el matrimonio
homosexual. El afio 1983 se legaliza la homosexualidad en este pais y luego
el afio 2001 se aprueban las uniones de hecho'®'. La ley'®> N° 9 del afio 2010,
permite el matrimonio entre personas del mismo sexo en Portugal. Fue
publicada en el diario de la Republica el dia 31 de mayo de 2010, entrando

en vigencia el dia 5 de junio del mismo afio.

Laley menciona que la Asamblea de la Republica, en conformidad con
el parrafo c) del articulo 161 de la Constitucion decreta una serie de articulos,

los que resultan atingentes al tema en cuestion son los siguientes:

ARTICULO 1.- Tema. Esta ley permite el matrimonio civil entre

personas del mismo sexo.

ARTICULO 2.- Las enmiendas al matrimonio. Los articulos 1577 °,

1591 °y 1690 del Codigo Civil se sustituyen por el texto siguiente:

181 GENERO Y DIVERSIDAD. Op. Cit. p.47

182 Link para revisar el texto completo de la Ley en Anexo 3
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Articulo 1577 ° [...] El matrimonio es un contrato entre dos personas
que tengan la intencidén de formar una familia mediante la plena comunion

de vida, de conformidad con las disposiciones de este Codigo.
ARTICULO 3.- Adopcion.

1. Las modificaciones introducidas por la presente ley no implican
admisibilidad legal de la adopcion, en cualquiera de sus formas, a las

personas casadas con conyuges del mismo sexo.

ARTICULO 5.- Disposicion final. Todas las leyes relativas al
matrimonio y sus efectos deben ser interpretados a la luz de esta ley, con
independencia del sexo de los conyuges, sin perjuicio del articulo 3 de ésta

ley_183

183 Articulo traducido. Texto original en portugués: Artigo 1° Objecto. A presente lei permite o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Artigo 2° Alteragdes ao regime do casamento. Os
artigos 1577.°, 1591.° ¢ 1690.° do Cddigo Civil passam a ter a seguinte redac¢do: «Artigo 1577°
[...] Casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo. Artigo 3°.
Adopgao. 1— As alteragdes introduzidas pela presente lei ndo implicam a admissibilidade legal
da adopgao, em qualquer das suas modalidades, por pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo.
2 — Nenhuma disposi¢ao legal em matéria de adopgao pode ser interpretada em sentido contrario
ao disposto no numero anterior. Artigo 5°. Disposicdo final. Todas as disposi¢des legais relativas
ao casamento e seus efeitos devem ser interpretadas a luz da presente lei, independentemente do
género dos conjuges, sem prejuizo do disposto no artigo 3°.
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Pese a que el texto original no contempl6 la posibilidad de adopcion
por parte de las parejas homosexuales, cabe sefialar que el 17 de mayo de
2013 se aprobo dicha posibilidad de forma limitada, para los casos en que el
menor sea hijo de alguno de los conyuges. En este caso, el otro conyuge tiene

la opcion de adoptarlo.'™

1. Islandia

Islandia es el noveno pais a nivel mundial en consagrar el derecho a
casarse entre homosexuales. A partir del afio 1940 la homosexualidad dejo
de estar penada, convirtiéndose en uno de los primeros paises en legalizar la
homosexualidad. En 1996 Islandia fue el cuarto pais en el mundo en regular
las parejas de hecho formadas por personas del mismo sexo.'® El 2006 se

reconocid el derecho a la adopcion conjunta y la inseminacién artificial con

184 PUBLICO. Portugal aprueba la adopcion limitada para parejas homosexuales. Publico.es.
17/05/12. [en linea]: http://www.publico.es/internacional/455557/portugal-aprueba-la-adopcion-
limitada-para-parejas-homosexuales [Consulta: 20/07/14]

185 GENERO Y DIVERSIDAD. Op.Cit. 09/01/14) p.21
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el requisito de que las parejas tuvieran una relacion estable de al menos cinco

anos.!'se

El dia 11 de junio de 2010 se aprueba en Islandia el matrimonio entre
personas del mismo sexo'¥’, convirtiéndose asi en el noveno pais en el mundo
en aprobarlo. La ley N° 65 del afio 2010 regula esta materia, entrando en

vigencia el 27 de junio del mismo afio.

Esta ley'® contempla una serie de modificaciones a diversos cuerpos
legales, ya que ademas de modificar la ley de matrimonio, revoca el sistema
de registro que permitia hasta ese momento regular las uniones de hecho. Por
tanto, la ley N° 65 se encarga de derogar todas las menciones que habia en el
ordenamiento juridico de Islandia del registro de parejas y ademas sustituye
los términos hombre y mujer o alguno similar por términos que permitan la

inclusion de parejas de igual sexo.

186 AMNISTIA INTERNACIONAL. Adopcion de nifios por parte de parejas homosexuales en el
mundo. 10/09/09. [en linea]: http://amnistia.me/group/lgbt/forum/topics/adopcion-de-ninos-por-
parte-de [Consulta: 09/01/14]

'8 EL PAIS. Islandia aprueba el matrimonio homosexual. 11/06/10. [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2010/06/11/actualidad/1276207208 850215.html [Consulta:
09/01/]

138 Link para revisar el Texto Completo de la Ley en Anexo 3
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Los articulos mas relevantes de la presente ley sefialan:

CAPITULO L.

“Modificacion a la ley de matrimonio numero 31 del afio 1993. La que
queda modificada de la siguiente manera.

ARTICULO 1.- Las palabras hombre y mujer que aparecen en el
primer Articulo son sustituidas por los términos: dos individuos.

ARTICULO 2.-La primera frase del articulo 7 quedara redactado de
la siguiente manera: “Dos personas podran contraer matrimonio cuando
hayan cumplido los 18 afios de edad.”

ARTICULO 54.- Esta Ley entrar4 en vigor el 27 de Junio de 2010. A
la entrada en vigor de la presente Ley, la ley sobre parejas registradas,

no. 87/1996, queda derogada.'®

J. Argentina

139 Articulo traducido. Texto original en islandés: 1. KAFLI Breyting 4 hjuskaparlogum, nr.
31/1993, med sidari breytingum. 1. gr. I stad ordanna ,karls og konu“ i 1. gr. laganna kemur:
tveggja einstaklinga. 2. gr. 1. malsl. 7. gr. laganna ordast svo: Tveir einstaklingar mega stofna til
hjuskapar pegar peir hafa nad 18 ara aldri. XXVIII. KAFLI Gildistaka og brottfall laga. 54. gr.
Log pessi 00last gildi 27. juni 2010. Vio gildistoku laga pessara falla brott 16g um stadfesta
samvist, nr. 87/1996, med sidari breytingum. Sampykkt d Alpingi 11. juni 2010.
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Argentina se convirtid en el primer pais sudamericano en aprobar el
matrimonio homosexual.'”® Previo a esto, en la provincia de Buenos Aires, el
afio 2003, se regulo a través de la ley N° 1003, las uniones de hecho entre
personas del mismo sexo, formalizdndose los primeros vinculos
homosexuales en américa latina. Esta union civil “permite a los unientes - no
se los llama contrayentes, como se denomina a quienes contraen matrimonio-
gozar del derecho de incorporar a la pareja a la obra social, recibir una
pensiodn, solicitar vacaciones en el mismo periodo, pedir créditos bancarios
conjuntos y obtener licencias en caso de enfermedad del concubino.”™' Se
exigia un minimo de dos afos de convivencia para poder acceder a este tipo

de union.?

El matrimonio homosexual fue votado por la cdmara alta en julio del

2010, ley a nivel estatal que permite que parejas del mismo sexo puedan

199 VALLEJOS, SOLEDAD. El derecho a la igualdad llegé al matrimonio. Pagina 12. 15/07/10.
[en linea] en: http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-149544-2010-07-15.html [Consulta:
10/01/14]

I ROCHA, LAURA. Quedaron conformadas las primeras uniones civiles. Diario La Nacion.
19/07/03. [en linea]: http://www.lanacion.com.ar/512590-quedaron-conformadas-las-primeras-
uniones-civiles [Consulta: 10/01/14]

192 Tbid.
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contraer matrimonio de forma legal en todo el pais."” El mismo afo se dicta
el decreto N° 1054 que promulga con fecha 21 de Julio la ley N° 26.618", la
cual modifica el Cdédigo Civil Argentino. Dicha legislacion reforma varios
aspectos de la institucion del Matrimonio Civil en la Republica Argentina,
reemplazandose los términos "hombre y mujer" por "contrayentes" y sus
demas adecuaciones. Esta ley otorga los mismos derechos que tienen los
matrimonios heterosexuales a los homosexuales, incluido el derecho de

adopcion, herencia y beneficios sociales.!*

Las principales modificaciones de esta ley, corresponden al articulo 2
de la ley N° 26.618, que sustituye el articulo 172 del Codigo Civil, el que

queda redactado de la siguiente forma:

19 VEGA, SILVIA. Evolucion del colectivo LGTB en Iberoamérica. El Portal (L) Voz. 05/08/10.
[en linea]: http://www.nci.tv/index.php?option=com_content&view=article&id=324:41-anos-
de-lucha-del-colectivo-lgtb&catid=27&Itemid=137 [Consulta 03/01/]

194 Link para revisar el texto completo de la ley en Anexo 3
195 AQUILEANA. Derecho: Ley de Matrimonio Gay en Argentina. 07/15/10. [en linea]:

http://aquileana.wordpress.com/2010/07/15/derecho-ley-de-matrimonio-gay-en-argentina/
[Consulta 10/01/14]
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ARTICULO 2.- “Es indispensable para la existencia del matrimonio el
pleno y libre consentimiento expresado personalmente por ambos

contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con

independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”'*

Otra modificacion importante que propuso esta ley fue su articulo 42,

correspondiente a la aplicacion de ésta ley. Dicho articulo senala:

ARTICULO 42.- “Todas las referencias a la institucion del matrimonio
que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al
matrimonio constituido por DOS personas del mismo sexo como al

constituido por DOS personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio
constituido por DOS personas del mismo sexo, asi como un matrimonio
constituido por personas de distinto sexo, tendran los mismos derechos y

obligaciones.

196 ARGENTINA. Ley 26.618. Articulo N°2. 2010
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Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir
el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al
matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por

DOS personas de distinto sexo.”"’

Podemos advertir que en este caso solo se realiza una reforma al
Codigo Civil Argentino, sin existir modificaciones a nivel constitucional. La
norma suprema argentina, cuya ultima modificacion se realizo el ano 1994,
no hace referencia al matrimonio y en relacion a la familia, establece un deber
de proteccion del Estado', pero no define qué se entiende por familia, por lo

cual, se encuentra completamente acorde a este modificado Cdédigo Civil.

17 ARGENTINA. Ley 16.618. Articulo N° 42. 2010

19 ARGENTINA. Constitucion Politica. Articulo N° 14 bis inciso tercero: El Estado otorgara los
beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral ¢ irrenunciable. En especial, la
ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales o
provinciales con autonomia financiera y econdmica, administradas por los interesados con
participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones
moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion
econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.
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k. Dinamarca

Dinamarca es el décimo primer pais a nivel mundial en aprobar el
matrimonio homosexual y fue el primero en regular las uniones civiles entre
parejas homosexuales el afio 1989. Dicha union contemplaba los mismos
derechos y obligaciones que los de las parejas heterosexuales casadas, sin
incluir el derecho a la adopcion conjunta ni podia celebrarse esta union de

forma religiosa.'”

En 1997 la iglesia Luterana de Dinamarca comenzo a realizar una
ceremonia para bendecir estas uniones, sin embargo no era igual que la

ceremonia del matrimonio ni entraba en los registros de la iglesia.> La

19 RULE, SHEILA. Rights for Gay Couples in Denmark. The New York Times. 02/10/1989. [en
linea]: http://www.nytimes.com/1989/10/02/world/rights-for-gay-couples-in-denmark.html
[Consulta: 10/01/14] Texto original en inglés: In what gay rights advocates hailed as the first
unions of their kind in the world, six homosexual couples were legally joined today in "registered
partnerships" that gave them most rights of married heterosexuals, but not the right to adopt or
obtain joint custody of a child.

200 CLARIN. Dinamarca: Aprueban el matrimonio gay en las iglesias. Diario El Clarin.
07/06/12[en  linea]: http://www.clarin.com/mundo/Dinamarca-aprueban-matrimonio-gay-
iglesias 0 714528735.html [Consulta: 20/07/14]
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adopcion es concedida a las parejas que registran uniones civiles, sean estas

heterosexuales u homosexuales en marzo del ano 2009.2!

El dia 7 de Junio de 2012 se aprueba la ley que permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo, es interesante destacar que se puede contraer
matrimonio mediante la legislacion civil o a través de la Iglesia de
Dinamarca. La ley que permite el matrimonio religioso entre personas de
igual sexo sefiala que los sacerdotes no estan obligados a celebrar estos

matrimonios y por tanto pueden negarse*?. El texto de la ley senala:

“Un sacerdote puede retener la bendicion de la iglesia de un

matrimonio entre dos personas del mismo sexo."*”

201 PINK NEWS. Denmark parliament approves equal adoption rights. 18/03/09. [en linea]:
http://www.pinknews.co.uk/2009/03/18/denmark-parliament-approves-equal-adoption-rights/
[Consulta: 10/01/14] Texto original en inglés: The Copenhagen Post reports that the proposal,
from Civil Centre Party founder Simon Emil Ammitzbell, grants partners registered in civil
unions the right to adopt unrelated children both domestically and internationally. Currently,
gays and lesbians can adopt individually in the country and couples can adopt their partner’s
existing children. The bill will grant same-sex couples the right to adopt jointly, in line with
straight married couples.

202 AMBIENTE G. Dinamarca aprueba los matrimonios religiosos. 08/06/12. [en linea]:
http://www.ambienteg.com/glbt-en-el-mundo/dinamarca-aprueba-los-matrimonios-religiosos
[Consulta: 10/01/14]

205 Texto traducido. Articulo original en danés: En praest kan undlade at meddele kirkelig
velsignelse af et &gteskab mellem to personer af samme kon.
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En cuanto a la legislacion civil, el principal articulo de la ley?** sefiala:

“La ley se aplica al matrimonio entre dos personas de distinto sexo y
entre dos personas del mismo sexo. Las disposiciones de la legislacion danesa
que prevean un régimen especial para una de las partes a un matrimonio
determinado por el sexo, no se aplican al matrimonio entre dos personas del

mismo Ssexo.”’20

1. Republica Oriental de Uruguay

Uruguay es el segundo pais en Latinoamérica en legislar a favor del
matrimonio homosexual. Desde el afio 2008, a través de la ley N° 18.246
sobre la Union Concubina, se regula la convivencia de parejas, sean estas de

distinto o igual sexo, teniendo como requisito una convivencia de al menos 5

294 Link para revisar el Texto Completo de la Ley en Anexo 3

205 Texto traducido. Articulo original en danés: 1. Loven finder anvendelse pa @gteskab mellem
to personer af forskelligt ken og mellem to personer af samme ken. Stk. 2. Bestemmelser i dansk
lovgivning, der indeholder sarlige regler om den ene part i et &gte- skab bestemt ved dennes kon,
finder ikke anvendelse pa @gteskab mellem to personer af samme kon.
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anos. Esta ley otorgaba derecho de seguridad social similares a los otorgados

por el matrimonio.>*

El afio 2009 se modifico el Codigo de la nifiez y la adolescencia con la
ley N° 18.590, donde se incluy6 el derecho de adopcion para las parejas
concubinas, convirtiéndose en el primer pais sudamericano en autorizar la

adopcion entre parejas homosexuales.>”

El matrimonio igualitario en Uruguay fue aprobado el dia 10 de abril
de 2013 por la Camara de Diputados de dicho pais, ya habia sido aprobado
el proyecto previamente por el senado. Con fecha 3 de mayo de 2013, el
proyecto ya aprobado fue firmado por el Presidente de la Republica,

publicandose la ley N° 19.075 el dia 9 de mayo de 2013. Segun la legislacion

26 URUGUAY. Ley 18.246 Articulo 2°. (Caracteres).- A los efectos de esta ley se considera union
concubinaria a la situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de dos personas -cualquiera
sea su sexo, identidad, orientacion u opcion sexual- que mantienen una relacion afectiva de indole
sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar unidas por matrimonio entre
si.

27T URUGUAY. Ley 18.590 Articulo N° 139. (Adopcion del hijo del conyuge o concubino).- Se
permitira la adopcion por parte del nuevo conyuge o concubino del padre o madre del hijo habido
dentro del matrimonio o habido fuera del matrimonio reconocido del otro conyuge o concubino,
siempre que el niflo, nifia 0 adolescente haya perdido todo vinculo con el otro progenitor. En este
caso, quien ejerce la patria potestad sobre el nifio, nifia o adolescente adoptado por su pareja,
continuara en su ejercicio
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uruguaya, la entrada en vigencia correspondera a 90 dias desde la publicacion
de la ley, por tanto el dia 9 de agosto de 2013, entrd en vigencia el matrimonio

para personas de igual sexo.2*

La presente ley, al igual que la mayoria de los paises que permiten este
tipo de matrimonio, consiste en una serie de modificaciones que se le hacen
al Codigo Civil respectivo en materia de matrimonio sustituyéndose los
términos marido y mujer u alguna denominacion similar, por el término

conyuges.
El principal articulo de esta ley sefiala:

ARTICULO 1.- “Sustitiyase el articulo 83 del Codigo Civil, por el

siguiente:

ARTICULO 83.- El matrimonio civil es la uniéon permanente, con

arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo.”>®

208 FRANCO, IVAN. Uruguay valida la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo. Diario
El Pais. 11/04/13. [en linea]:
http://internacional.elpais.com/internacional/2013/04/11/actualidad/1365633649 404726.html
[Consulta: 10/01/14]

29 Link para revisar el Texto Completo de la Ley en Anexo 3
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Al igual que en los casos previamente citados, la modificacion que se
hizo en este caso, consistid exclusivamente en un cambio en el Cédigo Civil
del pais, sin percibir modificaciones la Constitucidn, la cual hace referencia
al matrimonio en una ocasion sefialando que los padres de hijos nacidos fuera
del matrimonio tienen los mismos deberes para con ellos que los nacidos
dentro de éste.?® En relacion a la familia, la Constitucion sefiala que ésta es
la base de la sociedad y por tal debe ser protegida por el Estado?"!, pero no
entrega un concepto claro de qué es familia, por lo cual las modificaciones
legales que se hacen para permitir el matrimonio homosexual, estan acordes

con la Constitucion.

m. Nueva Zelanda

Nueva Zelanda fue el primer pais de Asia Pacifico en legislar sobre el

matrimonio igualitario. La homosexualidad es legal en este pais desde el afio

210 URUGUAY. Constitucion Politica. Articulo N° 42.- Los padres tienen para con los hijos
habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto a los nacidos en él.

2l URUGUAY. Constitucion Politica. Articulo N° 40.- La familia es la base de nuestra sociedad.

El Estado velara por su estabilidad moral y material, para la mejor formacion de los hijos dentro
de la sociedad.
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1986. Luego de esto en diciembre del afio 2005 se regularon las relaciones

de hecho entre parejas homosexuales.?

El dia 17 de abril de 2013 se aprueba tras una tercera lectura en el
parlamento de nueva Zelanda, la enmienda a la Ley de Matrimonio Civil que
permite el matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo. Dicho
proyecto se encontraba desde el afio 2012 tramitandose pero no habia contado
con el numero de votos necesarios para aprobarlo. Entra en vigencia esta

institucion en agosto del afio 2013.2"3

El texto de la ley sefiala que el objetivo principal de dicho cuerpo legal
es “modificar la ley principal para aclarar que el matrimonio es entre dos
personas, independientemente de su sexo, orientacion sexual o identidad de

geénero. !

212 TERRA. Nueva Zelanda, primer pais de Asia Pacifico en legalizar el matrimonio homosexual.
17/04/13. [en linea]: http://noticias.terra.cl/mundo/nueva-zelanda-primer-pais-de-asia-pacifico-
en-legalizar-el-matrimonio-
homosexual,70a7264e5101e310VgnCLD2000000ec6ebO0aRCRD.html [Consulta: 10/01/14]

213 BAJATIERRA, LORENA. Nueva Zelanda legaliza el matrimonio gay. Diario digital Cambio
16. 19/08/13. [en linea]:
http://cambiol6.es/not/3126/nueva_zelanda legaliza el matrimonio_gay/ [Consulta 10/01/14]

214 NUEZA ZELANDA. Marriage (Definition of Marriage) Amendment Act 2013. Propdsito de
la Ley. Acto publico 20 afio 2013
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La enmienda sefiala que se modifique la Seccion dos de la Ley de

Matrimonio Civil agregando:

"EI matrimonio significa la uniéon de 2 personas, independientemente

de su sexo, orientacion sexual o identidad de género".>'s

Junto con esta modificacion, se establece que debe sustituirse en todo
el ordenamiento juridico vigente los términos marido y esposa y los demas

términos semejantes, por los términos matrimonio o conyuges. '6

n. Francia

Francia es el décimo cuarto pais en el mundo en regular el matrimonio
homosexual. A partir del 6 de octubre de 1791, la homosexualidad deja de
ser un delito, al dictarse el primer Cdédigo Penal luego de la revolucion

francesa, donde no estaba contenido el delito de sodomia. En 1871 vuelve a

215 Articulo traducido. Texto original en inglés: marriage means the union of 2 people, regardless
of their sex, sexual orientation, or gender identity.

216 Link para revisar el Texto completo de la Ley en Anexo 3
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establecerse el delito de sodomia con el codigo penal del segundo imperio

aleman, situacién que se mantiene hasta después de la ocupacion nazi. 2"

Desde el mes de octubre de 1999, a través de los pactos de solidaridad
civil (PACS), se autorizaron las uniones civiles, incluidas las parejas
homosexuales, donde se otorgaron ciertos derechos propios del matrimonio,

pero no contemplaba la adopcion conjunta de menores.?'®

El 23 de abril de 2013 Francia se convierte en uno mas de los paises
que aprueban el matrimonio entre parejas del mismo sexo. El 17 de mayo del
mismo afio el consejo constitucional de dicho pais valido la “ley Taubira”
que amplia el matrimonio a parejas homosexuales. Posteriormente el 18 de
mayo fue publicada por el presidente de la republica la nueva ley en el diario

oficial de Francia.?®®

217 CHRONOLOGIE DE 1750 A NOS JOURS. [en linea]:
http://www.devoiretmemoire.org/memoire/histoire_homosexualite/chronologie.pdf  [Consulta:
10/01/14]

218 ACEPRENSA. Francia: el pacto Civil de Solidaridad reconoce a las parejas de hecho, también
homosexuales. 22/10/99. [en linea]: http://www.aceprensa.com/articles/francia-el-pacto-civil-de-

solidaridad-reconoce-a-1/ [Consulta: 10/01/14]

219 BELLVER, JUAN MANUEL. Francia aprueba la ley de matrimonio homosexual en un clima

de tension. El Mundo. 23/04/13. [en linea]:
http://www.elmundo.es/elmundo/2013/04/23/internacional/1366727113.html [Consulta:
10/01/14]
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Esta ley?®* contempla modificaciones al cddigo civil francés en

variadas materias. Las principales modificaciones fueron:

ARTICULO 1.- “El capitulo I del Titulo V del Libro I del Cédigo Civil

queda modificado como sigue:

ARTICULO 143 .- El matrimonio se contrae por dos personas del sexo
opuesto o del mismo sexo. !

Ademas la ley establece una serie de otras modificaciones para hacer
coherente la precedente disposicion con el resto del ordenamiento juridico

del pais.

2. Entidades subnacionales que han legislado acerca del matrimonio

homosexual

220 Link para revisar el Texto Completo de la Ley en Anexo 3

21 Articulo traducido. Texto original en francés: 1° Il est rétabli un article 143ainsi rédigé:
« Art. 143.-Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de méme sexe. »;
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a. México

En México se aprueba el matrimonio homosexual exclusivamente en
el Distrito Federal, a partir del afio 2009, donde se redefinié** el concepto de
matrimonio contemplado en el Codigo Civil de ese distrito, quedando

finalmente el articulo 146 de la siguiente manera:

"Articulo 146. Matrimonio es la union libre de dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad
y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el juez del Registro Civil y con las

formalidades que estipule el presente Codigo".*>

A partir del afio 2010 pudieron casarse los homosexuales en el Estado
de Quintana Roo, debido a que el concepto de matrimonio establecido en el

Codigo Civil de dicho Distrito, sefiala que el matrimonio es una union entre

222 RODRIGUEZ MARTINEZ, ELI Los matrimonios homosexuales en el Distrito Federal.
Algunas consideraciones en torno a la reforma a los Cdodigos Civil y de Procedimientos Civiles.
Biblioteca Juridica Virtual. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. [en linea]:
http://www .juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/128/el/el12.htm [Consulta: 19/07/14]

22 MEXICO. Cédigo Civil del Distrito Federal.
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dos personas®*. Sin embargo, no ha existido un reconocimiento expreso de

estas uniones.

En los demas Estados de México, se han logrado realizar otros
matrimonios homosexuales, gracias a diversos amparos que se han
interpuesto en la justicia y que han fallado a favor de estas parejas ya que se

vulnera el derecho a la igualdad de las personas y a la dignidad humana.?

En relaciéon a la Constitucion??® mexicana, esta no establece un

concepto de matrimonio ni de familia, por lo cual, en caso de querer legislarse

24 MEXICO. Cédigo Civil del Distrito de Quintana Roo. Articulo N° 680.- Las personas que
pretendan contraer matrimonio presentaran un escrito al oficial del Registro Civil del domicilio de
cualquiera de ellas, que exprese: I. Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, nacionalidad y
domicilio, tanto de los pretendientes como de sus padres, si €stos fueren conocidos. Cuando alguno
de los pretendientes o los dos hayan sido casados, se expresara también el nombre de la persona
con quien se celebroé el anterior matrimonio, la causa de su disolucion y la fecha de ésta;

II. Que no tienen impedimento legal para casarse; y III. Que es su voluntad unirse en matrimonio.

225 ZAPATA, BELEN. 2013, un afio de avances para el matrimonio gay en México. CNN
MEXICO. 26/12/13. [en linea]: http://mexico.cnn.com/nacional/2013/12/26/2013-un-ano-de-
avances-para-el-matrimonio-gay-en-mexico [Consulta: 10/01/14] y KAOS EN LA RED. México:
avanza reconocimiento de matrimonio homosexual en Yucatan. 20/12/13. [en linea]:
http://www .kaosenlared.net/america-latina/item/76576-m%C3%A9xico-avanza-reconocimiento-
de-matrimonio-homosexual-en-yucat%C3%A In.html [Consulta: 10/01/14]

26 MEXICO. Constituciéon ~ Politica.  texto ~ Completo  en  linea  en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf [Consulta: 26/01/14]
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sobre el matrimonio homosexual en otro Estado, no habria contradiccion con

la Carta Fundamental.

b. Estados Unidos

En Estados Unidos hay trece Estados donde se ha legislado acerca del
matrimonio homosexual, sin embargo, el hito mas importante al respecto es
el fallo® del Tribunal Superior realizado en junio del 2013, donde declara
que es inconstitucional la ley Clinton que definid el matrimonio como la

union entre un hombre y una mujer.>

Previo a este historico fallo, ya existian Estados donde estaba
legalizado el matrimonio homosexual, sin embargo, fue luego de esta
Sentencia que se desencadend una seguidilla de aprobaciones de estas

uniones a lo largo del pais.

227 Link para revisar el Fallo Completo en ANEXO 1

228 RAMIREZ, MARIA. El supremo de EEUU reconoce los derechos de los casados gays. Diario
El Mundo. 26/06/13. [en linea]:
http://www.elmundo.es/america/2013/06/26/estados_unidos/1372256045.html [Consulta:
10/01/14]
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Los Estados que actualmente aceptan el matrimonio homosexual son:
Massachusetts (2004), Connecticut (2008), California (2008, ratificado el
2013), Iowa (2009), Vermont (2009), New Hampshire (2010), Nueva York
(2011), Washington (2012), Maryland (2013), Maine (2013), Rhode Island

(2013), Delaware (2013) Minesota (2013)**, Hawaii (2013)**, New Jersey

229 Ver: MAS POR MAS. 12 Estados aprueban el matrimonio homosexual en EU. 13/05/13. [en
lineal]: http://www.maspormas.com/noticias/global/12-estados-aprueban-el-matrimonio-
homosexual-en-eu [Consulta: 10/01/14] y EL MUNDO. El matrimonio gay en EEUU. 26/06/13.
[en lineal: http://www.elmundo.es/america/2013/06/26/estados_unidos/1372265921.html
[Consulta: 10/01/14]

20 Ver: GARCIA, CAROLINA. Hawaii, bandera de lucha gay, legaliza el matrimonio
homosexual. 12/11/13. [en linea]:

http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/11/12/actualidad/1384283637 439671.html [Consulta:
19/07/14]
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(2013)»', Illinois (2013)*2, Nuevo México (2013)**, Pensilvania (2014)>*,

Oregon (2014)>.

c. Reino Unido

El Reino Unido es un Estado soberano compuesto por cuatro paises,
Escocia, Gales, Inglaterra e Irlanda del Norte. En los tres primeros es

encuentra legalizado el matrimonio entre personas del mismo sexo,

B! Ver: UNIVISION NOTICIAS. Nueva Jersey celebra sus primeras bodas gay. 21/10/13. [en
linea]: http://noticias.univision.com/article/1712535/2013-10-21/estados-unidos/noticias/nueva-
jersey-celebra-sus-primeras-bodas-gay [Consulta: 19/07/14]

22 Ver: EL UNIVERSAL. Illinois, estado 16 en legalizar matrimonio gay. 20/11/13. [en linea]:
http://www.eluniversal.com.mx/el-mundo/2013/illinois-estado-16-en-legalizar-matrimonio-gay-
967177 .html [Consulta: 19/07/14]

23 Ver: GARCIA, CAROLINA. El Tribunal Supremo de Nueva México legaliza el matrimonio
gay. 19/12/13 [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/12/19/actualidad/1387483363 160449.html [Consulta:
19/07/14]

234 Ver: PEREDA, CRISTINA. El matrimonio homosexual ya es legal en toda la costa este de
EEUU. [en lineal:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/05/21/actualidad/1400694107_459810.html [Consulta:
19/07/14]

235 Ver: EL NACIONAL. Juez anula prohibicion de matrimonio homosexual del Estado de
Oregon. 19/05/14. [en linea]: http://www.el-nacional.com/mundo/Juez-prohibicion-matrimonio-

homosexual-Oregon 0 412158947.html [Consulta: 19-07-14]
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aprobacion que se llevo a cabo en primer lugar en Inglaterra y Gales el dia
17 de Julio de 2013, ley** que contd con la sancion de la reina Isabel II.
Previamente se aceptaba la union civil entre parejas homosexuales, y gracias
a esta nueva ley, quienes deseen, pueden convertir su unién civil en
matrimonio.>’ Los primeros matrimonios comenzaron a celebrarse el mes de
marzo del afio 2014. Respecto a Escocia, el matrimonio entre parejas del
mismo sexo se aprobo el dia 4 de febrero del afio 2014 con la ley** del

matrimonio y uniones civiles y entr6 en vigencia en marzo del mismo afio®”.

En mayo del 2013 se voto en la asamblea autonoma de Irlanda del
Norte, el proyecto que legalizaba el matrimonio homosexual, sin embargo,

esta propuesta fue rechazada por un escaso margen.>*

236 Link para revisar el Texto Completo de la ley en Anexo 3

237 Texto traducido. Articulo original en inglés: Marriage (Same Sex Couples) Act 2013. Part 1. 9)
9 Conversion of civil partnership into marriage (1) The parties to an England and Wales civil
partnership may convert their civil partnership into a marriage under a procedure established by
regulations made by the Secretary of State.

238 ESCOCIA. Marriage and Civil Partnership Act 2014.
2% Link para revisar el texto completo de la Ley en Anexo 3

240 Ver: ENEWSPAPER. Irlanda del Norte rechaza Matrimonio gay por escaso margen. 01/05/13.
[en linea]: http://www.enewspaper.mx/archivos/89807 [Consulta: 19/07/14]
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3. Paises que permiten el matrimonio homosexual sin legislacion al

respecto

a. Brasil

Brasil es el tercer pais sudamericano donde se permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Este caso, sin embargo, es bastante distinto a
los revisados anteriormente, ya que fue producto de una iniciativa de la
justicia y no de la legislacion®!. Hasta ese entonces las parejas homosexuales
solo estaban protegidas mediante la figura de la “unidn estable”, donde no se
reconocian los mismos derechos que en el matrimonio. La aprobacion del
matrimonio entre parejas del mismo sexo, se produjo producto de una
resolucion que dictd el Consejo Nacional de Justicia, quedando con esto

obligados los registros civiles de Brasil a convertir la union estable entre dos

2! Ver: ARIAS, JUAN. Brasil legaliza el matrimonio homosexual por la via judicial. Diario El
Pais. 14/05/13. [en linea]:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/05/14/actualidad/1368546045 328434.html [Consulta:
19/07/14]
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personas del mismo sexo en un casamiento si asi es solicitado y no podran

negarse a casar a parejas homosexuales.>®

b. Colombia

En Colombia, desde el afio 2007 se encuentran legalizadas las uniones
civiles entre parejas homosexuales, a través de la union marital de hecho,
derecho que fue reconocido por la Corte Constitucional Colombiana en la
sentencia C-075 del ano 2007.2# En cuanto al matrimonio homosexual,
Colombia es el cuarto pais sudamericano donde sus ciudadanos
homosexuales pueden contraer matrimonio entre si, esto se logro, al igual que
en Brasil, gracias a la justicia, en este caso, debido a un fallo de la Corte
Constitucional Colombiana el afio 2011, que resolvid que en caso de que el

Congreso de la Republica no legislara otorgandole igualdad de derechos a las

242 Ver: EL MUNDO. Brasil es el tercer pais en Latinoamérica donde el matrimonio gay es legal.
15/05/13.  [en linea]: http://www.elmundo.es/america/2013/05/15/brasil/1368619221.html
[Consulta: 10/01/] y en: PROYECTO VIH URUGUAY. Brasil legalizé el matrimonio
homosexual. [en linea]: http://proyectovihuruguay.org/index.php/novedades/historial-de-
novedades/105-brasil-legalizo-el-matrimonio-homosexual [Consulta: 10/01/14]

243 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIA. . Sentencia C-075. Link para revisar la sentencia
completa en Anexo 1.
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parejas homosexuales, a partir del veinte de junio de 2013, las parejas de
homosexuales podrian solicitar tanto a jueces como a notarios, que

formalizaran y solemnizaran su vinculo contractual.

Luego de dicho fallo, se present6 el proyecto de Ley No. 047 de 2012,
acumulado con otros tres proyectos, donde se buscaba establecer la
institucion del matrimonio para parejas del mismo sexo, modificando el
Cddigo Civil. Este proyecto no prosperd y fue archivado luego de la primera

sesion plenaria.’*

Pese a que producto del fallo de la Corte Constitucional las parejas
homosexuales debiesen tener la posibilidad de solemnizar su relacion, esto
no ha estado libre de detractores, el principal ha sido la Procuraduria General
de la Nacion, 6rgano que ha interpuesto multiples tutelas para anular los
matrimonios celebrados por jueces o notarios, logrando tener éxito en

algunas ocasiones.?*

24 Ver: SENADO COLOMBIA. [en linea]: http://www.senado.gov.co/az-legislativo/proyectos-
de-ley

245 Ver: EL TIEMPO. Tutela de Procuraduria tumb6 primer matrimonio gay en Colombia.
02/10/13. [en linea]: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13096688 [Consulta:
20/07/14]
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Por lo tanto, hoy en dia, depende de la discrecionalidad de los jueces y
notarios si le otorgan el caracter de matrimonio al contrato que celebran, y
ademas, las parejas deben lograr que su unién no sea anulada por los recursos
interpuestos por la Procuraduria, por lo cual no hay una regulacion o
proteccion efectiva sobre los matrimonios homosexuales, regulacion que los
ciudadanos y multiples organizaciones sociales se encuentran solicitando a

las autoridades legislativas.

Colombia ademds presenta diferencias con los demdas paises
previamente analizados, ya que la Constitucion de este pais si sefiala qué se
entiende por familia, limitando ésta en su articulo 426 al matrimonio
celebrado por un hombre y una mujer o por la voluntad responsable de
conformarla, por lo tanto, en este caso, para validar legislativamente el
matrimonio homosexual, ademas de hacer las adecuaciones propias del
Cdodigo Civil, serd necesario realizar una modificacidon constitucional para

lograr ese proposito.

246 COLOMBIA. Constitucion Politica. Articulo N° 42: La familia es el nticleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla
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4. Analisis descriptivo del matrimonio en base a las definiciones

aportadas previamente

a. Caracteristicas comunes

De todas las legislaciones ya analizadas podemos desprender una serie
de caracteristicas que se repiten a lo largo del mundo. En primer lugar, hay
que senalar que en el caso de los paises donde se aprobd el matrimonio
homosexual por via legislativa, las modificaciones que se hicieron tuvieron
un caracter legal, no constitucional. Es decir, se modificaron los codigos
civiles o las leyes de matrimonio civil que regulaban los aspectos principales
de la institucion del matrimonio para incluir a las parejas del mismo sexo. En
ningln caso se requirid una modificacion de la Constitucion para llevar a
cabo esta inclusion, ya que al igual que en el caso chileno, estas no contenian
un concepto acerca de qué es el matrimonio o que sujetos se entienden

protegidos como familia.

Una segunda caracteristica comun, es que la mayoria de los paises
estudiados, tuvo primero una regulacion de las uniones civiles homosexuales,

para luego instaurar el matrimonio homosexual. De lo cual podemos concluir

142



que este tipo de cambios responde a una evolucion social que se desarrolla
progresivamente en el tiempo y que no corresponde a cabios radicales que se

concretan de un dia para otro.

Es interesante senalar que si bien no hay un consenso que pueda
extenderse a todos los paises en cuanto a la adopcion de menores por parte
de parejas homosexuales, hay un factor comin que nos indica que dentro de
esta evolucidon progresiva, una vez regulada las uniones civiles y luego el
matrimonio homosexual, el tercer paso corresponderia a la legalizacion de la

adopcion de nifios por parte de parejas de igual sexo.

En relacion a lo anterior, es importante destacar que existe una especie
de evolucion que se repite como patron en la mayoria de los paises
analizados, en primer lugar estuvo penalizada la homosexualidad en todos
esos paises, luego dejo de ser un delito sin concederse derechos para estas
personas, luego se logré un reconocimiento civil a estas uniones para
finalmente reconocer el derecho al matrimonio y a la adopcién de menores,

hay paises donde incluso hay matrimonio religioso homosexual.

Podemos percatarnos que hay sectores del planeta que son mucho mas

abiertos en estas materias, como es el caso de Europa, donde en gran parte de
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los paises se encuentra regulado el matrimonio homosexual, y los paises
donde no, en muchos existe al menos una regulacion de las uniones civiles.
Luego le sigue américa del sur, donde en los ultimos 5 afios, ha habido un
notable avance en esta materia. Lejos se encuentra Africa y Asia, donde atn

estd penada la homosexualidad en muchos paises.

b. Concepto personal de matrimonio

A modo personal, considero que la institucion del matrimonio, tiene
como objetivo regular la union de dos personas que pretenden continuar en
una relacion estable y que tienen un proyecto de vida en comun, por lo que
un concepto apropiado para esta institucion, seria uno mas bien amplio, que
considere tanto a parejas heterosexuales y homosexuales y que tuviera como
unico limite el consentimiento libre de los participantes y una edad minima

donde las personas sean conscientes de sus actos.

Los principales elementos debiesen ser que la union se realice entre
personas que consientan libre y voluntariamente, donde exista un vinculo

afectivo que los una, que exista una pretension de permanencia en el tiempo
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donde busquen la concrecion de un proyecto en comin y donde se regulen

aspectos patrimoniales.

Compartimos lo realizado por la mayoria de los paises, que han optado
por regular el matrimonio de forma muy simple, donde puedan incluirse una
serie de relaciones y no excluya a nadie. Ademas seria relevante que el
concepto sea lo mas abierto posible, para no tener que requerir
modificaciones de forma continua, ya que el debate que se genera en estas

materias, puede ser muy extenso.

Proponemos que el concepto establezca que el matrimonio es la union
de dos personas unidas por un vinculo que tienen un proyecto en comin y

desean regularlo.
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CAPITULO V: ANALISIS JURISPRUDENCIAL A NIVEL
MUNDIAL DE PRONUNCIAMIENTOS FAVORABLES ANO
DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL Y
MATRIMONIO HOMOSEXUAL.

1. Espana

a. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidad

Rol 6864-2005. Sentencia N° 198 aiio 2012

El siguiente caso corresponde a un Recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto por Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa en condicion de
comisionado, por otros 71 diputados del Grupo Popular del Congreso, contra
la ley N°13/2005 por la que se modifica el Codigo Civil en materia del

derecho a contraer matrimonio.

La ley que se impugna consiste en un articulo inico con una serie de
apartados que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio. La modificacion principal, de la que devienen todas las demas,
es la que afiade un segundo parrafo al art. 44 del Cédigo Civil, el que dispone

“El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos
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contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.” Las demas modificaciones

son adecuaciones terminoldgicas.

Segun los recurrentes, mediante esta reforma se modificaria la
concepcion secular, constitucional y legal del matrimonio como union de un
hombre y una mujer. Concluyen que a pesar de parecer una reforma legal
minima, se trata de una de las modificaciones legislativas de mayor
trascendencia y repercusiones para la sociedad espafiola, puesto que en el

fondo, se viene a crear una institucion nueva.

Los argumentos que sefialan para avalar la inconstitucionalidad de esta
ley se basa en 8 articulos de la Constitucion Espafiola, que a juicio de los
recurrentes se estarian afectando. El principal de ellos es el articulo 322+,
relativo al derecho a contraer matrimonio y a su garantia institucional. El
recurrente considera que dicho precepto reconoce un derecho constitucional
al matrimonio entre hombre y mujer, pero no a las parejas del mismo sexo.

Luego mencionan el articulo 10.2*# de la Constitucion, relativo a la

2T ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 32: El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica.

248 ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 10.2: Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con
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interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Espafia. Argumenta que los tratados se
refieren al derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una
familia, por lo cual el articulo 32 de la Constitucion también debe ser
interpretado en ese sentido. En tercer lugar se hace referencia al articulo 14
de la Constitucion en relacion con los articulos 1.12% y 9.2 relativos al
principio de igualdad y a la interdiccion de cualquier discriminacidon por
razon de orientacidon sexual. Los recurrentes sostienen que la ley impugnada
parte de una interpretacion que es contraria a la Constitucion y a la doctrina
del Tribunal Constitucional, esto porque el matrimonio entre personas de
sexos distintos no es equiparable a las parejas homosexuales, constituyendo

una institucién diferente. En cuarto lugar, se refieren al articulo 39*' de la

la declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por Espafia.

249 ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 1.1: Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

250 ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 9.2: Corresponde a los poderes ptiblicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

21 ESPANA. Constituciéon Politica. Articulo N° 39: 1. Los poderes publicos aseguran la
proteccidn social, econémica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo,
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Constitucion en sus nameros 1, 2 y 4, relativo a la proteccion de la familia y
de los hijos. Esto en cuanto se abre la posibilidad con la ley en cuestion a que
los conyuges homosexuales adopten hijos conjuntamente. Esta prevision,
segun el recurrente, resulta contraria al mandato de proteccion integral de los
hijos. En quinto lugar esta el art. 53.1>? de la Constitucion, puesto que el
reconocimiento a las parejas del mismo sexo de un derecho que no tienen
constitucionalmente reconocido conlleva una alteracion de la configuracion
institucional del matrimonio que vulnera el contenido esencial del art. 32 de
la constitucidn y por tanto, el art. 53.1 de la Constitucion. El sexto articulo
afectado es el 9.3 de la Constitucidon, concretamente el principio de

jerarquia normativa. En la medida que la ley impugnada contradice a la

la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de
las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.
4. Los nifos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.

22 ESPANA. Constitucién Politica. Articulo N° 53.1: Los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a).

253 ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 9.3: La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
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Constitucion y como consecuencia de ello, otros preceptos constitucionales.
Luego, respecto al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion, la apertura de la
institucion del matrimonio reserva la titularidad y el ejercicio de este derecho
al “hombre y la mujer” y ello mediante la aprobacion de una ley ordinaria y
sin la reforma previa de la Constitucion, constituye para los recurrentes una
arbitrariedad del legislador. Finalmente se argumenta que la ley en comento
afecta el articulo 167> de la Constitucion, relativo a la reforma
constitucional. Segun los recurrentes, la ley impugnada habria infringido
implicitamente el art. 167 de la Constitucion al no haber seguido el cauce
formal previsto en este precepto para reformar el art. 32 de la Constitucion y

haber optado en su lugar por una reforma legal.

2% ESPANA. Constitucion Politica. Articulo N° 167: 1. Los proyectos de reforma constitucional
deberan ser aprobados por una mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras. Si no hubiera
acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo mediante la creacion de una Comision de composicion
paritaria de Diputados y Senadores, que presentara un texto que sera votado por el Congreso y el
Senado. 2. De no lograrse la aprobacion mediante el procedimiento del apartado anterior, y
siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del Senado, el
Congreso, por mayoria de dos tercios, podra aprobar la reforma. 3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro
de los quince dias siguientes a su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de
las Camaras.
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Ante estas imputaciones, el abogado del Estado contesto sefialando que
existen tres modelos distintos que pueden tener las constituciones respecto al
matrimonio homosexual. Segiin el modelo constitucional obligatorio, la
prohibicion de discriminacion por razén de la orientacion sexual obligaria a
establecer el matrimonio homosexual en plena igualdad juridica con el
heterosexual. También se encuentra el modelo inconstitucional, en el que el
establecimiento del matrimonio homosexual seria contrario a la Constitucion.
Y finalmente el modelo intermedio o facultativo, donde el matrimonio
homosexual seria una opcion libre del legislador, dejando la constitucion un
amplio margen de libertad de configuracion. Segin la defensa el tercer
modelo es el que se deriva de la Constitucion Espafiola, esto en virtud de dos
argumentos. En primer lugar, que la homosexualidad se halla tutelada
constitucionalmente por dos derechos fundamentales, el de libertad-
intimidad y el de igualdad y prohibicion de discriminacion. En segundo lugar
el modelo intermedio se funda en el articulo 32 de la Constitucidn, precepto
que ha sido interpretado en tres ocasiones por el tribunal en relacion con la
homosexualidad. Ademas argumenta el representante del Gobierno que
quedan desautorizados todos los argumentos que tratan de justificar la

prohibicion del matrimonio homosexual, basandose en la historia de
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institucion matrimonial. La homosexualidad estaba fuera del matrimonio

simplemente porque habia sido expulsada de la sociedad.

Finalmente el abogado del Estado desestima todos los motivos de
inconstitucionalidad presentados por los recurrentes, concluyendo que la
Constitucion Espafiola no contiene un concepto de matrimonio, sino que se
limita a reconocer el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
en plena igualdad juridica. Ademas sefiala que del art. 32 de la Constitucion
no resulta ni la prohibicion ni la exigencia del matrimonio entre personas del
mismo sexo, sino que la Constitucidon otorga un amplio margen de libertad
de configuracion al legislador para establecer un matrimonio exclusivamente
heterosexual y una unién legal homosexual, o un matrimonio que dé cabida

a las parejas del mismo o de distinto sexo.

i. Consideraciones del Tribunal

El tribunal considera que de los ocho motivos de inconstitucionalidad
propuestos por el recurrente, la vulneracion del art. 32 de la Constitucion es
el principal y de éste devienen los demas por lo que considera necesario
centrarse sOlo en este. La jurisprudencia ha interpretado el articulo en

comento en el sentido de otorgarle un doble contenido, de modo que el
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matrimonio en la constitucion espanola es una garantia institucional vy,
simultaneamente un derecho constitucional. Por tanto, el matrimonio se
configura como una institucion garantizada por la Constitucion y a la vez
contraer matrimonio es un derecho constitucional tal y como se desprende de

su ubicacion en la norma fundamental.

Para interpretar el articulo comentado, el tribunal sefiala que se hace
necesario partir de un presupuesto inicial, basado en la idea de que la
constitucidn es un arbol vivo, que a través de una interpretacion evolutiva se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su
propia relevancia y legitimidad. El tribunal considera que hay que revisar si
la regulacion impugnada impide el ejercicio del derecho por parte de las
personas heterosexuales, en las mismas condiciones en que anteriormente lo
ejercian, afectando por tanto el contenido esencial de ese derecho.
Resolviendo que no afecta el contenido esencial del derecho, porque el que
puedan contraer matrimonio entre si personas del mismo sexo no lo
desnaturaliza, ni lo convierte en otro derecho, ni impide a las parejas

heterosexuales casarse libremente o no casarse.
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En base a lo anterior la mayoria del tribunal desestima la accion de
inconstitucionalidad presentada. Sin embargo hubo 4 fallos de disidencia, los
cuales se centraron principalmente en el argumento de que se debio realizar
la reforma a la institucion del matrimonio por medio de una reforma

constitucional y no como se hizo mediante una reforma legal.

2. Argentina

a. Poder Judicial de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.
Accion de amparo. Expediente N° 34292 afio 2009. Freyre

Alejandro contra GCBA

Accidon de amparo interpuesto por Alejandro Freire y José Maria Di
Bello contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. El dia 22 de abril de
2009 los recurrentes asistieron al Registro Nacional de Estado Civil y
Capacidad de las Personas, para pedir una fecha para casarse, el Registro les
negd su peticion debido a que ambos eran hombres. La accion interpuesta

tiene como objetivo que le ordene a las autoridades correspondientes que se
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les permita contraer matrimonio y que se declare la inconstitucionalidad de

los articulos 1722, 188%¢ y concordantes del Codigo Civil.

Los recurrentes argumentan que ni la Constitucion Nacional, ni los
tratados internacionales, ni en la legislacion vigente existe una definicion de
familia limitada a la unién entre un hombre y una mujer. Por tanto solicitan
se declare la inconstitucionalidad de toda norma que les prohiba contraer

matrimonio.

El gobierno de la ciudad de Buenos Aires contestdé la demanda
sefialando que la accidén de amparo no era la via apropiada, ya que no era el
medio mas idoneo para resolver el conflicto. Ademas sefiala que no existe
discriminacion alguna, puesto que los actores no han acreditado hallarse en
la misma situacion factica y juridica que el resto de las personas que han

decidido contraer matrimonio conforme a la legislacion vigente.

255 ARGENTINA. Cddigo Civil. Articulo N° 172 previo a la declaracion de Inconstitucionalidad:
.- Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo. El acto que
careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles aunque las partes hubieran
obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.

236 ARGENTINA. Codigo Civil. Articulo N° 188 previo a la declaracion de inconstitucionalidad:
En el acto de celebracion del matrimonio, el oficial publico leera a los futuros esposos los articulos
198, 199 y 200 de este Codigo, recibiendo de cada uno de ellos, uno después del otro, la
declaracion de que quieren respectivamente tomarse por marido y mujer.
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i. Consideraciones del Tribunal

En virtud de lo anterior, el Tribunal sefiala que la Constitucion de
Buenos Aires dispone en su articulo N° 106 asignar a su Poder Judicial “el
conocimiento y la decisiéon de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por esta Constitucidn, por los convenios que celebre la Ciudad, por
los Cddigos de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales.”” Por
tanto, tratdndose en el caso sub lite de una accion de amparo interpuesta para
cuestionar una decision del Registro Civil de Buenos Aires, de acuerdo al
marco constitucional y legal, resulta indudable la competencia del tribunal

para resolver el caso en comento.

En relacion al fondo del asunto, el tribunal sefiala que la medida estatal
impugnada impide a los actores disfrutar de los derechos de que son titulares
las parejas que acceden al matrimonio (tributarias, hereditarias, pensiones,
etc.) Por lo tanto corresponde determinar si esta diferenciacion que impide

contraer matrimonio a una pareja homosexual resulta discriminatoria.

257 ARGENTINA. Constitucion de Buenos Aires. Articulo N° 106.
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Senala que la igualdad que garantiza el articulo N° 16*% de la
Constitucion Nacional no importa otra cosa que la prohibicion de que se
establezcan exenciones o privilegios que excluyan a uno de lo que concede a
otro en iguales circunstancias. Se menciona también que el texto
constitucional se mantuvo inalterable antes y después de una serie de
modificaciones relevantes, por ejemplo el otorgamiento de voto a la mujer,
el fin a la categorizacion de hijos, la subordinacion de la mujer al hombre en

el matrimonio.

El tribunal sefala que puede afirmarse que el derecho a la igualdad
supone previamente el derecho a ser quien es, y la garantia de que el Estado
solo intervendra para proteger esa existencia y para contradecir cualquier
fuerza que intente cercenarla o regularla severamente. El sentido de la
igualdad democratica y liberal es “el derecho a ser diferente”, que no puede

confundirse con la “igualacion”.

2% ARGENTINA. Constitucion Politica de la Nacion. Articulo N° 16.- La Nacion Argentina no
admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del

impuesto y de las cargas publicas.
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Menciona el tribunal que el pueblo de la Ciudad de Buenos Aires se
dio una Constitucion en cuyo articulo N° 11 se establece que “todas las
personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce el
derecho a ser diferente.””” Se establece una enumeracion de categorias en las
que se prohibe discriminar, entre ellas la orientacion sexual. El inciso final
del recién citado articulo senala “La Ciudad promueve la remocion de los
obstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la
libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacion
en la vida politica, econdémica y social de la comunidad.” Es decir, la
constitucion local reconoce el derecho a ser diferente, impidiendo
discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o a pretexto de la
orientacion sexual. Por esta razon, el constituyente ha establecido una lista
de clasificaciones sospechosas de ocultar motivos distintos incompatibles
con el principio de no discriminacidn. En estos casos, a falta de demostracion
suficiente por parte del Estado, la presuncion de ilegitimidad queda
confirmada y la norma portadora del criterio de distincion no supera el

examen de constitucionalidad. En relacion a los argumentos del demandado,

259 ARGENTINA. Constitucion de Buenos Aires. Articulo N° 11

260 Tbid.
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resultan escasos e insuficientes para revertir la presuncion de

inconstitucionalidad de las normas en que baso su decision.

En relacion a la institucion del matrimonio civil, el Tribunal sefiala que
éste se ha visto afecto a una serie de modificaciones a la luz de una serie de
cambios sucedidos desde la organizacion nacional hasta la época actual. Esta
evolucidon permite descartar la idea de un significado natural o recto, y por
tanto privado de influencias historicas, de la institucién del matrimonio civil.
El tribunal analiza si la prohibicidon de contraer matrimonio para la pareja
recurrente constituye una discriminacion del Estado basada en la orientacion
sexual. En un primer examen literal, los articulos cuestionados se
contraponen directamente con las reglas constitucionales que prohiben un
trato discriminatorio en razon de la orientacion sexual. Los actores se hallan
impedidos de acceder a la categoria socialmente aprobada de “casados”.
Finalmente el tribunal concuerda en cuanto a que no hubo ilegalidad en el

acto de no otorgar hora para contraer matrimonio.

En virtud de lo anterior el tribunal concluye sefialando que no puede
pasarse por alto que en términos simbdlicos, resulta insuficiente la regulacion

de relaciones de hecho, pues el mero mantenimiento de un régimen exclusivo
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para parejas heterosexuales refuerza el estereotipo, la estigmatizacion y la
falta de aprobacidon y reconocimiento frente a diferentes sexualidades. Por
tanto el tribunal resuelve declarar la inconstitucionalidad de los articulos 172
y 188 del Codigo Civil en cuanto impiden contraer matrimonio a la pareja
litigante, ordenando a las autoridades del Registro Civil, que celebre el

matrimonio de los recurrentes si asi lo solicitan.

3. Republica Oriental de Uruguay

a. Juzgado Letrado de Familia de 27° Turno de Montevideo.

Resolucion N° 1940 ano 2012

El presente caso correspondi6 a la primera vez que en la Republica
Oriental de Uruguay se ratific6 un matrimonio celebrado en el extranjero,
especificamente en Espaiia, por dos personas del mismo sexo, en este caso

por dos hombres.

i. Consideraciones del Tribunal
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En relacion al matrimonio celebrado en Espana, el tribunal sefiala que
no existe un Tratado directo con Uruguay que solucione este caso. Por lo cual
se acude al apéndice del Codigo Civil, especificamente al articulo 2395%!
donde se sefiala que el matrimonio se rige por el pais donde se celebra. Al
respecto sefiala que Uruguay declard en la Convencion Interamericana de
Derecho Internacional Privado (CIDIP II) que “los jueces y autoridades de
los Estados parte estaran obligados a aplicar el derecho extranjero tal como

lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable.”?*

En relacion a la excepcion de orden publico®®, el tribunal senala que si
bien es cierto que el juez nacional puede oponer la excepcion de orden
publico, la cual se define como una excepcidon a la aplicacion de la ley
extranjera competente a causa de su incompatibilidad manifiesta con aquellos
principios y valores que se consideran fundamentales en el ordenamiento

juridico local, sefiala que no debe dudarse que se trata de una solucidén de

21 URUGUAY. Codigo Civil. Articulo N°2395: La ley del lugar de la celebracion del matrimonio
rige la capacidad de las personas para contraerlo y la forma, existencia y validez del acto
matrimonial.

262 RESOLUCION N° 1940 - JUZGADO LETRADO DE FAMILIA DE 27° TURNO
(Montevideo) - 05/06/2012 Considerando N° 2.

263 Ibid. Considerando N° 3
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caracter extraordinario que, en consecuencia, debe ser aplicado con sentido
restrictivo, frente a casos de manifiesta injusticia, de grave perturbacion, de
indispensable defensa, por incompatibilidad manifiesta con el orden publico

interno.

El Tribunal hace referencia al Derecho Internacional uruguayo y los
matrimonios celebrados en el extranjero sefialando que cuando en Uruguay
se analiza, en sede judicial, la posibilidad de reconocerle o no eficacia a una
de estas nuevas formas de pareja o familia juridicamente reconocidas y
reguladas en algunos derechos extranjeros a la luz de los principios
fundamentales del orden publico internacional uruguayo, deberia tenerse en
cuenta que Uruguay es parte de los Tratados de Derechos Humanos y que por
tanto los principios de libertad, igualdad y no discriminacion con relacion al
régimen de la familia estan incorporados positivamente al orden juridico

uruguayo.

Antes era previsible que los jueces uruguayos consideraran que el
caracter heterosexual del matrimonio constituia un principio de orden publico
internacional uruguayo, pero esta apreciacion no puede permanecer estitica

en el tiempo. Més alld de la evolucion que el tema ha tenido en el derecho
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comparado, no parece factible hoy en dia que la heterosexualidad de las
parejas se pueda invocar como un principio de orden publico internacional.
Cabe insistir en que los principios de orden publico internacional no
coinciden necesariamente con las normas de orden publico interno en materia
de validez del matrimonio. Por el contrario, la identificacion de aquellos debe
hacerse necesariamente, como lo ordena con fuerza de interpretacion legal
preceptiva, conforme la Declaracion uruguaya de 1979, es decir, con un
criterio restrictivo. En consecuencias, para que las autoridades uruguayas
actuantes puedan desconocer eficacia a un matrimonio validamente
celebrado conforme a la ley del lugar de celebracion, ésta debera ofender en
forma concreta, grave y manifiesta normas y principios esenciales de orden
publico internacional o en los que el Estado uruguayo asienta su

individualidad juridica.

El tribunal considera que el ordenamiento juridico uruguayo
evolucion6 desde la entrada en vigor de la ley de identidad de género, la cual
habilita el matrimonio entre personas del mismo sexo, aunque no lo diga
expresamente. Por lo que el tribunal considera que desde ese momento no es
aplicable la excepcion de orden publico internacional, en base a que dicho

principio se encuentra fuertemente debilitado.
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Frente a tal panorama de avance del sistema legislativo uruguayo, la
Sede judicial considera que no esta habilitada para invocar la
heterosexualidad como excepcion de orden publico internacional para negar
continuidad juridica a un matrimonio contraido validamente entre dos
personas del mismo sexo al amparo de la legislacion espafiola habilitante. La
interpretacion contraria, no se ajustaria al criterio restrictivo y excepcional
que impone la Declaracion de 1979 a la hora de determinar el alcance de la

excepcion de orden publico internacional.

Por lo anterior, el tribunal declara el reconocimiento del matrimonio
celebrado en el Reino de Espafia, con plena eficacia en la Republica Oriental
del Uruguay. “Estima la proveyente que la solucidon anunciada es conteste
con la intencidn y el espiritu de la ley N° 18.620, que no son otros que los de
proteger a las personas de la discriminacion por razones de orientacion sexual
y el cumplimiento de las normas de Derechos Humanos que las protegen a

este respeto.”

264 Ibid. Considerando N° 7.
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4. Colombia
a. Corte Constitucional. Acciones de Inconstitucionalidad

D8367 y D8376. Sentencia N° 577 afio 20112

Esta sentencia redactada por la Corte Constitucional Colombiana el
afio 2011, resuelve dos demandas de inconstitucionalidad, la primera de ellas
interpuesta por el ciudadano Carlos Andrés Echeverry Restrepo, (demanda
D8367) y la segunda interpuesta por los ciudadanos Marcela Sanchez
Buitrago, directora ejecutiva de Colombia Diversa, Rodrigo Uprimny Yepes,
Luz Maria Sanchez Duque, Diana Esther Guzman Rodriguez y César
Rodriguez Garavito, miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad DEJUSTICIA, Mauricio Noguera Rojas, abogado de Colombia
Diversa, asi como Felipe Montoya, Felipe Arias Ospina, Juan Miguel Eslava
Lozzi y Juliana Emilia Galindo Villarreal, (Demanda D8376), ambas, en
contra del articulo 113 del Cédigo Civil Colombiano, el cual establece: “El
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se

unen con el fin de vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente’%.

265 Link para revisar el Texto Completo de la Sentencia en Anexo 1.

266 COLOMBIA. Codigo Civil. Articulo N° 113
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Los demandantes impugnan las frases “un hombre y una mujer” y “de
procrear” de dicho articulo, esgrimiendo que son contrarias a la Constitucion
dado que impiden contraer matrimonio a parejas formadas por personas del

mismo Sexo.

i. Consideraciones del Tribunal

En cuanto a lo que resuelve el Tribunal en este caso, lo relevante no es
el andlisis de la sentencia en si, ya que el Tribunal se inhibi6 de realizar un
pronunciamiento sobre el fondo de la inconstitucionalidad del articulo
impugnado, sin embargo resuelve exhortar al Congreso Nacional de la

Republica senalando:

CUARTO.- EXHORTO “para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo
sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segun los

términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas.

QUINTO.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha

expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran
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acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo

contractual.?s’

Ya ha caducado el plazo otorgado por la Corte Constitucional, y el
Congreso de la Republica no ha realizado los cambios legislativos que se le
habian solicitado, por lo que cumpliéndose el fallo dictado por la Corte, las
parejas homosexuales, a partir del 20 de Junio de 2013 comenzaron a

formalizar sus uniones ante un juez o notario.

5. Estados Unidos

a. Corte Suprema de Justicia. Caso Edith Windsor vs. Estados

Unidos.>® Sentencia N° 307 aio 2012.

Este caso revierte mucha importancia ya que es el primero en Estados

Unidos en dar validez a los matrimonios homosexuales legalmente

267 Corte Constitucional. Acciones de Inconstitucionalidad D8367 y D8376. Sentencia N° 577 afio
2011. Parte resolutiva nimero cuarto y quinto.

268 Link para revisar el texto completo de la Sentencia en anexo 1.
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celebrados, declarando inconstitucional una ley que se encontraba vigente a

nivel nacional.

Edith Winsdor y Thea Spyer, ambas mujeres estadounidense residentes
en el estado de Nueva York, contrajeron matrimonio en Canada el afio 2007.
Luego de dos afios de casadas Spyer muere dejando todo su patrimonio a
Windsor, quien solicita la exencion de impuestos hereditarios que opera en
ese pais para el conyuge sobreviviente. Esta solicitud es rechazada en virtud
del articulo 3>® la ley de defensa del matrimonio (DOMA) la cual excluye a
las parejas de igual sexo de la definicién de “conyuges”. Por lo cual,
Windsor se vio obligada a pagar una alta suma de dinero en impuestos. En
razon de este caso, la recurrente decide interponer una demanda cuestionando
la constitucionalidad de esta disposicion, la cual es acogida por el tribunal
del distrito y por la Corte de Apelaciones y luego llega a manos de la Corte

Suprema.?”

29 EEUU. Ley DOMA. Articulo N° 3: “In determining the meaning of any Act of Congress, or of
any ruling, regulation, or interpretation of the various administrative bureaus and agencies of the
United States, the word ‘marriage’ means only a legal union between one man and one woman as
husband and wife, and the word ‘spouse’ refers only to a person of the opposite sex who is a
husband or a wife.”

270 Extracto traducido: Texto original: Two women then resident in New York were married in a
lawful ceremony in Ontario, Canada, in 2007. Edith Windsor and Thea Spyer returned to their
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i. Consideraciones del Tribunal

La Corte Suprema considera que la ley DOMA impone directamente
restricciones a los matrimonios compuestos por parejas de igual sexo
dejandolos como una suerte de ciudadanos de segunda categoria al no
reconocer el Estado, el estatus de conyuges de éstos, quedando en una
situacion de desproteccion no sélo el matrimonio, sino que también los hijos
de éstos. Por tanto, concluye la Corte Suprema que la disposicion legal no es
valida ya que no existe ningin propoésito legitimo para desacreditar a estos
matrimonios legalmente celebrados y por tanto esta distincion vulnera la

quinta enmienda de la Constitucion.?”

home in New York City. When Spyer died in 2009, she left her entire estate to Windsor. Windsor
sought to claim the estate tax exemption for surviving spouses. She was barred from doing so,
however, by a federal law, the Defense of Mar- riage Act, which excludes a same-sex partner from
the definition of “spouse” as that term is used in federal stat- utes. Windsor paid the taxes but
filed suit to challenge the constitutionality of this provision. The United States District Court and
the Court of Appeals ruled that this portion of the statute is unconstitutional and ordered the United
States to pay Windsor a refund. This Court granted certiorari and now affirms the judgment in
Windsor’s favor.

271 Extracto traducido: Texto original: The class to which DOMA directs its restrictions and
restraints are those persons who are joined in same-sex marriages made lawful by the State.
DOMA singles out a class of persons deemed by a State entitled to recognition and protection to
enhance their own liberty. It imposes a disability on the class by refusing to acknowledge a status
the State finds to be dignified and proper. DOMA instructs all federal officials, and indeed all
persons with whom same-sex couples interact, including their own children, that their marriage is
less worthy than the marriages of others. The federal statute is invalid, for no legitimate purpose
overcomes the purpose and effect to disparage and to injure those whom the State, by its mariage
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b. Corte Suprema de Justicia. Caso Hollingsworth vs. Perry.*”

Sentencia N° 144 aiio 2012

El siguiente caso corresponde a una demanda presentada por un grupo
de activistas anti-gays que buscaban instaurar en la Constitucion del estado
de California que el matrimonio era la “unién entre un hombre y una mujer”.
Esta propuesta fue denominada la “proposicion 8” y contd con una
ratificacion ciudadana. El tribunal federal de California declard valido el
matrimonio homosexual mientras que la Corte de Apelaciones de San
Francisco, acogi6 la demanda interpuesta por el grupo anti-gay. Llega el caso
finalmente a la Corte Suprema de Estados Unidos quien opta por anular la
sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones, volviendo el asunto al

tribunal federal de California.

i. Consideraciones del Tribunal

laws, sought to protect in personhood and dignity. By seeking to displace this protection and
treating those persons as living in marriages less respected than others, the federal statute is in
violation of the Fifth Amendment.

272 Link para revisar el texto completo de la Sentencia en Anexo 1.
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Pese a que la Corte no hace una alusion directa al fondo del asunto,
“este fallo es considerado positivo para las organizaciones homosexuales por
considerar que al redirigir la decision a un tribunal que habia validado el
matrimonio gay en California, la Corte Suprema alland el camino para la

reanudacion del matrimonio entre personas del mismo sexo en ese Estado.””

6. México

a. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Accion de

Inconstitucionalidad. Sentencia N° 02 aiio 201027

El presente caso consiste en una accion de inconstitucionalidad
presentada por Arturo Chévez Chéavez, en su caracter de Procurador General
de la Republica, contra la ley que permitio el matrimonio homosexual en el
Distrito Federal, modificando el Codigo Civil de ese distrito, el cual

establecia en su articulo N° 146, que “Matrimonio es la unién libre de un

23 MOYA, FRANCISCA. La Corte Suprema de Estados Unidos y el matrimonio homosexual. En
Diario Constitucional. 05/07/2013. [En linea]: http://bloglegal.bcn.cl/la-corte-suprema-de-los-
estados-unidos-y-el-matrimonio-homosexual [consulta 18/12/2013]

274 Link para revisar el texto completo de la Sentencia en Anexo 1.
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hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos
de manera libre, responsable e informada.”” El modificado Cddigo Civil
establece que “matrimonio es la unidn libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua.””* Ademas se pretende declarar la inconstitucionalidad del articulo
N° 391 que, pese a no sufrir modificacién, se amplia el acceso de los

conyuges y concubinos del mismo sexo a la figura juridica de la adopcidn.

El recurrente sefiala que estas modificaciones vulneran a Ila
Constitucion, en primer lugar por tanto el procedimiento legislativo afect6 el

derecho de legalidad, por no haber sido debidamente fundado y motivado.

Ademads argumenta que se vulnera el articulo 4?77 de la Constitucion
Federal, en cuanta ésta impone un imperativo constitucional de que la ley

“debe proteger la organizacion y el desarrollo de la familia, y ésta debe estar

275 MEXICO. Cédigo Civil del Distrito Federal. Antiguo Articulo N° 146.
276 MEXICO. Céodigo Civil del Distrito Federal. Actual articulo N° 146.

277 MEXICO. Constitucion Politica. Articulo N° 4: El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.
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conformada necesariamente por el padre, la madre y los hijos, como modelo
ideal y, por ello, directriz de la actividad legislativa, administrativa y

programatica, tendente a protegerla.”””

i. Consideraciones del Tribunal

La Corte, en relacion a la supuesta falta de motivacion, senala que el
legislador no se encuentra obligado a brindar una justificacion dentro del
proceso legislativo, ya que la creacion de nuevas normas responde a objetivos

que deben corresponderse con la realidad social.

En relacién a la proteccion establecida en el Articulo N° 4 de la
Constitucion para la familia, supuestamente matrimonial y heterosexual, el
Corte ha sefialado que lo que efectivamente se consagra es la proteccion de
la familia y ésta en ningun lugar se ve limitada a la compuesta por padre,
madre e hijos, por lo cual, las modificaciones realizadas no son contrarias en

ningun caso a la Constitucion Mexicana.

En relacion al supuesto de que el interés superior del nifio se viera

afectado por cuanto se acepte la adopcion por parte de parejas homosexuales,

278 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Accion de Inconstitucionalidad. Sentencia N° 02 afio
2010. Considerando N° 93
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la Corte ha sefialado que la heterosexualidad no garantiza que un menor viva
en mejores condiciones para desarrollarse, ya que esto responde a otros
factores que no tienen relacion con la homosexualidad o heterosexualidad de
los padres. Ademds concluye que no hay prueba alguna de que estas

modificaciones afecten o pongan en riesgo el interés superior del menor.

Por lo anteriormente expuesto la Corte rechaza el recurso de
inconstitucionalidad sefialando que la diversidad sexual de los contrayentes
no es ni constitucional, ni legalmente, un elemento definitorio de la
instituciéon matrimonial, sino mas bien el resultado de la concepcidn social
que, en un momento histérico dado, existia. Por lo cual al realizarse esta
reforma, redefiniendo el concepto de matrimonio, como la unioén entre dos
personas, extendiendo, de esta manera, esa institucion civil a las personas
homosexuales, no afecta o trastoca dicha institucidon en cuanto a su nucleo
esencial o su naturaleza, como aduce el accionante, ni tampoco podria
sostenerse que la Constitucion se opone a esa opcion elegida por el legislador
ordinario, como tampoco que sea solo el matrimonio entre un hombre y una

mujer, el medio para constituir una familia ideal.
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7. Italia

a. Corte Constitucional 138/2010%"°

La Corte Constitucional Italiana el afio 2010 se pronuncio acerca de la
posible inconstitucionalidad de ciertos articulos del Cédigo Civil de dicho
pais, por peticion del tribunal de Venecia y la Corte de Apelaciones de
Trento, quienes consideraron que dichos articulos interpretados de forma
sistematica, impedian que personas homosexuales pudiesen contraer

matrimonio.

La Corte sefialo al respecto que efectivamente el matrimonio
contemplado en la legislacion al momento de entrar ésta en vigencia era aquel
formado por un hombre y una mujer, sin embargo, las normas no pueden
quedar petrificadas a perpetuidad y deben ser modificadas a lo largo que los
tiempos cambian. Pero esta labor le corresponde al legislador, ya que debe
haber cambios sistematicos en el ordenamiento juridico si se pretende otorgar
derechos matrimoniales a las parejas homosexuales, por lo tanto la corte
finaliza sefialando que no le corresponde a ese organismo, sino que al

parlamento, referirse y legislar acerca del matrimonio homosexual.

27 Link para revisar el texto completo de la Sentencia en Anexo 1.
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8. Alemania

a. Tribunal Constitucional Aleman 17 julio 200223¢

El Tribunal Constitucional aleman, luego de la dictacion de la ley que
permitid las uniones civiles homosexuales debid referirse acerca de su
constitucionalidad, ya que se cuestionaba que se viera afectada la garantia
establecida en el articulo 6 de la Constitucion alemana que establece que la

familia y el matrimonio estdn bajo una proteccion especial.

Sefiala el Tribunal que dicha normativa no vulnera la Constitucion, ya
que no se establecen las uniones civiles en desmedro del matrimonio y no se
ve afectada la institucidn matrimonial en ningun aspecto. Agrega que la
proteccion al matrimonio no implica que no pueda existir otros tipos de

regulaciones de pareja.

9. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

280 Link para revisar el texto completo de la Sentencia en Anexo 1.
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a. Caso Karen Atala Riffo y nifas vs. Estado de Chile.

Sentencia ano 2012

El caso consistié en el proceso de tuicion interpuesto por el padre de
tres menores contra la madre de éstas, por considerar que su orientacion
sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un dafio
a las tres menores. Tras un largo proceso la Corte Suprema resuelve en favor
del padre, entregandole el cuidado de las nifias. Atala en tanto, recurre a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos alegando wun trato
discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar por

parte del Estado chileno.

i. Consideraciones del Tribunal

En la Sentencia la Corte declar6 a Chile responsable
internacionalmente por haber vulnerado: 1) el derecho a la igualdad y la no
discriminacion consagrado en el articulo 24 (igualdad ante la ley), en relacion
con el articulo 1.1 (obligacion de respeto y garantia) de la Convencion
Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo; ii) el derecho a la igualdad y
la no discriminacion consagrado en el articulo 24 (igualdad ante la ley), en

relacion con los articulos 19 (derechos del nifio) y 1.1. (Obligacion de respeto
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y garantia) de la Convencién Americana, en perjuicio de las nifias M., V. y
R.; 111) el derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11.2 (proteccion
a la honra y a la dignidad), en relacién con el articulo 1.1. (obligacién de
respeto y garantia) de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala
Riffo; iv) los articulos 11.2 (proteccion a la honra y a la dignidad) y 17.1
(proteccidn a la familia), en relacidon con el articulo 1.1 (obligacion de respeto
y garantia) de la Convencion Americana en perjuicio de Karen Atala Riffo y
de las nifias M., V. y R.; v) el derecho a ser oido consagrado en el articulo
8.1 (garantias judiciales), en relacidon con los articulos 19 (derechos del nifio)
y 1.1 (obligacion de respeto y garantia) de la Convencion Americana en
perjuicio de las nifias M., V. y R., y vi) la garantia de imparcialidad
consagrada en el articulo 8.1 (garantias judiciales), en relacidon con el articulo
1.1 (obligacién de respeto y garantia) de la Convencidon Americana, respecto
a la investigacion disciplinaria, en perjuicio de Karen Atala Riffo. Por otra
parte, la Corte declar6 que el Estado no viold la garantia judicial de
imparcialidad consagrada en el articulo 8.1 (garantias judiciales) de la
Convencion Americana, en relacion con las decisiones de la Corte Suprema

de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica.
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Respecto al proceso de tuicidén y el derecho a la igualdad y no
discriminacion y la orientacién sexual como categoria protegida, la Corte
reiterd que el articulo 1.1 de la Convencion®' es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y
dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y
libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos sin discriminacion
alguna. Ademas, respecto al derecho a la igualdad y no discriminacién, la
Corte establecid que la orientacion sexual y la identidad de género son
categorias protegidas por la Convencién Americana bajo el término ‘“otra

condicion social” establecido en el articulo 1.1 de la Convencion.

En cuanto al principio del interés superior del nifio y las presunciones
de riesgo, la Corte sefiald que no podia basarse en suposiciones sino que en
hecho probados, por lo que no pueden ser admisibles las especulaciones,

presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre

21 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 1. Obligacién
de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a

ciertos conceptos tradicionales de la familia.

Respecto a la presunta discriminacion social, la Corte considerd que,
para justificar una diferencia de trato y la restriccion de un derecho, no puede
servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion social,
probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de edad por

condiciones de la madre o el padre.

Acerca del supuesto privilegio de intereses de la madre por sobre el de
sus hijas, la Corte considerd que exigirle a la madre que condicionara sus
opciones de vida implica utilizar una concepcion “tradicional” sobre el rol
social de las mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que
las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos ¢
hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y

nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad.

Respecto al alegado derecho a una familia “normal y tradicional”, la
Corte observo que en la Convencion Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se define y protege s6lo un

modelo “tradicional” de la misma. El concepto de vida familiar no esta
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reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de

hecho donde las partes tienen vida en comin por fuera del matrimonio.

Respecto al derecho a la vida privada y vida familiar, la Corte sefiald
que el articulo 112> de la Convencién prohibe toda injerencia arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos dmbitos de
la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, el Tribunal
sostuvo que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica. La vida privada es un concepto amplio que
no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros
ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y cdmo y cudndo decide proyectar a los

demas.

282 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 11. Protecciéon
de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques.

181



En el fallo, la corte establecidé una serie de reparaciones que debia
llevar a cabo el Estado de Chile, ordenando: 1) brindar la atencion médica y
psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma inmediata a las victimas que
asi lo soliciten; ii) publicar la Sentencia, iii) realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional; 1i1v) continuar
implementando, en un plazo razonable, programas y cursos permanentes de
educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional y
nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y
escalafones de la rama judicial, y v) pagar determinadas cantidades por
concepto de indemnizacidn por dafio material e inmaterial y por el reintegro

de costas y gastos, segun corresponda.

10.Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

a. Caso Toonen vs. Australia. Comunicacion N° 488 afo 1992

El presente caso reviste gran importancia ya que es uno de los primeros
anivel mundial, dictado en 1994, que reconoce la imposibilidad de establecer

distinciones en base a la orientacion sexual. Este fallo se produjo en respuesta
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a una comunicacion efectuada por Nicholas Toonen, quien buscaba impugnar
dos disposiciones del Codigo Penal de Tazmania*?, los que consideraban
como diversas formas de contacto sexual entre hombres adultos. Dichos
preceptos, permitian que un policia investigue aspectos intimos de las
personas y los detenga por creer que participan en actividades homosexuales.
Esta prohibicion solo afectaba a las parejas compuestas por hombres, no para

las mujeres.

El Estado federal de Tazmania, argumento que dichas disposiciones
respondian a fines de salud publica y moral, ya que se estaba intentando

proteger a los habitantes de la propagacion del VIH.

i. Consideraciones del Comité

En relacion a la supuesta proteccion de la poblacion del VIH y SIDA
como motivo determinante para estas leyes, el Comité sefialdé que la

penalizacion de las practicas homosexuales no puede ser considerada como

283 AUSTRALIA. Cédigo Penal de Tazmania: Articulo N° 122 "relaciones sexuales por vias no
naturales" o "relaciones contra natura" y Articulo N° 123 "practicas deshonestas entre personas
del sexo masculino"
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un medio razonable o proporcionada para lograr el objetivo de impedir la

propagacion del VIH y del SIDA.

El Comité sefialo ademas que se estd afectando el articulo 17* del
pacto, esgrimiendo que la actividad sexual consensual que se desarrolla en
privado entre adultos forma parte de la vida privada de las personas. Por
tanto, el hecho de que existan dichas leyes produce una afectacion actual del
derecho del recurrente. Centra por tanto la resolucion en la violacion a la vida
privada y no en el articulo 26**5 que consagra el derecho de igualdad y no

discriminacion.

En este caso se discute si la orientacion sexual puede ser incorporada
como categoria sospechosa dentro de la categoria sexo u otra condicién

social. Al respecto, el Comité se limita a sefialar que la referencia al "sexo",

2% PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 17. 1. Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra esas injerencias o €sos ataques.

285 PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 26. Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto,
la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.
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que figura en el parrafo 1 del articulo N° 2%¢ y en el articulo 26, incluye la

inclinacion sexual.

Finalmente, el Comité resuelve que se estima vulnerado el derecho a
la vida privada por tanto, deben revocarse los articulos lesivos, pertenecientes

al Codigo Penal del Estado de Tazmania.

286 PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 2. 1. Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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CAPITULO VI: SITUACION EN CHILE

1. Normas chilenas que se refieren al matrimonio

En el presente apartado revisaremos qué entiende por matrimonio
nuestro ordenamiento juridico, y doénde se encuentra regulado esta
institucion, para determinar qué caracteristicas tiene y analizar la factibilidad

de instaurar el matrimonio entre parejas del mismo sexo en nuestro pais.

El matrimonio en Chile se encuentra regulado principalmente en el
Cddigo Civil y en la Nueva Ley de Matrimonio civil. El Libro I del Codigo
Civil contempla el concepto de matrimonio, los requisitos para realizar dicho
contrato, las solemnidades que deben llevarse a cabo para celebrarlo y los
requisitos para la existencia del matrimonio. La nueva ley de Matrimonio
Civil, ley 19.947 establece los requisitos de validez del matrimonio, las
diligencias que deben llevarse a cabo previo a la celebracion y al momento
de realizar el contrato, la regulacion de la celebracion del matrimonio ante
una entidad religiosa de derecho publico, el proceso de separacion de los
conyuges ya sea separacion de hecho o por medio de la accion de separacion

judicial, también regula el término del contrato matrimonial, el proceso

186



judicial de nulidad del matrimonio, el procedimiento de divorcio, y el tramite

de mediacion para poder llevar adelante las acciones recién mencionadas.

La principal disposicion acerca del matrimonio es precisamente el
concepto de éste, ya que dicha definicion fija tanto quienes pueden realizar
este contrato como cudles deben ser los fines de éste. El articulo 102 del

Cdodigo Civil senala:

Articulo 102: El matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida,

con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.?’

De este articulo podemos observar en primer lugar que el matrimonio
se encuentra restringido expresamente a las parejas compuestas por personas
de distinto sexo, y ademas, para los fines de este trabajo es importante resaltar
que se establece como una de las finalidades del matrimonio, el procrear,

objetivo que las parejas de igual sexo no podrian cumplir.

Ademas de esta regulacion, hay un gran nimero de leyes que hacen

mencion a los términos “marido y mujer”, los cuales demuestran lo enraizado

287 CHILE. Cédigo Civil. Articulo N° 102

187



que se encuentra en nuestro ordenamiento juridico la concepcion de
matrimonio como relacion heterosexual. Algunos ejemplos de estas leyes son
el Codigo de Comercio que en su articulo 14 sefala: “La mujer casada no
serd considerada como comerciante si no hace un comercio separado del de
su marido.”” Se suma a esto la ley sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, la cual establece en su articulo 128 que “cuando un
matrimonio haya sido disuelto o declarado nulo, la mujer que esta
embarazada no podra pasar a otras nupcias antes del parto, o (no habiendo
sefiales de prefiez) antes de cumplirse los doscientos setenta dias
subsiguientes a la disolucion o declaracion de nulidad. Pero se podran rebajar
de este plazo todos los dias que hayan precedido inmediatamente a dicha
disolucién o declaracion, y en los cuales haya sido absolutamente imposible
el acceso del marido a la mujer”®. Estos son solo algunos de los ejemplos

dentro de las multiples referencias que se hacen en nuestras leyes.

Una vez revisadas estas leyes, podemos concluir, que para aprobarse

en nuestro pais el matrimonio entre parejas de igual sexo, deberd en primer

288 CHILE. Codigo de Comercio Articulo N° 14,

289 CHILE. Ministerio de Justicia. Ley 14.908 sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias. Articulo N° 128
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lugar modificarse el articulo 102 del Codigo Civil, y ademés deberan
producirse las correspondientes adecuaciones en todo el ordenamiento

juridico para hacerlo arménico con esta nueva institucion.

2. Analisis jurisprudencial: Fallo del Tribunal Constitucional por
requerimiento de inaplicabilidad del articulo 102 del Codigo Civil.

Rol 1881 aiio 2010

La Sentencia fue pronunciada por el Tribunal Constitucional en
relacion a la imposibilidad de contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo. La accidn se inicia por el Presidente de la Corte de Apelaciones de
Santiago como una medida para mejor resolver, solicitando la pronunciacion
del Tribunal Constitucional sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad del

precepto legal contemplado en el articulo N° 102 del Codigo Civil.

El precepto cuestionado sefala:
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“Articulo 102.- El matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida,

con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.”>

Los recurrentes indican que negar la posibilidad de contraer
matrimonio o de inscribir un matrimonio validamente celebrado en el
extranjero a dos personas, por su orientacion sexual, constituye un grave
atentado al derecho a la igualdad consagrado por el N° 2 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. Mencionan ademas que el articulo en
comento discrimina arbitrariamente a las parejas recurrentes ya que mientras
las parejas heterosexuales pueden decidir entre contraer matrimonio o
mantener relaciones de hecho, las homosexuales so6lo pueden convivir, sin

tener derecho a ningun tipo de proteccion legal.

i. Consideraciones del Tribunal

El voto de mayoria senal6 que el requerimiento no indica de modo
explicativo el vicio de constitucionalidad que se produciria en la aplicacion

del articulo 102 del Codigo Civil. Ademas sefiala que respecto a los efectos

20 CHILE. Codigo Civil. Articulo N° 102.
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del matrimonio existe una reserva legal, la que tendria un doble fundamento
constitucional. Por una parte, se desprende del N° 3»! del art. 63 de la Carta
Fundamental, al sefalar respecto a las materias de ley las que son objeto de
la codificacion civil. Por otra parte, el art. N°® 20*? del mismo articulo
establece que también seran materia de ley toda otra norma de caracter
general y obligatoria que estatuyera las bases esenciales de un ordenamiento

juridico.

En relaciéon a la falta de idoneidad, el tribunal sefiala que la
inaplicabilidad es un control concreto de constitucionalidad, por lo cual en la
gestion pendiente a que se refieren los autos, la Unica consecuencia que
podria producirse en caso de acoger la accion, seria la exclusion de la
aplicacion del art. 102 del Codigo Civil, articulo que se encuentra en el
contexto de un amplio campo de normas que resultan aplicables por el juez
de la gestion por lo que no habria que aplicar varios preceptos. Es por esto,

que el tribunal rechaza la accidén de inaplicabilidad.

21 CHILE. Constitucion Politica de la Republica. Articulo 63 N° 3: S6lo son materia de ley: 3)
Las que son objeto de codificacion civil, comercial procesal, penal u otra.

292 CHILE. Constitucion Politica de la Republica Articulo 63 N° 3: S6lo son materia de ley: 20)
Toda otra norma de caracter general y obligatoria que estatuyera las bases esenciales de un
ordenamiento juridico.
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El ministro Bertelsen, pese a concordar en el fallo agrega una
explicacion acerca del derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion.
Indicando que la igualdad ante la ley no exige un trato igual a todas las
personas, sino que permite dar un trato distinto cuando hay un hecho
diferenciador relevante entre las personas y que este sea apto y proporcionado

para la diferencia juridica que se extraiga.

Ademas realiza una evolucion historica del matrimonio donde sefiala
que tradicionalmente ha sido concebido como una union de vida entre
hombre y mujer, enfatizando en el fin de procreacion propio del concepto de
matrimonio, sefialando que solo la unién de un hombre y una mujer puede

naturalmente producir la procreacion.

El voto particular concurrente de los ministros Venegas, Navarro y
Arostica, declaran que no resulta contraria a la Constitucion la aplicacion del
Articulo 102 del Codigo Civil, argumentando en base a los criterios de
igualdad que ha establecido previamente el Tribunal Constitucional, los que
sefalan que la ley no exige un trato uniforme a las personas, sino que se
requiere un hecho diferenciador relevante entre personas, y este debe ser apto

y proporcionado para poder aplicar la diferenciacion.
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Concluyen en base a lo expuesto, que el matrimonio definido en el art.
102 del Cédigo Civil, es por su origen, fisonomia y finalidad una institucion

que solo se puede aplicar a las parejas heterosexuales.

El voto concurrente de la ministra Marisol Pefia se centra en sefialar
que el matrimonio entre un hombre y una mujer constituyen la base esencial
de la familia que se encuentra amparada por la Constitucion porque éste tipo
de familias son las que pueden cumplir con los fines estipulados por el
Cdodigo Civil, especificamente el fin de procrear y proyectar la sociedad a

través del tiempo.

Los ministros Ferndndez, Carmona, Viera Gallo y Garcia en su voto
particular sefialan que la Constitucion no se refiere al matrimonio, no lo
define ni fija sus caracteristicas, por lo cual no se vincula el matrimonio con
la proteccion de la familia. Esto lo basan en que como sefiala la Ley de
Matrimonio Civil el matrimonio es la base principal de la familia, de lo cual

se desprende que no es la unica. Los ministros expresan que “todo
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matrimonio da origen a una familia, pero no todas las familias tienen su

origen en un matrimonio.”>?

Los ministros hacen mencién a diversos tratados internacional
ratificados por Chile donde se consagra el derecho fundamental a contraer
matrimonio. El articulo 23.2 del pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos proscribe: “se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello”**. El
articulo 17.2 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos senala: “Se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.”?* Por tltimo hacen mencién
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en el articulo 16

sefiala: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen derecho,

295 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 1881-10. Voto particular concurrente de los
Ministros Fernandez, Carmona, Viera-Gallo y Garcia. P.34

24 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 23.2

295 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 17.2
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sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio.””® De lo anterior los ministros concluyen que ninguno de los
articulos recién mencionados concluyen que sélo se reconozca el derecho a

casarse a hombres “con” mujeres o viceversa.

Senalan que la Constitucién tampoco define un modelo de familia, por
lo que no se establece una suerte de discriminacion entre la familia
matrimonial y las diversas familias de hecho. Concluyen finalmente que la
Constitucion protege todos los tipos de familia. Por lo que al existir diversos
modelos de familia protegidos por la Constitucidn, y teniendo en cuenta que
el matrimonio no es la tnica forma de formar una familia, “no hay, entonces
razones para sostener que se afecta el deber del Estado de proteger a la familia

si la ley restringe el matrimonio sélo a personas de sexos diferentes.”?”

2% DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 16.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 1881-10. Voto particular concurrente de los
Ministros Fernandez, Carmona, Viera-Gallo y Garcia. P.48
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Sin embargo sefialan que el matrimonio, al estar regulado en una ley,
entonces una ley puede modificarlo, por lo cual no se puede
constitucionalizar lo establecido en preceptos legales. El Tribunal
Constitucional puede interpretar la Constitucion, pero no crearla, por lo cual
no le puede dar rango constitucional a normas dictadas por el poder
Legislativo, ésta es la razon esgrimida por la cual finalmente rechazan la

accion.

El tnico voto disidente, correspondiente al ministro Hernan Vodanovic
quien sefiala que una ley puede perfectamente acomodarse al sistema juridico
constitucional del momento en que es dictada, como ocurri6 con el art. 102
del Codigo Civil, articulo que data de 1855. Pero actualmente dicho articulo
puede contradecir los valores, y derechos fundamentales que la Constitucion
actualmente consagra. Analizando el argumento que funda la exclusion del
matrimonio homosexual, el Ministro concluye que el unico principio

constitucional invocado, es la intangibilidad de la familia.

El ministro sefiala la Constitucion no recoge un concepto de
matrimonio, sino que se limita a establecer un mandato amplio de proteccion

a la familia, acorde con las funciones que desempeia una sociedad pluralista
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y democratica como la chilena, donde la Constitucion parte afirmando la

igual dignidad de todas las personas.

El Ministro finaliza su argumento sefialando que “Privar a un grupo de
personas de la posibilidad de acceder a la institucion matrimonial importa
negarles la dignidad que la propia Constitucién considerada socialmente
indispensable para el pleno desarrollo de una vida buena; e implica
desconocer toda dimension publica a la relacion construida por los miembros
de la pareja, desde el momento que se le les niega la posibilidad de
comprometerse  publicamente ante sus semejantes, tratamiento
discriminatorio en perjuicio de las parejas del mismo sexo que no cuenta con
ninguna justificacion razonable en una Republica democratica que acepta la

diversidad de vida.”»s

Como TtUnica conclusion luego de lo recién expuesto, el Ministro
Vodanovic seiiala que el Estado, al negar a las parejas de igual sexo la
posibilidad de participar en la institucion matrimonial, se esta incurriendo en

una exclusion incompatible con el respeto de la dignidad humana, la

2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia 1881-10. Voto de disidencia Ministro
Vodanovic. p.73
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autonomia individual y la igualdad ante la ley, ademas de incumplir el

mandato de proteccion a la familia.

Del fallo recién expuesto se puede desprender en primer lugar, que no
existe una postura uniforme respecto a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del concepto actual de matrimonio que tiene nuestra
legislacion. Sin embargo, es imperioso destacar que los argumentos que se
esgrimen para rechazar este recurso y asi proteger la regulacion actual del
matrimonio, responden a argumentos fundamentados en criterios histéricos
y no precisamente en aspectos juridico constitucionales. Sin embargo, los
Ministros que pese a rechazar el recurso, por razones de forma y no de fondo,
se muestran a favor de la constitucionalidad del matrimonio homosexual,
basandose efectivamente en lo que sefiala nuestra Carta Magna y no en ideas

valoricas o religiosas.

3. Situacion respecto a parejas de igual sexo

Actualmente en Chile rige una situacion de total desproteccion legal

para las parejas de igual sexo, ya que no existe ninguna normativa que
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otorgue algiin derecho a estas relaciones. Por consiguiente, en caso de
fallecimiento de un miembro de la pareja, la parte sobreviviente no tiene
ningln tipo de derechos hereditarios sobre los bienes de su pareja. En caso
de que uno de los miembros de la pareja tenga un hijo, la otra parte tampoco
tiene derecho alguno sobre el menor. Y asi, en todas las instituciones legales,

no hay derecho que ampare estas uniones.

La uinica regulacion que hace mencidn expresa a los homosexuales es
la ley 20.609** que establece medidas contra la discriminacion. Esta ley,
aprobada el afio 2012 sefiala en su Articulo N° 2% “Definicién de
discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por
discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y
que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se

funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion

29 CHILE. Ministerio Secretaria General de Gobierno. Ley 20.609 que establece Medidas contra
la Discriminacién. Entrada en vigencia el 24/07/2012
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socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o
creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta
de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil,

la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.”®

Por tanto, en teoria no se podria establecer una distincion en base a la
orientacion sexual, por tanto el articulo N° 102 del Cédigo Civil que define
el matrimonio, seria contrario a esta ley. Sin embargo, los legisladores
previniendo que se haria esta interpretacion sefialaron en el articulo N° 6 de
la misma ley: “Admisibilidad. No se admitird a tramitacion la accion de no
discriminacion arbitraria en los siguientes casos. b) Cuando se impugnen los
contenidos de leyes vigentes.”**! Por tanto, queda claro que los legisladores

no tenian intencion alguna en otorgar derechos a las parejas homosexuales.

4. Proyectos existentes sobre el tema

390 CHILE. Ministerio Secretaria General de Gobierno. Ley 20.609 que establece Medidas contra
la Discriminacién. Articulo N° 2.

391 Tbid. Articulo N° 6
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Durante los ultimos afios se han presentado diversos proyectos al
congreso nacional, que han buscado otorgar derechos a las parejas
homosexuales, ya sea mediante uniones civiles que buscan otorgar derechos
principalmente patrimoniales y proyectos de matrimonio igualitario que
pretenden asegurar ademas de ciertos derechos patrimoniales el derecho de
la pareja a realizar el rito del matrimonio y el reconocimiento social que ello

conlleva.

a. Proyectos de Union Civil
i. Ano 2003. Proyecto de Fomento de la No
Discriminacion y Contrato de Union entre personas
del Mismo Sexo.*? Redactado por el MOVILH Yy

presentado por diversos parlamentarios.

El presente proyecto fue ingresado el 10 de julio de 2003, por diez
diputados: Enrique Accorsi (PPD), Gabriel Ascencio (PDC), Patricio Hales

(PPD), Victor Jaeme (PPD), Antonio Leal (PPD), Osvaldo Palma (RN),

392 CHILE. Boletin 3283-18. Camara de Diputados
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Fulvio Rossi (Independiente), Maria Saa (PPD), Carolina Toha (PPD) y

Ximena Vidal (PPD).

Con este proyecto se abrid en Chile el debate publico acerca de las
familias homoparentales y la necesidad de que se regulen las relaciones de
las parejas de igual sexo. El objetivo del proyecto fue “regular la union de las
parejas homosexuales en Chile y como una (SIC) sus caracteristicas
definitorias el adecuarse a los avances cientificos y legales existentes a nivel
mundial y nacional en relacion a los derechos humanos de las minorias
sexuales.”” El proyecto no busca abrir el matrimonio a las parejas
homosexuales, sino que busca asegurar un piso basico de estabilidad,

especialmente en el caso de que un miembro de la pareja fallezca.

Se fundo6 en el hecho de que las minorias sexuales son uno de los

grupos mas discriminados y estigmatizados en diversos paises del mundo.

Para entregar sustento cientifico al proyecto, se cita la declaracion
hecha el afio 1973 por la asociacion de psiquiatria de Estados Unidos, quienes

quitan a la homosexualidad de la lista de desordenes mentales.

303 CHILE. Boletin 3283-18. Camara de Diputados. Proyecto union entre personas del mismo sexo
afno 2003. p.1
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Posteriormente, el afio 1992, la Organizacion Mundial de la Salud, OMS,
elimind a la homosexualidad de su clasificacion internacional de

enfermedades.

El proyecto agrega que Chile ha ratificado diversos acuerdos
internacional que velan por la no discriminacién de los ciudadanos, entre
ellos, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*™, el Pacto de

Derechos Civiles y Politicos®”, la Convencion Americana sobre Derecho

34 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 2. toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion” Art.7. “Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion
de tal discriminacion.

305 PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo N° 2. Respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincidon alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.
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Humanos*® , el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales®”, la Carta Democratica Interamericana.®

Respecto a la situacion chilena, el proyecto considera que “dada la
actual situacion de menoscabo de las parejas homosexuales, es imperioso
avanzar en la proteccion de ese tipo de familia y, de paso, internalizar que la
existencia de formas particulares de ejercer la sexualidad corresponden al
ambito de lo privado. En Chile no existe en la actualidad ninguna normativa
legal que en forma explicita impida garantizar a las minorias sexuales

derechos humanos basicos. Muy por el contrario, nuestra Carta Fundamental

306 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Articulo N° 24. Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley (...) Los Estados se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

307 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Articulo N° 2. Los estados partes en el presente pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

308 CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA. Articulo N° 4. (...) erradicacion de la
pobreza critica y de toda forma de discriminacion”.
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garantiza en su articulo 1 que “las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos™”, mientras en su articulo 19 sostiene que “en Chile no hay
personas ni grupos privilegiados”. Por ello “la Constitucion asegura a todas
las personas (...) la igual protecciéon de la ley ante el ejercicio de sus

derechos” 31

Los principales articulos del proyecto sefialan:

Titulo I. Disposiciones Generales

Articulo 1.- La presente ley protege la existencia legal de la familia
constituida entre personas del mismo sexo, cuyos miembros, que cumplan los
requisitos establecidos por la ley, deseen acogerse al régimen patrimonial por

ella previsto. (...)

Articulo 2.- La orientacion sexual de una persona no podrd ser
considerada en ningiin caso como elemento en contra para el discernimiento
de guardas, regulacion del régimen de visitas, ejercicio del derecho preferente

de educacion de los hijos, y en general cualquier derecho donde la orientacion

399 CHILE. Constitucion Politica de la Republica.

310 Proyecto unidn entre personas del mismo sexo afio 2003. p.7
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sexual pueda invocarse como elemento restrictivo para el ejercicio de tales

derechos.

Articulo 3.- No podran contraer el vinculo senalado en el articulo
primero:

1.° Los menores de edad;

2.° Los que se hallaren ligados entre si por vinculo de parentesco (...)
3.° Los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no disuelto, o

por otro contrato de unién civil que no haya sido disuelto.

Articulo 4.- La voluntad de las partes se expresard por escrito o
verbalmente ante el notario competente (...) Podran especificar el régimen

patrimonial al cual se acogen.

Articulo 8.- Podran acogerse a la presente ley las partes que
convivieron en forma continua por un periodo no inferior a dos afios y que se
hubieran tratado como pareja en sus relaciones domésticas y sociales, siendo
recibidos con ese caracter por los deudos, amigos y el vecindario de su

domicilio en general.
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Articulo 10.- Las partes del contrato de unién civil estaran obligados a

otorgarse mutuamente socorro y asistencia.

Articulo 13.- En el supuesto que uno de los miembros de la pareja sea
declarado judicialmente incapacitado, o se hallare ausente, y sin perjuicio de
lo que senale el testamento del sujeto a guarda, el otro ocuparé el primer lugar
en el orden de preferencia para el discernimiento de la misma, la cual tendra

el carécter de legitima.

Articulo 14.- El contrato de union civil terminara:

1.° Por declaracion expresa de las partes, (...) No podra solicitarse la
disolucién del contrato dentro del plazo de un afio contado desde su

celebracion.

2°. Por resolucion judicial;

3.° Con la muerte natural o presunta de uno de los contrayentes;

4.° Con la separacion de hecho superior a un afo, (...)

5.° Por matrimonio subsiguiente.
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Articulo 15.- Si uno de los miembros de la pareja fallece estando
vigente el contrato de unidn civil el sobreviviente tendra la condicion de
heredero, el cual concurrird personalmente o representado, en iguales
términos que los hijos, si los hubiere y, en caso contrario, preferira su derecho

a cualquier otro pariente.

El sobreviviente tendré caracter de legitimario para todos los efectos

legales.

Titulo VI. De los efectos del contrato de unidn civil.

Articulo 16.- El miembro sobreviviente del contrato que regula la presente

ley tendré los mismos derechos que la ley asigna al conyuge sobreviviente en

el Libro III del Codigo Civil.

La pareja podra ser considerada como asignatario en la cuarta libre de
mejoras y en la cuarta libre de disposicion del causante.

El proyecto actualmente se encuentra archivado. Situacion que ocurrid
el 4 de agosto de 2009 por la Comision de Familia de la Camara de

Diputados.
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ii. Afo 2008. Proyecto que regula la Union Civil entre
personas del mismo sexo*'! presentada por el diputado

Marco Enriquez-Ominami

El proyecto fue presentado en la cdmara de diputados el 19 de marzo
de 2008 por el diputado independiente Marco Enriquez-Ominami. El
proyecto presenta como antecedentes que la union civil “es una de las
instituciones establecidas con el objeto de permitir el vinculo juridico entre

personas del mismo sexo, otorgandoles efectos similares al matrimonio

principalmente en materia patrimonial.”'?

En relacion al concepto de matrimonio que rige a Chile, se establece
como elemento de la esencia del contrato de matrimonio la diferencia de sexo
entre los contrayentes. Dejando expresamente fuera de todo reconocimiento
legislativo a las parejas del mismo sexo, no obstante que nuestro propio
ordenamiento consagra en la Constitucién Politica el derecho a la igualdad
ante la ley. Un primer nivel de anélisis de la igualdad es “entre todos los seres

humanos cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicién. De lo anterior se

311 CHILE. Boletin 5774-18. Camara de Diputados.

312 Proyecto de Union Civil entre personas del mismo sexo. P. 1
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sigue que si hay derechos para cuya titularidad se exige la condicion de ser
humano, esos derechos, atendido que la humanidad se presenta en todos,
deben también ser distribuidos igualitariamente.”” Esta igualdad se
denomina igualdad en la distribucion de los derechos. Una segunda
dimension establece la igualdad factica minima, en el sentido que el “Estado
debe facilitar a las personas el acceso a los bienes primarios que permitan la

auto realizacion de un ser humano.’”

En relacion al derecho comparado, el proyecto sefiala como ejemplo el
registro publico de uniones civiles creado en Argentina, al igual que el de

otros paises.

Las ideas matrices de este proyecto sefialan que se pretende establecer
“una instancia en nuestro ordenamiento juridico, para que personas del
mismo sexo celebren uniones civiles disponiendo de su vida en pareja. (...)

pudiendo optar a una institucion de efectos similares al matrimonio.”'s

313 Proyecto de Unidn Civil entre personas del mismo sexo. P. 1
314 Ibid.

315 Tbid. p.2
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La unién civil pretende regular las distintas solemnidades que se
requieren, los deberes y derechos de los contrayentes y el régimen

patrimonial de los mismos.

El texto mismo del proyecto sefiala:

Articulo Unico.- Agréguese el siguiente articulo al Coédigo Civil.
Art. 102 bis. "La Union Civil es un contrato solemne celebrado
por dos personas del mismo sexo, ambas con la correspondiente

capacidad, destinado a regular la vida en pareja de los contrayentes.”
Adolecera de nulidad la union civil en los siguientes casos:

a.- En el evento que los contrayentes tengan los mismos impedimentos

en materia de parentesco, aplicables en el matrimonio.

b.- Cuando alguno de los contrayentes tenga un vinculo de matrimonio

0 de union civil no disuelto.

La celebracion de la union civil se realizara cumpliendo todas y cada
una de las formalidades requeridas para la celebracion del matrimonio

exceptuando aquellas que se oponen a la naturaleza de la union civil.
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Al momento de la celebracién de la unidn civil, se establecera el
régimen de bienes al que optaran los contrayentes, esto es separacion total de
bienes o comunidad de bienes. Asi mismo, en ese mismo acto debera
sefalarse cudl de los dos contrayentes tendra la administracion en el evento

que la eleccion del régimen sea la comunidad de bienes.

El proyecto en comento se encuentra actualmente archivado por la

comision de Familia de la Camara de Diputados con fecha 1 de junio de 2010.

iii. Afio 2010. Proyecto de Acuerdo de Vida en Comin

(AVC)’'s presentada por el Senador Andrés Allamand

El presente proyecto, ingresé al senado el 29 de junio de 2010, el
entonces senador Andrés Allamand, buscd plasmar la intencion que el
gobierno de Sebastidn Pifiera tenia de regular las relaciones de hecho, que

ascendian a mas de dos millones de chilenos.

316 CHILE. Boletin 7011-07. Senado.
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El proyecta se basa en una conviccion, “que una sociedad democratica
y de libertades exige reconocimiento y respeto por aquellas opciones de vida

que sin perjudicar a terceros expresar la autonomia de la voluntad.”"

El proyecto en tanto, decide reservar el contrato de matrimonio
exclusivamente a parejas de distinto sexo y exige que para poder suscribir un
acuerdo de vida en comun, los contratantes no pueden encontrarse ligadas

por un vinculo matrimonial no disuelto.

En cuanto a la regulacion de parejas homosexuales el proyecto asume
una premisa fundamental. “No hay razén alguna para estigmatizar las

relaciones homosexuales libremente consentidas entre personas mayores de

edad.’”®

El acuerdo deberd ser otorgado por escritura publica la que debera

inscribirse en el Registro Civil. Los principales articulos establecen:

Articulo 1°. El acuerdo de vida en comtin es un contrato celebrado por

dos personas naturales, mayores de edad, para regular sus relaciones de

317 Proyecto de acuerdo de Vida en Comun. p.2

318 Tbid. p.2
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convivencia en un hogar comun, con voluntad de permanencia y de ayuda
mutua. (...) La celebracion de este contrato no alterara el estado civil de los

contratantes.

Articulo 5°. No podrén celebrar este acuerdo entre si los ascendientes
y descendientes por consanguinidad ni los colaterales por consanguinidad en
el segundo grado. Tampoco podran celebrarlo dos personas de las cuales al
menos una de ellas se encuentre actualmente ligada por vinculo matrimonial

no disuelto o por otro acuerdo de vida en comin que se encuentre vigente.

Articulo 7°. Las partes del acuerdo se deben reciprocamente ayuda
mutua. Asimismo salvo pacto en contrario, ambos contratantes deberan
contribuir a solventar los gastos generados por la vida comun segun sus

posibilidades econdmicas.

Articulo 8°. Ambas partes conservaran la propiedad, goce y
administracion de los bienes adquiridos a cualquier titulo antes del contrato

y de los que se adquieran durante la vigencia de éste, (...)

Articulo 9°. Las partes del acuerdo seran solidariamente responsables

frente a terceros por las deudas contraidas por uno de ellos para solventar las
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necesidades de la vida comln y por las contraidas en pro de la vivienda
comun, siempre que se hayan sometido al régimen de indivision establecido

en el articulo anterior.

Articulo 10°. Es nulo el contrato de compraventa entre las partes del
acuerdo. Sin embargo, las donaciones entre ellas valen como donaciones

revocables.

Articulo 11°. En la sucesion intestada del contratante fallecido, el
sobreviviente concurrira con los hijos del difunto y recibird en todo caso una
porcion equivalente a lo que por legitima rigorosa o efectiva corresponda a
cada hijo. Si el difunto no ha dejado posteridad, concurrird con sus
ascendientes de grado mas proximo y en este caso, la herencia se dividira en
dos partes, una para el contratante sobreviviente y una para los ascendientes.

A falta de éstos, llevara todos los bienes el contratante sobreviviente. (...)

Articulo 14°. El acuerdo de vida en comln expira:

a.- Por la muerte de uno de los contratantes

b.- Por consentimiento de las partes, que conste de escritura publica.

c.- Por voluntad de una de las partes manifestada en escritura publica.
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d.- Por el matrimonio de los contratantes entre si o de uno de ellos con

un tercero.

e.- Por la declaracion de nulidad del contrato.

f.- Por la declaracion judicial de cese de la convivencia, a peticion de

cualquiera que tenga intereses sucesorios.

Articulo 19°. En caso de fallecimiento de un contratante a
consecuencia de un hecho ilicito de un tercero, el sobreviviente tendra
legitimacion activa para reclamar las indemnizaciones civiles por los

perjuicios patrimoniales y morales a que haya lugar.

El presente proyecto se encuentra en el primer tramite constitucional
en el senado y fue refundido con el proyecto presentado posteriormente por

el Presidente Sebastian Pifiera acuerdo de vida en pareja (AVP)

iv. Ano 2011. Proyecto de Acuerdo de Vida en Pareja
(AVP)* presentado por el ex Presidente de la

Republica Sebastian Pifiera

319 CHILE. Boletin 7873-07. Senado
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El 17 de agosto de 2011, el presidente de la Republica Sebastian Pinera
ingresa el proyecto de ley que crea el acuerdo de vida en pareja. El presente

proyecto se encuentra actualmente en tramitacion en el congreso nacional.

El proyecto se funda en primer lugar en la familia como pilar
fundamental de la sociedad. Sefialando que es una institucion imprescindible,
donde se transmiten los valores fundamentales para el desarrollo individual
y la realizacion personal. Ademas menciona que es una instancia decisiva en
la formacion de habitos de convivencia y cohesion social que permiten la
formacion de buenas personas y mejores ciudadanos. Esta realidad, que
emana de la naturaleza social del ser humano, se encuentra consagrada en la
Constitucion Politica de la Republica en su articulo 1° al sefalar que la
familia es el nucleo fundamental de la sociedad y que es deber del Estado dar

proteccion a la familia y propender al fortalecimiento de ésta.

El mensaje sefiala que la familia se manifiesta a través de distintas
expresiones. Existiendo la familia tradicional o nuclear, compuesta de madre
y padre casados y sus potenciales hijos, familia que el gobierno considera “la

expresion mas estable, duradera y anhelada en Chile™* Agrega que existen

320 Proyecto de Acuerdo de Vida en Pareja. p.3
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otros grupos familiares, como los monoparentales, los de familias extendidas,
los formados por parejas convivientes y los formados por parientes

consanguineos, incluyendo a los que no den lugar a la procreacion.

En segundo lugar, el proyecto se refiere a la necesidad de regular la
convivencia debido a que el 15% de los chilenos mayores de edad declaran
convivir con su pareja sin estar casados. Por esto se vuelve necesario regular
y proteger este tipo de uniones para otorgar mayor certeza juridica a los
derechos y obligaciones que de ellas emanan. Se pretende con este proyecto
“proteger el acceso a la salud, a la prevision, a la herencia y a otros beneficios
sociales, removiendo los obstaculos que hoy les impiden ese acceso y las

discriminaciones existentes.”?!

En tercer lugar, el proyecto se refiere al cardcter heterosexual del
matrimonio, aclarando que el presente proyecto no altera de modo alguno la
definicion legal de matrimonio consagrado en el articulo 102 del Cdédigo
Civil. Ya que considera que el contrato de matrimonio por su naturaleza debe

ser celebrado entre un hombre y una mujer.

21 bid, p.4
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El texto original del proyecto, regulaba en sus principales articulos:

Articulo 1°.- El Acuerdo de Vida en Pareja es un contrato celebrado
entre dos personas con el proposito de regular los efectos juridicos derivados
de su vida afectiva en comun. El acuerdo solo generard los derechos y
obligaciones que establece la presente ley y en ningun caso, alteraré el estado

civil de los contratantes.

Articulo 2°.- Solo podran celebrar el Acuerdo de Vida en Pareja las
personas que sean mayores de edad y que tengan la libre administracion de
sus bienes. (...) Tampoco podra celebrar el acuerdo aquella persona que esté

sujeta a vinculo matrimonial o a un Acuerdo de Vida en Pareja vigente.

Articulo 3°.- El Acuerdo de Vida en Pareja serd otorgado por escritura

publica ante notario.

Articulo 4°.- Asimismo, el Acuerdo de Vida en Pareja podra ser
celebrado en una oficina del Registro Civil, ante el respectivo Oficial, quien
levantard acta de todo lo obrado, la que sera firmada por ¢l y por los

contratantes.
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Articulo 6°.- El Acuerdo de Vida en Pareja terminara en cualquiera de

los siguientes casos:

a. Por la muerte de uno de los contratantes;

b. Por la muerte presunta de uno de los contratantes

c. Por el matrimonio de los contratantes entre si o de cualquiera de ellos

con terceras personas;

d. Por mutuo acuerdo que conste por escritura publica

e. Por voluntad unilateral de uno de los contratantes

f. Por declaracion de nulidad del acuerdo.

Articulo 7°.- Durante la vigencia del Acuerdo de Vida en Pareja, los
contratantes se deberan ayuda mutua y deberan contribuir a solventar los
gastos generados por su vida en comun, atendiendo a sus facultades

economicas.

Articulo 8°.- Para todos los efectos legales, se formara entre los

contratantes una comunidad de bienes respecto de todos los bienes muebles

220



adquiridos a titulo oneroso no sujetos a registro, que hubiesen adquirido

durante la vigencia del Acuerdo de Vida en Pareja.

Articulo 9°.- Para los efectos de las regulaciones establecidas en el
Libro Tercero, Titulo II, del Codigo Civil, respecto de la sucesion intestada,
cuando el Acuerdo de Vida en Pareja haya tenido una vigencia minima de un
afo y termine por la muerte de una de las partes, el contratante sobreviviente
concurrird con los hijos del causante, recibiendo una porcidén que serd igual a
lo que, por legitima rigorosa o efectiva, corresponda al hijo o a cada hijo si
fueren mas de uno. Si el causante no ha dejado descendencia, le sucederan el
contratante sobreviviente y sus ascendientes de grado mds proximo. En este
caso, la herencia se dividird en dos partes iguales, una para el contratante
sobreviviente y la otra para los ascendientes. A falta de estos ultimos, llevara
todos los bienes el contratante sobreviviente, y, a falta de contratante, los

ascendientes.

Articulo 10.- Cuando el Acuerdo de Vida en Pareja haya tenido una
vigencia minima de un afio y termine por la muerte de una de las partes, el
testador podrd favorecer al contratante sobreviviente con todo o parte de la

cuarta de mejoras.
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Articulo 11.- Para los efectos del Régimen Publico de Salud y del
Sistema Privado de Salud, el Acuerdo de Vida en Pareja acreditado en la
forma establecida por la presente ley, permitira a cualquiera de los

contratantes ser carga del otro.

Articulo 12.- Toda inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion de
caracter legal o reglamentario que se encuentre establecida respecto de los
conyuges, se hara extensiva, de pleno derecho, a los contratantes de Acuerdo

de Vida en Pareja.

Articulo 14.- En todas aquellas normas en las cuales se hiciere
referencia expresa al conviviente, se entendera que aquélla incorpora también

a los contratantes de un Acuerdo de Vida en Pareja, segin corresponda.

Articulo 15.- Serd competente para conocer de los asuntos a que dé
lugar el Acuerdo de Vida en Pareja el juez de letras del domicilio de

cualquiera de las partes.

Pese a que este proyecto fue presentado por el ex Presidente Sebastian
Pifiera, éste no prospero. Sin embargo, la actual presidenta Michelle Bachelet

decidi6 continuar con la tramitacion de éste, dandole suma urgencia en la
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tramitacion en el Senado. El proyecto en enero de 2014 fue aprobado en
general por la camara alta**? y luego, en octubre del mismo afio, fue aprobado
en particular con una serie de indicaciones, pasando asi al segundo tramite

constitucional en la Cdmara de Diputados.

En enero de 2015, la comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara despachoé un segundo informe del proyecto haciendo referencia
a las diversas indicaciones que se habian incorporado en el proyecto.
Destacaron entre éstas particularmente dos. La primera en relacion con el
nombre que se le otorga a este proyecto, modificandose en dicho informe, el
hasta ese entonces “Acuerdo de Vida en Pareja (AVP)”, por “Proyecto de
Union Civil (PUC)”. Este cambio se produjo principalmente para dar
congruencia al proyecto a nivel mundial. “La Biblioteca del Congreso
Nacional elaboré un estudio de derecho comparado, en el cual se sefiala que
la expresion “Pacto de Union Civil” u otro similar eran los mas usados en la
generalidad de los casos. La expresion Acuerdo de Vida en Pareja solo existe

en Andorra’>?3. La intencion de la Comision es evitar confusion e intentar

322 Votacidén realizada en la sesion del senado 83/361

323 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley
que crea el Acuerdo de Vida en Pareja. 6 de Enero 2015. P.137
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que la futura ley se puede asimilar y ser facilmente reconocible con leyes de

diversos paises.

La segunda indicacion relevante que se discutié en la Comisién de la
Constitucion, tiene relacion con la posibilidad de obtener la tuicion de un
menor la pareja civil del fallecido o inhabilitado padre bioldgico. Se
determiné finalmente que tendran preferencia para obtener la tuicion del
menor en igualdad de condiciones, el conyuge sobreviviente, el conviviente

civil y los familiares. Decision que serd tomada por el juez caso a caso.>**

Actualmente se sigue tramitando el proyecto, restando aun bastantes
aspectos controvertidos por lo que se espera se logre promulgar esta ley

dentro del afio 2015.3%

324 La Comision de Constitucion de la CAmara, redacto el nuevo articulo en los siguientes términos.
Articulo 44.- Sustituyese el articulo 226 del Codigo Civil, por el siguiente: “Articulo 226.- Podra
el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de
los hijos a otra persona o personas competentes como el conyuge, el conviviente civil o los
parientes por consanguinidad; velando primordialmente por el interés superior del nifio o nifia,
conforme a los criterios establecidos en el articulo 225-2.”. Modificaciones del proyecto
diponibles [En linea] en: http://camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=8268&prmBL=7873-07
[Consulta: 16 enero 2015]

325 Nota de actualizacion: El dia 28 de enero de 2015 se aprob6 en la Camara el informe de la
comision mixta, quedando aprobado el finalmente denominado “Acuerdo de Union Civil” (AUC).
Actualmente se encuentra el proyecto esperando el control de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional para ser promulgado, se espera que a mediados del 2015 comiencen a celebrarse
las primeras uniones civiles. El proyecto definitivo contempla como principales caracteristicas las
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b. Proyectos de ley de Matrimonio Igualitario

i. Ano 2008 proyecto de matrimonio igualitario®* liderado

por el diputado Marco Enriquez-Ominami

El presente proyecto ingresado a la cdmara de diputados el 20 de marzo
del 2008, sefiala que el Coédigo Civil comenzo6 a regir a comienzos de la
segunda mitad del siglo XIX y que a partir de ese entonces, ha sufrido una
seric de modificaciones. Sefiala que diversas opiniones consideran la
necesidad de modificarlo en relacion a las nuevas exigencias de la vida social
y en especial en el ambito del derecho de familia, area que no debe
permanecer inmutable. El proyecto menciona que se ha tardado mucho en

realizar las diversas modificaciones pertinentes, toma como ejemplo que la

siguientes: 1. El pacto de union civil constituird estado civil de conviviente civil. 2. El juez
competente serd el encargado de determinar a quién le correspondera la tuicion de los menores
por fallecimiento o inhabilidad absoluta de los padres, teniendo preferencia los consanguineos mas
cercanos y el conyuge o conviviente civil del padre o la madre. 3. Respecto al régimen patrimonial,
las parejas al regular su union civil se entenderd que cada miembro mantiene la propiedad y goce
de sus bienes, salvo que pacten expresamente al momento de celebrar la union que desean regirse
por un sistema de comunidad de bienes. 4. En materias hereditarias, se establece que al morir un
miembro de la pareja, el sobreviviente sera heredero intestado de su pareja y concurrira de la
misma forma que lo hace el conyuge sobreviviente, pudiendo ser asignatario también del cuarto
de mejoras. 5. Se reconoceran los matrimonios igualitarios celebrados en el extranjero, los que se
regiran por la institucion de la Unidén Civil. [En linea]:
http://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=125126 [Consulta: 05/03/15]

326 CHILE. Boletin 5780-18. Camara de Diputados.
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nueva Ley de Matrimonio Civil, la que logrd terminar con el caracter
indisoluble del matrimonio, sin embargo, desde el punto de vista sustantivo,
la definicion legal es insatisfactoria con el esquema actual por lo cual surge

la necesidad de modificarlo.

En relacion al Derecho Comparado, el proyecto sefiala que la tendencia
en las legislaciones comparadas es a modificar el concepto, eliminando la
referencia expresa al sexo de los contrayentes, asi como algunas finalidades

trascendentes, como la de procreacion.

Las ideas matrices del proyecto consisten en modificar el actual
concepto de matrimonio dispuesto en el Codigo Civil, eliminando dos rasgos
del precepto vigente. Por una parte, el requisito de que los contrayentes deben
ser un hombre y una mujer, es decir, personas de diferentes sexos, y por otra
parte, la finalidad de procreacion del matrimonio. Ademas agrega que el
actual concepto representa una exclusion arbitraria respecto de un nimero

importante de habitantes. El proyecto queda redactado de la siguiente forma:

Articulo Unico. Modifiquese el articulo 102 del Codigo

Civil en el siguiente sentido:
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a.- Suprimase la expresion “de un hombre y una mujer” por “dos

personas”

b.- Eliminese la frase “de procrear”.

El proyecto se encuentra actualmente archivado por la comision de

familia, en el primer tramite constitucional.

ii. Afio 2010 proyecto de Matrimonio Igualitario® liderado

por el senador Fulvio Rossi

El Movimiento de liberaciéon homosexual (MOVILH) junto con los
senadores Fulvio Rossi, Isabel Allende, Guido Girardi y Ricardo Lagos
Weber, redactaron un proyecto de matrimonio igualitario, el cual fue
ingresado al senado el 3 de agosto de 2010. Este proyecto fue muy similar al
presentado el afio 2008, acerca del contrato de matrimonio entre personas del

mismo Sexo.

Al igual que el proyecto del afio 2008, se sefiala como antecedente la
antigiiedad del Codigo Civil. Desde ese entonces, se han realizado una serie

de modificaciones debido a los cambios sufridos por la sociedad, sin

327 CHILE. Boletin 7099-07. Senado
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embargo, estas modificaciones no han tocado ciertos regimenes
contractuales, a los que se les ha atribuido un caricter de inmutables,
“atendido que el derecho de familia, se estructura a partir de definiciones y
conceptos en que no se puede separar de planteamientos ideologicos, de
indole ético o religioso, o que incluso se encuentran incardinadas en un
conjunto estratégico de saber y poder.”*® De lo anterior se desprende que
muchos juristas tengan una opinidn contraria a regular uniones
homosexuales, estableciendo una diferenciacion entre las conductas sexuales
conformes a la dignidad humana, y las conductas que contradicen dicha
dignidad. La homosexualidad se encontraria en la segunda categoria ya que
la consideran como una suerte de trastorno o anomalia contraria a la

legislacion familiar.

El proyecto hace referencia a la definicién de matrimonio contemplado
en el Codigo Civil, considerando que es insatisfactoria, por lo que consideran
necesario modificar dicho concepto. Sefialan que es evidente la orientacion
economica que subyace en el contrato matrimonial, considerando que debe

admitirse una revision en dos sentidos.

328 Proyecto matrimonio igualitario 2010
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En primer lugar, la propia ley reconoce que la facultad de contraer
matrimonio es un derecho esencial inherente a la persona humana, por tanto
no pudiese estar condicionado al ejercicio de su orientacion sexual, lo cual
seria discriminatorio. Por tanto se desprende que “si hay derechos para cuya
titularidad se exige la condicidén de ser humano, esos derechos -atendido que
la humanidad se presenta en todos- deben también ser distribuidos
igualitariamente.”? A esta forma de igualdad, se le denomina igualdad en la
distribucion de los derechos. En cuanto a la finalidad de procreacion del
matrimonio, cabe lugar una discusiéon ya que no resulta una restriccion
exclusiva de las parejas homosexuales, sino que también lo seria para las

parejas heterosexuales que por alguna patologia no pudiese cumplir este fin.

Luego en relacion con la naturaleza juridica contractual del
matrimonio, el proyecto hace referencia a la tendencia en las legislaciones
comparadas de modificar el concepto, eliminando la referencia al sexo de los

contrayentes, asi como la finalidad de procreacion.

El objetivo del proyecto presentado consistio en modificar el actual

concepto de matrimonio, eliminando dos caracteristicas. En primer lugar, el

329 Tbid.
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requisito de que los contrayentes deban ser un hombre y una mujer y la
finalidad de procreacion. Senalan que el actual concepto representa una

exclusion arbitraria respecto de un gran nimero de habitantes.

Finalmente mencionan que deberan también realizarse una serie de

adecuaciones en la ley de matrimonio civil y otras para lograr la armonia.

El proyecto sefiala principalmente:

Art. 1°. Modifiquese el articulo 102 del Codigo Civil en el siguiente

sentido:

1) sustituyase la expresion “un hombre y una mujer” por ‘“dos

personas”.

2) suprimase la frase “de procrear”.

Art. 2°. Para modificar la ley nim. 19.947 sobre matrimonio civil en

el siguiente sentido:

1.- en el inciso segundo, numeral 4) del Art. 54, para agregar a
continuacion de la palabra “homosexual”, la siguiente expresion “en el caso

del matrimonio entre un hombre y una mujer”.
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2.- para suprimir en el inciso primero del Art. 80 la expresion “siempre

que se trate de la unidén entre un hombre y una mujer”.

El proyecto se encuentra archivado desde marzo del 2014.

5. Analisis critico de los proyectos

En primer lugar, cabe sefialar la importancia que trae para la sociedad
chilena la existencia de estos proyectos de ley. Pese a que éstos no han
prosperado, no nos detendremos a analizar los motivos de ese estancamiento,
el hecho de debatir sobre este tipo de temas trae a la palestra publica la
discusion acerca de la tematica homosexual, lo que acarrea un movimiento

social y cultural méas amplio que busca reconocer este tipo de uniones.

Haciendo referencia ahora al fondo de los proyectos en cuestion, como
critica general cabe sefialar que son bastante incompletos, ya que se centran
en regular un determinado aspecto, como modificar el articulo 102 del
Cdodigo Civil, que pese a ser el centro de la exclusion que sufren los
homosexuales, no es el tinico articulo con una vision héteronormativa. Por el
contrario, hay un gran numero de preceptos a lo largo de todo el
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ordenamiento juridico chileno que establecen algun tipo de discriminacién y
que también deben ser modificados, por lo que hace falta un proyecto
completo que ademds de modificar el concepto de matrimonio regule todas
las demds materias atingentes al tema que provocan un menoscabo para las

parejas homosexuales, especialmente en materias de filiacion y adopcion.

Finalmente agregar, que ademas de la necesidad de formular estos
proyectos, es esencial para que estos puedan llegar a buen puerto, la labor del
ejecutivo en materia de urgencias, ya que si no es promovido insistentemente
por el ejecutivo, no hay posibilidad alguna de que estos proyectos logren

tramitarse, al menos no dentro de un numero prudente de afios.

6. ;Union de Hecho o Matrimonio Igualitario?

En relacion a la posibilidad de regular las relaciones homosexuales
como uniones de hecho o directamente como matrimonio homosexual,
considero que en base a los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentran vigentes, asi como nuestra Constitucion Politica de la

Republica, Chile debiese aspirar a consagrar un matrimonio igualitario, ya
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que las uniones de hecho pese a ser tutiles, siguen discriminando y privando

a un grupo de personas de poder celebrar un matrimonio.

Creemos que regular las uniones de hecho homosexuales, de todas
formas, es un paso previo que posiblemente nuestro pais va a tener que pasar,
y que claramente tiene aspectos positivos que ayudan a comenzar a otorgar
derechos a este amplio grupo de personas, asi como también a instaurar en el
debate nacional esta tematica. Pero no es suficiente estancarnos solo en
aprobar el “acuerdo de vida en pareja” que se encuentra actualmente en

tramitacion en el congreso, y considerar que el trabajo ya est4 hecho.

Como sociedad que promueve principios como la igualdad y la
dignidad de todas las personas, es necesario consagrar una institucion
verdaderamente igualitaria y que otorgue los mismos derechos y deberes a
las parejas que desean regular su situacion, por tanto optamos por la opcion
de modificar el concepto actual de matrimonio contemplado en el Cddigo
Civil y los consiguientes cambios al ordenamiento juridico nacional para

hacerlo arménico con lo propuesto.

La institucion del matrimonio no regula exclusivamente aspectos

patrimoniales, ademds tiene un componente social de reconocimiento que
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consideramos esencial y del cual se encuentra desprovisto cualquier union de
hecho que se regule. EI matrimonio corresponde a una suerte de rito, donde
dos personas publicamente consienten en querer estar juntos y la sociedad en
su conjunto les brinda un reconocimiento a esta union que celebran, por lo
tanto es insuficiente otorgar el mismo numero de derechos para parejas
homosexuales y heterosexuales, si no existe el derecho para que todas las

personas tengan la posibilidad de obtener este reconocimiento social.
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CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion, hemos logrado obtener las siguientes

conclusiones:

1. En relacion a la evolucién histdrica que se ha desarrollado en torno a
la busqueda de igualdad de derechos para las personas. Todos los
grandes grupos discriminados durante todos los tiempos han pasado
por un proceso similar para lograr reconocimiento de sus derechos y
terminar con la discriminacion contra ellos. Como es el caso de las
mujeres, de las personas de distintas razas, de los discapacitados, etc.
Estos avances se han ido desarrollando gradualmente a través del
tiempo y en el caso de los homosexuales sucede 1o mismo.

a. En casi todos los paises del mundo, se ha seguido una serie de
pasos en relacion al otorgamiento de derechos a los
homosexuales. En primer lugar se ha luchado por Ila
despenalizacion de la homosexualidad, la cual se encontraba
prohibida en gran parte del mundo, luego por el reconocimiento

de las relaciones para terminar en una igualdad de hecho que
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consagre los mismos derechos que a los heterosexuales,
incluyendo el matrimonio y adopcion.

Chile hasta la actualidad se encuentra en un punto medio entre
el primer y segundo paso, ya que no contempla ningun tipo de
reconocimiento a las parejas homosexuales, no hay legislacion
de uniones de hecho ni de matrimonio homosexual. La unica
mencion que hay en el ordenamiento juridico en favor de este
grupo, es en la ley 20.609 que establece medidas contra la
discriminacion, y menciona la orientacion sexual como una de
las categorias en base a las cuales no se puede establecer una
distincion.

En nuestro Cédigo Penal ain queda un vestigio de la
penalizacion de la sodomia, el articulo 365 establece como
delito el acceso realizado por un mayor de 18 afios a un menor
de entre 14 y 18 afios. Situacion que demuestra lo atrasado que
se encuentra Chile en esta materia, y lo discriminatorio que
resulta este precepto, ya que se penaliza el actuar solo en el caso
de que sean hombres quienes lo realicen (el lesbianismo no esta

penado) y las parejas heterosexual de esa misma edad si pueden
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tener relaciones sexuales de forma consentida. Por tanto solo se
establece que los menores de 18 y mayores de 14 hombres no
pueden tener relaciones sexuales.

d. En este avance gradual esperamos que Chile empiece a
concretar las peticiones que la sociedad espera, comenzando con
la modificacion o derogacion del articulo 365 del Codigo Penal,
para continuar con el reconocimiento gradual de derechos para
los homosexuales.

2. En cuanto al derecho a la igualdad ante la ley consagrado en la
Constitucion, éste se ve afectado debido a la falta de reconocimiento
que sufren las parejas homosexuales, ya que este derecho se ha
entendido como el deber de otorgar normas juridicas iguales para
situaciones que sean comparables. En este caso tanto homosexuales
como heterosexuales tienen claramente un punto de partida comin en
tanto son seres humanos que quieren consciente y voluntariamente
regular sus vidas, por lo cual es inconstitucional tratar desigualmente
a estas igualdades esenciales.

a. La unica manera de establecer una distincion en el trato de

grupos de personas es en la medida que esta sea razonable,
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objetiva y la medida sea iddnea para un fin legitimo. Por tanto
no puede basarse en motivos morales o religiosos, ya que estos
carecen de la objetividad requerida, ya que varian segun la
creencia de cada persona.

b. El ordenamiento juridico actual chileno, al distinguir ante el
derecho a contraer matrimonio entre las parejas heterosexuales
y homosexuales, establece una distincidn arbitraria, que carece
de objetividad y de razonabilidad ya que se basa esencialmente
en aspectos morales, por lo que contraria el derecho a la
igualdad ante la ley.

3. Hemos logrado desprender a lo largo de esta investigacion que no
existe un concepto univoco del término familia. Determinar esto tiene
suma importancia, ya que la Constitucion establece como un deber del
Estado, el proteger y fomentar a la familia. Y en la medida de que el
propio texto constitucional no establece un concepto claro de qué
sujetos deben recibir esta proteccion, y ni la doctrina nacional, ni la
jurisprudencia del tribunal constitucional, ni los Tratados
Internacionales, estdn contestes en qué es la familia, no corresponde

interpretar dicho termino de modo restringido.
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a. Al referirse la Constitucion a materias que se otorguen o
reconozcan derechos a las personas, estos preceptos deben
interpretarse segin la doctrina de la forma mas amplia posible.

b. La constitucion se interpreta de una forma distinta a las demas
normas juridicas ya que es una norma politica. Dentro de los
criterios que hay que tomar en cuenta al momento de hacer el
trabajo interpretativo, es considerar la evolucion social que ha
ocurrido, ya que las instituciones no se petrifican en el tiempo
sino que van variando, y el texto constitucional debe ir
avanzando con dicha evolucion, por lo cual no es valido senalar
que la institucion matrimonial debe mantenerse intacta porque
siempre ha sido considerada de determinada manera.

c. Por todo lo anterior, los sujetos que componen una familia en
nuestro pais, no pueden restringirse a uUnicamente los
matrimonios heterosexuales con los hijos que nazcan producto
de esto. Ya que esa situacion se aleja completamente de la
realidad que se vive en Chile, y en el caso de que solo esas

personas tuvieran proteccion estatal, se estaria excluyendo a la
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mayoria de los habitantes de la republica, cuyas familias no
estan compuestas de ese modo tradicional.

d. Una serie de Tratados Internacionales ratificados por Chile
garantizan el derecho de todas las personas a formar una familia,
por lo cual no puede considerarse que esta se crea inicamente
en base al matrimonio ya que quedarian excluidas muchas
personas que no quieren o no pueden casarse. Y ademas los
tratados garantizan el derecho de las personas a casarse, por lo
cual restringir esta instituciéon a un grupo determinado de
personas también vulnera estos tratados.

4. En relacién a los paises que en la actualidad aprueban el matrimonio
homosexual cabe sefialar que son 16 paises a lo largo del mundo y
muchos otros han creado instituciones que reconocen las uniones de
hecho homosexual. Europa ha sido el continente que mas se ha abierto
a esta institucion, seguido de América. Africa y Asia ain se encuentran
bastante atrasadas en esta materia, ya que hay paises que hasta la
actualidad condenan con pena de muerte la homosexualidad, situacion

que ya no ocurre en otros continentes.
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a. Los paises que han aprobado el matrimonio homosexual lo han
hecho a través de modificaciones legales, principalmente
cambios en el Cdodigo Civil y en las leyes de matrimonio, en
ningln caso se ha requerido un cambio a nivel constitucional.

b. El proceso que han seguido la mayoria de los paises que
actualmente aprueban el matrimonio se inicid0 con el
reconocimiento de uniones de hecho homosexual, y
posteriormente se consagro el matrimonio propiamente tal.

5. En relacién a los fallos analizados cabe concluir que todos ellos
marcaron un precedente importante para los paises donde se fallaron.
Tuvieron en comun el reconocimiento de que estableciendo
distinciones en base a la orientacion sexual de las personas se vulnera
el derecho a la igualdad ante la ley.

a. En ciertos casos el pronunciamiento se realizd post
proclamacion de la ley que permite el matrimonio homosexual,
como es el caso espafiol, y en otros casos, producto del fallo, se
legisld acerca del matrimonio homosexual, como es el caso de
Argentina y Uruguay. En el caso de Estados Unidos, al tener

cada Estado su propia legislacion, depende de cada uno de ellos
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reconocer el matrimonio homosexual, pero a nivel nacional el
matrimonio dejo de ser exclusivamente entre un hombre y una
mujer.

b. El caso chileno es distinto, ya que tras el fallo de la Corte
Interamericana contra el Estado chileno, por discriminar en base
a la orientacion sexual de la recurrente, no se han reconocido en
Chile aun las parejas homosexuales, por lo que estamos bastante
atrasados en esta materia.

6. En cuanto a la situacion en nuestro pais, es importante concluir que
para el logro de un efectivo reconocimiento de los derechos a los
homosexuales hace falta Unicamente un cambio a nivel legal, en
ningun caso constitucional, ya que como vimos anteriormente, la carta
Magna contempla conceptos abiertos, donde perfectamente cabe la
posibilidad de reconocimiento de las uniones homosexuales.

a. Este cambio legal debe referirse, ademas del evidente cambio al
articulo 102 del Cédigo Civil, a una serie de otros preceptos del
ordenamiento juridico que contemplan situaciones de familia,
materias tales como estatuto filiativo, adopcion y derecho

sucesorio, entre otros.
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7. Hasta la actualidad se han presentado una serie de proyectos que
buscan reconocer derechos para los homosexuales, ninguno de estos
ha prosperado por el momento, por lo cual concluimos que se necesita
una labor efectiva tanto del ejecutivo como del legislativo para llevar
adelante estos proyectos. La sociedad ya ha manifestado durante los
ultimos afios su conviccidn para regular estas situaciones y promover
la igualdad de derechos, por lo cual es labor del Estado concluir estos
proyectos, en pos de lograr construir un pais mas igualitario.

8. Como conclusion final debemos sefialar que a la luz de lo estudiado,
el matrimonio homosexual es constitucional y podria ser aplicado sin
requerirse modificar la Carta Magna. Esto es posible ya que la
Constituciéon no hace referencia a la institucion del matrimonio,
solamente se refiere a la familia, y lo hace en términos lo
suficientemente amplios, como para incluir dentro de esta a todo tipo
de familias existentes hoy en dia en nuestra sociedad. Y en base al
trabajo de interpretacion de la constitucion que hemos realizado
previamente, podemos concluir que no existen motivos para considerar
a la familia que debe ser protegida por el Estado como la familia

nuclear compuesta por un padre, madre y los hijos comunes.
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9. Tomamos en consideracion a lo largo de este trabajo una serie de
fuentes indirectas, como jurisprudencia internacional y leyes de
diferentes paises, para tenerlas como una referencia del camino que
debiesen seguir los distintos Poderes Estatales de nuestro pais, para
lograr consagrar una verdadera igualdad sustancial entre sus

habitantes.
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ANEXO 1

JURISPRUDENCIA ANALIZADA

Nacional

Tribunal Constitucional (Todas disponibles en linea en

www.tribunalconstitucional.cl)

1. Rol 33-1985: Control de constitucionalidad respecto del proyecto de
ley organica constitucional sobre el Tribunal Calificador de
Elecciones.

2. Rol 280-1998: Requerimiento de Diputados acerca del proyecto de ley
que rebaja la tasa de los aranceles a las importaciones e introduce
modificaciones a otras normas tributarias y econdmicas.

3. Rol 318-2000: Control de constitucionalidad del proyecto de ley que
regula el derecho de visita a los hijos sometidos a la tuicién de uno de
los padres

4. Rol 329-2001: Control de constitucionalidad respecto del proyecto de
ley que modifica la Ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y pago
de Pensiones Alimenticias.

5. Rol 1217-2008: Requerimiento de inaplicabilidad de José Tomas
Rojas Rivera respecto del articulo 104 de la Ley General de Bancos.

6. Rol 1254-2008: Requerimiento de inconstitucionalidad del Presidente

del Colegio de Abogados de Chile A.G., sefior Enrique Barros Bourie,
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en representacion de dicha entidad respecto del texto integro del
articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales.

7. Rol 1273-2008: Requerimiento de inaplicabilidad de Maria Angélica
Valenzuela Marquez, respecto del articulo 38 ter de la Ley 18.933.

8. Rol 1307-2009: Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
Pauline Jeanneret Elsner, respecto del articulos 22 y 25, N° 2 de la
Convencion de Varsovia

9. Rol 1502-2009: Requerimiento de inaplicabilidad  por
inconstitucionalidad de Nelson Arnaldo Pino San Martin, respecto del
articulo 277 del Codigo Procesal Penal.

10.Rol 1710-2010: Proceso de inconstitucionalidad iniciado de oficio por
el Tribunal Constitucional con relacion al articulo 38 ter de la Ley
18.933

11.Rol  1881-2010: Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por la Corte de Apelaciones de

Santiago respecto del articulo 102 del Codigo Civil.

Internacional
Corte Interamericana de Derechos Humanos

12. Caso Karen Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Sentencia afio

2012

Texto Completo del fallo disponible en linea en:

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 239 esp.pdf

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas

13. Caso Toonen Vs. Australia. Comunicacion N° 488 ano 1992
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Texto Competo del fallo (en inglés) disponible en linea en: http://www.ccprcentre.org/wp-

content/uploads/2013/04/488-1992-Toonen-v-Australia.pdf

Tribunal Constitucional Espaifiol

14.Recurso de Inconstitucionalidad. Rol 6864-2005. Sentencia N° 198
ano 2012

Texto Completo del fallo disponible en linea en:

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/23106

Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos

15.Caso Edith Windsor vs. Estados Unidos. Sentencia N° 307 ano 2012

Texto  Completo del fallo (en inglés) disponible en linea en:

http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-307_6j37.pdf

16.Caso Hollingsworth vs. Perry. Sentencia N° 144 afio 2012

Texto  Completo del fallo (en inglés) disponible en linea en:

http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-144 8ok0.pdf

Tribunal Constitucional Aleman

17. Pronunciamiento de Constitucionalidad del 17 de Julio de 2002 sobre
ley de unioén civil.
Texto Completo del fallo disponible en linea en:

http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2002/07/fs20
020717 _1bvf000101en.html

Corte Constitucional de Italia

18. Accion de Inconstitucionalidad. Sentencia 138/2010
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Juzgado Letrado de Familia de Montevideo de la Republica
Oriental de Uruguay
19.Resolucion N° 1940 afio 2012.

Texto Completo del fallo disponible en linea en:
http://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/uruguay-juzgado-letrado-de-familia-28-
sentencia-nro-140-de-05-06-2012.pdf

Corte Constitucional de Colombia

20.Acciones de Inconstitucionalidad D8367 y D8376. Sentencia N° 577
afio 2011

Texto Completo del fallo disponible en linea en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-577-11.htm

Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México

21.Accion de Inconstitucionalidad. Sentencia N° 02 ano 2010

Texto Completo del fallo disponible en linea en:

http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=11
5026

Poder Judicial Ciudad Autonoma de Buenos Aires

22.Accion de Amparo. Expediente N° 34292 afio 2009. Freyre Alejandro
contra GCBA

Texto Completo del fallo disponible en linea en:
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=
8&ved=0CCQQFjAB&url=http%3A%2F%2Fportalacademico.derecho.uba.ar%2Fcated

ras%?2Farchivos%?2Fcatedras%2F105%2Ffallo%2520matrimonio%2520gay%2520de%2
520seijas%252010-11-
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09.doc&ei=shrLU6yZFO7gsASN20LQCQ&usg=AFQjCNE2u4v7QV49JS6Sw8nWqO
w4g93UEQ&sig2=XngxrtHDPacBqez3rK2ecg
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ANEXO 2

TRATADOS INTERNACIONALES UTILIZADOS

S A G T e

9.

Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacidén en materia de
empleo y ocupacion. 1958

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
Pacto San José de Costa Rica

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convencion de los Derechos del Nifio

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad

10.Convencion Americana de Derechos Humanos

11.Carta Democratica Interamericana.
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ANEXO 3

LEGISLACION UTILIZADA
Nacional

1. Constitucion Politica de la Republica

Codigo Civil

Cddigo Penal

Cddigo de Comercio

Ley 19.947 que establece la Nueva Ley de Matrimonio Civil

Ley 20.609 que establece Medidas Contra la Discriminacion

NSk wN

Ley 14.908 sobre abandono de familia y pago de pensiones

alimenticias

8. Boletin 3283-18. Proyecto contrato de unidn civil entre personas del
mismo sexo. Ingreso Julio 2003

9. Boletin 5774-18. Proyecto de Union civil entre personas del mismo
sexo. Ingreso Marzo 2008

10.Boletin 5780-18. Proyecto Matrimonio Igualitario. Ingreso en marzo
de 2008

11.Boletin 7011-07. Proyecto de Acuerdo de Vida en Comun. Ingreso
Junio 2010

12.Boletin 7099-07. Proyecto de Contrato de Matrimonio entre personas
del mismo sexo. Ingreso en Agosto de 2010.

13.Boletin 7873-07. Proyecto de Acuerdo de Vida en Pareja. Ingreso

Agosto de 2011

258



Internacional
Argentina:
14.Constitucion Argentina
15.Cdédigo Civil Argentina
16.Ley 26.618 de Matrimonio homosexual

Texto Completo de la ley disponible en linea en: https://www.colegio-

escribanos.org.ar/normas/Ley 26618-2010.pdf

Uruguay:
17.Constituciéon Uruguaya
18.Codigo Civil Uruguay
19.Ley 18.590. Codigo de la Nifiez y la Adolescencia

Texto Completo de la ley disponible en linea en:

http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18590& Anchor=
20.Ley 18.246 de Union Concubinaria Uruguay

Texto Completo de la ley disponible en linea en:

http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18246& Anchor=
21.Ley 19.075 de Matrimonio Homosexual

Texto Completo de la ley disponible en linea en:

http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=19075& Anchor=

Colombia
22.Constitucion Politica de Colombia

23.Cdbdigo Civil de Colombia

Espaia
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24.Constitucion Espafiola
25.Cédigo Civil Espatfiol
26.Ley de Vagos y Maleantes de 1954

Texto Completo de la ley disponible en linea en:

http://leopoldest.blogspot.com/2013/02/ley-de-vagos-y-maleantes-1933-revisada.html
27.Ley N° 13 de 2005. Jefatura del Estado. Modificacion al Codigo Civil

en materia de Derecho a contraer matrimonio. Julio de 2005

Texto Completo de la ley disponible en linea en:

http://www.boe.es/boe/dias/2005/07/02/pdfs/A23632-23634.pdf

México
28.Constitucion Mexicana
29.Cdodigo Civil del Distrito Federal de México
30.Codigo Civil del Estado de Quintana Roo

Australia

31.Codigo Penal de Tazmania

Holanda
32.Codigo Civil Holandés
33.Bill. N° 26672. Ley de apertura del matrimonio

Texto Completo de la ley (en neerlandés) disponible en linea en:
http://books.google.cl/books?id=TVb_ X1ClzvMC&lpg=PA298&ots=qU2BCGOG0-

&dg=1.%20Indien%20twee%20personen%20aan%20de%20ambtenaar%20van%20de%
20burgerlijke%20stand%20kenbaar%20maken%20dat%20zij%20het%20huwelijk%20d
at%20z1j%20zijn%20aangegaan%20omgezet%20wensen%20te%20zien%20in%20een
%20geregistreerd%20partnerschap%2C%20kan%20de%20ambtenaar%20van%20de%?2
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Oburgerlijke%20stand%20van%20de%20woonplaats%20van%20%C3%A9%C3%A%

%20der%?20partijen%20ter%20zake%20een%20akte%20van%20omzetting%20opmake
n.%20Indien%20de%?20echtgenoten%2C%20van%20wie%20ten%20minste%20%C3%
A9%C3%A9N%20de%20Nederlandse%20nationaliteit%20bezit%2C%20buiten%20Ned
erland%20woonplaats%20hebben%20en%20in%20Nederland%20hun%20huwelijk%20
willen%20omzetten%20in%20een%20geregistreerd%20partnerschap%2C%?20geschiedt
%20de%200mzetting%20bij%20de%20ambtenaar%20van%20de%20burgerlijke%20sta
nd%20te%20%E2%80%99s-Gravenhage.&hl=es&pg=P A295#v=onepage&q&f=false

Bélgica
34.Codigo Civil Belga
35.Ley matrimonio homosexual Bélgica

Texto Completo de la ley (en neerlandés y francés) disponible en linea en:

http://www.lachambre.be/FLWB/pdf/50/2165/50K2165001.pdf

Canada

36.Ley C-38 de matrimonio homosexual Canada

Texto Completo de la ley (en inglés y francés) disponible en linea en:

http://www.parl.gc.ca/About/Parliament/LegislativeSummaries/bills_ls.asp?ls=c38&Parl

=38&Ses=1

Sudafrica

37.Ley nacional sobre matrimonio
Texto Completo de la ley (en inglés) disponible en linea en:

jurist.law.pitt.edu/pdf/SACivilUnionBilldraft.doc

Noruega

38.Ley de Matrimonio homosexual Noruega
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Texto Completo de la ley (en noruego) disponible en linea en:
https://www.stortinget.no/Global/pdf/Beslutninger/Odelstinget/2007-2008/beso-200708-
091.pdf

Suecia

39.Ley de Matrimonio homosexual Suecia

Texto Completo de la ley (en sueco) disponible en linea en: http://62.95.69.15/cgi-
bin/thw?%24%7BHTML%7D=sfst 1st&%24%7BOOHTML%7D=sfst dok&%24%7B
SNHTML%7D=sfst err&%24%7BBASE%7D=SFST&%24%7BTRIPSHOW%7D=for
mat%3DTHW&BET=2009%3A260%24

Portugal
40.Cdédigo Civil Portugal
41.Ley N° 9 afio 2010 de Matrimonio homosexual

Texto Completo de la ley (en portugués) disponible en linea en:
http://www.dre.pt/cgi/drls.exe?t=dr&cap=1-
1200&doc=20100964&v02=&v01=2&Vv03=1900-01-01&v04=3000-12-
21&v05=&v06=&Vv07=&Vv08=&Vv09=&Vv10=&V11=Lei&v12=&Vv13=&v14=&Vv15=&sor

t=0&submit=Pesquisar

Islandia

42.Ley 65 afio 2010 de Matrimonio homosexual Islandia

Texto Completo de la ley (en islandés) disponible en linca en:

http://www.althingi.is/altext/138/s/0836.html

Dinamarca

43.Ley de Matrimonio homosexual Dinamarca

Texto Completo de Ila ley (en danés) disponible en linea en:

https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?1d=142247
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Nueva Zelanda

44.Ley de Matrimonio homosexual Nueva Zelanda

Texto Completo de la ley (en inglés) disponible en linea

http://www.legislation.govt.nz/act/public/2013/0020/1atest/whole.html

Francia
45.Cédigo Civil Francés

46. Ley de Matrimonio homosexual Francia

Texto Completo de la ley (en francés) disponible en linea

en:

en:

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000027414540&dat

eTexte&categorieLien=id

Reino Unido

47.Ley de Matrimonio Civil Escocia
Texto Completo de la ley (en inglés) disponible en linea
http://www.legislation.gov.uk/asp/2014/5/contents/enacted

48.Ley de Matrimonio Civil Inglaterra y Gales
Texto Completo de 1la Ley (en inglés) disponible en linea

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/30/body/enacted

en:

en:
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