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2010, solicitaron a l|la recurrida hora para contraer
matrinmonio, solicitud que les fue denegada por ella
aduci endo que la legislacidon chilena sélo contenpla el
matrinonio entre un honbre y una nujer. Posteriornente

| os sefiores Arce y Lillo le pidieron |a convalidaci 6n de
su matrinonio validamente celebrado en Argentina y 1|os
sefiores Abran y Mardones |le requirieron que se
inscribiera su mtrinonio validanente celebrado en
Canada, rechazandose anbas peticiones por la recurrida,
quien seflal6 que sb6lo podia inscribir nmatrinonios
cel ebrados entre un honbre y una nujer.

I ndican los recurrentes de protecci 6n que negar la
posi bilidad de contraer matrinmonio o de inscribir un
matri noni o validanmente celebrado en el extranjero a dos
personas, por su condicioén sexual, constituye un grave
atentado al derecho a |a igualdad consagrado por el N° 2°
del articulo 19 de I|la Constitucion Politica de Ila
Republica, por l|lo cual solicitan a la Corte declarar
arbitrario el actuar de la oficial civil adjunta vy
restabl ecer el inperio del derecho, ordenando que se les
otorgue hora para celebrar su matrinonio y se proceda a
inscribir los matrinonios validanente cel ebrados en el
extranjero, respectivanente.

Por su parte, el Director Regional Mtropolitano de
Servicio de Registro Civil e Identificacion infornd a |la
Corte el dia 28 de octubre de 2010, instando por el
rechazo de la accion de protecci 6n deduci da, por cuanto
el actuar del Servicio se ajusta plenanente a Ia
| egi sl aci 6n vigente, citando al efecto el articulo 102
del Cbdigo Civil -inmpugnado de inaplicabilidad-, que
prescribe que el mtrinonio es un contrato entre un
honbre y una nujer, y el articulo 80 de |la Ley N° 19.947,

Nueva Ley de Matrinmonio Civil, que prescribe que el



matrinonio celebrado en pais extranjero producird en
Chile los msnobs efectos, sienpre que se trate de la
uni 6n entre un honbre y una nujer.

Medi ant e presentaci 6n de 7 de enero de 2011, a fojas
13, el abogado Jainme Silva Alarcon se hizo parte en estos
aut os sobre accion de inaplicabilidad, solicitando que
ella fuera declarada admisible. Asimsno, pidié que el
requerimento fuera acogido en definitiva por esta

Magi stratura, manifestando que el articulo 102 del Codigo

G vil es contrario a | os si gui entes pr ecept os
constitucionales: (i) articulo 1°, incisos prinero,
segundo, cuarto y quinto; (ii) articulo 5°, inciso
segundo, en relacion con los articulos Il y VI de la

Decl araci 6n Anmericana de Derechos y Deberes del Honbre
2.1, 7 y 16 de l|la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; 17 y 24 de Ila Convencion Americana sobre
Der echos Humanos; 2.2 y 10 del Pacto Internacional de
Der echos Econom cos, Sociales y Culturales, y 2.1, 3y 23
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
y (iii) articulo 19, N°s 2°, 3°, 4°, 9°, 18°, 24° y 26°.

Seflal a que, al negar a dos personas |a posibilidad
de contraer matrinonio y formar wuna famlia, por su
orientaci 6n sexual, la autoridad estd atentando contra su
libertad y su derecho a ser consideradas iguales ante |a
sociedad y la ley, discrinm nandolas arbitrarianente pues,
mentras |as parejas heterosexual es pueden decidir entre
contraer matrinmonio o mantener relaciones de hecho, |as
honbosexual es so6l o pueden convivir, sin tener derecho a
ningun tipo de proteccidén legal, con |a consiguiente
desi gual dad de derechos que ello conll eva.

Anade que el concepto de matrinonio contenido en el
articulo 102 del Cdédigo Civil no se condice con Ila

igualdad ante |la ley que proclaman |la sociedad y la



Constitucion chilenas, y que la Carta Fundanental debe
ser interpretada por este Tribunal Consti tuci onal
teniendo en consideracion el contexto social en el
nmonento histérico actual, que difiere del vigente a
nmedi ados del siglo XIX, en que se dictd el Cdédigo Cvil.

Por resoluci6on de 4 de enero de 2011, |a Segunda
Sala de esta Magistratura admtiéo a tramtacioéon el
requerimento y, por resoluciéon de 26 del msno nes y
afo, |lo declar6 admsible y orden6 |a suspension del
procedimento en |l a gestion sub lite.

Pasados | os autos al Pleno para su sustanciaci on, el
requerimento fue puesto en conocimento del Presidente
de |l a Republica, del Senado y de |la Camara de Di put ados,
en su calidad de Organos constitucional es interesados, Yy
de los seis sefiores recurrentes de proteccion, de la
sefiora oficial civil adjunta recurrida y del Director
Naci onal del Servicio de Registro Civil e ldentificacion,
en su calidad de partes en la gestion sub lite, sin que
ni nguno de dichos o6rganos y personas hiciera uso de su
derecho a formul ar observaci ones dentro del plazo |egal.

Sin perjuicio de o anterior, nediante ordinario N°
40, ingresado el dia 14 de enero de 2011, el Director
Naci onal Subrogante del aludido Servicio sefial 6 que el
Registro Civil habia dado cabal cunplimento a Ila
normativa legal que regula la institucidn juridica del
matrinmonio civil en Chile, contenida en las |leyes N°
19. 477, Organica del Servicio, y N 4.808, sobre Registro
Civil; en el Decreto con Fuerza de Ley N 2.128, de 1930,
Regl anento Organico del Servicio; en el articulo 102 del
Cédigo Civil; en la Ley N 19.947, nueva Ley de
Matrinmonio Civil, y en el Reglanento de esta Ley aprobado
por Decreto N° 673, de 2004.



Sefial 6 ademds que, conforne a esta normativa, ya en
la diligencia previa de nanifestacién, el oficial civil
debe verificar, entre otros requisitos, el sexo de |os
futuros contrayentes, y que si aquél celebra un
matrinmonio ilegal incurre en el delito contenplado en e
articulo 388 del Cbdi go Penal.

En cuanto a los matrinonios celebrados en el
extranjero, expresO que, segun el articulo 80 de la Ley
de Matrinmonio Civil, éstos produciran efectos en Chile
sienpre que sean contraidos entre un honbre y una nujer.

Concl uy6 afirmando que el Servicio, en su calidad de
organo de | a Adm nistraci 6n del Estado, debe velar por e
cunplimento de las normas |egales que regulan el
matrinonio en Chile, y que, en la especie, el actuar de
la oficial civil adjunta se ajustd a derecho.

El dia 26 de julio de 2011, respectivanente,
ef ectuaron presentaciones Salvador Salazar Diez de
Sollano y Felipe Ross Correa, conbo menbros de “Miévete
Chile”, y Julio Alvear Téllez e Ignacio Covarrubias
Cuevas, todos solicitando el rechazo de |l|a accion
deduci da en autos. Asimsno, el dia 27 de julio de 2011,
ef ectud una presentaci 6n |Isnini Anastassi ou Mustaki, cono
presidenta de |a ONG de Investigacion, Formacién vy
Est udi os sobre |la Mijer, instando tanbi én por el rechazo
del requerimento. El msno dia 27 de julio hizo una
presentaci 6n | a asociaci 6n grem al Libertades Publicas
solicitando que se acogiera |la accion de marras. A fojas
249, el Tribunal ordené agregar a |os autos todas estos
escritos.

El dia 28 de julio de 2011, ef ect uar on
present aci ones C audio Alvarado Rojas y otros, y Hernan
Corral Talciani y otros, también instando por el rechazo



de la accion. A fojas 348 y 349, el Tribunal ordend
agregar a | os antecedentes di chos escritos.

Traidos | os autos en rel aci 6n, en audi encia de 28 de
julio de 2011 se procedio a la vista de la causa,
escuchandose la relacién y |los al egatos de |os abogados
sefiores Jaine Silva Alarcon y Fernando Mifioz Ledn, en
representaci 6n de los recurrentes de proteccion en la
gesti 6n en que incide el presente requerimento, quedando

con esa fecha | a causa en estado de acuerdo.

Y CONSI DERANDO,

| .-  ANALI SIS DEL REPROCHE DE AUTCS.

PRIMERO Que |la Corte de Apel aci ones de Santi ago, en
oficio N 917-2010/P, de 27 de dicienbre de 2010,
requirio a esta Magi stratura Consti t uci onal
pronunci am ento sobre |a aplicabilidad o inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 102 del Codigo
Civil, respecto de la materia del recurso de proteccion
seguido ante ese Tribunal, el cual adjunté y que
corresponde al Rol N 6787-2010, caratulado “Peralta
Wet zel , César Antonio, y otros / Soto Silva, Juana”

SEGUNDO. Que el requerimento de inaplicabilidad
presentado por la Corte de Apelaciones de Santiago no
indica de nodo explicito el vicio de constitucionalidad
gue se produciria en la aplicacioén del articulo 102 del
Coédigo Civil en la gestion judicial con ocasion de |a
cual se ha planteado su inaplicabilidad, sino que se
remte en térmnos generales al debate producido con
notivo del recurso de protecci6on antes individualizado
En este dltino, segun consta de autos, se inpugnd, por
una parte, la negativa de la Oicial del Registro Cvil,
Juana Soto Silva, de celebrar el matrinmonio de César



Antonio Peralta y Hans Harold Arias Montero, y, por otra
parte, |la negativa de |la msma funcionaria a inscribir el
matrinonio celebrado en Argentina entre Victor Mnuel
Arce Grcia y José Mguel Lillo Isla, conp tanbién el
cel ebrado en Canada entre Stephan Abran y Jorge Mnuel
Monar des Godoy. Los recurrentes invocan cono fundanmento
de su accion de tutela constitucional |a vul neracion de
la garantia contenida en el N 2° del articulo 19 de la
Constituci6on Politica, que asegura a toda persona |a
igualdad ante |la ley y prohibe a la ley y a toda
aut ori dad establ ecer diferencias arbitrarias;

TERCERC: Que | a disposicioén objetada de autos sefial a

textual nente: “el matrinonio es un contrato soleme por
el cual un honbre y wuna nujer se wunen actual e
i ndi sol ubl enente y por toda la vida, con el fin de vivir
juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuanente”;

CUARTO. Que los recurrentes de protecciodn se
hicieron parte en el proceso de inaplicabilidad iniciado
por la Corte de Apel aci ones de Santiago. De conform dad a
lo seflalado en l|las piezas principales de la gestiodn
pendi ente en que se plantea la inaplicabilidad y de lo
al egado en estrados por |os abogados de |las partes,
resulta que la cuestidén sobre la cual debe pronunciarse
este sentenciador 'y que configura su conpetencia
especifica para el presente caso, es determnar si |a
aplicacion del articulo 102 del Cdédigo Cvil en el
aludido recurso de proteccién infringe o no la garantia
de igualdad ante la ley, contenida en el articulo 19, N°
2°, de la Constitucion Politica de |la Republica, toda
vez que aquella disposicién s6lo permite el matrinonio
entre un honbre y una nujer sin autorizar que |as parejas

honosexual es puedan contraer natrinoni o;



I'1.- RESERVA LEGAL.

QUINTO Que, respecto al matrinonio, la reserva de
ley referida a la regulacion de sus efectos, tiene un
dobl e fundanento constitucional en |la Carta Fundanental
Por una parte, se desprende del N 3 del articulo 63 de
la msma, que al sefialar cuales son |las materias de |ey,

indica conb una de ellas las que “son objeto de Ila
codificacion civil”. Y, por otra parte, del N 20 del
msnmo articulo, que establece que tanbién lo es “toda
otra nornma de caracter general y obligatoria que estatuya
| as bases esencial es de un ordenanmiento juridico”;

SEXTO. Que, en efecto, estd fuera de toda duda que
el matrinobnio es una de las materias mas inportantes

relativas a las personas y es por ello que desde su

aprobaci 6n, en 1855, el Cdédigo Cvil de Bello, en su
Libro Prinero, relativo a “Las personas”, incluye el
titulo IV “Del matrinonio”, |o que denuestra que éste es

un asunto propio de la codificacion civil y, por ende, es
materia de |ley. Refuerza esta conclusioén |o dispuesto en
el articulo 63, N 20, de la Constitucion antes citado
pues resulta evidente que la definicién de |lo que se
entendera por matrinmonio con caracter gener al y
obligatorio, por su inportancia social, estatuye una de
| as bases esenci al es del ordenamiento juridico civil y de
ahi que sea propio que la ley |o establ ezca;

SEPTIMO  Que, a mayor abundanmiento, cabe precisar
que los efectos y la regulacién de |as proyecciones del
matrinonio son propios de la reserva legal y no
constitucional. Ello qued6 en evidencia en |la discusion

de la Comsiéon de Estudio de |la Nueva Constitucion,



referida a la disolucion del matrinonio, la que, por lo
demas, con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Carta de 1980 fue aceptada y regulada bajo |la forma del
divorcio vincular. Es asi conp |las caracteristicas de la
institucién, referidas a la proteccion y desarrollo de |a
m sma, han podido nmutar en virtud de diversas normas de
rango legal, las que han efectuado canbios en |o que
at afie, por ejenplo, al réginmen de bienes, a |la adopcion vy

alafiliacidn, entre otros aspectos;

I11.- FALTA DE |DONEIDAD DE LA | NAPLI CABILIDAD EN EL
PRESENTE CASQO.

OCTAVO Que, sin perjuicio de |o razonado en cuanto
al reproche constitucional de autos, esta Mugistratura no
puede pasar por alto que un exanen detenido de Ila
I mpugnaci 6n planteada no permte a su vez que se dicte
sentencia estinmatoria, toda vez que no se condice con el
al cance de la accion de inaplicabilidad. En efecto, Ila
acci on de inaplicabilidad tiene cono objetivo inpedir que
un determ nado precepto |egal sea aplicado en un caso
concreto cuando de ello se pueden derivar consecuenci as
i nconstitucionales. Asi, la inaplicabilidad es un contro
concreto de constitucionalidad cuyo efecto es negativo
es decir, soOlo inpide que un precepto sea aplicado en |a
resolucion de una gestion judicial pendi ent e. En
consecuencia, en la gestién pendiente a que se refieren
estos autos la Unica consecuencia que podria producirse
de dictar sentencia estimatoria, seria la exclusion de |a
eventual aplicacién del articulo 102 del Codigo Civil que
define al matrinonio, la que se encuentra en el contexto

de un anplio canpo de normas que resultan aplicabl es por
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el juez de la gestion y que se refieren al estatuto
juridico del matrinonio;

NOVENO. Que lo anterior inplica que el requerimento
a que se refiere esta sentencia no pueda prosperar, toda
vez que |l o que se pretende por su internedio es que se
reformule un sistema de nornmas de nodo integral y se
regul e positivamente una institucién de nodo distinto al
act ual . En efecto, Si bien se ha efectuado una
i mpugnaci 6n ai sl ada de un articulo, |o que verdaderanente
se impugna es l|la aplicacién de un estatuto juridico
conpl ejo derivado del vinculo matrinonial entre honbre y
mujer, que se encuentra regulado en su estructura
esencial en el Codigo Civil y en la Ley N 19.947, esto
es, la Ley de Matrinonio Civil. En otras pal abras, |o que
pretenden |os recurrentes es que se les reconozca |a
apl i caci 6n del nenci onado estatuto, cuestion que no es de
conpetencia de este Tribunal, pues éste no se encuentra
facultado para nodificar y regular las instituciones que
cont enpl a el or denam ent o juridico medi ant e un
pronunci am ento de inaplicabilidad. A nmayor abundam ent o,
el requerimento de autos tanpoco puede consi derarse bien
formul ado, toda vez que dos de |las parejas que son parte
en la accién de proteccion sub lite se casaron en el
extranjero, sin que la Corte de Apel aciones de Santiago
solicitara la inaplicabilidad de diversas normas de la
Ley de Matrinonio Civil y, en especial, del articulo 80
de aquel cuerpo nornmativo que establece que “los
requisitos de forma y fondo del matrinonio seréan |os que
establezca la ley del lugar de su celebracién. Asi, el
matri noni o cel ebrado en pais extranjero, en conform dad
con las leyes del msno pais, producira en Chile Ilos
m snos efectos que si se hubiere celebrado en territorio

chil eno, sienpre que se trate de la uni6n entre un honbre
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y una nujer.”. De esta manera, el reproche al articulo
102 del Codigo Civil no resulta decisivo en |la resol ucion
de la gestidon pendiente en lo que se refiere a las

al udi das parej as.

Y TEN ENDO PRESENTE Lo dispuesto en |los articulos
19, N 2, 63, N°s 3y 20, y 93, inciso prinero, N 6°, e
inciso decinoprinero, de la Constitucion Politica de la
Republica, asi conmpb en las nornmas pertinentes de |la Ley
N° 17.997, Oganica Constitucional de este Tribunal

Consti tuci onal ,

SE RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERI M ENTO DE
| NAPLI CABI LI DAD DEDUCI DO A FQJIAS UNO.

DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSI ON DEL PROCEDI M ENTO
DECRETADA A FQJAS 54, DEBI ENDO OFI Cl ARSE AL EFECTO.

VOTO PARTI CULAR CONCURRENTE DEL PRESI DENTE DEL TRI BUNAL
M NI STRO SENOR RAUL BERTELSEN REPETTO.

El Presidente del Tribunal, Mnistro sefior Ral
Bertel sen Repetto previene que concurre a la sentencia
que rechaza el requerimento de inaplicabilidad en que se
i mpugna la aplicacién del articulo 102 del Cddigo Civil
sin conpartir su consi der ando sépti no, pues | a
i ntroducci 6n |egal del divorcio vincular es una materia
ajena a la que se debate en autos por lo que no
corresponde a esta Mgistratura pronunciarse sobre |a
m sma en esta oportunidad, y teniendo ademds presente | as
Si gui entes consi deraci ones:

1.- Que el articulo 102 del Codigo Cvil dispone que
“[e]l matrinonio es un contrato soleme por el cual un

honbre y una nmujer se unen actual e indisolublenente y
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por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de
procrear, y de auxiliarse nmutuanente”;

2.- Que, para la resolucidon del requerimento
I nterpuesto, debe examnarse si al reservar la ley la
cel ebraci6n del matrinmonio a “un honbre y una nmujer”, o
si se quiere expresar con otros térmnos a una pareja
heterosexual, y excluir por consiguiente para que I|lo
contraigan entre si a personas del msnb sexo, inhcurre en
una diferencia arbitraria que en su aplicacion resulta
contraria a la garantia constitucional de igualdad ante
la | ey,

3.- Que, cono es sabido, la igualdad ante la ley no
exige un trato uniforme a todas |as personas, sino que
permte a la ley dar un trato diverso a |l as m smas cuando
exi ste un hecho diferenciador relevante entre distintas
per sonas, apto y proporcionado para la diferencia
juridi ca que se extraiga,;

4.- Que el Codigo Cvil al definir el matrinonio ha
dado reconocimento juridico a una de las instituciones
sociales mas antiguas que sienpre ha estado presente en
| os ordenam entos en | os que el Derecho Chileno tiene sus
raices, los que tradicionalnente |o han concebido cono
una union de vida entre honbre y mjer, si endo
i ndi scutible hasta época nuy reciente |a inposibilidad de
su cel ebraci 6n entre personas del msno sexo.

Asi, en el Derecho Romano, Mddestino decia que
“Nuptiae sunt conjunctio maris en femnae” (D gesto
23,2,1), esto es unién entre honbre o marido y nujer,
siendo simlar la opinion de Upiano (D gesto 1,1,3),
gui en seflalaba que es derecho natural lo que Ila
naturaleza de todos los aninmales ensefla y que por
consiguiente no es propio sb6lo del género humano, |a

conjunctio maris atque femnae, y tanbién |o recuerdan
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las Instituciones de Justiniano (1,9,1), para |as cuales
“Nupti ae sive matri nonium es Vi ri et mulieris
conjunctio”.

A su vez las Partidas, texto de Derecho Castellano
Medi eval que rigiera durante siglos en Chile, después de
sefialar en el Prélogo de |la Cuarta Partida que honbres y
mujeres “eran de cuerpos departidos segund natura”,
afirmd que “Matrinoni o es ayuntantam ento de narido, e de
nuj er, fecho con tal intenciodn de bevir sienpre en uno, e
don se departir” (Partida 4, titulo Il, ley 1 “Que cosa
es matrinonio”);

5.- Que la doctrina, asimsno, ha entendido que el
matri noni o sol o puede celebrarse entre un honbre y una
nmujer. En Chile Somarriva, en un |libro que es cléasico en
la materia, al conentar la definicién del articulo 102
del Codigo Civil, acota que a diferencia de |os contratos
patrinoniales en que no inporta el sexo ni el ndmero de
contratantes, “en el matrinonio, las partes solo pueden
ser dos y de diferente sexo, dada la finalidad que se
persigue. Y tan esencial es la diferencia de sexo, que
ello constituye no sélo un requisito de validez, sino de
exi stencia” (Somarriva Undurraga, Manuel: “Derecho de
Fam lia”. Nascinento. Santiago de Chile, 1963, pag. 19).

Tan universal ha sido |la concepcion del matrinonio
cono la unién entre honbre y nujer, que un conoci do autor
espafiol en su discurso de incorporacién en 1995 a la Rea
Academi a de Jurisprudencia y Legislacion, diria: “Afirmar
que el nodelo matrinonial de Occidente ha sido sienpre
het er osexual , es decir algo tan obvio que histéricanente,
por su evidencia, no ha necesitado de argunentacion
alguna. Es ya lugar comin en |la doctrina |la aseveracion
de que los sujetos de la relacidn juridico-matrinonial

son, precisanmente, un varon y una nujer. Es decir, que lo



14

gue distingue el anor conyugal de cualquier otro es su
especifico caracter de conplenentariedad sexual”. Y
aflade: “LoOgica consecuencia de l|a propia nocién de
matrinonio, que no s6lo es un vinculo de unién entre
varén y nujer, sino mas propianmente un varon y una nujer
unidos entre si a través de l|la integracién de |as
di ferencias naturales propias de la distincion de sexo”
(Navarro Valls, Rafael: “Matrinmonio y Derecho”. Tecnos.
Madrid, 1995, péags. 89-90);

6.- Que, acorde con |lo establecido en el articulo
1°, inciso segundo, de la Carta Fundanmental, que afirna
que “[l]a famlia es e nucleo fundanmental de Ia
sociedad”, el articulo 1° de la Ley de Matrinonio Cvil,
de 17 de mayo de 2004, reitera a la letra esa decl araci 6n
y luego afiade que “[e]l nmatrinonio es |a base principa
de la famlia”.

At endi da, ent onces, la inportancia social del
matri noni o, que se expresa en los fines que el articulo
102 del Codigo Civil |le reconoce, entre los cuales
incluye la procreaci 6n, es congruente que |la ley reserve
su cel ebraci 6n ani canente a personas de distinto sexo ya
qgue s6lo la wunion carnal entre ellas es la que,
nat ur al nente, puede producir |a procreaci é6n, y excluya de
su cel ebraci 6n a personas del m sno sexo;

7.- Qe, en esta nmateria, la legislacion se
encuentra en conform dad con tratados internacional es de
der echos humanos. Por ejenplo, el articulo 23.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 17 de Ila Convencidén Americana de Derechos
Humanos, reconocen “el derecho del honbre y la nujer a
contraer matrinonio”, mentras que en el elenco de |os

otros derechos wutilizan |os térm nos genéricos “toda
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persona” o “todo ser humano” para referirse a sus
titul ares;

8.- Que, teniendo en cuenta que es nateria de ley |la
regulacion del matrinonio, la definicion del misno
contenida en el articulo 102 del Cdédigo Cvil de 1855 vy
mant eni da en | a nueva Ley de Matrinonio Civil de 2004, al
reservar su cel ebraci 6n sél o a personas de distinto sexo,
no puede estimarse que constituye wuna diferencia
arbitraria o caprichosa, sino fundanentada en |as
di ferenci as entre varéon vy nmuj er, que la ey,
| egiti mament e, ha consi derado y puede seguir consi derando
rel evantes para establecer que |os contrayentes solo
pueden ser un honbre y una nujer, razén por l|la que se
conforma con |la garantia constitucional de igualdad ante
la ley y de ahi que la aplicacion judicial del precepto
| egal inpugnado no resulte contraria a |la Constitucion
Politica.

Voto Particular redactado por el Mnistro que 1lo

suscri be.

VOTO PARTI CULAR CONCURRENTE DE LOS M NI STROS SENORES
MARCELO VENEGAS PALACI 0S, ENRI QUE NAVARRO BELTRAN E | VAN
ARCSTI CA MALDONADO.

Los Mnistros seflores Marcelo Venegas Pal acios,
Enri que Navarro Beltran e Ivan Arostica Ml donado dejan
const anci a de gue est uvi eron por pronunci ar se
derechanente sobre el fondo del requerimento deducido
por la Corte de Apel aciones de Santiago, declarando que
no resulta contraria a la Constitucion |la aplicacién del
articulo 102 del Codigo Gvil, en el proceso sobre
Recurso de Protecci 6n N° 6787-2010.



16

Fundamentan su decision en |lo razonado en |os
consi derandos Prinmero a Cuarto de la sentencia de
mayoria, con excepcion del Mnistro sefior Enrique Navarro
Beltran, que tanbién coincide con sus considerandos
Quinto, Sexto y Séptinmp, no suscribiendo, ninguno de
dichos mnistros, en |lo demas, el voto de l|la mayoria,
teniendo en su lugar y especialnente presente, |os
si gui entes notivos:

1.- Este Tribunal Constitucional abrié el presente
proceso con el objeto de conocer y fallar un
requerimento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
deduci do por la Corte de Apel aciones de Santiago, en e
marco del Recurso de Proteccion N 6787-2010, ejerciendo
la atribucidén que le confiere el N° 6 del articulo 93 de
la Constitucion, una vez que dicho requerimento fue
decl arado adm si bl e por una de sus salas, de acuerdo a |lo
di spuesto en el inciso undécino de l|a citada nornm
consti tucional ;

2.- E aludido requerimento del Tribunal de Alzada
de la Capital solicita que esta Magistratura enta
pronunci am ento sobre “la aplicabilidad o inaplicabilidad
del precepto legal contenplado en el articulo 102 del
Cédigo Cvil, respecto de la materia del presente recurso
de protecci 6n cuya copia se |le adjunta”;

3.- La materia de I|a accion constitucional de
protecci 6n en cuesti én consiste, conforme al mérito de
| os antecedentes remtidos por la Corte, en |la pretension
del recurrente, sefior Jaime Silva Alarcén, de que e
Tri bunal de Al zada declare arbitraria, por infringir el
N° 2 del articulo 19 de la Constitucion, |a negativa de
un Oicial del Registro Cvil de acceder a solicitudes
formul adas por personas del msnb sexo, para conceder

hora para contraer nmatrinonio en Chile; de convalidar su
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matrinonio validanmente celebrado en Argentina, vy de
inscribir su matrinonio validamente cel ebrado en Canada,
“restabl eciendo el inperio del Derecho ordenando que se
| es otorgue hora para |la celebracién del matrinonio y se
proceda a la inscripcion de |os matrinoni os cel ebrados en
el extranjero, segun el caso”;

4.- Consta de los antecedentes remtidos por Ila
Corte de Santiago que el fundamento |egal invocado por el
Registro GCvil ha sido, para el caso de |la negativa a
conceder hora para celebrar el matrinonio entre ellos,
formul ada por Cesar Antonio Peralta Wtzel y Hans Harl od
Arias Montero, el articulo 102 del Cdédigo Civil, el cua
establ ece que “el matrinonio es un contrato sol emme por
el cual wun honbre y wuna nmujer se wunen actual e
I ndi sol ubl enente, y por toda la vida, con el fin de vivir
juntos, de procrear, y de auxiliarse nmutuanente”, y que,
para el caso de la negativa a inscribir |os matrinonios
entre personas del msno sexo celebrados en el
extranjero, ha sido el incunplimento del requisito
establecido en el articulo 80 de la Ley de Matrinonio
Cvil, de acuerdo al cual el nmatrinonio celebrado en pais
extranjero, en conform dad con |las |eyes del misnpb pais,
producira en Chile los msnps efectos que si se hubiese
cel ebrado en territorio chileno, “sienpre que se trate de
la unidén entre un honbre y una nujer”, precepto |egal
este ultinb que no ha sido inpugnado en este proceso
constitucional y sobre el cual, en consecuencia, no
procede pronunciamento de este Tribunal;

5.- En cuanto al articulo 102 del Codigo Civil,
ani co precepto |egal efectivamente inpugnado, si bien es
cierto que, conmp | o sostienen quienes forman nayoria, el
requerimento de inaplicabilidad de autos puede estar

falto de la precision y fundanentaci 6n deseable en una
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acci 6n constitucional de esta clase —notivo que a ellos
les basta para |llegar a <calificarla de inidbnea vy
desechar |a acci6n deducida por la Corte de Santiago-,
| os jueces que suscribinos este voto particular creenos
qgue, habi éndose declarado admisible el requerimento de
la Corte de Santiago resulta mAs apropiado que nos
pronunci enos derechanente sobre l|la cuestidn que se ha
sonetido a nuestra decision, por estimar que ello resulta
mas conpati ble con el deber de inexcusabilidad que recae
sobre esta Magistratura, y ms coherente con su
responsabilidad cono titular del sistema nacional de
soluci 6n de conflictos constitucionales, que |le exige
favorecer | a may or certeza juridica sobre | a
interpretacion de |a Constitucion, que |a sociedad
nmer ece;

6.- Al enprender esta tarea es preciso, en prinmner
térmno, constrefir el conflicto dentro |los térm nos en
que ha sido planteado, esto es, decidir si |la aplicacion
del articulo 102 del Cdédigo Civil por la Corte de
Apel aci ones de Santiago, al resolver si es 0 no
arbitraria la negativa de un Oicial del Registro G vi
de celebrar el matrinonio entre dos varones entre si,
resulta efectivanente contrario al derecho a |la igual dad
ante la ley, asegurado por el N° 2 del articulo 19 de la
Consti t uci 6n, de nodo t al gue, pronunci ada | a
i naplicabilidad, dicho precepto Ilegal no pueda ser
aplicado por la Corte requirente y deba ésta resolver,
presci ndi endo de esa |ley, si dichos varones pueden, 0 no,
contraer matrinonio entre si;

7.- Siendo el reproche constitucional que anenaza
condenar |l a aplicacion del articulo 102 del Cdédigo G vi
en la gestion que se sigue en la Corte de Santiago, |a

arbitrariedad en que dicho precepto legal incurriria al
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reservar el contrato de matrinoni o Unicanmente a personas
de distinto sexo, excluyendo a las del msnbo sexo,
convi ene tener presente que tal exigencia, respecto de |la
calidad de | as partes que pueden cel ebrar dicho contrato,
es una excepcién a la regla general aplicable a toda
clase de contratos, consagrada en su articulo 1.438 del
citado cuerpo legal, segun el cual en todo contrato “cada
parte puede ser una o nuchas personas”, sin distincidn
del sexo de ellas. Pero tanmbién dicha regla hace
ostensible que el sexo de las partes no es la Unica
excepci 6n que el precepto cuestionado contiene respecto
de | as partes que pueden validanente celebrar el contrato
de matrinonio, pues tanbi én prohibe que cada parte sea
mas de una persona: “un honbre y una nujer”, puntualiza
el articulo 102, cuestidn ésta que no debe resultar
indiferente al resolver sobre la inconstitucionalidad de
su aplicacion en | a decision de gestiones judiciales;

8.- Al entrar estos jueces a resolver l|la cuestion
debatida tienen presente |l a frondosa jurisprudencia sobre
el principio de igualdad <constitucional que esta
Magi stratura ha desarrollado, que se inicia con la
sentencia recaida en el proceso Rol 28, de 1985 y al canza
su mayor extensién, mas recientenente, en |las sentencias
di ctadas en | os procesos roles 1254-09, 1287-09, 1399-09
y 1710-10. En sus rasgos esenciales la doctrina alli
sentada seflala que la igualdad ante la ley no exige un
trato uniforne a todas |las personas, sino que permte al
| egi slador dar un trato diverso a las msnmas cuando
existe un hecho diferenciador relevante entre |as
distintas personas o0 grupos de personas, apto vy
proporcionado para la diferencia juridica que se
extraiga;
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9.- En esta perspectiva, |a disposicion objetada,
al reservar |la celebraci6on del matrinonio sélo a personas
de distinto sexo, no puede estimarse que consagre una
diferencia arbitraria o caprichosa, pues es ostensible
gue su fundanmento estéa en las diferencias naturales entre
varéon y mujer, que la ley legitimnmente ha estinmado
rel evantes para establecer diferencias, cono ocurre, por
ejenplo, en la legislacién |aboral y previsional. Del
m snmo nodo resulta claranente razonable, y no arbitrario
o caprichoso, gue  quienes cel ebran el contrato
matri noni al definido en el articulo 102 del Cbédigo G vil,
sean, precisanmente, un honbre y wuna nmujer, habida
consideracion a las finalidades de dicho contrato,
establ ecidas en | a m sma norma cuesti onada,;

10.- Cabe tener tanbi én presente que el | egislador
debe dar una respuesta normativa a las realidades
soci al es, respetando |as caracteristicas que |as
constituyen y configuran. En la especie la institucion
juridica del mtrinonio, si bien puede nutar en sus
efectos, viene a regular la union afectiva estable entre
honmbre y nujer. Esta es |la realidad que, hasta ahora, ha
debi do abordar el |egislador republicano desde que regul 6
el matrinmonio en el Cbédigo Civil de 1855;

11.- Las notivaci ones precedentes han sido tanbién
consi deradas por otras nagistraturas constitucionales.
En efecto, recientenente |la Corte Constitucional francesa
(Conseil Constitutionnel) ante simlar situacién resolvié
gue el principio de igualdad no se opone ni a que el
| egi sl ador regul e de forma di stinta si tuaci ones
diferentes, ni a que se derogue la igualdad por notivos
de interés general, sienpre que, en uno y otro caso, la
diferencia de trato tenga directa relacion con el objeto

que la Ley persigue, que, manteniendo el principio segun



21

el cual el matrinmonio es la unidon de un honbre y una
mujer, el legislador ha estinado, en el ejercicio de |la
conpetencia que le atribuye el articulo 34 de Ia
Constitucion [francesa], que |la diferencia de situaciones
entre las parejas del msno sexo y | as parejas conpuestas
por un honbre y una nujer pueden justificar una
diferencia de tratamento en cuanto a l|las normas del
derecho de famlia (sentencia 2010-92 QPC, de 28 de enero
de 2011). En simlar sentido, el Tribunal Constituciona
Federal Al eman (Bundesverfassungsgericht) ha decidido que
la Constitucion Federal asegura el matrinobnio en su
respectiva fisonoma a través del |egislador, y que, en
todo caso, éste debe obedecer a |os principios
estructurales esenciales que inpregnan el matrinonio.
Concl uyendo que, de acuerdo a la jurisprudencia sostenida
de ese Tribunal, pertenece a |lo anterior el hecho de que
el matrinmonio es una union de un honbre con una nujer
para una vida en conjunto y duradera (sentencia 1BvF 1/01
y 1BvF 2/01, de 17 de julio de 2002);

12.- Con |lo razonado en |los notivos precedentes
podenos afirmar que el contrato de matrinoni o definido en
el articulo 102 del Cédigo G vil, disciplinado ademas por
otras nunerosas disposiciones del msno cuerpo legal vy
por la Ley de Matrinonio Cvil, entre otras leyes que |lo
regul an desde diversas perspectivas es, por su concepci 6n
m sma, por su origen histérico social, por su fisononia vy
por sus finalidades propias, una institucioén aplicable
uni canente a las relaciones de parejas fornadas por un
honbre y wuna nmujer, no siendo adm sible concluir, de
di cha caracteristica propia de la institucién nmatrinonial
tal y conp estd actual nente consagrada en |a | egislaciédn
civil chilena, que la aplicacion del articulo 102 del

Coédigo Civil pueda resultar contraria a la Constitucion
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cuando fundanenta |la negativa de un Oicial Gvil de
celebrar el matrinmonio de dos varones entre si. Por el
contrario, estimanbs que su aplicacion en tal caso no
resulta contraria a la Constitucion, y asi debe
decl ararl o este Tribunal Constitucional;

13.- Ahora bien, |los jueces que suscribinos este
voto particul ar desechando | a inconstitucionalidad de la
aplicaci on del precepto |egal cuestionado por estimar
que, tratandose de Ila celebracién del contrato de
matrinonio, la diferencia legal de trato entre parejas de
distinto sexo y par ej as honbosexual es no puede
considerarse, en si msma, conop una discrimnnacion
arbitraria contraria a |la ConstituciOon, creenpbs necesario
preci sar que nuestra decision recae en un precepto |egal
concreto, el articulo 102 del GCdédigo Cvil, que esta
inmerso en la regulacion de una realidad enteranmente
diferente a la que conforman |as parejas honpsexual es.
Por ello, no manifiesta juicio sobre el que, en
definitiva, se trasunta cono fundanento primario del
reproche de arbitrariedad que los recurrentes de
proteccion fornulan a Jla diferencia consagrada en
articulo 102 del Cdédigo Civil, el cual, en realidad,
i mporta un cuestionam ento integral a la forna conpb estéa
actual nente regulada, en la legislacién civil chilena, la
institucién matrinonial. Dicho planteam ento revela que
| a cuestion de fondo es que, mentras “en la practica |as
parejas heterosexuales pueden decidir entre contraer
matrinonio. Sin enbargo, |as parejas honbsexual es solo
pueden convivir pero sin gozar de ningun tipo de
proteccion legal con la consiguiente desigualdad de
derechos que ello conlleva”. (En la copia del recurso de

protecci 6on, a fs. 4 de este expediente constitucional);
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14.- Si bi en nuestro vot o descarta | a
i nconstitucionalidad del articulo 102 del Cddigo Givil
no afirma ni niega que |la ConstituciOn acepte, pronueva,
inpida o condene |a posibilidad de que parejas
honosexual es puedan convivir y realizar una vida afectiva
en comiun protegida por el ordenamento juridico, pues
corresponde al Legislador, y no a esta Magistratura
Constitucional, dar forma a las nuevas instituciones
| egal es que vengan a dar satisfaccion a |as necesidades
de la marcha de la sociedad, teniendo en cuenta |as
nmut aciones que ella experimenta en su constante
evol uci on.

Sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de | as opci ones | egi sl ativas que | os Poder es
Col egi sl adores eventual nente escojan en dicho proposito,
se cuidaran estos jueces de adelantar opinién, pues la
prudencia que debe gobernar el ejercicio de nuestro
mnisterio nos exige guardar silencio sobre conflictos
futuros, aun mas si son hipotéticos, ya que asi
procuranos ofrecer a la sociedad, nas cunplidanente, |a
garantia de objetividad e inparcialidad que |os jueces le
debenos.

Voto Particular redactado por el Mnistro sefior Marcelo

Venegas Pal aci os.

VOTO PARTI CULAR CONCURRENTE DE LA M NI STRA SENORA MARI SOL
PENA TORRES.

Se previene que la Mnistra sefiora Marisol Pefa
Torres concurre a Jla sentencia, teniendo presente,
ademas, | as siguientes consideraciones:

1°. Que la regulacion referida a la famlia tiene

tal conmo se afirm en el considerando quinto de Ila
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sentencia, un fundamento constitucional en las materias
reservadas a la ley de conform dad con | os nunerales 3° vy
20° del articulo 63 de la Carta Fundanental .

No obstante |o anterior, y en concepto de esta
previniente, el mtrinonio tiene, al nenos otros dos
fundanment os constitucionales que resulta inportante tener
presentes a la hora en que el |egislador cunpla con su
| abor de desarrollar la regulacion de tal union y de sus
ef ect os;

2°. Que, en primer térmno, el inciso segundo del
articulo 1° de la Constitucién Politica sentencia que “la
famlia es el nucl eo fundanent al de la sociedad”
reafirmando |a idea de que |la via a través de |la cual una
persona ingresa a |la sociedad es, precisanente, a traveés
de la famlia. Desde ese punto de vista, la famlia, conp
grupo internedio natural, resulta fundanental par a
preservar el cuerpo social.

Adi cional mrente, la famlia cunple una serie de
funciones que han Ilevado a concebirla conb “nucleo
fundanmental de l|la sociedad” y a inponer al Estado el
deber de darle proteccion y de propender a su
fortalecimento. Asi se distingue, en prinmer lugar, “una
funci 6n de equidad generacional, caracterizada por la
pronoci 6n de |l a solidaridad diacronica entendida conp |a
corresponsabi l i dad intergeneracional entre ascendientes y
descendi ent es. En segundo | ugar, la funcidn de
transmisi6n cultural, pues se considera que la fanmlia
natural educa en la |engua, |as costunbres, |as creencias
religi osas, | as f or mas de rel aci 6n | egi ti madas
socialnente y el trabajo. En tercer lugar, la funcién de
soci al i zaci on, que alude a la provision de los
conoci mentos, habilidades, virtudes y relaciones que

permten a una persona |la pertenencia a un grupo social
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mas anplio, pues se tiende a coincidir en su apreciacion
cono una conuni dad, inserta en una red de conuni dades. En
cuarto lugar, cunple una funci6n de control social, pues
transmte e irradia el conprom so de sus integrantes con
la vigencia de normas justas, con |a observancia de
preceptos que involucran asumr responsabilidades de
interés colectivo y con |a adscripcién a codi gos norales
que pronueven la virtud. En quinto lugar, cunple una
funcion de afirmacidén de l|la persona por si msng,
ofreciendo a sus integrantes el respeto, el resguardo y
la pronocion de su valor conb persona, al margen de
consi deraci ones de edad, sexo, capacidad econOnmca e
influencia de su integridad noral.” (Jorge del Pico
Rubi o. “Evoluciéon y actualidad de Ila concepcion de
famlia. Una apreciacion de la incidencia positiva de |as
tendenci as domi nantes a partir de la reforma del derecho
matri noni al chileno.”. En: Revista lus et Praxis, Afio 17,
N° 1, Universidad de Tal ca, 2011, p. 38);

3°. Que el matrinobnio entre un honbre y una nmujer
constituye base esencial de la famlia anparada por |a
Consti tuci 6n, porque nuchas de | as funciones atribuidas a
ésta se relacionan con los fines que el |egislador del
Cédigo Civil asigna al matrinonio, pero particularnente,
con la de procrear. Asi, la famlia constituida por la
uni 6n matrinoni al estable entre un honbre y una nujer no
s6lo contribuye al logro de las demas funciones del
matrinmonio —vivir juntos y auxiliarse nutuanente-, sino
que resulta decisiva para |la supervivencia y proyeccion
de la sociedad a través del tienpo, perspectiva que, sin
duda, debe ser tenida en cuenta por el |egislador al
regular los efectos del matrinonio. Dicho, en otros
térm nos, esta regulacién no puede prescindir del hecho

que el matrinmonio entre un honbre y una nujer resulta
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fundanmental para que la famlia se consolide cono
verdadero nucl eo fundanental de una soci edad que aspira a
seguir existiendo a través de |a renovaci 6n progresiva de
| as generaci ones que se produce a partir de dicha uniédn.

Asi, la inmportancia social del matrinonio, expresada
en los fines que le asigna el articulo 102 del Cdbdigo
Cvil, 1o configura conb una verdadera institucidén, a la
cual est4 asignada, entre otras funciones, la de
procrear, esto es, el proceso conpleto por el que se trae
un nuevo i ndi viduo al mundo (Dor | and, W Iliam
Di ccionario Enci cl opédi co Il ustrado de Medi ci na.
Editorial Elsevier, 30%. Edicion, Midrid, 2005), |o que
s6lo puede ser logrado a traveés de la unidn de dos
células, masculina y fenenina, conp |as que se encuentran
en el acto carnal entre un honbre y una nujer;

40 Que un segundo fundanento constituciona
adi cional vinculado al matrinonio se encuentra en el
articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundanental que

sefiala que “el ejercicio de |a soberania reconoce cono
limtacion el respeto a |os derechos esenciales que
emanan de | a natural eza humana”. Ell o, después de definir
el fin del Estado o bien comin, en el inciso cuarto de su
articulo 1°, que debe construirse “con pleno respeto a
| os derechos 'y garantias gue esta Constitucioén
est abl ece. ”;

50, Que el caracter de derecho esencial del
matrinonio no puede ser discutido, ni socioldgica ni
juridi camente. Desde el prinero de estos puntos de vista,
porque el matrinonio permte al honbre y a la nujer |a
natural conplenentariedad de dos natural ezas diferentes
en pro de la proyeccion del vinculo afectivo que 1o
genera, cono tanbién del logro de las funciones de la

famlia a que dicho matrinoni o dara | ugar.
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Juridicanente, la Declaracion Universal de ||os
Der echos Humanos, de 1948, preci sa que: “1. Los honbres
y las nujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho
sin restriccion alguna por notivos de raza, nacionalidad
o religion, a casarse y a fundar wuna famlia; vy
di sfrutaran de igual es derechos en cuanto al natrinonio,
durante el nmatrinobnio y en caso de disolucidn del
matrinonio. 2. SO6lo nediante libre y pleno consentimento
de | os futuros esposos podra contraerse el matrinonio. 3.
La famlia es el elenmento natural y fundanental de la
sociedad y tiene derecho a |la protecci6n de |a sociedad y
del Estado.”.

El articulo 23 del Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos, entretanto, sefiala que: "“1. La
famlia es el elemento natural y fundanental de Ila
sociedad y tiene derecho a |la protecci6n de |a sociedad y
del Estado. 2. Se reconoce el derecho del honbre y de |a
mujer a contraer nmatrinonio y a fundar una famlia si
tiene edad para ello (.).".

La Convencion Americana de Derechos Humanos,
prescribe, a su vez, en su articulo 17, que: “1. La
famlia es el elenento natural y fundanental de Ila
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado. 2. Se reconoce el derecho del honbre y la nujer a
contraer matrinonio y a fundar una famlia si tienen |a
edad y | as condiciones requeridas para ello por |as |eyes
internas, en |la nedida que éstas no afecten al principio
de no discrimnaci 6n establ ecido en esta Convenci 6n (..)".

Asi, no puede extrafiar que durante l|la etapa de
gestaci 6n de la Constitucién, cunplida en |a Com sion de
Estudi o, diversos com sionados se hayan referido a la

natural eza del matrinmonio cono un derecho humano (Sr.
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Ovalle en la sesion N0 77, de 14 de octubre de 1974 y Sr.
GQuzmén, en sesion N 83, de 31 de octubre de 1974).

La Ley de Matrinonio Civil, del afio 2004, tanbién
conci bi6 al matrinmonio cono un derecho esencial inherente
a |l a persona humana (articulo 2°, inciso prinero);

6°. Que si el mtrinmonio entre un honbre y una
muj er, ademas de ser una institucion, constituye un
derecho humano esencial, su configuracion o regulacion
debe realizarse atendiendo a Ilos valores y fines
constitucionales (Maria Martin Sanchez. “El derecho
constitucional al matrinonio honosexual en Espafa. Ley

13/2003, de 1 de julio, por la que se nodifica el Codigo

Cvil en materia de derecho a contraer matrinonio.”. En:
Revi st a | ber oameri cana de Der echo Procesa
Constitucional, N 13, enero-julio 2010, p. 261). En
Chil e, entre dichos princi pios fundanental es, se

encuentra el de que la famlia es el ndcleo fundanenta
de | a soci edad;

7°. Asi , esta previniente considera que la
regul aci 6n del mat ri noni o fue remtida por el
Constituyente al |egislador, teniendo presente no sélo su
dualidad de derecho-institucion, sino en base a |os
valores y principios constitucionales que Ilevan a
considerar la estrecha union entre el matrinonio entre un
honmbre y wuna nujer y las funciones de la famlia
concebi da comp “nucl eo fundanental de |a sociedad”.

Una interpretacién arndbnica y de conjunto de Ias
normas constitucionales resulta, pues, i ndi spensabl e
frente a un tema de suyo conplejo. Ello explica que la
Corte Europea de Derechos Humanos, en su sentencia de 24
de junio de 2010, pronunciada en el caso Schal k and Kopf
v. Austria, haya sostenido que “el articulo 12 (de la

Convenci 6n Europea de Derechos Humanos) no inpone a |os



29

Est ados contratantes una obligaci én de garantizar a |as
parejas del msno sexo el acceso al mtrinonio. El
articulo 14 tomado en conjuncién con el articulo 8,
otorgan una provision de un propésito y alcance mas
anplio, que no puede ser interpretada conp |a inposiciodn
de una obligacion.” (Consid. 101).

De |lo antes sefialado se desprende, pues, que aun
cuando el |egislador estd facultado para desarrollar un
derecho fundanental conp el de contraer matrinonio, no
puede hacerlo al nmargen de l|los valores y principios
expresanente consagrados en la Constitucion, por
i nperativo de | os incisos segundo y tercero del articulo
6° de la msma Carta Fundanental .

Voto Particular redactado por la Mnistra que 1Io

suscri be.

VOTO PARTI CULAR CONCURRENTE DE LOS M NI STROS SENORES
FRANCI SCO FERNANDEZ FREDES, CARLOS CARMONA SANTANDER,
JOSE ANTONI O VI ERA- GALLO QUESNEY Y GONZALO GARCI A Pl NO

Se previene que los Mnistros sefiores Francisco
Fer nandez Fredes, Carlos Carnobna Santander, José Antonio
Viera-Gallo Quesney y Gonzalo Garcia Pino concurren a |la
sentencia, teniendo presentes, ademas, |as siguientes

consi der aci ones:

1. Que diversos paises han enfrentado decisiones conp
la que corresponde emtir a esta Magistratura. Lo
han hecho considerando, por una parte, su narco
constitucional y, por otra, la existencia o no de
al guna regul aci 6n sobre | as uniones de hecho;

2. Que, en este sentido, resulta ilustrativo 1Io
resuelto por el Consejo Constitucional Francés, en
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enero de 2011, en una causa analoga al caso sub
lite.

En esa ocasion el Consejo Constitucional se
pronunci 6 sobre una solicitud de
i nconstitucionalidad de dos preceptos del Cbddigo
G vil que excluyen el matrinonio entre personas del
msnmo  sexo. En ella, resolvido que segun la
Constituci6on francesa (art. 34) corresponde al
| egislador reglar el <estado y capacidad de |as
personas, |os reginenes nmatrinoniales y, en general,
los asuntos de famlia; que la estipulacion del
matri nonio solo entre un honbre y wuna nujer no
afecta el desarrollo de la vida personal y
famliar, pues existen en Francia otras figuras
| egal es que permten vy regulan l|a convivencia
entre personas de un nmsno sexo, conb la ley que
establece el Pacto de Solidaridad; y que, por
mandat o constituci onal, conpete al Parlanento |a
el eccion del sistema mas adecuado para la plena
reali zaci 6n de |as personas que tienen preferencias
sexuales por sujetos de su msnop sexo. (C 9,
2010-92 QPC, de 28 de enero de 2011);

Que este razonamento coincide con |lo resuelto por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso
Schal k and Kopf contra Austria, de junio de 2010; vy
con lo establecido por la Corte Constitucional de
Col onbia en julio del 2011. En anbos casos se sefal 6
gue el derecho a formar una famlia es independiente
del derecho a contraer matrinonio, y que l|la vida
famliar se puede desarrollar fuera del anbito
matrinonial, por o que el inpedinento de contraer

matri moni o para personas de igual sexo en si msno
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sostuvo, ademds, que cada pais es libre para decidir

si el mtrinonio deba ser s6lo para personas de

diferente sexo o, por el <contrario, abierto

a

personas del misnb sexo. Lo que si es una exigencia

derivada de 1los instrunentos internacionales

de

derechos hunmanos, es que exista un reconocimento

| egal de | as uniones de hecho, independi entenente
la orientaci 6n sexual de |os convivientes. Por

parte, la Corte Constitucional de Colonbia, en

fallo menci onado anteri or nent e, exhorto

de
su
e

al

| egi sl ador a regular las uniones entre parejas del

m sno sexo, sin discrimnaciones arbitrarias;

4. Que dichos elenentos de analisis nos parecen una

nmet odol ogia adecuada para resolver el presente

requerimento, por |lo que partirenos por ella.

EL MATRI MONI O FRENTE A LA CONSTI TUCI ON.

5. Que corresponde, entonces, en prinmer |ugar, exam nar

| 0o establ ecido en nuestra Constituci on.

Al respecto, debe sefialarse que |la Constituci6n

no se refiere al matrinonio: no | o define ni

fija

sus caracteristicas. Incluso cuando se intento

consagrar su indisolubilidad en el seno de

| a

Com sion de Estudios de Ia Nueva Constituciodn
(Sesi6n N° 191, de 18 de nmarzo de 1976), |luego de un
anplio debate se decidiéo dejar fuera del texto

constitucional el tenma. Tanpoco se pronuncia

| a

Constituci 6n sobre si los contrayentes deben ser

s6lo un honbre y una nujer, conp si |o hacen otras

constituciones de Sudangérica, tales conpb |la de
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Bolivia (articulo 63), Paraguay (articulo 49),
Ecuador (articulo 67), Colonmbia (articulo 42) vy
Venezuel a (articulo 67).

Marca una diferencia con |las constituciones de
otros paises comb Alemania (articulo 6.1) o Brasil
(articulo 226), pues nuestra Constituci 6n no vincul a
el matrinonio con la proteccién de la fanmlia
Tanpoco la Constitucion reserva a contrayentes
het er osexual es el matrinonio, conb si | o hacen otras
Consti t uci ones de Sudaneéri ca, segln se ha

ej enplificado;

Que, por otra parte, la nocion de matrinonio en
nuestro ordenamento juridico ha ido evolucionando

con el tienpo.

En efecto, bajo la Constitucién de 1980, es
posi ble apreciar inportantes nodificaciones a |a
regul aci 6n legal del matrinonio y sus efectos. Ya en
1989, nediante la Ley N° 18.802, se termnd con |la
autoridad del marido sobre |la persona de la nujer vy
se le dio aun mAs intervencion a ésta en Ila
adm nistracion de los bienes de la sociedad
conyugal , perm ti éndosel e trabaj ar sin pedir
autorizaci 6n del marido; en 1994, nediante la Ley N°
19. 335, se redefinieron |os derechos y deberes entre
los conyuges y se permtid pactar el réginmen de
participaci 6n en |os gananciales cono alternativa a
| a sociedad conyugal; en 1998, nediante la Ley N°
19. 585, se consagr6 la igualdad juridica entre todo
tipo de hijos, con independencia del matrinonio de
sus padres, y en |o relativo a |os derechos vy
deberes respecto de los hijos, se afirnd el “interés
superior del nifAo” conmo principio rector; en 1999
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nmedi ante la Ley N° 19.611, se consagrdé |a igual dad
constitucional entre honbre y nmujer; en 2004, con |a
Ley N 19.947, de Matrinonio Civil, se permtid y
regul6 el divorcio vincular, se canbiaron |as
causales de nulidad del matrinobnio y se reguld |a
separaci 6n; en 2008, nediante |la Ley N 20.286, se
elimné |a nmediacidn obligatoria y se sinplificé |la
conciliacién en |los procedimentos para pedir el

di vorcio o | a separaci on

Todo lo anterior denuestra |os inportantes
canbi os experinentados por el Derecho de Fanmilia,
pr ocur ando rel aciones nmas igualitarias entre |os
conyuges, en |lo referente al reéeginen de bienes, a
| os derechos de todos los hijos, al reconocimento
de la disolubilidad del vinculo, ya sea por cul pa,
por nutuo acuerdo o por voluntad de uno de |os
cényuges, segun | o establece la Ley N° 19.947, de 17
de mayo de 2004. Lo misno se concluye al analizar |a
| egislacion relativa a |a adopcion, los alinentos y
los bienes famliares y el establecimento de |os

Tri bunales de Famlia, entre otras nateri as.

La evolucion tanbién se observa a nivel
constitucional . Asi , la Constitucidén de 1823
seflalaba que I|a calidad de ciudadano estaba
reservada para “todo chileno natural o I|egal que
habi endo cunplido veintiun afos, O contraido
matrinonio, tenga alguno de” ciertos requisitos
(articulo 11). Asimisnp, la Constitucién de 1828
exigia conmp requisito para ser electo diputado el
estar casado o haber cunplido veinticinco afos
(articulo 28). Ademés, las constituciones de 1822
(articulo 4°), 1823 (articulo 6°), 1828 (articulo



6°) y 1833 (articulo 6°) exigian conb requisito para
obtener la nacionalidad chilena por naturalizacién
el estar casado.

Todas estas referencias desaparecieron en |as
constituciones de 1925 y de 1980;

Que, como se ha dicho anteriornente, nuestra Carta
Fundanent al no vincula el matrinmonio con la
proteccion de la famlia. La propia Ley de
Matrimonio Civil, en el inciso primero de su
articulo 1°, sefala que “la famlia es el nucleo
fundanmental de |a sociedad. El matrinonio es |a base
principal de la famlia.” A indicarse que el
matrinonio es la base principal de la famlia, se
reconoce —-a contrario sensu- que no es la unica,
cono queda claro de |la historia del establecimento
de esa disposicién. Todo matrinonio da origen a una
famlia, pero no todas las famlias tienen su origen

en un matri noni o;

Que si  bien nuestra Constitucion no consagra en
forma explicita el derecho fundanmental a contraer
matri nmoni o, si |lo hacen |os Tratados |nternacional es
sobre Derechos Humanos vigentes en Chile. E
articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos
Cviles y Politicos prescribe: “Se reconoce el
derecho del honbre y de la nujer a contraer
matrinonio y a fundar una famlia si tienen edad
para ello”. E articulo 17.2 de 1la Convenciodn
Aneri cana de Derechos Humanos, por su parte, sefal a:
“Se reconoce el derecho del honbre y la nmujer a
contraer matrinonio y a fundar una famlia si tienen
la edad y l|as condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en |la nmedida en que éstas no
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af ect en al principio de no di scri m naci 6n
est abl ecido en esta Convencion”. Lo misnb ocurre en
| a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos, que en
su articulo 16 seflala que “los honbres y |as
nmujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por notivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
famlia, y disfrutaran de igual es derechos en cuanto
al matrinmonio, durante el matrinonio y en caso de
di solucién del matrinonio. So6lo nediante libre vy
pl eno consentimento de l|los futuros esposos podra

contraerse el matri noni 0”.

Al interpretar tales instrunentos debe tenerse
presente, en primer lugar, que en ellos se reconoce
el derecho tanto a honbres conb a nujeres y se
sefial a que | a regul aci 6n de cada Estado no puede ser
discrimnatoria. En ninguno de ellos se sefiala que
el matrinmonio sélo se reconozca a honbres *“con”
muj eres o viceversa, aun cuando una interpretacion

originalista niegue tal diversidad.

En segundo |ugar, que |a detern naci 6n de estos
derechos se debe regular por las |leyes internas de
cada pais, estando en la esfera del |egislador
establ ecer |las reglas de capacidad, consentim ento,
demés requisitos, forma de cel ebraci 6n y efectos del

mat r i noni o.

En tercer térmno, que para desarrollar tal
| egi sl aci 6n, los Tratados |Internacionales de
Derechos Humanos obligan al reconocimento de un
est andar que | os Estados no pueden ignorar al
adoptar regulaciones sobre la nmteria. En tal
sentido, ha de tenerse presente que |os derechos
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reconoci dos en tal es I nstrument os deben
interpretarse conforne al principio pro homne y pro
libertatis v, en ninguan caso, en forma que
signifique wuna limtacion a anpliaciones de 1o0s
m snos derechos que | os Estados puedan establ ecer;

Que, consecuente con dichos tratados, el |egislador
ha concebido al matrinonio conb un derecho subjetivo
esencial. Es asi cono el articulo 2° de la Ley N
19.947 dispone que “la facultad de contraer
matrimonio es un derecho esencial inherente a la
persona hunmana, si se tiene edad para ello. Las
di sposiciones de esta |ley establecen |os requisitos
para asegurar el libre y pleno consentimento de |os
contrayentes”. En tal sentido, es indudable que

todos tienen derecho de contraer o no matri noni o;

Que, al estar regulado en la ley, el matrinonio
adquiere el rango y la fuerza de este tipo de
normas. Ello inplica, por de pronto, que una ley
puede nodificarlo. Las |eyes, de acuerdo al articulo
63 de nuestra Constituci 6n, se aprueban, nodifican o

derogan por otras | eyes.

Ensegui da, esto inplica que no podenos
constitucionalizar lo establecido en preceptos
|l egales. El Tribunal Constitucional interpreta la

Constituci 6n, pero no la crea. No puede darle rango
constitucional a normas dictadas por el Poder
Legislativo, no por el poder «constituyente. La
Constituci6n establece su propio nmecanisno de
i ncorporaci 6n de normas a su texto. Dicho necanisno
debe ser acatado por todos |os 6rganos del Estado,
incluido el Tribunal Constitucional, quien tanbién
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debe “soneter su accién a la Constitucion” (STC Ro
1284/ 2009) .

Asi m sno, conbo se ha sostenido en esta
sentencia, no podenos desnaturalizar el recurso de
i napl i cabil i dad. El Tri bunal no resuelve una
inaplicabilidad en base a wuna norma |egal; el
precepto legal es el objeto de su exanmen, pero no su
referente. Las | eyes que exam na no pueden ser, a la
vez, norma exam nada y norna exam nante. En este
recurso se enjuicia una norma |egal en su
confrontacion con la Constitucion, no con una |ey
(STC Rol 1284/ 2009).

Tanpoco podenos darle un valor absoluto a una
norma | egal, en circunstancias que puede haber otras
gue apunten en un sentido distinto o contradictorio.
No existe una opci on del constituyente por erigir un
nodel o determ nado de wunion heterosexual. Si el
constituyente se nantiene neutral frente a |Ilas
preferencias del |egislador al nonento de definir el
matri noni o, esta Magistratura no puede cerrar esa
opcion. Si el matrinmonio hoy es entre un honbre y
una nujer, no es porque lo diga o |lo establezca |la
Constitucion, sino la |ey.

Fi nal rente, no podenos igualar un concepto
constitucional con uno legal. Ello puede rigidizar
lo que el constituyente dej6 abierto a Ila
configuraci 6n |egislativa, inpidiendo su adaptacion
en el tienpo;

Que esta msma interpretaci 6n se expresa en varias
noci ones gue buscan consagrar en la Carta
Fundanental que el matrinonio es s6lo posible entre
un honbre y una nmujer. En una de ellas, iniciada por
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los actuales Mnistros Andrés Chadwick y Pablo
Longueira (boletin N 7656-07), se expresa que “e

constituyente originario estinbp (sic) innecesario
expresar que el matrinmonio sienpre serd el soporte
esencial de la famlia y que éste sdOlo puede ser
cel ebrado entre un honbre y una nujer”. En otra
noci 6n, iniciada por |os Senadores Chahuan, Horvath
y Prokurica, se sostiene que nuestra Constitucion
“debe incluir, en forma explicita, que el matrinonio

es entre un honbre y una nujer”.

Con ello se reconoce expresanente que en |la

act ual i dad di cha restriccion par a cont r aer
matrinonio no esta en la Constitucidn, sino en |a
I ey;
Que, luego, conforne al articulo 63, N°s 3 y 20, de
| a Constitucién, conpete al |egislador determinar |a
regul aci on del mat ri noni o, sus requi sitos,
formali dades y efectos, respetando |os derechos
f undanent al es y sin est abl ecer di ferenci as
arbitrarias. Se trata de una materia de codificacion
en el anbito civil que estatuye una de |as bases
esenciales del Derecho de Famlia, cuyas nornas,
junto con reqgqular relaciones entre personas en el
anbito de la vida privada, tienen una dinension de
orden publico que las diferencia del resto del
Derecho Civil

Que, por ultinmp, no puede estimarse que nuestra
Constituci 6n consagre wuna garantia institucional
sobre el mtrinonio, pues, conb se ha dicho, Ila
Constitucién no contiene una norma constituciona

sobre el matri noni o con determ nados contenidos vy
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porque no protege un nodelo determ nado de famlia
en desnedro de otros.

La garantia institucional se invoca para
preservar la inmutabilidad de un estatuto juridico o
la inalterabilidad de aspectos esenci al es de aquél .

Si n enbargo, cabe sefialar, en prinmer lugar, que
en nuestro ordenamento juridico el matrinmonio tiene
un estatuto juridico conplejo que esta sustentado
sobre derechos fundanmental es de | as personas que, en
nuestro derecho, fueron configurados otorgandole un

anplio espaci o de determ naci 6n al | egi sl ador.

En segundo lugar, en un contexto cono el
act ual , se ha entendido que las “garantias
i nstitucionales” son aquellas que la Constitucion
otorga a una organizacion o institucion, para
resguardarla limtando la injerencia del poder
| egislativo (Bafio Led6n, José Maria, “La distincion
entre el derecho fundanental y la garantia
institucional en la Constitucion espafiola”, Revista
Espaifol a de Der echo Consti tuci onal N° 24
(septienbre-dicienbre), 1988, p. 155 y ss.), |o que

no ocurre en este caso.

Frente a ello, cabe sefialar —-siguiendo a Peter
Haberle- que “la famlia y el matrinonio necesitan
tanmbi én de muchos otros derechos fundanentales.
Bastaria recordar, en particular, |la propiedad y el
derecho sucesorio conp garantias de |la base materia
de anbas. Famlia y matrinonio son, por otra parte,
instrumentos de realizacion y de proteccion de la
personalidad, a la cual dan wuna direccion y un

sostén mas alléd de la seguridad”. (Haberle, Peter,
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La |ibertad fundamental en el Estado Constitucional,
Pontificia Universidad Catolica del Pera, 1997, p.
65) .

Por ello, nos encontranos frente a la idea de
gue la proteccién de |os elenentos nucleares de una
institucidon cono el matrinonio, no se puede |ograr
sino a través de cautelar el contenido esencial de
| os derechos de sus integrantes. Por tanto, el
| egi sl ador, en su regulacion del matrinonio, si
af ectare derechos fundanentales, en tal caso, nmas
gue vul nerar una garantia institucional, faltaria al
deber de respetar el contenido esencial de esos
derechos, al tenor de |o dispuesto por el articulo
19 N° 26 de |la Constitucion;

LA FAM LI A EN LA CONSTI TUCI ON.

14.

15.

Que, por otra parte, la Constituci 6n tanpoco define
un nodelo de famlia. A referirse a ella, en el
articulo 1°, incisos segundo y quinto, sefala: “La

famlia es el nacleo fundanental de |la sociedad. (.)

Es deber del Estado resguardar la seguridad

naci onal, dar proteccién a la poblacion y | a

famlia, propender al fortalecimento de ésta,

promover |a integracion arndnica de todos |os
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de |as
personas a participar con igualdad de oportuni dades
en | a vida nacional.” (Enfasis agregado);

Que, conob se desprende del tenor literal de 1los
preceptos transcritos, |la Carta Fundanental reconoce
gue “la famlia es el nucleo fundanental de |a
sociedad” y que “es deber del Estado (...) dar
proteccion a la poblacién y a la famlia (.)”". La
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primera disposicidn es una constataci 6n soci ol 6gi ca,
antropol 6gica e historica, mentras que |a segunda
importa la formulaciédn de un principio juridico que
se traduce en un deber del Estado. N nguno de |os
dos preceptos se refiere a un solo tipo de famlia
de contornos bien determ nados. No se establ ece una
suerte de discrinmnacion entre la fanmlia fundada en
un matrinmonio |egalnmente celebrado y las diversas
formas de fam lias de hecho. La Constituci 6n protege

todos los tipos de famlia;

Que lo msno se concluye al analizar el articulo 19
N°4° de la Constituci on, que consagra el derecho al
respeto a la vida privada y a |la honra de |a persona
y de su famlia. La proteccidén de este derecho no
estd supeditada a I|a celebracién Ilegal de un
matrimonio. Un criterio de tal naturaleza vulneraria
la esencia del derecho al establecer un requisito
gque privaria de un derecho fundanmental a una parte
de | a poblacion. La honra famliar que se protege es

anplia y sin fronteras;

Que lo anterior es razonable, considerando que |a
famlia es una unidén de individuos en la cual |os
sujetos desarrollan su intimdad en comin. Adengs,
cono ensefia la historia, la famlia ha evol uci onado
prof undamente hasta nuestros dias, conb se puede
advertir, por ejenplo, de la sinple lectura del
articulo 815 del Cdédigo Civil. E concepto de
famlia que reconoce la Constitucion trasciende al
acufado por el Coédigo Civil. Asi es reconocido por
las ciencias sociales y juridicas y, en especial,
por | os estudi osos del Derecho de Fam li a.
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Los enunci ados constitucionales referidos a la
famlia estan estructurados de forma indeterm nada y
abierta, dejando a l|la ley la tarea de ir
configurando la institucion conforme al devenir
social y cultural de |la sociedad. Ello obedece a que
| as soci edades canbian y la famlia siendo el nuacleo
basal de la msm, tanbién evoluciona. La famlia
aparece universalnente conop una realidad cotidiana
cuyo significado, si bien resulta evidente, presenta
caracteristicas que varian en el espacio y en el
tienmpo. Ello, explica por ejenplo, por qué |as
normas civiles que la regulan han evol uci onado
frente a las exigencias constitucionales (Tapia
Rodr i guez, Mauri ci o: “Constitucionalizacion de
Derecho de Famlia(s). El Caso Chil eno: Las
ret 6ri cas decl araci ones constitucionales frente a |la
lenta evolucion social”, en Revista Chilena de
Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, N8, 2007).
De | o contrario, esas normas pueden quedar obsol etas

o perder vigencia;

Que el l o, ademas, es coherent e con una
interpretaci 6n sistematica de la Constitucion. Las
normas citadas deben conpl enentarse con | o di spuesto
en el inciso cuarto del articulo 1° de la Ley
Suprenma, que di spone que “el Estado esta al servicio
de la persona humana y su finalidad es pronover el
bi en comin, para |o cual debe contribuir a crear |as
condi ci ones sociales que permtan a todos y a cada

uno de los integrantes de |a conmuni dad naci onal su

mayor realizacion espiritual y material posible, con

pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constituci 6n establece.” (Enfasis agregado); y con
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lo que la Constitucion seflala al estipular que el
Estado debe “pronover l|a integracién arndnica de
todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de | as personas a participar con igual dad de

oportuni dades en | a vida nacional”

A su vez, el Derecho de Famlia desarrolla |os
principios y normas constitucionales y regula |as
relaciones que la constituyen: el parentesco, |a
alianza y los derechos y deberes entre sus
integrantes. Al hacerlo establece un equilibrio
entre la privacidad de la institucidén y el interés

publ i co conproneti do en su proteccion;

Que los tratados internacionales sobre derechos
humanos tanpoco consagran un nodelo Udnico de
famlia. Al respecto, el Comté de Derechos Humanos

de Naci ones Uni das ha sefial ado que “...el concepto de
famlia puede diferir en algunos aspectos de un
Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un
m sno Estado, de nanera que no es posible dar una
definicion wunifornme del concepto..” (CObservaci on
Ceneral N° 19, Conentarios general es adoptados por
el Comité de |os Derechos Humanos, 1990, U. N Doc

HRI / CEN 1/ Rev. 7 at 171);

Que asi comp henps sefialado que no es posible
reconocer rango consti tuci onal al mat ri noni o,
t anpoco es posi bl e hacerl o respecto de un
determ nado nodelo de famlia

Ello explica que el | egi sl ador y el
adm ni strador chileno hayan reconocido diversas
nodal i dades de famlia



Por wuna parte, estd la fanmlia tradiciona

fundada en el matrinonio, a la cual se refieren en
formn lata el Codigo Cvil vy, en general, Ila
| egi sl aci 6n.

En segundo lugar, estan las famlias de hecho o

convi vi ent es. Respecto de ellas existe un conjunto

de normas |egales que les brindan reconocimento y
anparo. Por ejenplo, el Coédigo Penal utiliza esta
figura en los articulos 11 N 4, 259, 367 bis, 369 y
390. Asimsno, el Codigo Procesal Penal se refiere a
la convivencia en los articulos 108, 177 y 302.
Pero, mas alla de |la dinam ca penal, tanbi én pueden
postular a un subsidio de vivienda para conprarla o
construirla, segun lo dispone el Decreto Suprenp N°
174, de 2005, del Mnisterio de Vivienda vy

Ur bani sno.

En tercer | ugar, est an | as fam lias

nonopar ent al es reconocidas en |a Ley de Adopci on (N°

19.620), en su articulo 21, o en el articulo 195 del
Codi go  del Tr abaj o. Tanmbién son famlias
susceptibles del derecho al subsidio de vivienda o
son sujetos activos de programas publicos conp el
Progranma de Mijeres Jefas de Hogar.

Y, en cuarto térm no, estdan las famlias

reconstitui das, f or madas | uego de qui ebres

matrinoni ales o de convivencias anteriores y en el
marco de nuevas relaciones de pareja reconocidas
| egal mrente. Respecto de ellas tanbién el |egislador
se ha encargado de regul ar aspectos conmo la tuiciodn
de los hijos, cuestiones patrinoniales, etc.
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Lo m sno hacen al gunas convenci ones
i nternaci onal es. Asi, por ejenplo, |a Convenci 6n de
| os Derechos del Nifio habla de la “famlia anpliada”
(articulo 5°);

Que, adenas, no debe olvidarse que en |a actualidad
la mayoria de los hijos nacen en el marco de uni ones
no matrinoniales. Asi m sno, el porcentaje de
personas que conviven ha crecido en las ultimas

décadas y han aunentado |as famlias nonoparentales.

Por su parte, las relaciones entre |os m enbros
de una famlia han ido canbiando: mentras antes se
observaba una nmarcada jefatura del honbre, hoy se ha
increnentado la jefatura fenmenina y el msno Codi go
Cvil ha sido reformado para reconocer |a paridad de

derechos entre honbres y nujeres en el matrinonio.

Un analisis de la jurisprudencia de |os
Tribunal es de Justicia revela que ella desde hace
décadas igual nente ha reconocido |os derechos,
princi palmnente patrinoniales, que enmnan de |a
convivencia entre dos personas. Consecuente con |o
anterior, diversas |leyes tanbién | o han hecho, dando
un paso mas al considerar |os efectos juridicos de
| as relaciones que se establecen entre |os
convivientes, cono sucede, por ejenplo, en la Ley
sobre Violencia Intrafamliar, en la definicidn del
parricidio y en algunos cuerpos |legales que
est abl ecen beneficios sociales (Barrientos, Jaine:
De las wuniones de hecho. Legislacion, doctrina vy
jurisprudencia. Legal Publishing, Santiago, 2009);
Turner, Susan: “Uniones de hecho y su regulacio6n
legal”, en Estudios de Derecho Civil, en Guzman
Brito, Al ej andr o, Estudios de Derecho CGvil,
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Lexi sNexi s, Santiago, 2007; y “La unid6n de hecho
conpb instituci é6n del Derecho de Fanmilia y su réginen
de efectos personales”, en Revista lus et Praxis,
Tal ca, N°1, 2010).

Cabe recordar que esta msnma Mgistratura,
refiri éndose al delito de parricidio y analizando |a
| egi sl aci 6n reci ente, ha considerado que | a
convivencia es asimlable al matrinonio en ciertas
ci rcunst anci as. En sent enci a Rol \g 1432

consi derandos 36 a 38, senal 6:

“TRI GESI MOSEXTO  Que, por otra parte, en la
historia fidedigna del precepto se tuvo la
i ntenci 6n explicita de asimlar |a convivencia al
matrinonio en relacién a |o0os supuestos vy
consecuencias que genera la violencia en la
pareja (veéase Informe Comision de Famlia de la
Camar a de Di put ados, en tercer tramte
constitucional, discusién sobre articulo 5° e
Inforne de la Com sion M xta; discusion sobre |os
articul os 20 y 14). Ello nos permte
circunscribir aun mas la nocion de convivencia,
por su rel aci 6n con el mat ri noni o;
TRI GESI MOSEPTI MO Que en tal sentido cabe tener
presente, ademas, que el legislador ha utilizado
al nmenos desde 1940 el concepto en diversas
regul aci ones, ya sea reconoci éndole efectos
juridicos positivos a la convivencia, cono
titul aridad sobre der echos, pr et ensi ones
judiciales, beneficios econ6mcos o0 pensiones
(Ley N 16.282, sobre sismbs o catastrofes
natural es; Ley N° 19.696, que introdujo el Cdbdigo
Procesal Penal; Ley N 19.968, que crea |los
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tribunales de famlia;, Ley N° 19.980, que anplia
los beneficios de la Ley N 19.123 sobre
reparaci 6n; DFL N° 1 de 2003, del Mnisterio del
Trabajo, que fij6é el texto refundido del Cbdigo
del Trabajo); asi cono fundanento de obli gaci ones
para | os convivientes (texto original de |la Ley
N° 14.908, sobre abandono de famlia y pago de
pensi ones alinenticias) e incluso en otras nornas
penales (Ley N 19.617, que nodifico |as nornmas

sobre delitos sexuales; Ley N 19.927, (que

penal i za | a por nografi a infantil);
TRI GESI MOCTAVO. Que, final mente, hay que recordar
que existe una interpretacion judicial y

doctrinaria nuy soélida de su significado. En
efecto, el térmno “convivencia” (anteriornente
“concubi nato”) se utiliza desde hace varios afos
y ha sido objeto de numerosos pronunciam entos
judiciales. Desde ya, nuestra Corte Suprema ha
utilizado estos conceptos desde el afio 1904 (Diaz
Vargas con Carvajal, sentencia de 16 de
di cienbre, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
T. 11, secc. 1%, pag. 227), y le ha otorgado
efectos juridicos y un reconocimento a dicha
rel aci 6n conob una instituci 6n que posee un | ugar
propio en el derecho privado. El reconocimento
de efectos juridicos por los jueces a la
convivencia es una constante en nuestro derecho
civil (Ranbs Pazos, René, “Derecho de Fanilia”,
T. 11, 62 ed., 2009, pags. 627 y siguientes). Sus
el ement os, de acuerdo a I a doctrina
especi al i zada, son, por wuna parte, un elenento
objetivo (corpus), el vivir juntos, y, por otra

parte, un elemento subjetivo (affectio), la
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conciencia de conpartir la vida en comin. Dicha
uni 6n se caracteriza por ser licita (adecuada al
ordenam ento juridico), notoria o publica, de
nat ural eza afectiva y por poseer contenido sexua
(Donoso Vergara, Florencia, y Rioseco Lbpez,
Andrés, “El concubinato ante la jurisprudencia
chil ena”, Santiago, Lexis-Nexis, 2007; Barrientos
G andon, Javier, “De las wuniones de hecho”,
Santi ago, Lexis-Nexis, 2008, pags. 28 a 51, vy
Ranbs Pazos, René, ob. cit., pags. 627 y 628; vy
la nunerosa jurisprudencia citada por dichos

autores);”.

A su vez, la jurisprudencia de |os jueces de
fondo sobre parricidio ha entendido que el concepto
de conviviente incluye, en forma extensiva, a aque
unido a otro en una relacidén de convivencia
honmosexual (Juez de Garantia de Coquinbo en causa
RIT N 7.997-2008; e [lustrisima Corte de

Apel aci ones de La Serena en causa Rol N° 373-2006);

Que, en consecuencia, el Estado debe proteger no
s6lo a la fanmlia fundada en el matrinonio, sino que
tal deber tanbién abarca a las famlias de facto,
sea que se constituyan por una pareja heterosexual o

no.

Por ello, exi stiendo diversos nodelos de
famlia pr ot egi dos por | a Consti t uci 6n y
consi derando que el matrinmonio no es la uUnica forna
de conformar una famlia, no hay, entonces, razones
para sostener que se afecta el deber del Estado de
proteger a l|la famlia si la ley restringe el
matri noni o sél o a personas de sexos diferentes;
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LA | GUALDAD Y EL ARTI CULO 102 DEL CODI GO Cl VI L.

23.

24.

o

Que nuestro anadlisis no seria conpleto si n

D

di éranbs un paso mMAs en nuestro exanen d

constitucionalidad. Ademas de la regulacion de la

D

famlia y del matrimonio y de la constatacion d

Q

falta de regulacion de las uniones de hecho,

conti nuaci 6n exam narenos el asunto sonetido

Q

nuestro conocimento a la luz de la igualdad ante |a
| ey y del derecho a la privacidad vy al libre
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, Hunberto:
Derechos fundanental es y garantias constitucional es,
Tonmo 2, Librotecnia, Segunda Edicion, 2008, p. 223);
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Que el derecho a no ser discrimnado arbitrariamente
engendra una cuestion basicanmente relacional: el
test de igualdad debe realizarse en consideracion
con otras personas, casos, situaciones u otros
derechos fundanentales. Al respecto se ha sefial ado
que: “La igual dad designa un concepto relacional, no
una cualidad de una persona, de un objeto (materi al
o ideal) o de una situaci 6n, cuya existencia pueda
ser afirmada o negada cono descripcion de esa
real i dad aisladanente considerada; es sienpre una
relacion que se da al nenos entre dos personas,

objetos o0 situaciones.” (Rubio Llorente, Francisco:

La for ma del poder, Centro de Est udi os
Constitucionales, 1993, p. 640). “En efecto, Ila
i gual dad sél o es posi bl e ent ender | a y

conceptualizarla a partir de |la existencia de otros
sujetos titulares del msno derecho, de nobdo que se
deba determnar con ello quiénes entran en Ila
categoria de la igualdad y quiénes en la de la
desigualdad.” (Mnisterio Secretaria Ceneral de I|a
Presidencia: Doctrina Constitucional del Presidente
Ri cardo Lagos Escobar (2000-2006), Tono I, LQV
2010, p. 389);

Que de acuerdo a lo sostenido reiteradanente por
esta Magistratura, el paranetro de control de Ila
igualdad es el juicio de razonabilidad. “La
razonabilidad es el cartabén o estéandar que permte
apreciar si se ha infringido o no el derecho a l|la
igual dad ante la |ley asegurado por el articulo 19 N
2° de la Constitucién. De esta manera, |la garantia
de la igualdad ante la ley no se opone a que la
| egi slacién contenple tratam entos distintos para
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si tuaci ones di f erentes, si enpre que tal es
distinciones o diferencias no inporten favores
i ndebi dos para personas o grupos (STC 1365, C. 29;
STC 28; STC 53; STC 219; STC 1138, C. 24; STC 1140,
C 19)7;

Lo anterior exige
realizar un examen mas estricto de razonabili dad.
Asi se desprende de los articulos 1° y 19 N°2° de la
Constituci 6n, que seflal an respectivanente que todas
| as personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y que honbres y nujeres son iguales ante |a
ley. Por su parte, el msno criterio es enpl eado por
el Codigo Cvil, al definir qué debe entenderse por
persona (articulo 55), asi como el Codigo de

Trabajo (articulo 2°) y el Estatuto Adm nistrativo
(articulo 17), respecto del acceso igualitario al
trabajo y a la funci 6n publica, respectivanente.

Ademés, en el Pacto Internacional de Derechos
Cviles y Politicos, en su articulo 2.1, se sostiene
gue el Estado debe respetar y garantizar a |os
i ndi viduos que se encuentren en su territorio vy

estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
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reconoci dos en dicho Pacto, y sefal a enseguida: “sin
di stincién alguna de raza, color, sexo, idiomms,
religién, opinién politica o de otra indole, origen
naci onal o social, posicién econd6mca, nacinmento o
cual quier otra condicion social”, identificando asi
una serie de criterios sospechosos de
di scrimnaci 6n, entre | os que se encuentra el sexo y
se conprende la orientacion sexual. Lo msnpo hace |la
Convenci 6n Americana, en su articulo 1.1, al sefalar
gue el Estado se conpronete a respetar |os derechos
y |ibertades reconocidos en dicho tratado sin
di scrimnaci 6n, principio que se ve reforzado en el
articulo 24 de dicha Convencion, que consagra |a
igualdad ante la ley. Ello se ve reforzado por |o
di spuesto en la Convencidn Interanericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, Convencién de Belén Do Par4, y en la
Convenci 6n sobre la Elimnaci on de Todas |as Fornas

de Discrimnacion contra |a Mijer

Cono |o ha sostenido este Tribunal, EINNERPNES

Que, cono se ha indicado, el | egi sl ador ha
reconocido los efectos juridicos de las relaciones
entre parejas del msnpb sexo, principalnente para
efectos punitivos. Sin enbargo, nuestro ordenam ento
juridico no contenpla ninguna regul aci 6n explicita y
conpleta de ese tipo de uniones. Cuando se excluye
| a proyecci 6n publica de una relaci 6n honpbsexual a
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través de los necanismps que el | egi sl ador
det er m ne, se estéa sost eni endo, directa o]
i ndi rect anent e, gqgue se trata de un tipo de

rel aciones de una calidad insuficiente, incapaz de

o

ar origen a un conjunto claro de derechos vy
deberes. La omsion del |egislador genera una
situaci 6n de vulnerabilidad y grave desproteccion
para | as uni ones de personas del m snb sexo.

Desde un tienpo a esta parte se han presentado
diversas iniciativas de ley destinadas a |lenar ese
vacio y a poner térmno a una falta de cunplimento

o

el deber del Estado de brindar proteccién vy

reconoci mento a ese tipo de convivenci as;

5



PRI VACI DAD, SEXUALIDAD Y LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALI DAD.

30.

31.

Que, conp henos afirmado anteriornente, el articulo
19 N° 4° de la Constitucidén resguarda |la esfera de
las relaciones famliares, de |la convivencia nutua,
del afecto, del vinculo interpersonal, de |os actos
de anor y de las relaciones sexuales, entre otras
conductas. Conmo ha dicho el Tribunal Constituciona

de Alemania, |la sexualidad fornma parte de la vida
privada y todas |as personas tienen derecho a
determinar su definicion sexual y a establecer
rel aciones con terceros respetando su libertad vy
madurez sicologica, segun |o establezca la ley
(sentencia de la Primera Sala de 21 de dicienbre de
1977, en Schwabe, Jirgen (Conpilador): G ncuenta
aflos de jurisprudencia constitucional del Tribuna

Constitucional Federal Aleman, Ediciones Juridicas
Gust avo | bafiez, Bogota, 1982, p. 180 y ss).

No obstante referirse a |la privacidad, al gunos
de estos actos se proyectan en |a dinension publica
cuando dan origen a relaciones estables que pueden
adquirir los rasgos fundanentales de la famlia. Una
mani festaci 6n clara de este reconocimento publico
gque hace el Estado es l|la creacion de |egislacion
especifica para asegurar asi el libre desarrollo
de | a personali dad;

Que si bien ha existido jurisprudencia dispar sobre
el reconocimento constitucional del derecho al
libre desarrollo de |la personalidad, este Tribunal
no puede negar | o evidente. Tal derecho se desprende
del enunciado del articulo 19 N7° y de otras
di sposiciones de la Constitucion. El articulo 1°,
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inciso prinero, al reconocer la dignidad de |a
persona; el articulo 1°, inciso cuarto, al sefalar
que es deber del Estado crear |as condiciones que
permtan a |as personas al canzar el mayor desarrollo
y realizacion espiritual y material posible. Esta
cl ausul a ha sido entendida por este Tribunal cono el
“deber (que) abarca la proteccidén de los intereses
i ndi vi dual es | egitinos gue deben ent ender se
conprendidos dentro de un enfoque anplio del
concepto *derecho*. Asi, conpete al ordenam ento
juridico contenplar tanto |os necani snos de defensa
de los derechos propianente tales o derechos
subj etivos, cuanto de los intereses legitinbs cuya
eficaz protecci 6n tanbi én favorece el libre y pleno
desarrollo de la personalidad” (STC Rol N 634, C
21°). El msno articulo 19 reconoce otros derechos
fundament al es, que presuponen el |ibre desarrollo de
| a personalidad, tales conb el derecho a la |libertad
religiosa, el derecho a la intimdad, la libertad de
expresion, la libertad y seguridad individual, entre
otros. Al respecto, este Tribunal ha sefal ado
gue “el respeto y proteccioén de la dignidad y de |os
derechos a la privacidad de la vida y de |las
comuni caci ones, son base esencial del desarrollo
libre de la personalidad de cada sujeto, asi conp de
su mani festacion en la conmunidad a través de |os
grupos internedi os autodnonbs con que se estructura
| a sociedad” (STC Rol N 389, C 21°, y Rol N° 433,
C. 27°).

Asim snmo, l|la Constitucion efectlda una nenci6n
indirecta a este derecho en el articulo 19 N 10°
al sefalar que la educacion tiene por objeto “el
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pleno desarrollo de l|a persona en las distintas
etapas de su vida.”

Por otra parte, el articulo 19 N°7° se vincula
directamente con el articulo 4 de |a Declaraci 6n de
Derechos del Honbre y del Ci udadano de 1789, en cuya
virtud “la libertad consiste en poder hacer todo |o
que no dafia a |os denas”. A ello, su articulo 5
agrega que “la ley no puede prohibir mis que |as
acci ones daflosas para |a sociedad’. ¢Por qué se
enparentan estas normas? Por dos razones. Porque no
es razonabl e la inexistencia de una  nornma
constitucional que garantice |a autodeterm nacion
personal que sostiene todo el andamaje de |as
| i bertades personales y publicas. Y, por otro |ado,
porque la regla del limte de las libertades en
torno al dafio a | os denas esta expresanente presente
en el articulo 19 N 7°, letra a), esto es, quedando
a “salvo sienpre el perjuicio de terceros”;

Que, consecuente con |lo anterior,

0 que esas condiciones

personales sO6lo nerecen proteccion cuando se
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profesan entre personas de distinto sexo”. (C
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En esa dinmensién la introduccio6n de un juicio
cul tural adver so sobre gr upos m noritarios
hi st 6ri canente vul nerables, conb es el caso de |os
honosexual es, inporta desconocer que se trata de una
i bertad que se ejerce sin dafio a terceros.

El propio |egislador ha concurrido a canbiar
esta realidad discrimnatoria transformando en
corto tienpo acciones que eran definidas conpo
delito, a ser hoy parte de un derecho.

En tal sentido, cabe recordar |a argunentaci on
de esta propia Mgistratura en orden a considerar
las diferencias normativas a la luz del principio
del bien comin. “Las diferencias o discrimnaciones
entre las personas no tienen, de suyo O per se,
i nconveniente o contradiccién en el texto de la
Constitucion si es que ellas tienen un sélido
fundamento en el bien conin, objetivo principal de
| a existencia del Estado. Es mhs, en al gunos casos
tales diferencias, algunas previstas por el propio
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constituyente, pueden resul tar una sal udabl e
soluci6n a conflictos, energencias o requerin entos
del bienestar general” (STC 280, C. 20°);

Que, al determinar el articulo 102 del Codigo G vi
que el matrinonio es un contrato soleme que soélo
puede celebrarse entre un honbre y wuna nujer,
establ ece una definicion legal. Nada obsta a que,
desde el punto de vista constitucional, el
| egi sl ador canbi e esta regl a;

La sexualidad forma parte de la privacidad y es
una mani f estaci 6n del derecho al |ibre desarrollo de
| a personalidad, como |Io ha reconocido el Tribunal
Constitucional de Alemania al afirmar que t oda
persona tiene derecho a determinar su definiciodn
sexual y su relacidn con |a sexualidad, respetando
la dignidad y libertad de | os denas.

Las personas son libres de vivir en pareja vy
constituir | azos fam i ares. El Estado debe
reconocer esa realidad, respetarla y  brindarle
anpar o, guardando consideraci 6n de |os derechos de
|as personas y l|los principios constitucionales v,

por consiguiente, sin establecer ninguna diferencia
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gue pudiera ser arbitrari a;

37. (Que, sin enbargo, debenbs dejar en claro que conpete
al Parlanento -y no a esta Magistratura— dictar |as
normas | egales correspondi entes, regulando alguna
forma de uni 6n civil entre dos per sonas,
i ndependi entenmrente de su orientacién sexual, e
incluso abriendo 1la institucidén matrinonial a
personas del m sno  sexo, Si asi lo estim
conveni ent e.

Voto Particular redactado por los Mnistros que 1lo

suscri ben.

Acordada |la sentencia con el voto en contra del

M ni stro seflor Hernan Vodanovi ¢ Schnake, quien estuvo por

acoger la accion de inaplicabilidad interpuesta, por |as

si gui entes razones:
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|. Sobre la forma.

No conparto | a tesis gue descalifica | a
admi si bilidad o procedencia de |la accion, en cuanto —por
su ejercicio- se reformularia un sistema de normas de
nodo i ntegral, r edefi ni éndose el instituto de
mat ri noni o, asi cono pecaria de no decisiva la aplicacioén
del precepto objetado por |a ausencia de inpugnhacion
constitucional de otras nornmas que regulan |a materi a.

Desde luego, el prinmer efecto se produce usual nente
al excluir la aplicacion de una norna —al constatar que
provoca consecuenci as inconstitucionales-, si la msm es
el ndcleo de wuna institucion. De qué otra nmanera se
expli ca, por ej enpl o, | a decl ar aci 6n de
i nconstitucionalidad del D.L. 2695 —que trae aparejada |a
exclusion del réginmen de regularizacién de titulos de
dom nio- o de la norma del articulo 206 del Cdédigo Civil,
sobre aspectos de la filiacion, que pernmite ejercitar una
accion privada por la aplicacion del precepto. Sienpre
que es declarada inaplicable una disposicion base de un
ordenam ento hay una refornul aci 6n del sistema de nornas,
en relacién a la situacion juridica especifica a que el
caso se refiere. Por la naturaleza de la inaplicabilidad,
cuya decl araci 6n s6lo atafie a |as partes del juicio, esa
reformul aci 6n se da respecto de una relacién juridica
particul ar, subsistiendo el estatuto juridico inmpugnhado
en el reéginmen general.

Por otra parte, debe considerarse que |a aplicacion
deci siva de la norma, que recaba |la Constitucién, inplica
consi derarla fundanmental, inportante, pero no uUnica, conp
parece reclamarse. Si otros preceptos atingentes al caso
no son reprochados, el juez de la instancia aplicara el

criterio interpretativo que le pernmtira decidir el
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asunto. No es esta Magistratura |a encargada de excluir
previanente |a aplicaci 6n de una norma singul ar porgue no
se ha denunciado otra, tarea que le incunbe a las partes
0 interesados dentro de un procedimento no inquisitivo.
Por daltinmo, el caracter consultivo que a nmenudo
asune el requerimento del juez —-en este caso de la |I.
Corte de Apel aci ones de Santiago- y que doctrinarianente
se prefiere, invita entrar a resolver la materia de fondo
propuesta, prescindiendo del rigorisnmo formal, maxine si
se atiende a la trascendencia social rmayudscula de

asunt o.
Il. Sobre el fondo.

Conmparto 'y suscribo los fundanentos de la
prevenci 6n de los Mnistros Fernandez, Carnona, Viera-
Gllo y Garcia, con excepcion de |lo expuesto en |os
nunerales 2, 3 y 22 (acapite final). Sin enbargo, por
dichas notivaciones y Jlas que se nmanifiestan a
continuaci 6n, estinmb que el requerimento debe ser
acogido y declararse inaplicable el articulo 102 del

Cédigo Civil en |a gestion sublite.

1).- En 1857 (Scott v. Sandford), el Tribunal
Supr eno nort eaneri cano, con una i nt erpretaci 6n
originalista, declaré la esclavitud conforme a la
doctrina de sus t ext os f undanent al es. Sél o
transcurrieron al gunas décadas par a consi der ar
| anent abl e esa decision, que contradijo la conciencia
civica de su época.

Una di sposi ci 6n | egal puede aconodar se
perfectanente al sistema juridico constitucional de
nonento en que es dictada, conb ocurre con el articulo

102 del Codigo Civil, perteneciente al texto que data de
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1855. Pero siglo y nedio después puede contradecir |os
valores, principios y derechos fundanentales que |a
Constituci 6n consagra, tal cual son entendidos en este
otro nonent o.

Por eso, la Corte Constitucional de Sudafrica (en
sentencia de uno de dicienbre de dos ml cinco) cuando
i nval idé | a cl ausul a het er osexual del r égi men
matrinonial, pudo afirmar que “conforme canbian |as
condi ciones de la humanidad y las ideas de la justicia y
| a igual dad evol ucionan, |os conceptos de |os derechos
tambi én adqui eren una nueva textura y significado. E
hori zonte de |os derechos es ilimtado cono |lo son |os
deseos y las expectativas de |la humanidad. Lo que ayer
era considerado conob justo por el derecho, hoy es
condenado conp injusto”. Cuando se adoptd |a Decl araci 6n
Uni versal de |os Derechos Humanos, el colonialisnmo y |a
di scrimnacién eran vistos cono fendnenos naturales,
consagrados en las |eyes de |as naciones consideradas
civilizadas y bendeci dos por nuchos |ideres religiosos al
nonento de su denuncia. El patriarcado, al nenos tan
viejo conb la mayoria de los sistemas natrinoniales,
defendido por tener sustento en un hecho bioldgico vy
condonado por nmuchos lideres religiosos, ya no es
aceptado cono la norma, al nenos en una gran parte del
mundo. La castraci 6n severa de las nujeres y |os niifos
era tolerada por el derecho famliar y |os instrunentos
del derecho internacional en ese entonces, pero hoy se
considera intolerable. De manera simlar, aunque mnuchos
de los valores famliares han pernmaneci do constantes,
tanto la famlia conmo el derecho famliar se han
transformado profundanente” (parrafo 102).

No se trata, entonces, de indagar sélo la intencion

del Constituyente, sino de reconocer cual es la
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orientacion y sensibilidad que preval ece hoy dia, co6no
se resuelven las diferencias o conflictos de valores y
principios en este nonento y cuéles son | os que ostentan
preem nenci a.

Asi, en nuestro pais un conjunto de materias que
antafio nadie observé desde el punto de vista de su
conform dad con la Constitucidn, contenporéaneanente han
sido cuestionadas. C t enos, a titulo ejenplar, | a
detenci 6n por sospecha, l|la censura cinenmatografica, el
secreto del sumario en el proceso penal, |a prohibicion
de |a honbsexualidad en <ciertas instituciones, el
servicio doméstico “puertas adentro”.

En el derecho de famlia, en particular, se
observan institutos cuya contrariedad a |os principios
constitucional es progresivanmente se ha dejado entrever
(diferencias entre hijos legitinos y naturales, tuiciodn
exclusiva para uno de |os padres, incapacidad de |a
nmujer casada bajo el reéginen de sociedad conyugal,
etcétera).

Para conprobar, una vez mas, cono canbia con |os
tienpos la percepcion del derecho, transcribanps estos
pasaj es -sin duda penosos en una |ectura contenporanea-
del Mensaje de nuestro reputado Codigo Civil:

“La calidad de hijo legitino es una de las mas
i nportantes que el derecho civil ha creado. ¢Conp, pues,
dejarla a |la nmerced de pruebas testinoniales, tan féaciles
de fraguar, si no en la vida de |os padres, a |o nenos
después de sus dias? ¢Penetrard la ley en las tinieblas
de esas conexiones clandestinas, y les conferira el
derecho de constituir por si solas l|a presuncion de
paternidad, que es el privilegio del matrinonio? Un
conmerci o carnal, vago, incierto, en que nada garantiza |la

fidelidad de una nujer que se ha degradado, ¢sera un



principio de legitimdad, aunque no |o corrobore el
juicio del padre? Y suponiendo que éste crea suya |a
prole ilegitima, ¢serd obligado a legitimar un hijo o
hija de nalas costunbres, y se |e pondra en Ila
alternativa de no casarse o de introducir en su famlia

un gernmen de innoralidad y depravaci6on? Y el hijo por su

parte, ¢dira contra su voluntad a participar de
envilecimento ajeno, y a poner |la adm nistraci on de sus

bi enes en manos de un honbre perdi do?”.

2).- Si se analiza la argunentaci 6n fundante de |a
excl usi 6n del matrinonio entre iguales, se advertira que
el Unico principio constitucional (o bien juridico
protegi do) invocado es la intangibilidad de la fam i a.

De contrario, los principios y derechos que se
esgrinmen para su defensa son la libertad, igualdad y
dignidad de l|as personas, asi conmo el conjunto de
derechos de | a personal i dad.

Por un | ado se consi der an cono basi cas
prescripci ones constitucional es que nerecerian resguardo
privilegiado, tales comb “la famlia es el ndcleo
fundanental de I|a sociedad”, “el Estado reconoce vy
anpara |os grupos internedios y les garantiza |a
adecuada autononia para cunplir sus propios fines” y “es
deber del Estado dar proteccion a la famlia” vy
propender a su fortal eci mento.

Por el otro, se califican cono vital es | os nandat os
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No hay duda que, para sus protagonistas, el
matrinonio entre personas del nisnp sexo expresa la
pl ena realizaci 6n de |os valores de libertad, igualdad y
dignidad humanas. Si se entendiera que hay oposicion
entre el ejercicio de tales derechos y la proteccion de
la famlia, una ponderaci on razonable del conflicto no
puede sino dar preeminencia a la dignidad y derechos

humanos de | as personas por sobre |los intereses de una

instituci én social, por trascendente y respetable que
el la sea.
3).- Digase lo que se diga, l|a resolucion del

asunto pasa por |a consideraci 6n de |a honosexual i dad.
Es ésta, conop toda orientaci6on sexual, digna de ser
reconocida y protegida o, por el contrari o, una
condi ci 6n negativa, objeto de censura y reproche. En el
largo recorrido historico de la discrimnacion, a lo
nmenos se ha pasado ya de su calificaciéon cono delito
(sodoni a) a su estimacion conmo sinple cualidad
I ndeseabl e, un virus social que no debe propagarse. En
soci edades cultural mente atrasadas, no adviene aun el

nonento de la tolerancia con la pura diferencia. Por

D

so, la regla juridica es tan inportante para afirmar

o1



66

positivamente esta distincién, conb se ha hecho ya con
la |l amada raza, el género y | a discapaci dad.

En esta materia, subyacen prejuicios y notivaciones
gue no se explicitan, de antigua data. Por debajo de la
argunentaci 6n | 6gica, se esconde una cierta idea de la
honosexual i dad, que sucesivanente | a ha configurado cono
una def or maci 6n pervertida, una enf er nedad o,
final mente, un “desorden” de la naturaleza. Por ello,
para no dejar flanco alguno descubierto, se arrenete
incluso en contra del concepto “orientaci 6n sexual” -de
anplio reconocimento en el derecho internacional de |os
derechos humanos-, atribuyéndole una “anbigliedad (que)
ha derivado, en otras naciones, en una distorsion de |a
sexualidad y de |as bases de la famlia, asi conb en un
serio peligro para el ejercicio de nunmerosas |ibertades,
entre otras la religiosa” (reciente declaracion de |as
I glesias Cristianas de Chile).

Sin anbages (ver escrito de ONG |SFEM a fojas 212
y siguientes), se califica |la honosexualidad conb una
“anomal ia que consiste en la desviacién de la atraccion
af ectivo-sexual”, el resultado “de una evol uci 6n psico-
sexual deficiente, donde la persona no alcanza su
madur ez psico-afectiva”; conb una patologia “curable”; vy
se proclam que se ha |l egado a concl usiones al arnmantes
sobre el vinculo entre la actividad sexual y la
pedofilia, advirtiendo “que |as personas honpbsexual es
experimentan con mas frecuencia que la poblacidén en
general una salud mAs deteriorada” (mayor tasa de
enf ernedades nental es, enfermedades de transm siodn
sexual y tendencia al suicidio), y “mayores conductas de
riesgo en sus relaciones afectivas” (mas prom scuidad,
mayor tasa de ruptura de relaciones, alta tasa de

rel aci ones con nenores de edad).



67

En el msno sentido, se considera conb una posicion
errada y discrimnatoria sujetar |a honosexualidad a un
trato noral distinto (positivo), “dado que cierra toda
posibilidad de revertir la tendencia”. Se sostiene que
“el derecho no debe proteger cual quier relaci6n humana,
sino las que inplican valores inprescindibles para I|a
organi zaci 6n conunitaria”, negando al honosexual Ila
| i bertad fundanental que caracteriza a |la persona humana
y que |l e confiere su particul ar dignidad.

Conmb puede verse, toda este razonam ento ofende |a
di gnidad hunmana y asigna al sujeto de una orientacion
sexual diversa, un trato vejatorio.

Es tal el peso del prejuicio discrimnatorio que el
honosexual , en cual qui er época, ha tendido a recluirse y
no asumr explicitanente su condicion, por el fundado
tenor a la agresion (casos paradigmaticos son |os de
poeta Federico Garcia Lorca, que hizo ostensible su
orientaci on sélo en los ultinos afios de su corta vida, y
de Gabriela Mstral, que sb6lo viene a develarse —no sin
trémul as protestas- en |la posteridad). En el presente se
ha acufiado |la frase “salir del clo6set” para describir la
asunci 6n publica de la condici é6n honbsexual; un sector
| a aplaude por la reciedunbre noral que denuestra, vy
otro la reprueba, por la inconodidad que |e produce su
publ i ci dad.

En una reciente encuesta (Estudios de Opinidn
Publica, de la Universidad del Desarrollo, de junio de
2011), se establece que para el 71 por ciento de |os
varones encuestados, en Chile se discrimna nucho a |os
honbsexual es. El punto central -en lo que interesa a
esta causa- es determnar Ssi la prohibicion de
matrinonio entre iguales evita o refuerza l|la citada

di scrim naci 6n. La respuesta parece obvi a.
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4). - Con todo, sobre el ejercicio de Ila
honbsexual i dad se contraponen visiones antropol 6gicas
di versas y puntos de vista doctrinarianmente opuestos. Es
decir, se trata de un debate ideol 0gico. Y la
Constituci6n, conb es obvio, expresa el sistema de
val ores hegenbnico de cada época; el intérprete debe,
pues, escoger o preferir la conclusién que concuerda
con los principios esenciales protegidos por aquélla,
tal cual éstos se perciben en el nonento.

Sobre | a honosexualidad |a historia no registra una
vision dunica. La tolerancia hacia su préactica en el
antiguo Egipto, Gecia y Ronma derivdo en épocas
posteriores, en |la sociedad de occidente, a una intensa
represi on. Puede afirmarse, sin duda al guna, que
constituye hoy dia -superadas sucesivanmente, a | o nenos
en lo formal, la explotacion del asalariado y otras
formas de servidunbre, l|la discrimnacion racial y de
sexos, |as discapaci dades- una de las discrimnaciones
mas agudas de una minoria. SoOlo parangonable con otro
fenoneno discrimnatorio propio de nuestra civilizacién,
el que afecta al inmgrante.

Conmp toda discrimnacion, ésta es |a consecuencia
de una cierta estructura de poder, a la que sirve y

sustenta. Por eso, se sostiene de contrario que “el
reconocimento juridico y legal de las parejas de
personas honbsexuales inplica la construccidon de un
nuevo orden social caracterizado por un individualisno
absol uto”, argunentandose que “si el derecho prescinde
de toda referencia antropol 6gica y, por consiguiente,
tanmbi én ética centrard su atenci 6n exclusivanente en |la
libertad de los individuos”. Se agrega que “la
legitimaci 6n social de las relaciones honposexual es

constituiria un canbio real en nuestros marcos de



referencia culturales. Y si efectivanente éstos tienen
tal inmportancia para l|la constitucion de la propia
identidad (una inportancia limtativa), su alteraci on no
sera nunca inocua. Este es exactanente el punto en e

gue se debe reflexionar: ¢Conp canbiarda |a sociedad si
| a honpsexualidad y |a heterosexualidad se enpiezan a
considerar conmo dos opciones igualnmente validas e
igual nente valiosas? ¢Da |o msno ser honpbsexual o
het er osexual ?”. (Mns. Fernando Chonali, ediciodn, Centro
de Bioética, PUC, paginas 48 y 52).

Quien cultiva la prédica contraria, ¢considera que
su hijo o hermano honobsexual -0 su nadre |esbiana- es un
anormal o0 desviado, acreedor de nenos derechos vy
consi deraci 6n social que los sujetos “normales”? (O se
pretende que una cualidad de una mnoria se transforne
en mayoritaria —diganmos que, en vez del 10% o 15% de | a
pobl aci 6n, concierna al 51% para estinmarla dignha de
respet o?

5). - El punto esenci al no reside en las
caracteristicas estructurales del nmatrinonio, conp se
vera, sino en determnar si la exclusién de |las parejas
del msnb sexo en el acceso a dicha institucion
constituye o no una discrimnacion arbitrari a.

No obstante, ya que el Unico fundanento de la tesis
contraria descansa en |a supuesta natural eza exi stenci al
de la heterosexualidad cono fundanento del nmatrinonio
habra que referirse al m sno.

En prinmer térmno, no debe desatenderse que la
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institucién matrinonial, conmo cualquier otra, es una
construcci 6n social historica. Sus el enentos esencial es
no son, necesari anent e, los de ayer ni seran
forzosanente | os de naflana. Ha sido tradicional mnente una
forma de institucionalizar la vida en comin de una
pareja heterosexual, pero nada inpide -desde una visioén
secul ar - gue acoja a parejas honpbsexuales o del msnp
sexo (anbas cuestiones no son |o msno; asi, dentro de
|l a actual |egislacidn chilena no hay inpedinento para
que celebren el acto matrinoni al uno o anbos

contrayent es honosexual es).

Siendo asi las cosas, debe invertirse |la carga de
| a argunentaci 6n. Son | os postul antes de | a excl usividad
het er osexual en el matrinoni o qui enes deben exponer | as
razones que |a sostienen. Desde |uego, procede descartar
el razonamiento circular de que ello es asi porque debe
serlo y sienpre lo ha sido. Tal aseveraci 6n sinplenente
nada explica. En definitiva, se aprecia la inexistencia
de una justificacion racional, de un fin licito en la
i nterdiccion del matrinonio entre iguales.

El matrinonio “ideal” exige, de toda forma, probar
gue |la exclusién de parejas del msno sexo protege |la
uni 6n het erosexual ; sin enbargo, no hay perjuicio al guno
en la ocurrencia de ello. La prohibicidn no es necesaria
para proteger |os derechos de aquellos que si pueden

casarse. AUn nas, |os detractores no han neditado que -

0
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en vez de verse debilitado por la inclusién de otros
actores- la incorporaci 6n de parejas hoy excluidas a |la
institucién matrinonial, la anplia y probablenente |a
fortal ece.

La busqueda de supuestos de hecho diversos no debe
real i zarse medi ant e una conpar aci 6n entre | as
diferencias facticas de anbos, sino a través de
fundamento de l|a norng, es decir, medi ante la
conprobacién de si los distintos supuestos tienen
diferente significacion juridica o no respecto a dicho
f undanent o.

La indagaci 6n establece que se trata de supuestos
de hecho simlares, pues en anbos casos se trata de |la
uni 6n de dos personas plenanente capaces, que pretenden
formar una conuni dad de vida para construir un proyecto
comin. Asi, el fundanento ultino de la norma, que es
formalizar y legitimar el vinculo de dos personas para
ejercer libremente su derecho a formar una comnuni dad de
vi da, es plenanmente cunpli do.

Por ultinmo, la regulacion |legal de |as parejas de
msno sexo -—ciertamente una nejoria en el nmaltrato
social que les concierne- no borra l|la discrimnacion
denunci ada. Conp se ha reiterado, ésta se produce por la
excl usi 6n del matri nmoni o.

6).- Los criterios limtados que se han expresado
en sentencias del Consejo de Estado francés, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o Tribunal Supreno de
Al emani a, que no han trascendido |as posibilidades de
reconocimento juridico de las uniones de hecho, se
citan fuera del contexto cultural que los cobija, en
soci edades donde la orientaci 6n sexual es un atributo,
condi ci 6n y bien reconocidos por |la conmunidad. Lo cierto

es que el acceso de las parejas del msno sexo a la
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institucidén matrinonial es una tendencia creciente en
soci edades de alto desarrollo cultural, habiéndose
consagrado ya en Bélgica, Holanda, Canada, Espafia y
Argentina y en diversos estados de Norteamérica, asi
conb en el Distrito Federal de Mexico. Anteriornente el
Tri bunal Suprenro de EE. UU. sentdé las bases para
legitimar el matrinmonio entre parejas del msnb sexo
cuando, en 1967 (en el caso Loving v. Virginia), anulo
| a prohibicidén de matrinonios interraciales, estinando
el matrinonio conmb un derecho fundanental, y en 2003 (en
el caso de Lawr ence V. Texas), decl ar o | a
i nconstitucionalidad de |a calificacion delictual de |as

rel aci ones honbsexual es consenti das.
I11. Concl usiones.

7).- Esta disidencia hara suya |as conclusiones de
i nforme pr esent ado por Li bert ades Publ i cas AG,

consi gnadas a fojas 189 y 190, y que se transcri ben:

“1. Nuestra Constituci é6n no recoge un concepto de
matrinoni o, |imtandose a establecer un nandato anplio de
proteccion a la famlia, grupo intermedi o que debe ser, a
su vez, entendi6 (sic) en térm nos anplios, acorde con
| as funciones que desenpefia en una sociedad pluralista y
denocréatica conop la chilena, cuya Constitucion parte
afirmando | a i gual dignidad de todas | as personas.

2. Nuestra Constitucion Politica reconoce una serie
de der echos que exi gen conferir un tratam ento
igualitario a todas las personas y una interpretacioén
inclusiva de las instituciones sociales, cono el
mat r i noni o.

3. En priner lugar, el derecho a la igualdad ante

la ley, necesaria consecuencia del reconocimento de |a
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msma dignidad intrinseca de que estad dotada cada
persona, inpone al estado el deber de tratar con el m sno
respeto a todas |as personas, pernitiéndol es desarrollar
sus pl anes de vi da aut 6nomanent e confi gur ados,
garanti zando un igual acceso a las instituciones
soci al es.

4. La existencia de &este deber de tratamento
igualitario y respetuoso de |as diversas concepci ones del
bi en que pueden desarrollar seres auténonos, conp son | as
personas, es conplenmentada en nuestra Carta por el
principio de servicialidad, que inpone al estado el deber
de proteger y pronover estas distintas opciones de vida,
conpati bl es con el bien comin.

5. Privar a un grupo de personas de |a posibilidad
de acceder a la institucion matrinonial inporta negarles
la dignidad que la propia Constitucion |es reconoce,
i mpi di éndol es el acceso a wuna institucién considerada
soci al nrente i ndi spensable para el pleno desarrollo de una
vida buena; e inplica desconocer toda dinension publica a
la relacion construida por los menbros de la pareja,
desde el nonento que se les niega la posibilidad de
conpr onet er se publ i canent e ant e sus senej ant es,
tratamento discrimnatorio en perjuicio de |as parejas
del msnb sexo que no cuenta con ninguna justificacion
razonable en wuna Republica denocratica que acepta |a
di versi dad de formas de vida.

6. Finalnmente, |a sefalada discrimnacion no sélo
tiene efectos en el é&nbito sinbolico. En nuestro
ordenam ento, el matrinonio desarrolla sus consecuenci as
mucho més alla del &mbito de las relaciones famliares,
siendo considerado en innunerables disposiciones cono
condi ci6n o preferencia para el goce de ciertos derechos.

Pues bien, desde el nonento que se priva a l|las parejas
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del msno sexo de la posibilidad de acceder a esta
instituci én social, el Estado tanbién |es esta vedando el
acceso a una serie innunerable de ventajas asoci adas al
estatus de casado, confiriéndoles de esta forma un
tratamento discrimnatorio, que dificulta o incluso
inpide la realizacién de un plan de vida que consideran
I ndi spensabl e para su propia felicidad.

7. Todo |o sefalado precedentenente nos permte
arribar a una unica conclusién: El Estado, cuando niega a
| as parejas del msno sexo la posibilidad de participar
en una de nuestras nmas gratificantes y preciadas
instituciones comunitarias, est& incurriendo en una
exclusidon que es inconpatible con el respeto de Ila
di gni dad humana, |a autonomia individual y la igual dad
ante la ley, al tienmpo que incunple con el nmandato
constitucional de proteccién a la famlia, entendido en
térmnos anplios. La denanda de las parejas del msno
sexo no persigue que se les confiera un tratamento
especial, sino sinplenente poder participar de |os
beneficios de la vida en soci edad, accedi endo en térm nos
de igualdad a una institucion considerada indispensable
para el desarrollo de | os propios planes de vida, conb es
el matrinonio. Por estas razones, el articulo 102 del
Codigo Civil debe ser declarado inconstitucional.”

Vot o Disidente redactado por el Mnistro que | o suscribe.

Redactaron |la sentencia |os Mnistros que la
suscriben, y los votos particulares concurrentes y el
voto disidente, los Mnistros que se indican en cada uno
de ell os.

Comuni quese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 1881-10-1 NA
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Pronunci ada por el Excno. Tri bunal Consti t uci onal ,
integrado por su Presidente, Mnistro seifor Raul
Bertel sen Repetto, y por los Mnistros sefiores Marcelo
Venegas Pal aci os, Herndn  Vodanovi ¢ Schnake, sefiora
Marisol Pefia Torres y sefiores Enrique Navarro Beltrén,
Franci sco Fernandez Fredes, Carlos Carnpbna Santander,
José Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Arostica Ml donado
y Gonzal o Garcia Pino.

Se certifica que el Mnistro sefior Franci sco Fernandez
Fredes concurrio al acuerdo y fallo, pero no firma por
encontrarse haci endo uso de su feriado |egal.

Autoriza la Secretaria del Tribunal, sefiora Marta de la
Fuente O guin.



