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Aqui estamos porque soflamos que es posible
construir una Patria Mejor. Aqui estamos porque en
democracia y en libertad todos somos convocados a
pensar cédmo construimos una sociedad donde el
valor de la igualdad de oportunidades, el valor de la
libertad y el de la solidaridad, nos permiten
construir una sociedad mejor.

(Ricardo Lagos Escobar, 8 de marzo de 2001)

I’m not like them, but I can pretend.
The sun is gone, but I have a light.
The day is done, I'm having fun.

I think I’'m dumb, or maybe just happy.

(Kurt Cobain, 1993)
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INTRODUCCION

El 10 de julio de 2003 ingresé al Parlamento de Chile, gracias al
patrocinio de 10 diputados, un proyecto de ley mediante el cual se pretende
introducir en nuestra legislacion el reconocimiento juridico a las uniones
civiles entre personas del mismo sexo, con lo cual, de acuerdo al Mensaje
con que el libelo fue acompafiado, se busca adecuar nuestro pais a los
avances cientificos y legales existentes a nivel mundial y nacional en

relacion a los derechos humanos de las minorias sexuales.

Desde la segunda mitad del siglo XX, con la aparicién de un conjunto
de instrumentos, basados principalmente en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, en el mundo progresivamente se han ido
realizando ingentes esfuerzos por materializar una normativa que permita
garantizar de la mejor forma dos derechos fundamentales —intimamente
relacionados entre si, al punto de ser considerados sélo uno—: la igualdad

ante la ley y el derecho a la no discriminacion.



Desde el momento mismo en que hacen apariciéon los primeros
acuerdos internacionales sobre no discriminacion, la comunidades
homosexuales comenzaron a luchar por alcanzar un estatuto juridico que les
garantizara el libre ejercicio de sus derechos como personas, entre los
cuales se encuentra el de poder manifestar su orientacion sexual
abiertamente, sin el temor de ser perseguidos, castigados o estigmatizados

por sus opciones.

Dentro de las demandas enarboladas por las agrupaciones de
homosexuales, desde el origen ha ocupado un lugar fundamental la de poder
constituirse en parejas juridicamente reconocidas, a las cuales se les
otorguen los mismos derechos que le son garantizados al matrimonio
heterosexual, por cuanto las agrupaciones gay siempre han pensado que
para ellos es un Derecho Humano de primer orden el que se reconozcan sus
uniones como base de la constitucion de una familia, que es el asiento

primario de toda sociedad.

Aun cuando en un principio estas demandas provenientes del mundo
homosexual se encontraron con la férrea oposicion de quienes auin

consideraban a la homosexualidad como una «perversion», contraria a la
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naturaleza y al orden estatuido por Dios, a partir de mediados de la década
de 1960 la situacién comenzo6 a variar, como consecuencia, principalmente,
de que los estudios cientificos comenzaron a apuntar hacia concluir que la
homosexualidad no seria una enfermedad psiquidtrica que debia ser curada,
sino que era una orientacion sexual que como tal requeria el reconocimiento

y la aceptacion por parte de la sociedad.

No obstante, habria que esperar aun muchos afios, para que las
conclusiones provenientes desde el punto de vista cientifico se tradujeran en
una legislacion acorde con la apertura que ya existia en el campo médico y

cultural, principalmente en Europa.

Sélo en 1996 comienzan a aparecer las primeras manifestaciones de
un reconocimiento juridico total de las parejas homosexuales, a través de lo
que se ha llamado las «parejas registradas» —«registered partnership»—,
institucion que tuvo su origen en Dinamarca y que progresivamente ha ido

extendiéndose a otros paises.

Tal vez un salto cualitativo producido en este tema haya sido el hecho
de que en el 2001, un pais europeo, Holanda, haya consagrado, por primera

vez, el derecho legal de los homosexuales a contraer matrimonio, lo cual
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aunque ha sido criticado duramente, principalmente desde el mundo
religioso, ha sido considerado para los homosexuales una gran conquista en

pos del reconocimiento pleno de su calidad de miembros de la sociedad.

Con la presentacion del proyecto de ley sobre uniones homosexuales,
nuestro pais se suma a la corriente mundial, que hoy en dia tiene como tema
obligado el si es licito o no reconocerles a los homosexuales el derecho a
constituir una familia. Sin duda, en el momento en que el proyecto despierte
del letargo en que actualmente se encuentra sumido en la Camara de
Diputados, y se agilice su tramitacion, generard un profundo debate en la
sociedad chilena, toda vez que una mocién como esta no puede pasar
desapercibida en un pais con fuerte raiz y tradicion catdlica como es el

nuestro.

Es por eso que, adelantandonos en algo a ese debate que estamos
seguros se producird en un futuro cercano, hemos querido dedicar nuestra
memoria de prueba al estudio de las uniones de hecho homosexuales, toda
vez que consideramos ella puede ser un aporte a una discusion que debera

incluir a los sectores mas amplios de nuestra sociedad.

En cuanto a la metodologia que hemos escogido para enfrentar
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nuestro trabajo, preferimos abocarnos fundamentalmente a la exposicion de
la relacion que existe entre homosexualidad y el derecho a la no
discriminacién. Es por eso que, luego de caracterizar lo que es la
homosexualidad y de exponer las concepciones generales que sobre €sta se
han tenido en la historia, dedicaremos un capitulo completo a la exposicion
de las principales normas internacionales que consagran la igualdad ante la

ley y el derecho a no ser discriminado por motivos de orientacion sexual.

Una vez fijadas las bases juridicas que, a juicio de los homosexuales,
los autorizan no solo a pedir, sino que a exigir un reconocimiento juridico a
sus relaciones de pareja, expondremos las caracteristicas generales de lo
que es una unién de hecho homosexual, cuestion que necesariamente
deberemos vincular con las uniones de hecho heterosexuales, con las cuales
comparten numerosas caracteristicas comunes, aunque también guardan
grandes diferencias. Asimismo, también se expondrdan las principales
soluciones normativas que se han dado en Derecho comparado, toda vez
que ellas habran de servir necesariamente de modelo al sistema que, en

definitiva se adopte en nuestro pais.

Finalmente, expondremos los principales topicos que contempla el
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actual proyecto de ley, el cual, en términos generales, sigue el modelo
global de las «parejas registradas», aun cuando, a diferencia de los paises
mas avanzados sobre la materia, en nuestro caso no se propone extender
todos los derechos del matrimonio a la pareja homosexual que acceda a este
modelo de unién, sino otorgarle sélo algunos, entre los que se excluyen, por
ejemplo, los regimenes patrimoniales del matrimonio y el derecho a

adoptar.

Desde ya queremos advertir que, en general, trataremos en todo
nuestro estudio de cefiirnos exclusivamente a la exposicion de argumentos
juridicos, y nos abstendremos de verter nuestras personales opiniones
morales sobre la materia, por cuanto creemos que, estemos a favor o en
contra de lo que la homosexualidad es y representa, es una necesidad real el
que este tipo de uniones cuente con una regulacion clara por parte del
Derecho, toda vez que en ellas se ven habitualmente involucrados
elementos patrimoniales, hereditarios, de seguridad social, etc., que deben
ser regulados por nuestra legislacion, no siendo adecuado, a nuestro
entender, guardar silencio por mds tiempo frente a situaciones que, nos

gusten o no, existen.

14



15



CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES EN TORNO A LA

HOMOSEXUALIDAD

1. ;Qué es la homosexualidad?

1.1. Concepto

Aun cuando hay quienes dicen que la homosexualidad es tan antigua
como la humanidad sobre la Tierra, el uso de los términos «homosexual» y
«homosexualidad», para referirse a las relaciones sexuales entre individuos
del mismo sexo, y a quienes las practican, no es acufada sino hasta

mediados del siglo x1x."

! NICOLAS, Jean, «La Cuestion Homosexual», Editorial Fontamara, Primera Edicion Mexicana,
Ciudad de México, México, 1989, p. 43
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De acuerdo a la acepcion actual dada por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua —-RAE—, la homosexualidad puede ser
definida como la «inclinacion hacia la relacion erdtica con individuos del

. 2 . . d
mismo sexo»” —del griego, homo: igual y del latin sexus: sexo—.

Aun cuando el término homosexual es un neologismo muy asentado
y utilizado para referirse tanto a hombres como a mujeres que manifiestan
este tipo de opcidon sexual, existen otros términos que se han empleado
tradicionalmente al efecto, la mayoria de los cuales poseen un caricter
altamente peyorativo —sodomita, marica, maricon—. No obstante,
modernamente se ha ido extendiendo el uso de dos vocablos para referirse a
quienes practican la homosexualidad, dependiendo si se trata de un hombre

o de una mujer: lesbiana y gay.

El término lesbiana, es empleado para sefialar a las personas de sexo
femenino que tienen una orientacion homosexual. Su uso deriva de la
alusion a la isla griega de Lesbos, donde en el Siglo VII antes de nuestra era,

la poetisa Safo vivio y escribid sobre su apasionado amor por las mujeres.

* Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Edicién 2001.
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Respecto al término gay, es una palabra de origen anglosajon que
puede ser traducida textualmente como «alegre». Su uso se remonta a
mediados del siglo XX, y al parecer originalmente se habria tratado de una
especie de «cddigo», utilizado por hombres y mujeres homosexuales, con el
objeto de comunicarse su preferencia sexual y referirse a ella de manera
secreta, sin despertar sospechas en una comunidad que por aquel entonces

tenia una opinién muy negativa y represiva del fenomeno homosexual.

Aun cuando en la actualidad el término gay es usado indistintamente
para referirse a hombres y mujeres homosexuales, particularmente a
aquellos que han tomado conciencia y asumido su condicidn sexual ante la
sociedad, en la mayoria de la literatura especializada se usa generalmente
para referirse al hombre homosexual y distinguirlo de la mujer homosexual,
a quien se le llama lesbiana. A falta de una nomenclatura mas adecuada,
nosotros seguiremos en este trabajo dicha costumbre, asi cuando sea
necesario hacer una distincion entre los distintos sujetos homosexuales
hablaremos de gays, para significar a una pareja de hombres, y lesbianas,

para significar a una pareja de mujeres.

1.2. Distintos tipos de homosexuales
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Creemos importante precisar que si bien la homosexualidad es
habitualmente definida como la atraccion sexual o interaccion entre
personas del mismo sexo, con el término no se describe una poblacion del
todo uniforme, ya que los hombres y mujeres con esta orientaciOn
constituyen un grupo tan diferente como los heterosexuales —desde los
puntos de vista de educacion, ocupacion, estilo de vida, caracteristicas de
personalidad y apariencia fisica—. Del mismo modo, hay una gran
diversidad en la definicion de la homosexualidad en la literatura cientifica.
Asi algunos autores restringen el término a la descripcion del contacto
sexual entre dos personas del mismo sexo, mientras otros amplian la

definicion para incluir deseo, fantasia o apertura social.

En este sentido, aunque en el entendido que no se puede encasillar a
cada homosexual en un tipo de personalidad definido, como tampoco podria
hacerse con los heterosexuales, varios autores han determinado que

e : 3
existirian al menos 5 tipos o grupos de homosexuales:

3 Cfr. DOMINGUEZ MORANO, Carlos, «El Debate Psicologico Sobre la Homosexualidad», en
GAFO, Javier (Editor), «La Homosexualidad: Un Debate Abierto», 2* Edicién, Editorial Desclée De
Brouwer, Bilbao, Espafia, 1997, p. 17.
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+ Emparejados cerrados: grupo de homosexuales que

viven en pareja con una relacion casi matrimonial.

< Emparejados abiertos: caracterizados
fundamentalmente por una insatisfaccion en sus vidas de

parejas.

* Funcionales: a los que corresponde tener un gran
numero de compafieros sexuales, asi como una escasa

pesadumbre por el hecho de ser homosexual.

)

» Disfuncionales: también presentan un gran nimero de
compaififas sexuales, pero a diferencia de los anteriores,
presentan una alta pesadumbre por el hecho de ser

homosexual, asi como también problemas sexuales.

* Asexuales: con un bajo nivel de actividad sexual y muy
alto en problemas sexuales, asi como en pesadumbre por

el hecho de ser homosexuales.

2. La homosexualidad en la historia

Las consideraciones juridicas, sociales, culturales y religiosas en

20



torno a la homosexualidad en modo alguno han sido continuo
ininterrumpido a lo largo de la historia. En términos generales, se puede
afirmar que las conductas que hoy en dia denominamos «homosexuales»
han oscilado entre la franca y abierta aceptacion hasta la mas brutal

represion.

Aun cuando, como vimos, el uso del término «homosexual» es un
neologismo recién acufiado durante la segunda mitad del siglo XIX,
apareciendo por primera vez como voz oficial del idioma espafiol en el
Diccionario de 1936 de la RAE, hay autores como Enric AGUILAR, que
sostienen que como conducta la homosexualidad es posible encontrarla ya
entre los pueblos mds primitivos, quienes incluso en un momento la
vinculaban con las pricticas religiosas, y luego con la pertenencia a los

. . . 14
estratos mas altos del escalafon social .

Al respecto sefiala Francisco DE LA MAZA: «El homosexualismo y el
bisexualismo s6lo han sido pesadillas para las mentalidades judia y

cristiana. Para ninguna otra mente o cultura, ni una sola, lo han sido. La

* Vid. MIRABET I MULLOL, Antoni, «<Homosexualidad Hoy, ;jAceptada o todavia condenada?»,
Editorial Herder, Barcelona, Espaiia, 1985, pp. 83 y SS.
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Biblia es incongruente en esto, pero se adivina su politica: al pio Lot,
incapaz de la menor maldad, le toca vivir en Sodoma. El es el tnico que se
salva, lo que no impide que, salido de Sodoma, se embriague y posea a sus
hijas en grave incesto. Los habitantes de Sodoma que desearon a los bellos
angeles que llegaron, no tenian la culpa de sus deseos, y eso lo sabian bien
los redactores de la leyenda, pero prefirieron hacer menos culpable, o
admisible al menos, el incesto que el homosexualismo por una razén: que el
procrear a los hijos es una obligacion politica, religiosa y econdmica de la
vida. Y como esto es verdad, los griegos también lo exigieron al margen de

sus libertades eréticas.»’

No obstante, serd en la antigiiedad cldsica grecolatina, en donde,
desde el punto de vista de la cultura occidental, la homosexualidad adquirira
mas relevancia, pese a que también se han erigido muchos mitos al

respecto.

>DE La MAZzA, Francisco, «La Erotica Homosexual en Grecia y Roma», 1* edicién, Editorial
Oasis, México, 1985, p. 12.
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2.1. La homosexualidad en Grecia y Roma

Una creencia que se encuentra bastante extendida en la sociedad es el
pensar que la homosexualidad era abiertamente aceptada en la Grecia y la

Roma clasicas. No obstante, esto no es del todo exacto.

En Grecia y Roma lo que sucedia es que se tenia una concepcion
totalmente distinta a la actual respecto de la sexualidad, y como tal no
consideraron un problema especifico a la homosexualidad, sino que la
admitian o condenaban segun las conductas de cada cual, sin establecer
criterios generales al respecto. Asi, se condenaba la homosexualidad lo
mismo que podia condenarse la pasion amorosa o la libertad de costumbres
cuando ellas eran incontrolables y hacian disminuir la capacidad como

ciudadano del individuo, enturbidndoles la razon y restandoles valor.

Para los clasicos, era tan vélido el amor erético dirigido a la doncella
como al doncel, atin cuando se renegaba de la homosexualidad pasiva en el
hombre adulto y de la pasién senil.” Es por ello que, en estricto rigor, lo que

en Grecia y Roma se practicaba habitualmente era la pederastia, mas que la

® Cfr. VAYNE, Paul, «La Homosexualidad en Roma», en «Sexualidades Occidentales», Ph. ARIES,
A. BEJIN, M. FOUCAULT y otros. Editorial Paidds, Buenos Aires, Argentina, 1987, p. 52.

23



homosexualidad —entendida esta ultima como relaciones entre adultos—.
Para los clésicos, «un pederasta no era un monstruo, perteneciente a una raza
de hombres con pulsiones incomprensibles, era simplemente un libertino
movido por el instinto universal del placer, que lo inducia a cometer un acto,
el de la sodomia, que no existe entre los animales. Sobre el pederasta no

., 8
pesaba execracion alguna»

DE LA MAzA agrega: «El amor a los muchachos no fue una
desinteresada amistad pedagdgica, como pretenden los puritanos de la
Historia, ni una costumbre puramente basada en la lujuria. De todo hubo y
no siempre podemos asegurar si las relaciones entre un adulto y un
adolescente, o entre dos jovenes de edades semejantes, fueron erdticas o

IIO».9

Tan asi era la vision y aceptacion que se tenia del amor efébico, que
ARISTOFANES en su comedia Las Aves, llega a hacer afirmar a uno de sus
personajes: «Quisiera una ciudad en la que me alcanzara el padre de un

floreciente muchacho y me dijera con aire ofendido: ;Conque has

7 Cfr. DELA MAZA, p. 12.; VAYNE, p. 51.
¥ VEYNE, p. 54.
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encontrado a mi hijo saliendo del gimnasio, bien bafiado, y no lo has
besado, no le has dicho nada, no lo has apretado contra ti ni le has

.. , . eqe 1
acariciado su sexo, ti, un amigo de la familia?». 0

Desde el punto de vista politico, ya los dorios habian
institucionalizado las relaciones entre un var6n adulto y un adolescente,
poniéndolas bajo la vigilancia y cuidado de la familia, la sociedad, el Estado
y la religion. Posteriormente, SOLON en sus legendarias leyes, también
permitio el amor efébico, pero lo redujo sdlo a los hombres libres, no siendo
admitido a los esclavos el requerir de «<amor» a los adolescentes. Y no podia
ser de otra manera, toda vez que, segin cuenta PLUTARCO, el mismo SOLON
habria llevado una vida disipada, y mantuvo una relacién con su sobrino
PISISTRATO, atn cuando llegada la edad madura Sol6n, como todo buen

. . . . . .11
ciudadano ateniense, contrajo matrimonio con una mujer .

Esto udltimo es importante de destacar, por cuanto todo joven
ateniense aceptaba los requerimientos sexuales de un var6n adulto,

principalmente cuando éste contaba con cierto prestigio, s6lo durante la

" DELA MAZA, p. 12.

10 ARISTOFANES, «Las Aves.»
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adolescencia —entre los 15 y los 18 afios—, luego de esto, quien continuaba
ejerciendo la homosexualidad pasiva era considerado un «libertino». El
adulto ateniense si bien podia tener un joven amante, debia ejercer con €ste
la homosexualidad activa, pero ademds también se encontraba en la

obligacion de casarse y generar descendencia para la polis.

En Roma la situacidn era bastante similar a la existente en QGrecia,
aun cuando existia un punto en el cual habia una gran diferencia. La
pederastia era totalmente admitida, siempre y cuando se practicara con
jovenes esclavos, y nunca con un romano libre. Es decir, el romano libre en
modo alguno podia prestarse a la homosexualidad pasiva, ni siquiera en la
juventud. Quienes actuaban de manera contraria eran tachados de libertinos
o impudicus y objeto de censura. Al respecto nos sefiala VEYNE: «el rechazo
de la homofilia pasiva no obedece a la homofilia propiamente dicha, sino a su
caricter pasivo, que pone de manifiesto una tacha moral o, mas bien, politica
que era sumamente grave: la debilidad de caracter. EIl individuo pasivo
no era débil a causa de su desviacion sexual, sino al contrario: su pasividad

no era mas que la consecuencia de su falta de virilidad, y esta deficiencia

"' De la Maza, pp. 65 y SS.+
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continuaria siendo un gravisimo vicio aun sin que hubiese inclinacion
homdfila alguna. Es ésta, pues, una sociedad que no perdia el tiempo en
preguntarse si la gente era o no homosexual; mas bien al contrario era una
sociedad que prestaba una desmesurada atencion a los mis minimos detalles
de la roilette, de la pronunciacion, de los gestos, de la forma de caminar, que
castigaba con su desprecio a quienes delatasen en ello fallas en su virilidad,
cualesquiera que fuesen sus gustos sexuales. El Estado romano prohibié en
varias ocasiones los espectaculos de Opera (que se denominaban
«pantomima») porque eran muestras de relajo y poco viriles, a diferencia de

los especticulos de gladiadores.»'>

Como se puede observar, ni en Grecia ni en Roma el amor
homosexual era condenado, ni mucho menos penado criminalmente. Mas
aun, este se consentia e incluso era impulsado, principalmente en la

sociedad griega, de lo cual Atenas, Tebas y Esparta eran un ejemplo.

Entre los romanos también existid0 una actitud similar, al menos
durante todo el tiempo en que el paganismo era la religion oficial, primero

de la Republica y luego del Imperio. No obstante, las cosas habrian de

"2 Veyne, pp. 57-58. 27



cambiar con la llegada del cristianismo, el cual era de inspiracion judia, y

tenia una vision totalmente opuesta.

En el mundo clédsico el comportamiento homosexual era exaltado
como algo normal, e incluso deseable. En Grecia, el joven ofrecia sus
«encantos» al adulto virtuoso como pago por las ensefianzas obtenidas de
éste, puesto que la educacion en aquel entonces no era algo que
correspondia fundamentalmente a la familia, como hoy, sino que era la
sociedad quien educaba al joven, y el mejor guia era un hombre adulto y
sabio. Para los griegos, la educacion exigia una vinculacion especial, directa
y profunda, entre el maestro y el alumno, la cual podia o no llegar a revestir

caracteristicas de relacion amorosa.

En cuanto a los romanos, SENECA EL VIEJO afirmaba que para el
esclavo era un absoluto deber satisfacer los instintos sexuales de su amo,

mientras que para el liberto, constituia una obligacion moral de gratitud.

De estos hechos es posible encontrar referencias en practicamente
toda la literatura que nos ha heredado el mundo clésico. «Asi, Catulo se
vanagloria de sus proezas, y Ciceron ha ensalzado los besos que le daba en los

labios su esclavo-secretario. Segtn su gusto, cada cual optaba por los jovenes
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o por las mujeres, o por ambos; de este modo, Virgilio sentia atraccion
exclusivamente por los jovenes; el emperador Claudio, por las mujeres;
Horacio repite varias veces que adora los dos sexos. Por su parte, los poetas
ensalzaron al favorito del temible emperador Domiciano con la misma libertad
con que los escritores del siglo XVIII celebraban a la Pompadour; y se sabe,
ademds, que Antinoo, favorito del emperador Adriano, recibi6, a menudo,
culto oficial después de su muerte precoz. Para satisfacer a su publico, los
poetas latinos, cualesquiera que fuesen sus gustos personales, exaltaban
ambas formas del amor; uno de los temas frecuentes en la literatura popular
consistia en establecer los paralelismos entre ambas expresiones del amor y
comparar sus respectivas excelencias. En esa sociedad en la que los censores
mas severos no veian en la sodomia mds que un acto libertino la homofilia
activa no se ocultaba y los que se dedicaban a los jévenes eran tan
numerosos como los que gustaban de las mujeres; lo que dice mucho de lo

- 13
poco... natural que es la naturaleza de la sexualidad humana»

B VEYNE, p. 54.
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2.2. La concepcion judeocristiana frente a la homosexualidad

Como vimos precedentemente, en el tiempo en que en occidente
predominé la concepcidon cldsica derivada de la cultura grecolatina, la
homosexualidad, ain cuando no siempre fue abiertamente aceptada, al
menos gozo6 de un amplio grado de tolerancia, siendo practicada de manera

normal por los miembros de las distintas clases de la sociedad.

Ahora bien, con la decadencia del imperio romano y la expansion
progresiva que en Europa fue desarrollando el cristianismo, la situacion
comenz6 a variar radicalmente, toda vez que las conductas homosexuales
en la tradicion judia de que el cristianismo arranca, consideraba a la
homosexualidad como una trasgresion en contra de la ley divina, que por

’ . . . 14
tanto debia ser condenada y perseguida criminalmente.

Como sefiala Anthony KOSNIK: «En ninguna cultura ha sido vista con
tanto horror la homosexualidad como en el occidente judeocristiano. Ni en
el Islam ni el hinduismo la considera tabt. Los pueblos primitivos, como los

esquimales, malasios o los indios norteamericanos, la aceptan sin dificultad,

14 MEDINA, Graciela, «Los Homosexuales y el Derecho a Contraer Matrimonio», Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 27.
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y la antigua Grecia la institucionaliz6. En algunas culturas primitivas se
llega incluso a considerar a los homosexuales como una especie de
chamanes o como hombres de condicion sagrada, pero nunca como

inmorales»."

Son variados los pasajes de la Biblia, del Antiguo y del Nuevo
Testamento, en los cuales se hace referencia a las conductas homosexuales,

condenandolas.

2.2.1. El Antiguo Testamento

El primer texto biblico en que se habla de la homosexualidad lo
encontramos en el Génesis, en el relato de Sodoma y Gomorra'®. De
acuerdo a éste, dos 4ngeles enviados por Yahvé llegaron a la ciudad de
Sodoma con la misién de encontrar, a 1o menos, diez hombres de bien, que
justificaran el perdon de Dios por los pecados y depravaciones que en esta

ciudad, y en su vecina Gomorra, se cometian. De no ocurrir ello, es decir, si

15 KOSNIK, Anthony, «La sexualidad humana», Ediciones Cristiandad, Madrid, Espafia, 1978,
212.

16 Génesis, 19,1-29
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en estas ciudades no habitaban ni siquiera diez hombres justos, ellas y todos

sus habitantes serian destruidas.

Los enviados divinos fueron recibidos en Sodoma por LOT, sobrino
de ABRAHAM, quien los acogié y les dio alojamiento. Sin embargo, al
enterarse de la presencia de los visitantes los hombres de Sodoma, desde el
mas joven al mas viejo, acudieron a casa de LOT para verlos y obligarlos a
tener relaciones sexuales con ellos. Frente a esto, y para proteger a sus
visitantes, LOT trat6 de interceder ante los sodomitas, llegando incluso a
ofrecer sus hijas como moneda de cambio, para que la turba satisficiera en
ellas sus instintos. No obstante, los habitantes de Sodoma rechazaron el
ofrecimiento de LOT y, al insistir violentamente en sus requerimientos,
fueron cegados por los dngeles divinos, quienes instaron a LOT a que hiciera
pronto abandono de la ciudad junto a su familia, pues ésta y Gomorra serian

destruidas, como finalmente ocurrio.

Para algunos autores, una correcta interpretacion de este pasaje
biblico haria concluir que en realidad lo condenado en el caso de Sodoma
no serian especificamente sus practicas sexuales, sino la falta de

hospitalidad hacia los extranjeros.
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Para KOSNIK, en este relato «lo importante no es el acto sexual per se,
sino la terrible violacién de la ley consuetudinaria de la hospitalidad»'’.
Esto se veria reafirmado por el hecho de que en otros pasajes del Antiguo
Testamento en que se alude al relato del Génesis €l nunca se identifica con
las practicas homosexuales'®, cuestién que tampoco ocurre en el Nuevo
Testamento.'” No obstante, y ain cuando modernamente exista un cierto
consenso entre los autores en torno a darle esta interpretacion al pasaje, con
el tiempo este relato, y principalmente a partir de la Edad Media, fue
considerado como el principal ejemplo y paradigma de que la ley divina no
acepta la homosexualidad, a tal punto que, tanto en latin como en cualquiera
de las lenguas verndculas, la palabra «sodomita» ha sido considerada la mas
cercana al término «homosexual»>’, situacién que se ha mantenido hasta
nuestros dias y que se ha visto reflejada incluso en la condena legal que las
relaciones sexuales entre hombres tienen en muchas de las legislaciones, y

que se han denominado habitualmente como delito de «sodomia».

" KOSNIK, Ob. Cit., p. 216

¥ Vid. Is. 1,10; Jer 23,14; Ez 16,49; Sap 10,8; Eclo 16,8

% Vid. Mt 10,14-15; Mt 11,23-24; Lc 10,12; Lc 17,29

20 Cfr. MEDINA, «Los Homosexuales y el Derecho a...», Ob. Cit., p. 29
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Para MIRABET I MULLOL, la razén de haber llegado a esta
interpretacion y utilizar el relato de Sodoma como muestra de la censura
divina a la homosexualidad se encontraria en los llamados escritos
«apocrifos» y en la literatura escrita entre los ultimos libros del Antiguo
Testamento y los primeros del Nuevo Testamento. Como fundamento cita
este autor lo dicho por Gregorio RUIZ en su trabajo «La Homosexualidad en
la Biblia», en el cual se expresa que: «Diversos textos de estos libros nos
permiten rastrear la evolucion que en este tema se dio en el judaismo tardio
al contacto con helenismo, cuyas frecuentes practicas homosexuales fueron
vistas como algo condenable, y terminaron quedando identificadas con
Sodoma, simbolo como era esta ciudad para el espiritu judio de todo lo

. 21
pecaminoso y condenable».

Otro texto del Antiguo Testamento, en que se juzga mucho mas
claramente a la homosexualidad, podemos encontrarlo en el libro del

Levitico, en el cual se senala claramente «No te acostaras con varon como

*l Citado por MIRABET I MULLOL, Antoni, «Homosexualidad Hoy, ;Aceptada o todavia
condenada?», Editorial Herder, Barcelona, Espafa, 1985, p. 115.
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. . ., 2 , . .
con mujer; es abominacion»”“, y mdas adelante agrega: «Si alguien se
acuesta con varén, como se hace con mujer, ambos han cometido

. ., ., . . ~ 23
abominacidn: morirdn sin remedio; su sangre caera sobre ellos».

Para KOSNIK, el andlisis del referido pasaje de la Biblia hay que
entenderlo en el contexto de que el Levitico no se encarga de realizar
prescripciones éticas  sino rituales y que en €l muchas practicas y
costumbres son prohibidas por el s6lo hecho de que eran pertenecientes a
cultos extranjeros, y en este caso la homosexualidad seria condenada por la
asociacion que de ella se hace con los pueblos practicantes de la idolatria,

. 24
que en general eran enemigos de Israel.

En el mismo sentido se pronuncia Jean NICOLAS, para quien entre los
hebreos «la condena de la homosexualidad se remonta a una época bastante
tardia de la historia judia: la del exilio, durante el cual las tribus del norte se
oponian a las del sur, que habian adoptado las costumbres de los paganos.
He aqui por qué el Levitico (20:13) condena a pena de muerte a aquellos

hombres que se acuestan desnudos con otros hombres. Hay que entender

2 Levitico, 18,22
3 Levitico, 20,13

35



esta prohibicion de la homosexualidad masculina como un aspecto de la
represion general de la sexualidad en un contexto de puritanismo

extremo.».25

Y mas adelante agrega «La prohibicion de la homosexualidad entre
los hebreos desempefiaba, ademads, una funcion bastante andloga a la de la
prohibicion de la carne de cerdo, esto es, el deseo de distinguirse de los
pueblos que los circundaban, rechazando especialmente aquellas practicas

: 26
sexuales vigentes en los cultos cananeos» ™.

2.2.2. El Nuevo Testamento

Al parecer la homosexualidad no habria sido objeto de tratamiento en
las ensefianzas de JESUS, por cuanto no es mencionada en ninguno de los

cuatro evangelios que reproducen sus palabras.

En el Nuevo Testamento s6lo SAN PABLO se refiere a ella en algunas

de sus Epistolas, en las cuales hace condena expresa de las conductas

* KOSNIK, Ob. Cit. pp. 213-215

% NICOLAS, Jean, «La Cuestion Homosexual», Editorial Fontamara, Primera Edicion Mexicana,
Ciudad de México, México, 1989, p. 45.

2 Ibid.
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homosexuales, estableciendo una relacion de causa y efecto entre el olvido

. L - L. 27
de Dios y las précticas sodomiticas.

Asi en la Carta a los Romanos I puede leerse: «Por eso los entregd
Dios a pasiones infames; pues sus mujeres invirtieron las relaciones
naturales por otras contra la naturaleza»™; y mds adelante agrega:
«igualmente los hombres, abandonando el uso natural de la mujer, se
abrasaron en deseos los unos por los otros, cometiendo la infamia de
hombre con hombre, recibiendo en si mismos el pago merecido de su

.29
extravio.»

Por su parte en la Carta a los Corintios I y en la Carta a Timoteo I,
SAN PABLO sefala claramente que a los homosexuales les estd negado el
Reino de Dios, e incluye este comportamiento entre los mdas graves,
asumiendo como parte de la doctrina cristiana un catidlogo de pecados que
era propio de la concepcion que los estoicos tenian sobre la naturaleza

30
humana™:

7 Ibid., p. 45.
28 Romanos I, 26
¥ Romanos 1,27
% MIRABET I MULLOL, Ob. Cit. p. 129
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Dice la Epistola a los Corintios: «;No sabéis acaso que los injustos
no heredaran el Reino de Dios? jNo os engafié¢is! Ni los impuros, ni los
idolatras, ni los adulteros, ni los afeminados, ni los homosexuales, ni los
ladrones, ni los avaros, ni los borrachos, ni los ultrajadores, ni los rapaces

heredaran el Reino de Dios.»""

Por otro lado la Epistola a Timoteo sefiala: «la ley no ha sido
instituida para el justo, sino para los prevaricadores y rebeldes, para los
impios y pecadores, para los irreligiosos y profanadores, para los parricidas
y matricidas, para los asesinos, adulteros, homosexuales, traficantes de
seres humanos, mentirosos, perjuros y para todo lo que se opone a la sana

. 2
doctrina».’

2.2.3. La Patristica

En la obra de los Padres de la Iglesia, es decir, en aquellos escritos
realizados por los primeros cristianos y que no se encuentran incluidos en la

Biblia, es posible encontrar numerosas referencias a la homosexualidad.

3! Corintios 1 6,9-10
32 Timoteo 1 1,9-10
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Tanto en la Enseiianza de los Doce Apdstoles (también llamada
Didakhé, Didaché o Didajé), del afio 50-70, como en la Epistola de
Bernabé, del ano 96-98, la homosexualidad es aludida como «corrupcion de
menores» o «pederastia», conducta que, como oportunamente hemos
sefialado, era bastante extendida en algunos lugares, especialmente entre
griegos y romanos, y que era considerada muy escandalosa entre los judios,

, . . .. 33
razon por la que era condenada entre las primeras comunidades cristianas.

Por su parte, en la Tradicion Apostélica, escrita alrededor del afio 215
por San Hipodlito de Roma, se niega el bautismo a los homosexuales e

incluso la preparacion para €ste.

El motivo de esta exclusion MIRABET 1 MULLOL lo explica de la
misma forma que la prohibicion sefialada en el Levitico, es decir, mas que
por motivos estrictamente morales, por asociarse la homosexualidad a los
ritos y practicas de los credos paganos, y por tanto quienes incurrian en ella
no podian ser aceptados por el cristianismo sino hasta cuando abandonaran
dichas practicas. «Asi se explica también que Hipo6lito rechace a los

escultores y pintores (fabricaban idolos), a los actores (el teatro tenia un

3 MIRABET Y MULLOL, Ob. Cit. p. 128
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sentido litdrgico-pagano), a los maestros (!) (porque tenian que ensefar a
los nifios la religion oficial pagana, vinculada a la idolatria), a los aurigas y
gladiadores (los juegos tenian una dimensién de culto dirigida a las
divinidades paganas), a los sacerdotes de los idolos (es evidente), a los
soldados (no sélo porque tenian el peligro de matar, sino porque tenian que
hacer un juramento —llamado precisamente sacramentum— que los ligaba

- 34
con los dioses paganos, etc.»

Finalmente, San Agustin, sin duda uno de los representantes mas
destacados de la patridtica, también se manifiesta respecto a la
homosexualidad, condenandola. Asi dice en sus Confesiones: «Los pecados
que son contra la naturaleza, como fueron los sodomitas, siempre y en todo
lugar deben ser detestados y castigados; y aun cuando todas las gentes los
cometieran serian igualmente culpables ante la ley divina, que no hizo a los

35
hombres para que de tal modo usasen uno de otros».

** MIRABET I MULLOL, Ob. Cit., p.p. 129-130.

% Citado por MEDINA, «Los Homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio», p. 31.
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2.2.4. Santo Tomas y la escolastica

Uno de los hitos mas significativos en torno a la fijacion de la
posicion de la iglesia catdlica frente a la homosexualidad lo constituye la

opinién que Santo Tomas de Aquino sostuvo sobre la materia.

Para Santo Tomads, existen en el campo de la sexualidad dos tipos de
pecados: pecados secundum naturam 'y pecados contra naturam. 1.os
primeros son aquellos que se oponen al fin de la creacion, como el
adulterio, el incesto, el estupro, etc. respecto de los segundos, es decir,
respecto de los «pecados contra la naturaleza», son los que atentan en
contra de la ley divina excluyendo la posibilidad de la procreacion —
masturbacion, coito con animales, sodomia, y todo acceso carnal entre

cOnyuges que no sea por via vaginal—.

De acuerdo a la doctrina tomista, de los pecados contra la naturaleza
el mds grave es la bestialidad —coito realizado con animales— y a
continuacion, inmediatamente, coloca a la sodomia. Santo Tomas considera

a estos pecados, los contram naturam, los mds graves de los pecados del
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sexo, por cuanto ellos son contrarios a la obra de Dios, por cuanto quienes

los cometen niegan a la naturaleza los fines para los cuales fue creada.

2.3. La homosexualidad durante la Edad Media

Durante todo el periodo de 1a Edad Media, la opinion condenatoria de
la iglesia respecto de la homosexualidad hizo sentir todo el poder de su
influencia, siendo esta severamente reprimida mediante la castracion, la

. ., . 7
confiscacién de los bienes y la tortura.’
Podemos encontrar muchos ejemplos de esto:

% En 506, el rey visigodo ALARICO mandé a que los

homosexuales fueran quemados en la hoguera.

s También en la Espafia visigoda, en el «Liber
ludiciorum» del afio 642/649, se castigd con la
castraciobn a quienes practicaran la homosexualidad,

tanto activa como pasivamente.

3 Cfr. MEDINA, «Los Homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio», p. 31; y MIRABET I
MULLOL, pp. 134-135

37 MEDINA, «Los Homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio», p. 32
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La Ley VI del rey RECESVINTO, titulada «De los
Sodomitas», también condena a la castracion a quienes
practicaran la homosexualidad, sefialando expresamente
que a estos efectos no se debia hacer ningun distingo
entre las personas, y asi se debia castigar tanto a los
clérigos como a los laicos, y a los nobles como a la gente

del pueblo.

En el «Fuero Real» de ALFONSO X EL SABIO, de 1255,
la homosexualidad es considerada un crimen contra la
naturaleza, y quienes lo cometian eran condenados a la
castracion publica y a ser colgados de las piernas hasta

MOrir.

Ya en tiempos de los REYES CATOLICOS, en 1497, estos
promulgaron la «Pragmdtica de Medina del Campo», en
la cual la homosexualidad, considerada un crimen
nefando contra la naturaleza, pasa a ser un asunto de
competencia de la Inquisicidn, y quien cometiera este

delito era condenado a ser quemado vivo, y a perder
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todos sus bienes, los que pasaban a formar parte del

Estado.

2.4. La Homosexualidad y la Revoluciéon Francesa

Con la llegada de la Revolucion Francesa y el predominio de las
ideas laicas, la situacion de los homosexuales comenzé a mejorar
ostensible, por cuanto la Asamblea Constituyente de 1791 eliminé la pena
de muerte para el delito de sodomia, y Napole6n, en su Codigo de 1810,
despenalizé las relaciones homosexuales entre personas adultas, cuando

ellas se realizaren voluntariamente.>

2.5. La Homosexualidad y los regimenes totalitarios del siglo XX

Si algo tenian en comun Hitler y Stalin era su total desprecio hacia la

homosexualidad.

En la Alemania nazi, la homosexualidad fue perseguida con mucha
crueldad. Un ejemplo célebre de esto se encuentra representado en la
llamada «noche de los cuchillos largos», ocurrida el 28 de junio de 1934, en

la cual todos los miembros de las SA, un grupo paramilitar terrorista que
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habia ayudado a Hitler a llegar al poder, fueron arrestados y asesinados,

39
acusados de ser unos «cerdos homosexuales».

En los campos de concentracion, quienes eran detectados como
homosexuales eran sometidos a los mdas crueles tormentos, psiquicos y

. .40
fisicos

Los motivos de este odio declarado de los nazis hacia la
homosexualidad —s6lo comparable con el odio a los judios—, se explica en el
hecho de que los nazis estaban convencidos que existia una organizacion
secreta formada por judios y homosexuales, de acuerdo a la cual los
homosexuales estaban tratando de infiltrar a toda la sociedad alemana, hasta
conseguir todos los puestos de poder, con el objeto de una vez hecho esto

subyugar a los hombres normales y destruir la sociedad.*'

El comunismo estalinista también persiguié a los homosexuales,
acusandolos de ser el producto de la decadencia burguesa y de la perversion

fascista, por ello era condenada con carcel y deportaciones.

* Ibid., p. 33
¥ Ibid., p 34.

40 Sobre la situacién de los homosexuales en los campos de concentracién nazis, vid., Mirabet i
Mullol, pp. 184 y SS.
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3. Concepciones modernas en torno a la homosexualidad

Como ya ha quedado dicho, el uso de los vocablos «homosexual» y
«homosexualidad» s6lo comienza a mediados del siglo XIX, antes de eso,
las inclinaciones sexuales hacia personas del mismo sexo, y las conductas
que le acompafiaban, eran denominadas mediante términos de una fuerte
influencia judeocristiana, cargados de una alta cuota de menosprecio y
censura, como: «sodomia», «pecado o vicio contra naturaleza» y «crimen o

delito nefando».*?

En 1869, el hiingaro de origen aleman Karl Marie BENKERT es quien
por primera vez hizo uso del término «homosexualidad», mediante el cual
la conductas homosexuales comienzan a dejar el universo de la religion
para pasar a formar parte del de la ciencia, con lo que comienza un lento,
pero sostenido avance hacia concepciones cada vez mas tolerantes de este

tipo de comportamientos.

! Ibid.

*2 MIRABET I MULLOL, p. 175.
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3.1. La homosexualidad como hecho patolégico y peligroso

Aun cuando desde finales del siglo Xviil, y fundamentalmente
durante el siglo X1X, la homosexualidad deja el &mbito meramente religioso
para pasar a transformarse en objeto de estudio cientifico, en un primer
momento la medicina incluy6 dentro de si la concepcion clerical respecto
de la homosexualidad, considerandola como una enfermedad relacionada
con las perversiones sexuales, que en el mejor de los casos podia ser objeto

de un diagnéstico y tal vez de cura.”

Sobre el particular sefiala MIRABET I MULLOL: «Si queremos conocer
el momento en que la medicina interviene en el campo de la
homosexualidad, nos hemos de remontar al siglo XiX en el que el derecho
penal estaba laicizado en muchos lugares y todo estaba dominado por la ley.
Los jueces tenian que evaluar los perjuicios o dafios para la victima, sin
poder sondear la personalidad del acusado. Pronto se pidi6 ayuda a los
médicos para que actuasen como expertos en los tribunales, y examinar a la

victima, pero enseguida creyeron también necesario afadir el examen del
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acusado. La moda de la “alienacion mental” inspiré la primera respuesta:
todo autor de un crimen o delito sexual sufre una forma particular de
alienacion mental. Asi comenz6 a desarrollarse un razonamiento de la
medicina, que pronto fue también de la psiquiatria, el cual queria explicar a
los jueces las «perversiones» € inici0 un estudio de la homosexualidad
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como exponente destacado de estas perversiones».

Una opini6on distinta a esta concepcion patologica de la
homosexualidad, fue sostenida en 1860 por el jurista Karl Heinrich
ULRICHS, quien usaba el término «urania» para referirse al fenémeno
homosexual. Para ULRICHS, la «urania» no era una patologia, en la forma en
que la consideraban la mayoria de los cientificos de la época, sino que era
una disposicion especial de la naturaleza, mediante la cual se producia un
alma de mujer en un cuerpo de hombre. Asi, los «uranistas» s6lo podian
conocer el placer y la pasion por los hombres viriles. Para ULRICHS esto no
constituia entonces una enfermedad, y por consiguiente era un error

pretender un cambio en el objeto de la pasion de estos sujetos e inhumano

8 Cfr. ARIES, Philippe, «Reflexiones en Torno a la Historia de la Homosexualidad», en:
«Sexualidades Occidentales», Ph. ARIES, A. BEJIN, M. FOUCAULT y otros. Editorial Paidés, Buenos Aires,
Argentina, 1987, p. 108.
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impedirles ser felices a su manera, en la forma a que la naturaleza los habia

dispuesto.

No obstante ser la posicion de ULRICHS bastante avanzada para la
época, en cuanto consideraba a la homosexualidad como un estado natural —
y no contra natura como preconizaba el discurso religioso—, y pese a que se
transformé en el principal argumento esgrimido por los defensores de los
derechos de los homosexuales en aquel tiempo, el pensamiento cientifico
dominante se impuso, y asi por un largo tiempo se consideré6 a la
homosexualidad dentro de las psicopatologias sexuales, como una forma
congénita de degeneracién.” Incluso mds, hay autores, como LOMBROSO,
que afirmaban que existia una especie de paralelismo entre la
homosexualidad y la criminalidad innata, afirmando que homosexualidad y
criminalidad compartian una etiologia idéntica, por cuanto los sujetos que
las padecian descendian ambos de epilépticos, de neurdpatas, de padres

L. . .46
excentricos o V1€]0Ss.

* MIRABET I MULLOL, pp. 176-177
* Cfr. MIRABET I MULLOL, p. 179
* Ibid., p. 180
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Sobre este punto sefiala Philippe ARIES: «Dentro del viejo mundo
marginal de las prostitutas, de las mujeres faciles, de las descarriadas,
emergia una ‘“especie”’, coherente, homogénea, con caracteristicas fisicas
propias. Los médicos habian aprendido a detectar al homosexual, que, sin
embargo, se ocultaba. El examen del ano o del pene era suficiente para
desenmascararlo, pues presentaban deformidades especificas, como las de
los judios circuncisos. Asi pues, constituian una especie de etnia, si bien
sus caracteristicas particulares eran mas bien adquiridas por la prictica que
determinadas por el nacimiento. El diagndstico médico se apoyaba en dos
evidencias: una, fisica, la de los estigmas del vicio, que, por lo demads, se
encontraban en todos los descarriados y alcohdlicos; otra, moral, la de una
tendencia casi congénita hacia el vicio y que entrafiaba un peligro de

L o 4T
contaminacion para los demas».

* PHILIPPE, « HISTORIA DE LA HOMOSEXUALIDAD», EN pp. 108-109
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3.2. Freud frente a la homosexualidad

Para Sigmund FREUD, fundador del psicoandlisis, la homosexualidad
es considerada como una dimension fundamental de toda sexualidad

humana.

FREUD pensaba que la homosexualidad tiene wun origen
fundamentalmente psicogenético, en donde se impone lo adquirido por
sobre lo congénito. Con esta opinion, el psiquiatra alemédn se enfrenta a la
mayoria de las teorias dominantes en su €poca, que consideraban a este
fendmeno como fruto de una degeneracién nerviosa congénita. No
obstante, esta afirmacion no significa que FREUD negara absolutamente
posibles factores de orden constitucional en la formacion del homosexual,
sino que pensaba que, de existir ellos, no tendrian una incidencia tan grande

como aquella que posee la bisexualidad psicolégica.*®

Entre los distintos autores coinciden en aseverar que el aporte mas
importante realizado por Freud al estudio de la homosexualidad estriba en

el hecho de que para €l, el fendmeno homosexual posee un caracter

* Cfr. DOMINGUEZ MORANO, p. 31
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universal, es decir, que la sexualidad de todo ser humano importa como una
dimension esencial lo homosexual, razén por la cual considera que es un
error pretender aislar a los homosexuales como un grupo aparte dentro de la

. L L. . 49
sociedad, con caracteristicas «antinaturales».

Sobre este punto escribe MIRABET 1 MULLOL, «;Cudl es la razén de
esta posicion de Freud? ;(En qué se basa? Segun Freud, el deseo
homosexual es universal, estd presente en todo ser humano. La sexualidad
de toda persona incluye esencialmente una dimension homosexual. Todo
individuo ha llevado a término, al menos en su inconsciente, una eleccion
homosexual de objeto. La disposicion para la homosexualidad no constituye
ninguna excepcion, ninguna anormalidad, sino que forma parte de todo ser
normal; es algo congénito en toda persona. Este parece ser uno de los datos
mas revolucionarios de la aportacion de Freud sobre la sexualidad en

- 50
general y la homosexualidad en concreto».

De acuerdo a Freud, hay en todo ser humano una bisexualidad, un

hermafroditismo anatomico que evoluciona hacia la monosexualidad, pero

“ Ibid. P. 32

® MIRABET I MULLOL, p. 34.
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que conserva restos del sexo contrario. Asi, la actitud primaria en todo
sujeto radica en la posibilidad de orientarse hacia a individuos de uno u otro
sexo, siendo las restricciones sociales las que inclinardn la balanza en uno u

otro sentido.

Como afirma DOMINGUEZ MORANO, para Freud toda persona tiene
que afrontar «un cierto grado de homosexualidad bioldgica y psiquica que
determinard, en gran parte, su futura orientacion sexual, asi como su grado
de estabilidad psicologica. De las diversas soluciones, que segun la
constitucion y el ambiente, se aporten a esta dimension homosexual,
dependerd que se desemboque finalmente en wuna situacion de
homosexualidad manifiesta, de neurosis o de ‘“normalidad” (Iéase en este

. 1
momento heterosexualidad)».’

Ahora bien, la concepcion freudiana sobre la homosexualidad no fue
Unica, ni se mantuvo monolitica con el paso de los anos. En la obra del
psiquiatra aleman es posible identificar distintos momentos, los cuales van
desde un concepto bastante represivo frente a la homosexualidad,

considerdandola entra las perversiones, hasta llegar a plantear que ella no es
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una enfermedad sino una variante sexual, aun cuando nunca llega a

abandonar del todo sus primeras afirmaciones.

«Existe una clara evolucion en el pensamiento de Freud en cuanto a
la relacion entre homosexualidad y perversion. El esquema de 1905 no es
nunca radical y explicitamente negado, pero se advierte una clara reduccion
de lo pervertido a la extralimitaciéon de la funcién sexual en cuanto a la
region somatica, es decir, en cuanto que las pulsiones parciales infantiles no
queden asumidas en la organizacion genital ultima. Lo homosexual, en
cuanto que no constituye una pulsion parcial, sino s6lo una desviacion en
cuanto al objeto, va dejando de ser considerada perversion. El que no se
llegue a una negacion explicita de la perversidad de la homosexualidad (si
no es el texto de 1920, Sobre la psicogénesis de un caso de homosexualidad
femenina) quizas pueda explicarse por un intento de Freud de mantener a
toda costa el esquema de 1905. De ahi, que aunque en 1909 desaparezca el
criterio de desviacion de objeto, y se hable posteriormente de la

homosexualidad como una de las variantes de la organizacion sexual

>! DOMINGUEZ MORANO, p. 32.
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(1915), al final, se limite a afirmar que la homosexualidad apenas merece el

nombre de perversion (1925). Pero no se niega explicitamente que lo sea».”

3.3. El continuo homosexual-heterosexual de KINSEY

En 1942, por encargo de la fundacion Rockefeller y de la Universidad
de Indiana, Alfred KINSEY, bi6logo y soci6logo norteamericano, realiz6 lo
que es considerado el primer estudio sociolégico de envergadura sobre la

homosexualidad, el cual abarcaba a 12000 encuestados de ambos sexos.

En el informe evacuado de la investigacion, KINSEY llegé a la
conclusion de que la homosexualidad no es algo anormal ni antinatural,
debido a que, de los datos obtenidos, se podia establecer que ella se reitera
con mucha frecuencia en la poblacion, coexistiendo con la heterosexualidad
en amplios sectores de ésta. Asimismo, de esto datos KINSEY concluye que
también es posible colegir que la homosexualidad, por sus altos niveles de

. ., . .. . ., 53
mamfestacmn, no puede considerarse en si misma como una psmopatla.

2 Ibid., p. 47.

>> MIRABET I MULLOL, pp. 30-31.
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Para KINSEY, las normas hétero u homosexuales se adquieren,
dependiendo en alto grado de las costumbres en que el sujeto ha sido

educado el inclinarse hacia unas u otras.

Tal vez la conclusion més importante de los estudios de KINSEY se
traducen en lo que se ha llamado el «continuo hétero-homosexual», de
acuerdo al cual la homosexualidad no seria una cuestion de todo o nada, y
de hecho no existiria el homosexual puro, como tampoco existiria el
heterosexual puro. Asi, afirma que «no podemos dividir a los seres
humanos en dos grupos antagénicos: homosexuales por un lado y
heterosexuales por el otro. Ni siquiera cabria dividir a las personas en tres
grupos: heterosexuales, bisexuales y homosexuales. No, la naturaleza es
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mucho maés rica y variada».

Para KINSEY, en todo ser humano existiria cierto grado de
homosexualidad y de heterosexualidad, es decir, existe un continuo hétero-
homosexual, y la inclinacién de libido en uno u otro sentido no seria
necesariamente algo constante a lo largo de toda la vida, pudiendo variar la

opcion segun los distintos momentos de la vida. En este sentido, KINSEY
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llega a una conclusion bastante similar a aquella sostenida por Freud a

través del concepto de bisexualidad psicologica.

3.4. Aspectos socioldgicos de la homosexualidad de Michael SCHOFIELD

En el ano 1961, el britinico Michael SCHOFIELD 1inici0 una
investigacion cuyos resultados publico en 1965 en su libro «Aspectos
sociologicos de la homosexualidad. Un estudio comparativo de tres tipos de
homosexuales». En su estudio, SCHOFIELD entrevistd a 300 hombres que
formaban parte de tres grandes grupos de 100 personas cada uno. El primer
grupo estaba compuesto de 100 homosexuales en prision por actos
homosexuales y los comparaba con otros encarcelados. El segundo grupo
estaba formado por 100 hombres corrientes bajo tratamiento psiquidtrico —
50 practicantes de la homosexualidad y 50 de la heterosexualidad—. El
tercer grupo 100 hombres que nunca han estado en prision o bajo

tratamiento psiquidtrico —50 homosexuales y 50 heterosexuales—>".

El objetivo de la investigacion era comparar el comportamiento y la

personalidad de los integrantes homosexuales con los heterosexuales de

> Ibid., p. 26
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cada uno de los tres grupos. La conclusion obtenida por SCHOFIELD es la de
la ausencia de rasgos comunes de los que practican la homosexualidad, es
decir, la ausencia de lo que podriamos llamar clinicamente «sindrome

sexual». No existe una identidad homosexual.

Schofield termina afirmando: «L.a homosexualidad es una condicién
que en si misma sélo tiene efectos menores sobre el desarrollo de la
personalidad. Pero las actitudes, no del homosexual, sino de las demas
personas hacia esta condicidn, crean una situacion que puede tener un
efecto profundo en el desarrollo de la personalidad y puede conducir a un
deterioro del caricter de un género que impide la integracion efectiva en la
comunidad... Muchos de los problemas que abruman al homosexual son

creados por la hostilidad de la sociedad»°.

3.5. Simon LEVAY y las causas bioldgicas de la homosexualidad

Recientes estudios de localizacion de determinados genes en la
estructura cromosOmica sefialarian, que existe un componente genético en

los homosexuales. Sin embargo eso todavia no es concluyente.

> MIRABET I MULLOL, p. 93.
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Simén LeVay trabaja con un modelo de diferenciacion para hacer una
explicacion bioldgica de las diferencias genéricas de hombres y mujeres
Para ello, estudi6 determinados ntcleos del hipotdlamo —dado que en el
hipotdlamo estan los centros vinculados a la sexualidad y el
comportamiento sexual—. En el primer estudio del afio 1991 se investigd en
cerebros de personas muertas y se compar0 cerebros de hombres
homosexuales y de hombres y mujeres heterosexuales, en ese momento
LEVAY concluy6 que los nucleos ventrales del hipotdlamo eran maés
semejantes en tamafio y conformacion entre cerebros de personas
homosexuales y mujeres y se parecian entre hombres de una y otras
orientaciéon. Sin embargo, y él reconoce, en ese estudio varios de los
hombres homosexuales habian fallecido a causa del SIDA, factor relevante
porque es probable que haya dafio neurolégico y por tanto es una variable
insoslayable en estudios de éste tipo. Actualmente este investigador trabaja
en un estudio con personas donde esa variable se controla. En su teoria,

LeVay estd tomando, ademds de los factores vinculados a la estructura del

*% Citado por MIRABET I MULLOL, pp. 100-101
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hipotdlamo, otros vinculados a estudios transgeneracionales y a datos sobre

. . . 57
influencia hormonal en etapas prenatales en otras especies.

7 Lacadena, Juan-Ramén, «Biologia del Comportamiento Sexual Humano: Genética y
Homosexualidad», en «<La Homosexualidad: Un debate Abierto», pp. 97.
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CAPITULO II: LA HOMOSEXUALIDAD Y EL DERECHO

A LA NO DISCRIMINACION

Como esperamos haber demostrado en el Capitulo I de esta memoria,
la vision médica y social respecto de la homosexualidad ha ido variando
considerablemente en el mundo a partir, principalmente, de la segunda
mitad del siglo XX para acd. Hoy en dia, los estudios mas avanzados de la
medicina ya no incluyen a la homosexualidad entre las enfermedades
psiquicas y tampoco se la considera una aberracion de la naturaleza. Por su
parte, cada vez son mas amplios los sectores de la sociedad que se muestran
abiertos frente al fendmeno de la homosexualidad, y que aceptan la
existencia de la pareja homosexual, manifestindose partidarios de
reconocerle algunos derechos, principalmente el de llevar una vida normal,
publica y sin necesidad de que se vea recluida en ghetos, alejada de los ojos

del mundo.
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Este cambio de Optica en torno a la homosexualidad, también ha ido
acompafnado de una evolucion en la proteccion juridica respecto de las
minorias sexuales, consagrada de manera fundamental en la suscripcion de
acuerdos multilaterales que sancionan claramente la discriminacién en

contra de los sujetos que manifiestan estas preferencias.

1. El Derecho a la no discriminacion

De acuerdo a la definicion dada por el Diccionario de la Real
Academia, el término «discriminar» —del latin discriminare— posee dos

significados:
1) Seleccionar excluyendo

2) Dar trato de inferioridad a una persona o colectividad

por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.

En virtud de la primera de las acepciones, es posible afirmar que la
discriminacion es un acto normal y habitual del ser humano, por cuanto
nuestra vida se funda en la eleccion o preferencia de algunas cosas por
sobre otras. Asi, por ejemplo, nadie puede acusar a otro por conductas

«discriminatorias» debido al hecho de que prefiera usar el color azul en su
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vestimenta por sobre el rojo, tampoco puede censurarse el que alguien
prefiera la poesia a las novelas o porque prefiera estudiar Arte en lugar de
Derecho. En todos estos casos, la accion de discriminar, tomado como
preferir algo respecto a otra cosa, forma parte de la libertad de los
individuos, la cual posee consagracion y proteccion juridica, principalmente

en los paises que siguen un sistema de orientacion liberal democratico.

Para el Derecho, el problema nace con las situaciones planteadas en
la segunda de las acepciones dadas para definir el término «discriminar», en
cuanto ello ya no es una manifestacion de la libertad legitima de los sujetos,
sino que implica el menosprecio respecto de determinadas conductas o
grupos, unicamente por el hecho de ser distintos, lo cual conlleva,
habitualmente, un menoscabo en aquellos individuos que pertenecen a estos

grupos, que simbolizan una creencia u opcion de vida diferentes.

En este dltimo caso, la discriminacion presenta la caracteristica de ser
una especie de corolario negativo del principio de igualdad®, en que se

excluye por motivos arbitrarios a otro u otros, causdndoles con ello un

3 Cfr. PALACIOS ZULOAGA, Patricia, «La Evolucion del Concepto de Discriminacion en la
Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas Referente al Articulo 26 del Pacto
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perjuicio, que puede ser de la mas diversa indole: fisico, psicoldgico, social,
cultural, econdémico, etc. Son estas las discriminaciones que
fundamentalmente importan al Derecho, el cual, si bien reconoce que entre
las personas pueden existir diferencias de diversa indole —que serdn mas o
menos relevantes desde el punto de vista juridico dependiendo de la
situacion en que se presenten—, no puede tolerar que se hagan diferencias
injustas entre los individuos, es decir, diferencias que no tengan un

antecedente objetivo y razonable™

2. Homosexualidad y Discriminacion

2.1. La homofobia como antecedente de la discriminacion hacia los

homosexuales

Una opinién bastante extendida, entre activistas homosexuales y
heterosexuales que han estudiado el tema, es que la base de la

discriminacion frente al fendmeno homosexual se encuentra en una fuerte y

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre 1977 y 2002», Memoria de Prueba, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2003. Profesor guia: Cecilia Medina Quiroga, p. 12

% Cfr. Cuvl RODRIGUEZ, Manuela Soledad, «EIl Derecho a la No Discriminacion por Motivos de
Orientacion Sexual en la Jurisprudencia Internacional de Derechos Humanos», Memoria de prueba,
Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2002. Profesor guia: Cecilia Medina Quiroga,
p. 18.
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enraizada homofobia, entendida ésta como la «la aversion obsesiva hacia

60
las personas homosexuales».

Para algunos autores, la homofobia tendria su causa en la estricta
regulacion del modelo sexual imperante en la sociedad, la cual a partir del
siglo xvIII defini6 a la heterosexualidad como modelo unico, obligatorio y
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dominante, excluyéndose cualquier otro.

A juicio de Olga VINUALES, nuestra cultura occidental se encontraria
basada en lo que ella denomina un «modelo o cadena simbdlica». De
acuerdo con esto, la definicion de cuadntos sexos hay, cudl es el
comportamiento adecuado para hombres y mujeres, cudl es la practica
social ideal y cudl es la orientacidon sexual correcta, es impuesto a los seres
humanos desde el momento mismo de nacer, instante en el que se nos
define un sexo y se nos asigna un género —el cual comprende las

caracteristicas culturales y sociales establecidas para cada sexo—, y dentro

% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.

1 posa GUINEA, Rosa M. & VILLALBA M, Verodnica, «Discriminacion por Homosexualidad», En
«Discriminaciones y Medidas Antidiscriminatorias», Varios Autores., p. 87
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de esto también se no impone y ensefia que la unica orientacion sexual

permitida es la heterosexualidad.®*

La primera consecuencia de esta cadena simbolica estaria constituida
por la homofobia, la que implica una actitud de rechazo hacia quienes
ponen en duda o cuestionan —practica o discursivamente— los roles de
género o las expectativas sociales asociadas a ellos. Asi, con la homofobia
se rechazan todas las sexualidades que pueden considerarse «diferentes»,
las que se conciben como «anormalidades» o «aberraciones», frente a la
Unica sexualidad «natural» y «normal» que es la heterosexualidad con fines

reproductivos.

Al respecto sefiala DOMINGUEZ MORANO: «Sin duda, la cuestion
homosexual suscita toda una serie de fantasmas individuales y colectivos.
Algo poderosamente destructivo parece anidar en ella. En el ambito
personal, parece como si por siempre permaneciera el riesgo de poner en
peligro la imagen psico-sexual de hombre o mujer, que tan laboriosamente,

hemos ido conquistando y defendiendo. En el ambito social, parece como si

2 Ibid. P. 87
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todo se tambalease en la consideracion de un modo de vivir la sexualidad al

. . . ., oy 63
margen de la celosamente protegida institucion familiar».

Para VINUALES, esta concepcion de la sexualidad no seria
necesariamente consustancial al ser humano, ni tampoco habria sido igual y
constante durante toda la historia del mundo, sino que en la forma en que
hoy la conocemos habria nacido sélo hace un par de siglos, imponiéndose
como necesaria debido a situaciones y hechos muy concretos de la época:
«Cuando las pestes y las hambrunas comenzaron a diezmar a la poblacion,
las energias del poder se concentraron en mantener a raya a la muerte y se
ocuparon de normar: el sexo regulado aseguraba la reproduccién de la
vida... El poder reacciond defensivamente para preservar la vida y la
armonia social sobre la amenaza de la muerte y de la violencia, y oper6
negativamente, imponiendo limites, restricciones y prohibiciones. Cuando
la amenaza de muerte disminuye, hacia finales del siglo XVIiI, esas leyes

juridicas se transforman en instancias de poder que generan identidades

% DOMINGUEZ MORANO, Ob. Cit. p. 13.
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para ser controladas favoreciendo asi el crecimiento de los regimenes

.64
regulatorios».

Asi entonces, para VINUALES nuestra sociedad seria heredera de esta
regulaciéon nacida durante el siglo Xvii, la cual ha sido incentivada y
reforzada por la cultura judeocristiana, perdurando hasta nuestros dias en

las leyes y pensamientos de la sociedad.

Ahora bien, los estudios sobre la homofobia sefialan que es un
fendmeno que opera en distintos niveles, tanto personales como grupales,

los cuales se encuentran interrelacionados entre si. Asi tenemos:

+ La homofobia personal: que se manifiesta cuando una
persona tiene la creencia de que los gays y las lesbianas
se merecen odio o lastima por no poder controlar sus
deseos, estar perturbados, ser genéticamente defectuosos,

inmorales, anormales e inferiores a los heterosexuales.

+» La homofobia interpersonal: que se expresa cuando el

prejuicio  personal se transforma en actitudes

% POSA & VILLALBA, p. 87
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discriminatorias que afectan la relacion entre las
personas en distintos &mbitos, como el familiar, laboral y
social. Ejemplos de ellos serian los apodos o «chistes»
cuyo proposito es insultar o difamar; la agresion fisica o
verbal y otras formas extremas de violencia; el retiro de
apoyo, el rechazo, el abandono por amigos y otros
compaieros, colegas de trabajo, familiares; la negativa
de arrendadores a rentar viviendas, de comerciantes a
prestar servicios, de aseguradoras a ampliar su cobertura,
y de empleadores a contratar, basindose en una

1identidad sexual real o atribuida.

La homofobia institucional: que se refiere a las formas
en que organismos gubernamentales, empresariales,
profesionales, educativos o religiosos discriminan
sistematicamente por la orientacion o identidad sexual. A
veces dicha discriminacién estd apoyada en leyes,
codigos o reglamentos y a menudo opera para legitimar

la homofobia interpersonal.
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Las anteriores conductas sociales pueden ser clasificadas como
expresiones de homofobia cultural, es decir las normas sociales o c6digos
de conducta que, sin estar expresamente inscritos en una ley o un
reglamento, funcionan en la sociedad para legitimar la opresion. Se
manifiestan a través de la negacion de la diversidad, de silenciar voces u
ocultar imagenes homosexuales en los medios de comunicacién o la
historia, la creacion de ghettos, y el uso de denominaciones despectivas y

estereotipos.

A juicio de POsSA & VILLALBA, quienes en este punto siguen a
VINUALES, «la homofobia, al igual que la xenofobia, el racismo o el
antisemitismo, designa al otro (al diferente) como contrario, inferior o
anormal. Es una actitud de aversion y de hostilidad hacia los miembros de
un grupo, basada simplemente en su pertenencia a €él. Esa actitud tiene
cuatro caracteristicas: a) sentimiento de superioridad respecto al diferente;
b) deshumanizaciéon, o sentimiento de que el otro es intrinsecamente
diferente y extrafio; c) sentimientos de ser merecedor de derechos, status y
privilegios por estar en la posicidon correcta; d) la conviccion de que la

existencia del diferente pone en peligro ese estatus, posicion social o
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poder».

Puede afirmarse que en las caracteristicas antes descritas tiene su
fuente mediata la discriminacidn, que de las conductas personales y sociales
pasa luego a institucionalizarse en el Derecho, a través de normas
discriminatorias, que en ocasiones consagran diferencias entre los distintos
individuos de la sociedad, por el s6lo hecho de pertenecer a determinado
grupo, sin atender a criterios objetivos que puedan servir de aval al

momento diferenciar.

2.2. El Derecho y la discriminacion de los homosexuales

Manuela Cuvi afirma que la discriminacion a los homosexuales

puede ser de dos tipos: de iure o de facto.

Ya nos hemos referido antes a las caracteristicas generales de la
discriminacion de facto, que es aquella que se produce en los mas amplios
ambitos de la vida cotidiana, y que se traduce tanto en conductas
individuales de menosprecio hacia las personas con orientaciones sexuales

distintas a las socialmente aceptadas, hasta discriminaciones colectivas, que

% POSA & VILLALBA, p. 88.
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se expresan no solo en la opinién que como comunidad tengamos frente al
fendmeno homosexual, sino también en actos y actitudes discriminatorias
que se manifiestan en ambitos tan vastos como la educacidn, la salud, el

trabajo, etc.

En lo que se refiere a la discriminacion de iure o de Derecho, el
problema es aun mdas grave que el anterior. En este caso es la sociedad
organizada quien, a través de sus instituciones superiores —que tienen
justamente el deber de garantizar el principio de igualdad entre las
personas—, es la que consagra la discriminacién y la vuelve juridicamente
legitima, avalando con ello las conductas privadas y colectivas
discriminatorias.. Asi, por ejemplo, en una gran cantidad de paises del
mundo la homosexualidad no s6lo es mirada con malos ojos, sino que
incluso se la prohibe legalmente y se persigue y castiga a quienes osan tener

una conducta sexual distinta a la generalmente aceptada.

Para CuUVI, quien en este punto sigue a ESKRIDGE, existen tres tipos

de leyes antigay®:

% Cfr. Cuvi, pp. 20 y SS.
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¢ Aquellas que discriminan explicitamente por orientacion
sexual, como aquellas que prohiben a los homosexuales
servir en las Fuerzas Armadas, o las presunciones en
contra de la custodia y adopcion por parte de padres
gays.

s Aquellas que discriminan basdndose en motivos de
sexo, pero cuyos efectos recaen principalmente en las
personas homosexuales, como las leyes que prohiben a
los homosexuales contraer matrimonio, o las normas que

sancionan criminalmente a la sodomia.

*» Finalmente, aquellas leyes que sin distinguir en base a
clasificaciones sexuales o de orientacion sexual, tienen
efectos discriminatorios para el mundo homosexual,
como las leyes de sodomia consensual y las leyes que, si
bien prohiben la discriminacién por motivos de sexo,
raza o pensamiento, no incluyen entre sus supuestos a la

orientacion sexual.

Pese a todos los acuerdos internacionales firmados por un nimero
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importante de paises, no se puede decir que en el mundo la tolerancia y la
no discriminacion sean hechos instalados. Aun existe una amplia cantidad
de Estados que prohiben y persiguen la homosexualidad —principalmente la
masculina—, o paises donde, si bien no se la sanciona explicitamente,
mantienen variados enclaves discriminatorios que se resisten a desaparecer,
pese a que en ellos haya normas en contra de la discriminacion, consagradas
incluso constitucionalmente. En muchos de estos casos la prohibicion de
discriminar arbitrariamente estd especificamente establecida para otras
situaciones, como la discriminaciéon por raza, condicion, sexo —hombre-
mujer, no homosexuales—, credo, etc.; sin embargo la discriminacién por

orientacion sexual ni siquiera se menciona.

En lo que atafie directamente a nuestro tema de estudio, podemos
mencionar como un ejemplo de estas formas de discriminacion —ain cuando
no se prohiba en si la homosexualidad—, el que en la mayoria de los paises
hoy en dia ain se encuentre vedado a los homosexuales el Derecho a
contraer matrimonio, € incluso el de constituir una unién de hecho civil que
permita ciertos resguardos a su relacion. Como sefialan POSA & VILLALBA:

«Al no dar reconocimiento legal a las parejas del mismo sexo (ni
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matrimonios ni uniones de hecho), todas las protecciones legales que gozan
las familias heterosexuales son negadas para las homosexuales. Esto deriva
en que no se puede establecer una relacion de afinidad juridica en la pareja
y no existen derechos para las personas integrantes de ella; por ejemplo, la
prestacion de alimentos, la subrogacion de contratos y derechos de herencia.
Por este impedimento tampoco existen posibilidades legales para adoptar

. n . . 67
nifias/os para parejas conformadas por personas del mismo sexo».

2.3. La situacion en Chile

En Chile el principio de igualdad —y por tanto el derecho a no ser
discriminado—, se encuentra consagrado constitucionalmente. Asi se deriva
de lo expresado en distintas disposiciones de nuestra Carta Fundamental, de
las cuales las mas importantes, para el objeto de nuestro estudio, son el

articulo 1°y 19 n° 2.

De acuerdo al articulo 1° de la Constitucién, en Chile «todas las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos». Mdas adelante la

disposicion agrega que es deber del Estado «promover la integracion

7 POSA & VILLALBA, p. 91.
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armonica de todos los sectores de la Nacion. Y asegurar el derecho de las

personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional».

Por su parte el articulo 19 n° 2 asegura a todos los individuos: «la
igualdad ante la ley. En Chile no hay personas ni grupos privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y

mujeres son iguales ante la ley».

Creemos que es fundamental tener en cuenta estas normas al
momento de enfrentar el tema de la homosexualidad. Si bien no se hace una
referencia explicita en la Constitucion en cuanto a que no se puede
discriminar a nadie por motivos de orientacion sexual —asi como tampoco
se nombran otras forma de discriminacién: por raza, condicion,
pensamiento, etc.—, en las disposiciones antes trascritas de todas formas
deben entenderse comprendidos los homosexuales, en cuanto son personas
—todo individuo de la especie humana cualquiera sea su edad, sexo, estirpe
o condicion— y sélo eso exige la Carta Fundamental para hacer aplicable la
proteccion, sin entrar a distinguir de qué tipo de personas se trata. Ademas
el derecho a tener una libre orientacion sexual pensamos que se encuentra

comprendido dentro del concepto de «dignidad», en cuanto €l engloba «lo
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mas profundo y, por lo mismo, basico de los valores que caracterizan al
68 . :
hombre» ", y estd comprobado que la sexualidad es una de las

caracteristicas fundamentales que nos definen como especie.

Del mismo modo, el que en el n° 2 del articulo 19 no se haga
mencidon expresa a que se protegen determinadas minorias o grupos
vulnerables, en particular a los homosexuales, y se hable s6lo de «hombres
y mujeres», no significa que estos no se encuentren incluidos dentro de la
orbita de proteccion comprendida por el articulo. De hecho, el que no se
mencione a grupo o forma de discriminacion alguna, justamente reafirma
este criterio, por cuanto de haber enumerado, el legislador podria haber
dejado fuera, por olvido, determinados sectores, y a la ley le interesa
garantizar la igualdad y el libre ejercicio de sus derechos a todos por igual.
Asi en efecto se desprende de lo sefalado por el sefior SILVA BASCUNAN,
miembro de la Comision de Estudio que elabor6 la Constitucion de 1980,
quien en la oportunidad manifestd que «esta proposicion contempla
solamente la igualdad ante la ley, y en obsequio de la sobriedad no

contempla, como lo hacen otras Constituciones, expresiones tan detalladas

% CEA EGARNA, José Luis, «Curso de Derecho Constitucional», Tomo 11, Pontificia Universidad
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en cuanto a que no podré existir distincion en relacién con el sexo, estirpe,
condicion, raza, ideologia, grupo, etcétera, y desde el momento en que se
asegura la igualdad ante la ley a todos los habitantes de la Republica,
quedan todos ellos cubiertos (...) de lo que se trata es, lisa y llanamente, de
que desde el punto de vista de la psicologia social, no haya ninguna

e ey, . 69
distincion entre las diferentes personas y grupos».

Ahora bien, pese a que nuestra Constitucion consagra claramente el
principio democratico de igualdad ante la ley, ello no necesariamente ha

trasuntado en una proteccion de las minorias sexuales.

Hasta hace muy pocos afios, el articulo 365 del Cddigo Penal
sancionaba en Chile el delito de sodomia, aun cuando el acto se realizare
con el mutuo consentimiento de los participantes. Es decir, se castigaba
criminalmente la conducta sexual privada de un grupo determinado de la
poblacion, la homosexual. Incluso mas, la sancion de este tipo de practica ni
siquiera afectaba a toda la poblacion homosexual, sino que lo hacia

especificamente respecto de los homosexuales masculinos. En la actualidad,

Catdlica de Chile, Santiago, Chile, 1999, p. 6.
% Citado por Cea Egafia, p. 54
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este articulo fue reformado por la ley 19617, quedando sancionada hoy en
dia sélo la penetracion anal realizada violentamente —delito de violacion—y
el acceso carnal sodomitico realizado en menores de 18 anos, lo cual ha

sido considerado un avance por toda la comunidad gay de Chile.

No obstante, a este respecto ain queda una disposicién que, de
acuerdo al Informe Anual Sobre Derechos Humanos de las Minorias
Sexuales del 2003, sigue sirviendo para perseguir y discriminar a la
poblacion homosexual, masculina y femenina: el articulo 373 del Codigo
Penal, que sanciona aquellas conductas que son consideradas como
contrarias a la moral. Segin el informe, este precepto ha sido utilizado
reiteradamente por la autoridad policial para incluso encarcelar a miembros
de la comunidad gay, por el s6lo hecho de manifestar fisicamente su opcion

i 70
sexual en publico.

Otras normas también consideradas discriminatorias en nuestro pais
dicen relacion con la prohibicion del matrimonio de homosexuales y el no

reconocimiento de sus uniones de hecho.

70 Cfr. MOVIMIENTO DE LIBERACION HOMOSEXUAL (MOVILH), «II Informe Anual Sobre Derechos
Humanos de las Minorias Sexuales Chilenas», Santiago, Chile, 2003.
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La fuerte tradicion moral de inspiracion catdlica que inspira a Chile
desde sus origenes, ha impedido que en muchos aspectos se adopten normas
que en otros paises del mundo tienen ya larga data. Un ejemplo lo constituia
el que en nuestro pais hasta hace muy poco el divorcio vincular era aun
inexistente, cuestion que era paliada a través de las «poco claras» nulidades
de matrimonio. Este mismo criterio es el que ha impedido que hasta el
momento se legalicen las uniones homosexuales, ni siquiera en su variante
de meras uniones civiles de hecho. Esto trae un sinnumero de
inconvenientes para las parejas gays o lesbianas, que se encuentran
impedidas de invocar los mds minimos derechos derivados de su relacion de
pareja, sean estos patrimoniales, hereditarios, de seguridad social, etc. De
hecho, ni siquiera pueden invocar las normas sobre violencia intrafamiliar
dispuestas en la ley 19325, en cuanto €sta se encuentra reservada para los
conyuges y los «convivientes», pero como esta nocion es solo aplicable hoy
en dia a las uniones entre un hombre y una mujer, aun cuando existan actos
de violencia al interior de la pareja de convivientes homosexuales, ellos no
podrian recurrir a tribunales a través del procedimiento simplificado

consagrado en la ley, sino que deben seguir un proceso criminal como si de
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cualquier tipo de agresion se tratara.

Esta situacion espera ser corregida en un futuro temprano, a través de
un proyecto de ley que hoy se discute en el Parlamento, que consagra las
uniones civiles entre homosexuales, considerando a la pareja homosexual
como una forma de familia y entregandoles determinados derechos, entre
los que expresamente se incluye el de hacer aplicable a su respecto las

normas sobre violencia intrafamiliar.

3. La proteccion internacional contra la discriminacion

Junto a los notables avances producidos durante el siglo XX, en los
ambitos cientifico, social y cultural, en torno a combatir toda forma de
discriminacion en contra de las minorias sexuales, en el campo del Derecho
también se han realizado muchos progresos, los cuales han provenido
fundamentalmente de la adopcion de numerosos acuerdos internacionales
que contienen normas «antidiscriminacion», los que tienden a buscar un
sistema cada vez mas amplio y perfecto de proteccion y consagracion

practica de los Derechos Humanos.

A continuacion nos referiremos justamente a estos acuerdos, para lo

81



cual distinguiremos entre aquellos que consagran normas generales sobre
igualdad y no discriminacién, y los que contienen normas especificas

referidas a la proteccion de las minorias sexuales.

3.1. Acuerdos que contienen disposiciones generales sobre igualdad y

no discriminacion que pueden ser aplicadas a las minorias sexuales:

3.1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Adoptada y proclamada por resolucion de la Asamblea General 217
A (1) de 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, es sin duda el instrumento més importante del sistema
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que inspira a todo el resto
de acuerdos adoptados en el marco de dicho organismo y referidos a la
proteccion de los Derechos Humanos. En ella claramente se establece, por
su articulo 2°, que los Derechos contenidos en su texto se encuentran
garantizados para todas las personas, sin que pueda mediar distincion

alguna entre ellas.

Senala la mentada disposicion: «Toda persona tiene todos los

derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion

82



alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o

. ..y, 71
cualquier otra condicion».

Mis adelante la Declaracion agrega: «Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta

., ., . . . ., 72
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.»

Aun cuando no se disponga expresamente dentro de los supuestos
contenidos en el encabezado del articulo 2° la no discriminaciéon por
motivos de orientacion sexual, pensamos que ésta de todas formas se debe
entender comprendida dentro de los derechos garantidos por la Declaracion,
en cuanto dicha enumeracion posee un cardcter genérico, meramente
enunciativo, segun se desprende del uso de la alocucion «cualquier otra

indole», con que finaliza la enumeracion.

"I ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, «Declaracién Universal de los Derechos Humanos», de
10 de diciembre de 1948, articulo 2.

"2 Ibid, articulo 7.
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3.1.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Adoptado por la Asamblea General mediante resolucion 2200 A
(xx1) de 16 de diciembre de 1966, y entrado en vigor el 23 de marzo de
1976, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, junto a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conforman los tres vértices
sobre los cuales se erige el edificio de la proteccion universal a los
Derechos Humanos en el ambito de las Naciones Unidas. Nuestro pais lo

ratifico el 10 de febrero de 1972.

Como sefialan PALACIOS" y CUVI74, la columna vertebral de los
derechos consagrados mediante este Pacto se encuentra asentada en el
principio de igualdad ante la ley y la prohibicién de no discriminacion, los
cuales, a decir de CUVI, «se extienden como una marea 1r0ja»75 a lo largo de

todo €l.

3 PALACIOS, p. 105
™ Cuvr, p. 42.
" Cuvr, p. 42.
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En efecto, salvo escasas excepciones, el Pacto garantiza los derechos
contenidos en €l a todos los individuos, sin hacer distinciéon alguna entre
ellos. Asi en el articulo 2° se establece que cada uno de los Estados Partes
«se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,

C .y L. .. . C . . 76
posicion economica, nacimiento o Cualquler otra condicion social.»

Mais adelante el articulo 26 agrega: «Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.
A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizard a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacidon por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento

. . e, . 77
o cualquier otra condicion social.»

76 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, «Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos»,
de 16 de diciembre de 1966, articulo 2.

" Ibid., articulo 26.
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— Caracter auténomo de los articulos 2y 26

Se ha discutido mucho en cuanto a si lo dispuesto en el articulo 26
del Pacto es una mera reiteracion de lo sefialado por el articulo 2°, o si su

ambito de aplicacion seria distinto de aquel.

Sobre el particular, en primer lugar debemos sefalar que el actual
articulo 26 no formaba parte del Proyecto que sirvié de base a la discusién
sobre el Pacto, y que €l fue incluido a instancia de las delegaciones
provenientes de Asia y de otros paises del Tercer Mundo, y en principio no
cont6 con el apoyo del mundo occidental, por considerarse que lo dispuesto
por el articulo 2 bastaba como consagracion del principio de igualdad. No
obstante, en definitiva primo la tesis oriental y el articulo 26 fue incluido en

C ) 78
la redaccion final de este instrumento.

Al respecto sefiala PALACIOS: «Esta disposicion (el articulo 26)
contempla tanto la igualdad ante la ley como la igual proteccion de la ley o
igualdad en la ley. Recordemos que éste se refiere a la obligacion del

legislador de abstenerse de dictar normas generales que discriminan y de

8 Cfr. PALACIOS, p. 125.
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asegurarse de dictar normas legales que protegen contra la discriminacion,
mientras que aquella se refiere a la prohibicion de trato discriminatorio en la

aplicacion de la ley.»”

En jurisprudencia reiterada, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, 6rgano al cual incumbe la aplicacion de lo estatuido en el
Pacto, ha sefialado que las normas contenidas en el articulo 2 y 26 de dicho
instrumento son autbnomas entre si, lo que quiere decir, que sus dmbitos de
aplicacion son diversos. Asi, mientras el articulo 2 consagra la igualdad y
no discriminacion en cuanto a los Derechos garantidos por el Pacto mismo,
el articulo 26 se referiria a la igualdad en el goce y ejercicio de los derechos

que no se encuentran especificamente contenidos en el Pacto.”

— El concepto de discriminacion

Al igual que ocurre con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos no contiene una
definicion de aquello que debera entenderse por discriminacién. No

obstante, el Comité ha elaborado un concepto que ha sido profusamente

" PALACIOS, pp. 125-126
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utilizado en sus decisiones, y para elaborar el cual se sirvidé como
antecedente de lo dispuesto por el articulo 1° de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial y por el articulo 1° de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer. De acuerdo con esto, el
término discriminacion debe entenderse como: «toda distincidn, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las

81
personas.»

No obstante, no toda distincion s6lo por el hecho de ser tal se
transforma en discriminacion prohibida por el Pacto. Para serlo, es menester

que ella sea arbitraria, es decir, que no se base en criterios objetivos y

80 Cuvl, pp. 43-44; PALACIOS, pp. 126 y SS.
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razonables, situacion que debera evaluarse caso a caso de acuerdo al mérito

de los antecedentes particulares.®

— Discriminacion y orientacion sexual en el Pacto de Derechos Civiles y

Politicos

Como se deriva de la sola lectura del Pacto, la orientacion sexual no
se menciona expresamente como uno de los motivos prohibidos de
discriminaciéon. No obstante, los autores coinciden en afirmar que la
exposicion de motivos en este caso es meramente enunciativa, y que bajo
estos preceptos es posible incluir también otras formas de discriminacion,
toda vez que la enumeracion culmina con la frase «cualquier otra condicion
social». ® Y en este sentido lo ha entendido también el Comité de Derechos

84
Humanos.

Ahora bien, no obstante que pese a no estar incluido, el motivo de

orientacién sexual podria entenderse comprendido en «cualquier otra

81 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS, Comentario General n° 18, 11 de
septiembre de 1989. Citado por PALACIOS, p. 18.

82 Cfr. CuvL, p. 46.
83 Cfr. PALACIOS, p 130.
% Cuvy, p. 57
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condicion social» de que habla el articulo 26, el Comité conociendo de una
reclamacion dirigida por Nicholas Toonen en 1994 contra el Gobierno de
Tasmania, por violacion a la privacidad y por discriminacién, concluy6 que
la orientacion sexual no requeria ser incluida como categoria especial, sino
que ella se encontraba subsumida bajo la discriminacién por «sexo» que se

haya especificamente establecida en el Pacto.®

3.1.3. La Convencion Europea sobre Derechos Humanos

La Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos y
Libertades Fundamentales, adoptada en Roma, el 4 de enero de 1950, posee
un catdlogo de derechos garantizados muy similar al del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas, cuestion comprensible si se toma en
cuenta que ambos instrumentos fueron redactados sobre la base de un

mismo proyecto de Convencion.

En el articulo 14 de dicho instrumento, se consagra expresamente el
Derecho a la no discriminacién, ain cuando esta disposicion es mads

parecida al articulo 2 que al 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,

% Para un completo estudio del caso Toonen contra Tasmania, vid. CUVI, pp. 56 y SS y
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puesto que limita la proteccion a unicamente los derechos garantidos

expresamente por su texto, sin que se pueda ella extender a otros casos.

Senala la disposicion: «El ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la presente Convencion debe ser asegurado, sin distincion
alguna fundada sobre el sexo, la raza, el color, la lengua, las opiniones
politicas, la religion, la pertenencia a una minoria nacional, la fortuna o toda

. ., 86
otra situacion».

Asi entonces, para que se pueda invocar un caso de discriminacion,
no basta con que se haya trasgredido lo dispuesto por el articulo 14, sino
que ademas la violacion debe estar relacionada con alguno de los derechos

garantidos en los otros articulos de la Convencion.

— Concepto de discriminacion

Al igual que los instrumentos vistos precedentemente, la Convencion
Europea en el articulo 14 no define aquello que deberd entenderse por

discriminacion.

PALACIOS, pp. 209 y SS.

% La Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos y Libertades Fundamentales,
articulo 14.
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No obstante, la labor jurisprudencial de la Corte Europea de Derechos
Humanos a través de diversas sentencias ha establecido que, a los efectos
del articulo 14, no toda distincién puede considerarse per se como un acto
de discriminacion, sino que sOlo lo serd cuando ella no tenga una
justificacion «objetiva y razonable». Asi, en una sentencia del afio 2002 la

Corte ha sefialado:

«Para los propésitos del articulo 14 una diferencia de tratamiento
entre personas que se encuentran en situaciones andlogas o relevantemente
similares es discriminatoria si no tiene una justificacion objetiva y
razonable, esto es, si no persigue un fin legitimo o si no hay una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin a ser
alcanzado. Mads aun, las partes contratantes (Estados) gozan de un margen
de apreciacion en determinar si, y hasta que punto, las diferencias en

. . .. . . o . 87
situaciones similares justifican un trato diferente».

87 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, caso Pretty v. el Reino Unido, sentencia de 29 de
abril de 2002.
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— Discriminacion y orientacion sexual en la Convencion Europea de

Derechos Humanos

Entre los presupuestos de discriminacion contemplados por el
articulo 14 de la Convencion, no aparece mencionada aquella producida por
motivos de orientacion sexual de los sujetos. Sin embargo, como en otros
instrumentos, dicha enumeraciéon de motivos de prohibicién posee un
cardcter meramente enunciativo y no taxativo. Asi, la orientacion sexual
puede constituirse en «cualquier otro motivo», como se establece en el

precepto.

De este modo lo ha entendido la Corte Europea, en cuanto
conociendo del caso Salgeiro v. Portugal, estimé que la orientacion sexual
es un concepto que «se encuentra indudablemente comprendido por el
articulo 14 de la Convencion. La Corte reitera que la lista establecida en esa
norma es ilustrativa y no taxativa., como se demuestra por las palabras “any
ground such as”».%® Es decir, en este caso la Corte, a diferencia de lo que ha

resuelto el Comité de Derechos Humanos en el ambito de Naciones Unidas,

% CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, caso Salgueiro v. Portugal, sentencia de 21 de
diciembre de 1999.
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ha considerado que la orientacion sexual se encuentra comprendida en el
tipo amplio establecido por el precepto y no es una categoria especial dentro

de la prohibicién por motivos de sexo.

3.1.4. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, y
en vigencia desde el 18 de julio de 1978, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos posee en los articulos 1 y 24 una consagracion de los
principios de igualdad y no discriminacion muy similar a la existente en los
articulos 2 y 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, atin cuando en el

articulo 24 no se determinan los motivos prohibidos de discriminacion.
Establecen dichas disposiciones:

Articulo 1: «Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin

discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
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opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

C .y L. .. . ..y, . 89
posicion economica, nacimiento o Cualquler otra condicion social.»

Articulo 24: «Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la

ley.»”

— Concepto de discriminacion

Siguiendo la tonica de los instrumentos analizados, la Convencion
Americana de Derechos Humanos tampoco otorga un concepto de
discriminacion. Ademas, éste nunca ha sido caracterizado mediante la labor
jurisprudencial de la Corte Interamericana, ain cuando dicho organismo si

ha interpretado las normas referidas.

Sobre el particular, la Corte Interamericana ha sefialado que existe
trasgresion a los principios de libertad y no discriminacién en «toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca

tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate

89 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, «Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica)», de 22 de noviembre de 1969, articulo 1.1

P Ibid., articulo 24.
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con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de los derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de
inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres

L. T 91
humanos que no se corresponden con su Unica e idéntica naturaleza».

No obstante, al igual que ha concluido la Corte Europea, la Corte
Interamericana ha considerado que no toda distincion puede ser considerada
un acto discriminatorio, sino que sélo lo serdn aquellos actos que no

. e . 92
respondan a criterios de justificacion objetiva y razonable.

3.1.5. Otros instrumentos

Ademds de los analizados precedentemente, existen otros
instrumentos internacionales que contienen normas que prohiben la
discriminacion:

+» Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, cuyo articulo 2° dispone: «Los

Estados partes en el presente pacto se comprometen a

! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC 4/84, Propuesta de

Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion, de 19 de enero de
1984
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garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social».

Carta Democratica Interamericana, la cual sostiene
en su articulo 4° que: «El fortalecimiento de Ia
democracia requiere de transparencia, probidad,
responsabilidad y rendiciéon de cuentas; eficacia en el
ejercicio del poder publico, y respeto y por promocion de
los derechos sociales, libertad de prensa, asi como del
desarrollo econémico y social humanos, y erradicacion

de la pobreza critica y de toda forma de discriminacion».

2 Ibid.

97



3.2. Acuerdos que contienen disposiciones sobre igualdad y no

discriminacion aplicables especificamente a las minorias sexuales

Ademds de los acuerdos generales’, que garantizan a todas las
personas, y sin distincion alguna, la igualdad ante la ley y la prohibicion de
realizar discriminaciones arbitrarias, los cuales obviamente también son
aplicables a las minorias sexuales, existen otras normas internacionales que
han sido establecidas especificamente para proteger a las personas por su

orientacion sexual. Las principales de estas protecciones son:

3.2.1. En el marco de la Organizacion de Naciones Unidas

— Labor de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos

Con el objetivo de coordinar los programas de las Naciones Unidas
en materia de Derechos Humanos y promover su respeto universal, el 20 de
diciembre de 1993, la Asamblea General decidid en la resolucion 48/141,
por votacion undnime, crear el cargo de Alto Comisionado de Derechos

Humanos, cuyo mandato dimana de los articulos 1, 13 y 55 de la Carta de

98



las Naciones Unidas; de la Declaracion y Programa de Accion de Viena y

de la resolucion antes citada.

Esta Oficina se fusioné el 15 de septiembre de 1997 con el Centro de
Derechos Humanos formando una sola entidad para atender mejor las
cuestiones de derechos humanos, de acuerdo al programa de reforma de las

Naciones Unidas de Kofi Annan.

Entre los mandatos de este organismo se encuentran los de promover
la cooperacidon internacional, estimular y coordinar las actividades del
Sistema de Naciones Unidas de Derechos Humanos y ayudar al desarrollo
de nuevas normas y la ratificacion de tratados relativos al tema, ademds de
responder a violaciones graves de derechos humanos y tomar medidas para

prevenir que otras nuevas ocurran.

A partir de junio del 2001 la Oficina del Alto Comisionado puso en
marcha diversos mecanismos que tienen por finalidad el recabar a través de
todo el mundo denuncias sobre discriminaciones por orientacion sexual, con
el objetivo de definir las sanciones contra los Estados que no respeten los

derechos de las minorias sexuales.

» Vid. Supra, Capitulo III, 3.1 99



— Labor del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de

la ONU

El Comité de Derechos EconO6micos Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, encargado de velar por la aplicaciéon del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, se refiere en
su Observacion General 14, de diciembre del 2000, sobre «El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud» (articulo 12 del Pacto), a la no

discriminacion por razones de orientacion sexual.

Dice el Parrafo 18 del documento: «...el Pacto prohibe toda
discriminacion en lo referente al acceso a la atencion de la salud y los
factores determinantes bdasicos de la salud, asi como a los medios y
derechos para conseguirlo, por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o posicion social,
situacion econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos o mentales,
estado de salud (incluidos el VIH/SIDA), orientacién sexual y situacion

politica, social o de otra indole que tengan por objeto o por resultado la
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invalidaciéon o el menoscabo de la igualdad de goce o el ejercicio del

derecho a la salud ...».**

Igualmente, en el parrafo 3 de la Observacion se sehala que el
derecho a la salud estéd estrechamente ligado al ejercicio de otros Derechos
Humanos y que depende de esos derechos; entre los cuales se encuentran el
de la no discriminacion y la igualdad. Asi mismo se define que el derecho a
la salud contiene libertades y derechos, «entre las libertades figura el
derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusién de la libertad sexual
y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no
consensuales» . En el parrafo 34 se declara la obligacién de los Estados de
respetar el derecho a la salud, no imponiendo précticas discriminatorias
como politicas de Estado: «En particular, los Estados tienen la obligacion
de respetar el derecho a la salud, en particular absteniéndose de denegar o
limitar el acceso igual de todas las personas, incluido, los presos o

detenidos, los representantes de las minorias, los solicitantes de asilo o los

o4 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES DE NACIONES UNIDAS,
«Observacion n° 14», de diciembre del 2000
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inmigrantes ilegales, a los servicios de salud preventivos, curativos y
paliativos; abstenerse de imponer précticas discriminatorias como politica
de Estado; y abstenerse de imponer pricticas discriminatorias en relacion

con el estado de salud y las necesidades de la mujer».”

Por otro lado, como se sefiala en el Proyecto de Ley de Fomento de la
No Discriminaciéon y Contrato de Union Civil Entre Personas del Mismo
Sexo, que hoy se discute en nuestro Parlamento, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU se ha pronunciado en forma
favorable a todos los intentos que paises como Holanda y Suecia, han
impulsado con el objeto de explicitar legalmente la no discriminacion

contra las minorias sexuales.

Ademads dicho organismo dio su benepldcito a la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban en 2001, la cual

condeno expresamente la homofobia.

% Ibid.
% Ibid.
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En este ultimo evento el representante de Ecuador, hablando también

a nombre de Chile, Brasil, Canadd y Guatemala, manifest6 lo siguiente:

«Muchos precedentes dentro del sistema de las Naciones Unidas
establecen que la orientacion sexual es una cuestion de derechos humanos.
Tales precedentes se basan en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), en la que se proclama que todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos (Art. 1), y son respaldados por el
principio de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de que los
derechos humanos son indivisibles. También se basan en la Declaracion de
Santiago de la Conferencia Preparatoria Regional para las Américas. La
universalidad de los derechos humanos se hace efectiva haciendo frente a
los abusos y protegiendo a las victimas de la discriminaciéon. Estos
precedentes muestran que las Naciones Unidas ya reconocen que la
orientacion sexual es una cuestion de derechos humanos. En este contexto,
subrayamos los progresos realizados en materia de derechos humanos en el
plano internacional, que establecen los principios de no discriminacién y de

igualdad sin distinciones de ningtn tipo.

»En esta Conferencia, una delegacién, apoyada por varias
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delegaciones mads, manifestd en términos inequivocos que la orientacion
sexual es un aspecto de la realidad humana del que no se puede seguir
haciendo caso omiso y que requiere un andlisis, una discusién y un debate
mads a fondo para contribuir al desarrollo de un consenso mundial sobre la

cuestion.

»Por consiguiente, las delegaciones del Ecuador, el Brasil, Chile, el
Canadd y Guatemala reafirman la importancia del fortalecimiento y la
promocion de los derechos humanos y de la lucha contra el racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, asi
como del desarrollo, la aplicacién y el perfeccionamiento de politicas y
programas concretos para hacer frente de manera eficaz a una forma grave
de discriminacion multiple, que se produce cuando el racismo, la
discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia

- e . . 97
coinciden con la discriminacién basada en la orientacidon sexual.»

7 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, «Informe de la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia»,
Durban, 2001
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3.2.2. Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

En el articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
cuyo texto actual fue introducido por el Tratado de Amsterdam, de 1997, se
dispone expresamente como una de las facultades del Consejo Europeo el
adoptar medidas en contra de las discriminaciones realizadas con motivo de

la orientacion sexual de las personas.

Dice la norma: «Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente
Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religion o conviccidon, discapacidad, edad u

orientacién sexual»*.

% UNION EUROPEA, «Tratado Constitutivo de la comunidad Europea», articulo 13.
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3.2.3. Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR

En la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, firmada en Rio de
Janeiro el 10 de diciembre de 1998, se garantiza el derecho de los

trabajadores a no ser discriminados con objeto de su orientacion sexual.

Al respecto sefiala el articulo 1° de la Declaracion: «Todo trabajador
tiene garantizada la igualdad efectiva de derechos, tratamiento vy
oportunidad en el empleo y ocupacién, sin distincién o exclusién por
motivo de raza, origen nacional, color, sexo u orientacion sexual, edad,
credo, opinién politica o sindical, ideoldgica, posicion econdémica o
cualquier otra condicion social o familiar, en conformidad con la

. .. . 99
disposiciones legales vigentes».

3.2.4. Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos

Humanos

En la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos

Humanos, firmada en Guayaquil el 6 de julio de 2002, Bolivia, Colombia,

% MERCADO COMUN DEL SUR, «Declaracién Sociolaboral», 10 diciembre de 1998, articulo 1.
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Ecuador, Pert y Venezuela se comprometen a combatir cualquier forma de

intolerancia o exclusion fundada en motivos de orientacidn sexual.

En dicho instrumento se sefiala que los paises suscriptores:
«reafirman su decision de combatir toda forma de racismo, discriminacion,
xenofobia y cualquier forma de intolerancia o de exclusion en contra de
individuos o colectividades por razones de raza, color, sexo, edad, idioma,
religion, opinion politica, nacionalidad, orientacion sexual, condicion
migratoria y por cualquier otra condicién; vy, deciden promover

. : . e . 1100
legislaciones nacionales que penalicen la discriminacion racial».

' PACTO ANDINO, «Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos», julio de 2002, articulo 10.
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CAPITULO III: UNIONES DE HECHO Y

HOMOSEXUALIDAD

1. Matrimonio, concubinato y unién de hecho: concepto

Desde las edades mds arcaicas el hombre ha sentido la necesidad de
vivir en comunidad, agrupidndose con otros individuos de su especie en
orden a la consecucion de objetivos comunes. Dentro de estas formas de
agrupacion comunitaria, la base o nucleo fundamental desde siempre lo ha
constituido la familia, la cual, entre otras, tiene por mision servir para la

perpetuacion de la especie humana.

Ya en el siglo Iv AC ARISTOTELES definié a la familia como una
«convivencia querida por la naturaleza misma para los actos de la vida
cotidiana», destacando en la Etica a Nicémaco que esta institucién no es
una creacion antojadiza del Estado o la sociedad, sino que tiene su base en

la propia naturaleza, en orden al cumplimiento del fin para el cual es
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querida o exigida: la conservacion de la vida, bien por satisfaccion de
necesidades fisicas y espirituales, o bien por engendrar y educar a nuevas
generaciones. Asi afirma el estagirita, que por ser el hombre esencialmente
un «animal politico», se siente inclinado naturalmente hacia la reproduccion
y la conservacion, cuestion que los lleva a vivir unidos (solo los dioses o los
animales pueden vivir aislados), primero en la familia, luego en la aldea

(unidn de varias familias) y finalmente en la Polis o ciudad-estado.

Al ser considerada la familia el ndcleo basico de toda construccion
social —al punto tal de decirse que donde no existe familia, no existe
sociedad—, su regulacion se ha transformado en una de las piedras
fundamentales sobre la cual se ha construido el edificio de todo el Derecho

Civil, junto a la propiedad privada y la libertad contractual.'”’

Para el Derecho, la base de la familia se encuentra en el matrimonio,
el cual constituye la institucionalizacion de las relaciones que tienen por
base la unidn intersexual. Dicha institucionalizacion —de la unidén entre un

hombre y una mujer—, se logra en virtud de un acto juridico, es decir, un

%7 Cfr. MARTINIC GALETOVIC, Marfa Dora & WEINSTEIN WEINSTEIN, Graciela, «Concubinato y
uniones de hecho», Apuntes de Clase, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 193
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acto voluntario, licito, que tiene por fin inmediato establecer las relaciones
juridicas conyugales. Asi entonces, «la unién entre un hombre y una mujer
contraida en conformidad a la ley da origen a la familia legitima, que el
ordenamiento juridico regula minuciosamente en lo relativo a su

. ., . . 102
constitucién y efectos personales y patrimoniales». "

Frente a estas uniones matrimoniales legitimamente constituidas,
también se dan en la realidad social situaciones en las cuales un hombre y
una mujer conviven en circunstancias que de facto se asemejan a la familia
legitima, en cuanto tienen hijos, adquieren compromisos y bienes, ejecutan
actos, contraen obligaciones, etc.; pero ello lo hacen al margen de la
normativa juridica, pues esta union no ha sido previamente legitimada
mediante el vinculo matrimonial —pese a que, en la practica, este hombre y
esta mujer aparezcan y se comporten como si se encontraran en el seno de
una familia legitima—. Dichas situaciones también son objeto de una
regulacion por el Derecho, atin cuando sus efectos no cuentan con un grado

de sistematizacion tan organico como el que se le otorga a la familia legal.

192 Martinic & Weinstein, Ob. Cit., p. 193.
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A estas formas de union familiar no legitima, es a aquello en lo que, en

. . . . 103
nuestro ordenamiento, se ha venido en denominar «concubinato» .

Etimologicamente el término «concubinato» se lo hace derivar del
vocablo latin concubinatus, que quiere decir «comunidad de lecho» (de
cum: con y cubare: acostarse), locuciéon que evoca de manera evidente la

. . . . . 104
1dea de relaciones sexuales mantenidas fuera del matrimonio.

En doctrina el concubinato ha sido definido de diferentes formas.'®
Asi para Graciela MEDINA es «la union libre de un hombre y una mujer que,
sin estar unidos por el matrimonio, mantienen una comunidad de habitacion

. . . . Ve l
y de vida, de modo similar a la que existe entre los cényuges».'®

1% Atin cuando el término concubinato hoy en dia ha ido siendo abandonado, debido
fundamentalmente al sentido peyorativo que él posee, hemos preferido mantener en este trabajo su uso, ya
que es la forma tradicionalmente usada en nuestra legislacion para tratar esta clase relaciones y también
para diferenciarlas de las uniones de hecho homosexuales, objeto actual de nuestro estudio.

1% Cfr. ALCAINO TORRES, Rodrigo «Proyecciones de las Uniones Extramatrimoniales en el
Derecho Civil», Memoria de Prueba, Facultad de Derecho, Universidad Gabriela Mistral. Profesor Guia:
Claudia Schmidt Hott. 1995, p. 4.

195 para un completo catdlogo de definiciones del concubinato, vid. BENQUIS MONARES,
Jacqueline, «El Concubinato», Memoria de Prueba, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1991.
Profesor guia: Fernando Fueyo, pp. 15y SS.

106 MEDINA, Graciela «Uniones de Hecho Homosexuales», Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos
Aires, Argentina, 2001, p. 38.
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Para Manuel SOMARRIVA, es «la union de un hombre y de una mujer

: . : <107
que mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comuin».

Para MARTINIC Y WEINSTEIN —quienes prefieren no usar el término
concubinato, sino unién conyugal de hecho— esta situacion se da «cuando
hay una comunidad de lecho, mesa y techo, asidua y duradera y en donde la
vida de la pareja se desarrolla a los ojos de los demds como si se tratara de

. . 108
un verdadero matrimonio» .

Por su parte, nuestros Tribunales han aceptado la definiciéon dada por
Federico PUIG PENA, para quien el concubinato es «la uniéon duradera y
estable de dos personas de sexo opuesto, que hacen vida marital con todas

. . . . . 1
las apariencias de un matrimonio legitimo».'"

De las definiciones antes trascritas se colige que los elementos que

caracterizan al concubinato son:

a. La heterosexualidad (que los miembros de la

pareja sean de distinto sexo: hombre-mujer);

17 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, «Derecho de Familia», 2* Edicién, Ediar Editores,
Santiago, Chile, 1983, T. I, p. 169.

1% MARTINIC & WEINSTEIN, Ob. Cit., p. 195.

112



b. La permanencia y estabilidad (lo que le diferencia

de las uniones temporales o pasajeras);

c. La cohabitacion y comunidad de vida (es decir, se
exige la comunidad de lecho —que haya relaciones
sexuales entre la pareja— aunque no existe acuerdo
respecto a si también es necesaria la comunidad de

techo —que vivan juntos—);

d. La publicidad (que la relacién trascienda la orbita
estrictamente privada y que se haga publica,
dando la apariencia de tratarse de una unién

marital); y

e. Que la unién sea libre y espontanea (es decir, que
la relacion no esté sujeta al cumplimiento de
determinadas formalidades legales para su inicio y

término, porque si no pasaria a ser matrimonio).

19 Citado por RAMOS PAZOS, René, «Derecho de Familia», 3* edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, 2000, T. II, p. 594.
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Como podemos observar, para que el concubinato pueda tener
determinados efectos juridicos, habitualmente se exige que €l sea andlogo al
matrimonio, o sea, que se trate de una especie de «matrimonio de hecho», al
cual solo le falten las solemnidades exigidas por la ley para transformarse
en un matrimonio perfecto. Claramente quedan fuera las uniones
homosexuales, por cuanto ellas nunca podrian llegar a transformarse en
matrimonio debido a que es un requisito de la esencia de éste el que los
contrayentes sean un hombre y una mujer, al menos en legislaciones como

- - 110
la nuestra, que no aceptan los matrimonios entre homosexuales.

En atencién a lo anterior, en este trabajo nosotros hemos preferido
reservar el uso del vocablo concubinato, para referirnos exclusivamente a
las uniones extramatrimoniales entre heterosexuales, y para significar
aquellas uniones realizadas entre personas de igual sexo, utilizaremos el
término «union de hecho homosexual» o simplemente «union de hecho» la

cual puede ser definida como: «uniones de dos personas del mismo sexo

"9 En este sentido vid. MARTINIC & WEINSTEIN, Ob. Cit. p.196; RAMOS PAZ0s, Ob. Cit. p. 594;
ALCAINO TORRES, Ob. Cit. p. 16;
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que mantienen una comunidad estable de habitacion y de vida que es

: T 111
conocida publicamente».

2. Diferencias entre la union de hecho homosexual y el concubinato

En términos generales, es posible afirmar que entre la unién de hecho
homosexual y el concubinato existen bastantes similitudes, compartiendo
entre ellas elementos que les son comunes y que veremos mds adelante
(convivencia, estabilidad, publicidad, etc.). No obstante, existen algunos
aspectos en los cuales ambos tipos de relaciones difieren ostensiblemente,

. . 112
siendo los principales” “:

a. Como ya hemos destacado, el concubinato exige
heterosexualidad en la pareja —que sea un hombre
y una mujer—, y la unién de hecho se caracteriza
porque sus componentes pertenecen al mismo
sexo —pudiendo ser indistintamente dos gays o dos

lesbianas—.

t MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», p. 55.
"2 Cfr. MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», pp. 39-41
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b. A diferencia de las parejas unidas en concubinato,
las parejas homosexuales no pueden engendrar
hijos bioldgicos nacidos de la relacion comun

entre ambos miembros.

c. Ademads de no poder engendrar hijos propios, la
pareja homosexual se encuentra imposibilitada
para criar y educar nifios con los roles
diferenciados de progenitor masculino 'y
femenino, razén por la que en muchos de los
paises en que se aceptan este tipo de uniones, sin
embargo se les niega la posibilidad de adoptar o

de tener hijos mediante fertilizacion asistida.

d. A diferencia de lo que ocurre con las parejas
heterosexuales, en que habitualmente el motivo de
no contraer matrimonio se encuentra en una
decision libre de los concubinos, sin que nada les
impida casarse, en el caso de los homosexuales en

la mayoria de los paises el matrimonio les esta
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vedado, razoén por la que la unién de hecho es la
Unica salida juridica de reconocimiento a su

relacion.

3. Elementos caracteristicos de la union de hecho homosexual

Aun cuando la comunidad de hecho homosexual difiere del
concubinato heterosexual, ambas instituciones presentan entre si algunos
elementos que comparten; es por eso que a continuacion, el estudio de las

caracteristicas de la unidn de hecho lo dividiremos en:

¢ Caracteristicas  comunes entre unién de hecho y

concubinato; y

+ Caracteristicas exclusivas de la union de hecho

3.1. Caracteristicas comunes entre union de hecho y concubinato

Unidn de hecho y concubinato comparten entre si, mutatis mutandi,

las siguientes caracteristicas necesarias para que se configuren:
¢ Cohabitacion

+» Notoriedad
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¢ Singularidad

¢ Permanencia y estabilidad

3.1.1. Cohabitacion, comunidad de vida y de lecho

De acuerdo a la acepcion dada por el Diccionario de la Real
Academia, cohabitar significa: «habitar conjuntamente con otra u otras

personas. Hacer vida marital».

La cohabitacion es una de las caracteristicas principales que distingue
a la unién de hecho homosexual y al concubinato, de otras formas de
relacion entre individuos (como los amigos, los simples amantes, etc.), la

cual implica a su vez dos elementos:
a. Comunidad de vida y

b. Comunidad de lecho

— Comunidad de vida

Aun cuando el criterio no es undnime, para un importante sector de la
doctrina no puede haber concubinato, y tampoco uniéon de hecho, si los

componentes de la pareja no cuentan con un hogar comuin, que comparten y
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cohabitan, es decir, si no existe comunidad de techo.

No obstante, esta exigencia en modo alguno significa que los
convivientes deban estar permanentemente viviendo en el mismo hogar,
puesto que al igual que ocurre con el matrimonio, pueden existir situaciones
en las cuales uno de los convivientes deba trasladarse temporalmente a vivir
a otro sitio, sin que con ello se entienda extinguida la union, al menos no

mientras persista el &animo de cohabitacion entre ambos sujetos.

Pero la comunidad de vida no sélo implica la comunidad de techo,
sino que también ella supone una vida en pareja entre los convivientes, lo
cual determina que estos compartan todos aquellos aspectos que poseen
cierta relevancia para el Derecho y que exigen una solucion por parte de
éste, como los derechos sucesorios, responsabilidad solidaria ante los
proveedores del hogar comun, etc., es decir, todas aquellas situaciones que

. L 114
en la vida intima son comunes a los conyuges.

113 Cfy. ALCAINO, p. 21; BENQUIS, p. 28; MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», p. 42 'y
SS; BOSSERT, Gustavo A., «Régimen Juridico del Concubinato», Editorial Astrea, Buenos Aires,
Argentina, 1982, pp. 39-40. En sentido distinto se manifiestan Martinic & Weinstein, para quienes basta
con que la relacion sea publica y que frente a la comunidad tenga la apariencia de ser un matrimonio, sin
que sea menester el que la pareja viva junta bajo el mismo techo (MARTINIC & WEINSTEIN, p. 196-197)

"4 BOSSERT, p. 39.
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— Comunidad de lecho

No basta con que exista una comunidad de vida y techo entre dos
sujetos para que pueda hablarse de una unién de hecho homosexual, ademas
es necesario que exista una comunidad de lecho, es decir, que entre los
miembros de la pareja se lleven a cabo relaciones sexuales, o, a lo menos,
que haya una apariencia de que éstas tienen lugar, dado el modo intimo en
que los sujetos comparten su vida. Si no existe comunidad de lecho podra
haber entre los sujetos una amistad, compafierismo u otro tipo de relacion,

., 115
pero no una union de hecho homosexual.

No obstante, «el significado de “comunidad de lecho” debe reducirse
estrictamente a lo enunciado; es decir, la cohabitacion de los concubinos
implicard que ellos mantienen relaciones sexuales o aparentan mantenerlas,
sin perjuicio de que en los hechos haya cesado la relacion sexual entre

ellos».''¢

"5 En este sentido, Cfr. BOSSERT, p. 40; MARTINIC & WEINSTEIN, p. 196; BENQUIS, p. 27-28;
MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», pp. 42 y SS.

1® BOSSERT, p. 40.
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3.1.2. Notoriedad

Para que podamos hablar de una verdadera unién de hecho entre
homosexuales, es menester que la relacion de la pareja trascienda los
ambitos estrictamente privados o clandestinos, y se presente frente a la
comunidad abiertamente; es decir, que los convivientes sean reconocidos
socialmente como pareja, aun cuando es posible que dicha relacion
externamente no sea todo lo notoria que puede llegar a ser el concubinato
heterosexual, debido a los estigmas sociales que atn sufre la
homosexualidad, y que muchas veces lleva a la pareja homosexual a tratar

de «no llamar la atencion».

3.1.3. Singularidad y aparente fidelidad reciproca

Para que exista una unién de hecho, capaz de producir efectos
juridicos, es menester que la pareja sea fiel y haya singularidad en la

relacion.

De acuerdo a esto, se exige que la unién de hecho homosexual reuna
todos los requisitos que le son propios dentro de una relacion monogémica,

0 sea, no se podria invocar la existencia de una unién de hecho cuando las
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circunstancias que la caracterizan se dan respecto de uno o ambos
miembros de la pareja con dos 0 mds personas. Al respecto apunta MEDINA:
«ello implica que no serdn uniones homosexuales las existentes entre tres
personas del mismo signo sexual, ni tampoco lo serdn si se mantienen
varias uniones al mismo tiempo, dado que lo que caracteriza a esta forma de
vida es su unicidad, su exclusividad, que no se encuentra presente cuando se
mantienen varias relaciones al mismo tiempo o cuando se unen mds de una

: 117
persona en comunidad».

No obstante, lo anterior no significa que la unién vaya a verse
destruida por el s6lo hecho de que uno de los miembros de la pareja
mantenga una relacidon momentdnea con un tercero, quebrantando su deber
de fidelidad. Una opinion distinta acarrearia a las uniones de hecho un alto
grado de precariedad, toda vez que podrian utilizarse circunstancias ajenas
al contenido general del vinculo para evitar los efectos juridicos que de ella

pudieran derivar. Aun cuando, el hecho sélo de la infidelidad puede tener

17 MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», p. 46.
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en si algunas consecuencias juridicas propias, como por ejemplo la

. g . 118
revocacion de donaciones.

3.1.4. Permanencia y estabilidad

Como ya hemos destacado anteriormente, no basta una relacion
esporddica o efimera para que se configuren los requisitos necesarios de la
unién de hecho, sino que es menester que ella se prolongue por un lapso
considerable de tiempo, ya que es esa la principal razén por la cual al

Derecho le importa regular este tipo de relaciones.

Se ha sefialado respecto del concubinato —lo que creemos también se
hace aplicable a las uniones de hecho homosexuales— que éste «excluye
toda idea de relacion carnal accidental o meramente circunstancial. La
permanencia en las relaciones, la asiduidad en la aproximacién, son
elementos y factores esenciales para su integracion. El encuentro fortuito, la
coincidencia momentdnea o, incluso, el pequefio periodo de convivencia,

son ineficaces para configurar una unidén extramatrimonial relevante

18 MEDINA, «Uniones de Hecho Homosexuales», p. 46
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juridicamente. En estas ultimas relaciones, falta un elemento animico que

da el tono afectivo del concubinato».'"”

Ahora bien, la determinaciéon de cudnto es el tiempo necesario de
permanencia de una relacion para afirmar que se estd en presencia de una
verdadera unién de hecho, es algo que dependerd de la forma en que el
Derecho regule esta institucion. Asi, si la ley lo establece claramente, habra
que estar a lo por ella dispuesto. Sin embargo, en todos aquellos casos en
que la ley nada diga al respecto, la fijacion del requisito temporal debera
quedar entregada a los tribunales de justicia, quienes deberdn hacer una

evaluacidn caso a caso de acuerdo al mérito de los antecedentes.

3.1.5. Ausencia de solemnidades

Tanto la unién de hecho como el concubinato son relaciones de
pareja libres y espontdneas, que no requieren del cumplimiento de
solemnidades ni para su constituciéon, ni para su desarrollo, ni para su
término'*’. Al menos no de las estrictas solemnidades exigidas para

constituir matrimonio; aun cuando en algunas legislaciones, como la

19 ALCAINO, p.20
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danesa, en que existe el sistema de registro de la unién homosexual, es
menester cumplir determinadas formalidades para invocar la proteccion

juridica para la relacion.

3.2. Caracteristicas exclusivas de la union de hecho homosexual

La union de hecho homosexual presenta las siguientes caracteristicas

que le son propias y que la configuran como tal:
+¢ Homosexualidad de la relacién

% Imposibilidad de engendrar hijos comunes y colaborar a

la continuacién de la especie
¢ Incapacidad para transmitir los roles paterno y materno

por medio de la educacion

3.2.1. Homosexualidad de la relacion

Aunque parezca de perogrullo, es menester sefialar que para que
exista unidon de hecho, las circunstancias de cohabitacién, notoriedad,

singularidad, permanencia y estabilidad se deben dar en una pareja cuyos

120 Cfr. MARTINIC & WEINSTEIN, p. 199
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miembros pertenezcan, ambos, a igual signo sexual. Es indiferente si
corresponden a una pareja de género masculino (gays) o femenino

(lesbianas).

3.2.2. Imposibilidad de engendrar hijos comunes y colaborar a la

continuacion de la especie

Por una razén bioldgica, la pareja homosexual se encuentra
imposibilitada de engendrar hijos comunes, es decir, hijos que nazcan

producto de las relaciones sexuales de la pareja.

Aun cuando en muchos aspectos la union homosexual puede
reivindicar para si caracteristicas que son propias de la pareja heterosexual,
como los lazos de afecto, solidaridad, apoyo y cuidado mutuos, el hecho de
que no sea posible ampliar el nimeros de miembros resulta en una marcada
diferencia entre ambos tipos de uniones, puesto que la constitucién de una
familia, en los términos dados para la heterosexualidad, resulta imposible en
la homosexualidad. Al menos en cuanto a la constitucion de familia que se
expande mediante la reproduccion bioldgica de la pareja, que conlleva la

inclusion de nuevos individuos a esta unidos por lazos directos de sangre
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(hijos, nietos, bisnietos, etc.). Ello, claro estd, sin perjuicio de que en
algunas legislaciones, como la holandesa, le estd permitido a la pareja
homosexual la adopcion o la fertilizacion asistida en el caso de las

. 121
lesbianas.

Corolario de esta ineptitud de la pareja homosexual de engendrar
hijos, se manifiesta en el hecho de que este tipo de uniones no son
adecuadas para realizar la continuacion de la especie humana, razén por la
cual, desde el punto de vista de la autoridad politica, ellas pueden ser
desincentivadas, puesto que una de la razones sociales para la existencia de
la familia es que ella colabora a que la sociedad pueda seguirse
expandiendo y desarrollando en el futuro, cuestién que seria imposible de
aumentar indiscriminadamente la uniones homosexuales, por encima de las

tasas de parejas heterosexuales.

Como sefiala MEDINA, «la aptitud de la pareja homosexual se limita a
la satisfaccion de sus miembros en el desarrollo de su personalidad
individual, pero no genera ninguna contribucién a la continuacion de la

especie humana.

21 Cfr. Medina, «Uniones de Hecho Homosexuales», p. 52.

127



»Ello es un dato de mucha importancia en relacion a las politicas de
crecimiento demografico del Estado, ya que, en aras de priorizar,
seguramente deberdn preferirse las uniones que sean utiles para el
perfeccionamiento individual y la continuacién de la especie por sobre

) ) . . . 122
aquellas que sélo contribuyan al perfeccionamiento de sus miembros».

3.2.3. Incapacidad para transmitir los roles paterno y materno por

medio de la educacion

Como ya se ha dicho, ain cuando la pareja homosexual es incapaz
de, bioldgicamente, engendrar hijos, algunas legislaciones le reconocen
derechos a otras formas de generar «descendencia», a través de la adopcion

o de la fertilizacion asistida en el caso de la pareja de lesbianas.

Ahora bien, ain cuando un sector de los autores considera que el
hecho de la homosexualidad no impide a los miembros de la pareja ejercer
de manera idénea los roles paterno y materno', es un hecho que atin
cuando sean buenos padres, la pareja homosexual carece de la aptitud para

brindar al nifio la diversidad necesaria derivada de un padre y una madre

"2 Ibid., p. 54.
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sexualmente diferenciados. Es decir, la pareja homosexual carece de
capacidad para educar a los hijos con los roles de padre y madre
caracteristicos; asi, el nifio podra tener o dos padres o dos madres, pero no
un padre y una madre, que es la normalidad dentro del matrimonio o dentro

de la familia heterosexual de hecho.

Al respecto se ha sefalado que existen numerosos casos en que un
nifio puede ser criado en una situacion monoparental, sélo por el padre o la
madre, debido a circunstancias de hecho que impiden la existencia de la
pareja o que la destruyen prematuramente (madres solteras, padres o madres
viudos o divorciados, etc.), y que sin embargo el nifio puede desarrollarse

convenientemente al interior de estos hogares.

Aunque lo anterior es cierto, ello no puede homologarse a lo que
ocurre en el caso de la pareja homosexual, «porque no es una familia
monoparental sino una unién bipersonal de un mismo sexo que
originariamente nunca va a poder brindar al nifio el entorno ideal para su

-z 124 . .z
educacion, cual es el de tener un padre y una madre». = Esta situacion ha

12 Cfr. Ibid., p. 52
" Ibid. p. 53
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llevado a que numerosos sectores se opongan a la posibilidad de otorgarles
el Derecho a los homosexuales de adoptar o de criar a un nifio, incluso pese
a que estos mismos sectores puedan no ver con malos ojos el otorgar a los
homosexuales el Derecho a casarse o a formar una unién de hecho con
amplitud de beneficios juridicos. El motivo se encuentra fundamentalmente
en la proteccion del interés superior del menor, por cuanto se piensa que al
ser criado en el seno de una familia homosexual, el nifio puede ser dafiado
moral y siquicamente, condiciondndolo hacia la homosexualidad, siendo
ademds condenado a sufrir el estigma social de vivir en una situaciéon que,
para la mayoria, no es natural, més alla de si la homosexualidad en si cuenta

., . 12
0 no con la aceptacién de la sociedad.'*

2 Para un estudio de la adopcién de menores por parejas del mismo sexo, vid., VARAS
VALENZUELA, Maria Elena, «Reconocimiento Juridico de las Uniones entre Personas del Mismo sexo»,
Memoria de Prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2000. Profesor guia: Paulina Veloso
Valenzuela, pp. 73 y SS.; y MEDINA, «Uniones De Hecho Homosexuales», pp. 253 y SS.
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4. La regulacion juridica de las uniones homosexuales en el Derecho

comparado

4.1. Avances de los altimos anos

Coincidente con los avances producidos en materia de igualdad y
derecho a la no discriminacién'?®, en el dltimo tiempo en el mundo se han
realizado notables avances en torno a reconocer efectos juridicos a las
uniones homosexuales, lo cual es especialmente valido para lo ocurrido en
Europa, en donde incluso se ha otorgado en algunos paises el derecho a

contraer matrimonio a la pareja homosexual.

Ya en febrero de 1994 el Parlamento Europeo aprobd una resolucién
sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y de las lesbianas. En
ella se pedia, entre otras cosas, a la Comision de la Comunidad Europea,
que recomendara a los Estados miembros la eliminacion de «la prohibicion
de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a

. . 127 . . .
las parejas de lesbianas o de homosexuales» “' y, ademads, que se pusiera fin

126 yid. Supra, Capitulo 11

2" PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucion sobre la Igualdad de Derechos de los Homosexuales y
las Lesbianas en la Comunidad Europea», de 28 de febrero de 1994
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«a toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales a

o128
ser padres, a adoptar o a criar nifios»

Posteriormente, en una resolucién de 16 de marzo del 2000, referida
al respeto de los Derechos Humanos, el Parlamento Europeo inst6 a todos
los paises de la Unidn a que introdujeran la convivencia registrada entre
personas del mismo sexo, reconociéndoles los mismos derechos del
matrimonio. En la ocasion, el Parlamento Europeo sefial6 que observa con
satisfaccion que en numerosisimos Estados miembros se manifestara un
creciente reconocimiento juridico de la convivencia fuera del matrimonio,
independientemente del sexo, por lo cual pedia a los Estados miembros que
todavia no lo habian hecho, a que adecuaran sus propias legislaciones para
introducir la convivencia registrada entre personas del mismo sexo,
reconociéndoles los mismos derechos y deberes previstos para la
convivencia registrada entre hombres y mujeres. En este sentido, el
organismo constato la necesidad de realizar rapidos progresos en el dmbito

del reconocimiento reciproco de las diferentes formas de convivencia legal

128 Ibid.
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de cardcter no conyugal y de los matrimonios entre personas del mismo

sexo existentes en la Union Europea.

Mais recientemente, en febrero del 2003 el Parlamento Europeo se
pronuncié a favor de aplicar el término «familia» en sentido general, es
decir, que en €l se entendieran incluidas las parejas homosexuales, para
todas aquellas cuestiones relacionadas con derechos de libertad de

residencia en el territorio de sus Estados miembros.

Finalmente, también en febrero del 2003, el Parlamento Europeo
aprob¢ el reconocimiento de los derechos de parejas formadas por personas
del mismo sexo para efectos de la libre circulacion entre los paises de la
Unién Europea. El objetivo de esta medida es garantizar que una pareja
registrada en un determinado pais, acceda a todos los beneficios adquiridos

aun cuando cambie su Estado de residencia.

Estos avances realizados en Europa respecto de la pareja homosexual,
también ha ido encontrando eco en otras regiones del mundo, asi en paises
como Canadd, Argentina, Brasil, Nueva Zelanda y Sudafrica se le han ido
reconociendo cada vez mds efectos juridicos a las uniones de hecho

homosexuales, e incluso, en determinados casos, como el de algunas
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regiones de Canad4, se le han reconocido iguales efectos que al matrimonio.

Hoy en dia en muchos paises caracterizados tradicionalmente por el
abstencionismo sobre la materia, se estdn discutiendo nuevas regulaciones a
la pareja homosexual, proceso del que Chile no se encuentra ajeno, pues
como veremos en el ultimo capitulo de esta memoria, nuestro Parlamento
actualmente también se encuentra conociendo un proyecto de ley que
consagraria el registro de parejas homosexuales en Chile, otorgandole
efectos juridicos, aun cuando en €l no se contempla ni el matrimonio entre

homosexuales, ni tampoco se lo equipara juridicamente a €ste.

4.2. Clasificacion de los distintos tipos de uniones homosexuales en

Derecho comparado

Aun cuando, como hemos dicho supra, las uniones homosexuales van
adquiriendo cada vez mas relevancia desde el punto de vista juridico, en los
distintos paises que han optado por darles un reconocimiento legal su
consagracion no es del todo idéntica. Asi hay algunos Estados,
principalmente del norte de Europa, que han optado por otorgarle

semejantes derechos que aquellos reconocidos para el matrimonio
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heterosexual, existiendo algunos que incluso les dan a los homosexuales la

opcion de casarse;

mientras que en otros, solo se le dan a la unién de hecho

homosexual algunos derechos, sin que ellos puedan ser equiparados al

matrimonio.

Asi entonces tenemos al menos tres tipos de legislaciones que regulan

las relaciones homosexuales de caracter estable:

X/
0’0

Paises que aceptan el matrimonio entre personas del
mismo sexo: son los menos —s6lo 2 hasta este momento—
, y en ellos, matrimonio heterosexual y homosexual, se
entienden como equivalentes, equiparindose ambos en

cuanto a derechos y obligaciones de los contrayentes.

Paises que consagran el sistema de «registro de
parejas» (registered partnership 'y «registered
cohabitation»): Este sistema hizo su aparicién en 1996,
en Dinamarca, y a través de €l, si bien no se les permite a
los homosexuales casarse, si se les conceden derechos
que son muy similares a los reconocidos para el

matrimonio heterosexual, al punto de que para muchos
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puede considerdrsele un estado juridico equivalente al

matrimonio, con el cual tiene muy pocas diferencias.

Caracteriza a este sistema el hecho de que, para que la
pareja homosexual pueda hacer ejercicio de los derechos
que la ley le concede, se le exige la inscripcion de su
relacion en un registro especial que se lleva al efecto por

la autoridad competente.

Habitualmente sus consecuencias juridicas no s6lo son
reconocidas para las parejas homosexuales, sino que
también ellas se le extienden a las uniones de hecho
heterosexuales., las cuales pueden optar a registrar su
relacion con el objeto de hacer efectivos los derechos

que la ley les otorga.

Paises que reconocen algunos efectos juridicos a las
uniones civiles sin necesidad de registro: un tltimo
grupo, esta conformado por todos aquellos paises que
reconocen a la unién homosexual sin necesidad de

registro alguno. No obstante, en la mayoria de estos, no
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existe la equivalencia de derechos entre matrimonio
heterosexual y la uni6én de hecho homosexual. Por el
contrario, en la generalidad de los casos, en los paises
que siguen este sistema a los homosexuales so6lo se les
reconocen derechos muy limitados, habitualmente de

caricter mas bien patrimonial o hereditario.

4.3. Paises que aceptan el matrimonio entre personas del mismo sexo

4.3.1. Holanda

Europa ha sido pionero en el reconocimiento juridico a las relaciones

homosexuales, y en ella, sin duda Holanda ocupa un lugar destacado.

A partir del 1° de enero de 1998, Holanda cont6 con un sistema de
pareja registrada, en términos muy similares a los ya existentes en
Dinamarca. No obstante, luego de un caso llevado ante los tribunales
holandeses, en el cual una pareja de homosexuales alegd que la normativa
que 1impedia el matrimonio entre personas del mismo sexo era
inconstitucional, por cuanto la Carta Fundamental de aquel pais consagraba

el derecho a la no discriminacién por motivos de orientacién sexual, el
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Gobierno decidi6 llevar adelante un proceso de reforma de la ley sobre

uniones civiles.

Luego de un corto proceso que s6lo llevé un par de anos, el 21 de
diciembre del 2000 el Parlamento holandés adopt6 un Acta, mediante la
cual se modifico el Libro 1° del Cddigo Civil, con lo que se ampliaba la
posibilidad de matrimonio también a los homosexuales, puesto que en su
articulo 30 senalaba que el matrimonio civil puede producirse entre

personas de igual o distinto sexo.

A partir del 1° de abril del 2001 Holanda se transformé en el primer
pais del mundo occidental en aceptar los matrimonios entre personas del
mismo sexo, otorgdndoles a los conyuges similares derechos que los
reconocidos para la pareja heterosexual, incluida la adopcién, y el mismo
dia de entrada en vigencia de la nueva ley se celebraron varios matrimonios

entre homosexuales en distintas partes del pais.

En un primer momento, el matrimonio entre homosexuales y
heterosexuales tenia en cuanto a sus efectos so6lo algunas diferencias,

relacionadas ambas con la adopcion de nifios.
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En primer lugar, la ley holandesa establecia que en los casos en que
en un matrimonio de lesbianas uno de los conyuges concibiera un nifio, el
otro miembro de la pareja no pasaria a transformarse automaticamente en
«padre» del recién nacido, sino que era menester llevar adelante un

procedimiento mediante el cual este conyuge adoptara al menor.

Ademads, también se prohibian las adopciones de nifios que no fueran
naturales de Holanda, es decir, no era posible adoptar menores extranjeros,
ello para evitar entrar en conflicto con legislaciones que no permitieran el
matrimonio entre homosexuales, los que en aquel momento eran todo el

resto del orbe.

En la actualidad, s6lo pervive la prohibiciéon de adoptar menores
extranjeros, por cuanto la primera restriccion fue eliminada en virtud de una
ley de 4 de octubre del 2001 —en vigor desde enero del 2002— la cual
establecio que los nifios nacidos en una pareja de homosexuales casados o
sometidos al registro de parejas, pasaria desde el momento mismo del
nacimiento a ser responsabilidad de ambos conyuges, igual que ocurre en

las parejas heterosexuales.
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4.3.2. Bélgica:

En virtud de la legislacion adoptada en enero del 2003, sobre
matrimonio entre personas del mismo sexo, que modificd su Codigo Civil,
Bélgica se transformo6 en el segundo pais de occidente, después de Holanda,
en aceptar el matrimonio entre homosexuales. De acuerdo al articulado del
Cddigo civil belga, “dos personas de sexo diferente o de igual sexo pueden

. . 512
contraer matrimonio” %,

En la actualidad la ley belga concede a las parejas homosexuales la
gama completa de protecciones, responsabilidades y ventajas que vienen
con la unién civil. Asi, las parejas homosexuales que se casen veran
reconocidos en Bélgica los mismos derechos de herencia que disfrutan los
matrimonios heterosexuales. Ademas, si uno de los conyuges homosexuales
no trabaja se podrd beneficiar de la cobertura social de su pareja, con

derecho a recibir atencion sanitaria y una pension.

12 Art. 43 Cédigo civil de Bélgica.
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Por otro lado, también se reconoce a los matrimonios homosexuales
la posibilidad de que realicen su declaracion de Hacienda de forma

conjunta, beneficidndose de las ventajas que ello conlleva.

En caso de divorcio, la pareja homosexual tendra que hacer frente a

los mismos deberes que la ley exige a la heterosexual.

Sin embargo, pese a la amplitud reconocida para las uniones
homosexuales por la ley belga, ella presenta alguna limitacion respecto a los
derechos otorgados a la pareja heterosexual, fundamentalmente en el &mbito
de la filiacion y la adopcion. Asi, para una pareja de lesbianas, la madre
biolégica serd considerada la unica madre del nifo y las parejas

homosexuales no podran ejercer el derecho de adopcion.

Otra gran limitacion viene dada por el hecho de que la nueva ley s6lo
tiene validez juridica en territorio belga y en los otros Paises Bajos, de
modo que la pareja homosexual perderd sus derechos mas alld de las
fronteras belgas y holandesas. Ademads, el derecho privado internacional

belga requiere que la unién sea permitida por el derecho nacional de cada
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conyuge, lo que significa que los belgas pueden casar solamente a otros
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belgas 0 a un miembro de los Paises Bajos.

4.3.3. Canada

Aun cuando no en todo Canadad el matrimonio entre personas del
mismo sexo es legal, si lo es en una importante parte de las provincias o

territorios de ese pais.

El proceso de reconocimiento del matrimonio entre homosexuales dio
inicio en Canada en junio de 2003, cuando la Corte de Apelaciones de
Ontario rechaz6 la definicion tradicional de matrimonio como «la unioén
entre un hombre y una mujer». Posteriormente, en julio del mismo afio, la
Corte de Columbia Britdnica dictamind que el negar el matrimonio a
personas del mismo sexo era inconstitucional, por cuanto la Carta
Fundamental canadiense garantiza el derecho a la no discriminacion, y por

tanto a que nadie puede ser excluido por motivos de orientacion sexual.

B0 A este respecto, no queda clara cudl es la situacién que rige para aquellos naturales
pertenecientes a otros paises que, si bien no reconocen expresamente el matrimonio, si aceptan las uniones
homosexuales, reconociéndoles derechos civiles, como en todos aquellos que, como Dinamarca, aceptan
el sistema de registered partnership o registro de parejas.
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En la actualidad en 6 de provincias canadienses el matrimonio entre
homosexuales es aceptado: Ontario, Columbia Britdnica, Québec, Yukon,
Manitota y Nueva Escocia. Ademads, en este momento se estd discutiendo
en Canada la posibilidad de dictar una ley federal que consagre en todo el

pais las uniones entre individuos del mismo sexo.

4.3.4. Espana

El 1° de octubre del 2004, el Consejo de Ministros del Gobierno
espafiol aprob6 un anteproyecto de ley mediante el cual se reconoceria en
ese pais el derecho a los homosexuales de contraer matrimonio, pasando a

ser asi Espafa el tercer pais de Europa en hacerlo.

De acuerdo al texto actual del anteproyecto, en €ste se otorgan los
mismos derechos a las parejas homosexuales que a las heterosexuales que
se casen, incluidos la adopcion, la herencia, las pensiones, el divorcio y el

acceso a la nacionalidad del conyuge.

Al momento de escribir este trabajo se estd produciendo un fuerte
debate en ese pais con motivos de este anteproyecto, lo que augura que la

negociacion en torno a €l para conseguir su aprobacion por el Parlamento
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no serd algo sencillo.

4.4. Paises que consagran el sistema de «registro de parejas» (registered

partnership y «registered cohabitation»)

4.4.1. Dinamarca

Dinamarca fue el primer pais del mundo en otorgarle reconocimiento
juridico a las uniones civiles entre homosexuales a través del denominado
«registered partnership». En 1989 se adopto en dicho pais la ley 372, sobre
Registro de Parejas, la cual establecio para la pareja homosexual derechos
similares a los reconocidos para el matrimonio heterosexual. Una limitacion
que si tienen las parejas registradas estd relacionada con el derecho de
adopcion, el cual se restringe unicamente a los hijos biolégicos de la pareja

homosexual.

4.4.2. Suecia

La legislacion sueca que consagra el registro de parejas de hecho data
de 1994, ain cuando tiene su precedente en la ley 232 sobre Hogar Comiin

de Cohabitantes Extramatrimoniales, de 1987.
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De acuerdo a la normativa actual sueca, las uniones de hecho
homosexuales que se registren tendran iguales derechos que aquellos
concedidos al matrimonio heterosexual. La unica diferencia que se
establecia en un primer momento estaba dada por una limitacién al derecho
de adoptar. No obstante, en junio del 2002 se le otorgd a las parejas
homosexuales el pleno derecho a realizar adopcién de menores, incluso
cuando ellos sean extranjeros, lo que, a este respecto, la vuelve una de las
legislaciones mds avanzadas, puesto que incluso en Holanda, donde se
permite el matrimonio gay, la adopcion esta limitada unicamente a nifios

holandeses.

4.4.3. Islandia

A partir de 1996 la legislacion islandesa concede a las uniones
homosexuales que se registren la gama completa de protecciones,
responsabilidades y de ventajas que el matrimonio, incluyendo los arreglos
para la interrupcion de la relacion. En lo que se refiere a la custodia comun
de nifios, ésta se permite, pero sélo en los casos en que uno de los miembros

de la pareja tiene ya custodia del menor.
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4.4.4. Noruega

La ley noruega de 1997 concede a las uniones de hecho
homosexuales que se registren, los mismos derechos que al matrimonio
heterosexual, en términos similares a los establecidos en Dinamarca. No
obstante, en este caso, el articulo 4 de de la ley le niega a los homosexuales

el derecho a adoptar menores.

4.4.5. Francia

En 1998, el gobierno francés decreté una nueva ley que cred una
forma de unién civil llamada Pacte Civil de Solidarit¢ (PACS), — en
espafol, Pacto Civil de Solidaridad—. Los PACS estan disponibles para los
pares heterosexuales y homosexuales y dan muchos de los derechos
asociados con el matrimonio, aunque no todos, tales como declaracién

comun de renta, cobertura social de la pareja, herencia, etc.

El 5 de junio de 2004, Noel Mamere, el alcalde del pueblito francés
de Begles cerca de Burdeos, ofici6 la ceremonia de una boda para dos
hombres, Bertrand Charpentier y Stephane Chapin, e indic6 que los dos

fueron unidos en matrimonio, no simplemente en una unién civil. Pero el
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mes siguiente, un tribunal francés declar6 que la union era ilegal y sin

efecto.

Desde entonces, ha habido tentativas en el parlamento francés para
introducir alguna legislacion que permitiria el matrimonio entre personas

del mismo sexo. Sigue siendo incierto qué ocurrird.

4.4.6. Alemania

A partir del 1° de agosto del 2001 en Alemania se encuentra vigente
la llamada Ley de Comunidad Registrada de Vida, en virtud de la cual las
uniones homosexuales pueden registrarse, lo que les otorga ventajas fiscales
y juridicas antes reservadas al matrimonio, aun cuando no alcanzan a tener

los mismos derechos reconocidos a éste.

En principio, los miembros de la pareja registrada pueden compartir
el apellido y calificar para las mismas exenciones de impuesto de herencia
que la pareja de casados. Asimismo, la ley reconoce a los homosexuales la
posibilidad de custodiar al hijo comun, cuando la custodia pertenecia ya a
uno de los miembros de la pareja. También a este tipo de unidén se le

reconocen algunos derechos relacionados con la seguridad social, con el

147



derecho de arrendamiento, con el derecho de alimentos, etc.

4.4.7. Finlandia

En Finlandia, la ley de uniones registradas para parejas del mismo
sexo fue aprobada por el Parlamento en septiembre de 2001 y entr6 en
vigencia el 8 de marzo de 2002. A través de ella se le conceden a la pareja
registrada similares derechos a los otorgados a la pareja casada. En cuanto a
la adopcidn, ella estd vedada a la pareja homosexual, ain cuando se le
permite la custodia comtn de los hijos de uno o ambos miembros de la

pareja.

4.4.8. Regiones dentro de algunos paises

En algunos Estados, si bien no existe un reconocimiento general a las
uniones de hecho homosexuales, si algunas regiones al interior de ellos le

dan consagracion legal.

Asi ocurre por ejemplo en Estados Unidos, en que pese a que en 1996
el Congreso aprobo la llamada Ley de Defensa del Matrimonio, que define
a éste como «la union legal entre un hombre y una mujer», y permite que

los Estados que la aprueben s6lo reconozcan como matrimonio esta union,
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de todas maneras ello no ha impedido que varios Estados le den
reconocimiento juridico a las wuniones de hecho homosexuales,
concediéndoles variados derechos contemplados originalmente para el

matrimonio, como ocurre en California, Columbia, Hawai y Vermont.

Una situacion similar tiene lugar en Suiza, en donde los cantones de
Ginebra y Zurich han reconocido el registro de parejas homosexuales —en el

2001 y 2002, respectivamente.

También en Espafia existen varias comunidades que le dan proteccion
a la pareja homosexual, aun cuando en ese pais, como dijimos mds arriba,
actualmente se estd debatiendo el consagrar el derecho a contraer

matrimonio también respecto de los homosexuales.

En Canadé también algunas regiones reconocen el registro de parejas,
aun cuando en ese pais también actualmente se estd llevando un proceso
que se espera culmine en la adopcion de una ley federal sobre matrimonio

homosexual.

Finalmente, en lo que respecta a Latinoamérica, le han reconocido
valor a las uniones civiles entre homosexuales, otorgandoles similares

derechos que al matrimonio homosexual, dos provincias de
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Argentina: Buenos Aires y Rio Negro, y el Estado brasilefio de Rio Grande

do Sul.

4.5. Paises que reconocen algunos efectos juridicos a las uniones civiles

sin necesidad de registro

¢ Hungria, a partir de 1996 se equipararon las uniones de
hecho homosexuales con las heterosexuales, sin

necesidad de registro.

¢ Portugal, desde el 2002 se le otorgan a las parejas
homosexuales que hayan convivido en una unién de
hecho por 2 afios, los mismos derechos que a los

concubinos heterosexuales.

¢ Nueva Zelanda, desde el 2002 la pareja homosexual
que ha cohabitado por 3 afios puede optar a iguales
derechos que la pareja heterosexual, lo cual alcanza a,
por ejemplo, derechos derivados de la disolucion de la

relacion, algunos derechos hereditarios, etc.

¢ Croacia, desde 2003 la ley concede a los homosexuales
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que hayan cohabitado por 3 afos los mismos derechos

que a los concubinos heterosexuales.

¢ Finalmente, también reconocen algunos derechos a la
pareja homosexual algunas regiones de Australia
(Queensland, Victoria, Western Australia); Canada
(New Brunswick, British Columbia, Newfoundland,

Notario, Saskatchewan); Escocia, Sudafrica, etc.
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CAPITULOIV: CHILE Y LA UNION DE HECHO

HOMOSEXUAL

1. Las uniones de hecho ante el Derecho chileno

1.1. Familia y uniones de hecho

En el articulo 1°, inciso 2° de la Constitucién Politica de 1980 se
establece que en nuestro pais «La familia es el nicleo fundamental de la
sociedad», agregando mds adelante la disposicion que «es deber del Estado
resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la

familia, propendiendo al fortalecimiento de ésta»."”’

Tradicionalmente desde el punto de vista juridico, la familia ha sido
entendida como «un conjunto de personas entre las que median relaciones

de matrimonio o de parentesco (consanguinidad, afinidad o adopcidn), a las
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que la ley atribuye algtin efecto juridico».'”> O como ha dicho don Manuel
SOMARRIVA: un «conjunto de personas unidas por un vinculo de

. . .z 1
matrimonio, del parentesco o de la adopcién».'

Aun cuando las definiciones antes trascritas hacen hincapié
fundamentalmente en la existencia de un vinculo matrimonial para estar en
presencia de una «familia», la mayoria de la doctrina nacional ha sostenido
que a los efectos de la proteccion garantizada por la Constituciéon en el
articulo 1° no es menester la existencia ineludible del vinculo matrimonial,
sino que la Carta Fundamental protege también a aquellas uniones que, sin
ser matrimonio, se asimilan a este, ain cuando juridicamente tengan una

., . 134
regulacion y proteccién menor.

Asi entonces, en Chile tanto las uniones conyugales como las de
hecho cuentan con una proteccion que alcanza hasta el rango constitucional,
aun cuando, como veremos, las segundas tienen un marco regulatorio muy

inferior a aquel que la ley le otorga a la unién matrimonial.

131 REPUBLICA DE CHILE «Constitucién Politica de la Repiiblica», 1980, articulo 1°.
132 RAMOS PAZ0S, p. 9
133 SOMARRIVA, p. 10.
1 Cfr., RAMOS PAZOs, pp. 10-12.
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1.2. La regulacion juridica de las uniones de hecho en Chile

En Chile las unicas uniones de hecho que la ley reconoce y ampara
son las producidas entre parejas heterosexuales, es decir, el concubinato,
mientras que las parejas compuestas por individuos del mismo sexo no
cuentan con regulacion juridica alguna, ain cuando nuestro Derecho no las

prohibe expresamente.

Respecto del concubinato, nuestro Codigo Civil, siguiendo la
tendencia abstencionista decimonénica en que fue adoptado, s6lo posee un
pufiado de normas que se refieren a la unién de hecho, sin que se cuente,
hasta hoy, con una legislacion sistemdtica que regule los derechos y

obligaciones de una forma de pareja que es cada dia mas comun.
En nuestra ley positiva sélo se refieren directamente al concubinato 2
disposiciones:

¢ El articulo 210 del Cédigo Civil, el cual lo establece
como base de una presuncion de paternidad, disponiendo
que: «El concubinato de la madre con el supuesto padre,

durante la época en que ha podido producirse legalmente
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la concepcion, servird de base para una presuncion

judicial de paternidad».

s El articulo 18 de la ley 14.968, sobre abandono de
familia y pago de pensiones alimenticias, el cual
establece que «serdn solidariamente responsables del
pago de la pension alimenticia quien viviere en
concubinato con el padre, madre o conyuge

alimentante».

Como podemos observar, en nuestro pais el concubinato produce
escasos efectos juridicos. Asi, entre la pareja de hecho no existen ninguna
de la obligaciones y derechos garantizados para los conyuges, como el

deber de convivencia, de fidelidad o de socorro.

Desde el punto de vista de los hijos, la unién de hecho puede ser
causa de una filiacion no matrimonial, ain cuando en este caso la situacion
en nada difiere de aquella producida entre dos personas que han tenido
acceso carnal del cual ha nacido un nifio, sin que concurra ninguno de los

elementos exigidos para que se pueda hablar de concubinato, si
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bien en este caso, la unién de hecho podra servir de presuncion para

establecer la filiacion.

En cuanto al aspecto patrimonial, el concubinato tampoco produce
efectos, atn cuando los concubinos tienen libertad para pactar entre ellos un
contrato de sociedad, pero éste estd muy lejos de los beneficios obtenidos

mediante los regimenes patrimoniales reconocidos al matrimonio.

2. La union de hecho homosexual y el Proyecto de Ley de Fomento de
la no Discriminacion y de Contrato de Union Civil Entre Personas del

Mismo Sexo

2.1. Antecedentes

Como ya antes vimos, la unién de hecho homosexual en Chile no
cuenta ni siquiera con los efectos juridicos minimos reconocidos para el

concubinato. No obstante, esta situacion se espera cambie en el futuro.

Con fecha de 10 de julio de 2003 ingresé al Parlamento, gracias al

patrocinio de 10 diputados'”, un proyecto de ley que tiene por finalidad

"% Los diputados patrocinantes del proyecto fueron los sefiores: Gabriel Ascencio, Jaime
Barrueto, Marfa Antonieta Saa, Antonio Leal, Patricio Hales, Osvaldo Palma, Enrique Accorsi, Pablo
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otorgar reconocimiento y regulacion juridica a las uniones homosexuales en

nuestro pais.

Creemos importante resaltar que el origen de este proyecto no se
encuentra directamente en la labor parlamentaria, sino que €l es fruto de
largos afios de estudio y desarrollo por parte de diversas organizaciones
homosexuales, que representadas a través del llamado MOVIMIENTO DE
LIBERACION HOMOSEXUAL (MOVILH), se acercaron a un grupo de
diputados con el objeto de asegurar su patrocinio a una iniciativa legislativa

emanada de entre sus filas.

El lobby impulsado por la organizacion homosexual rindi6 sus frutos,
y ya antes de que el proyecto entrara al Parlamento contaban con el apoyo
de a lo menos 19 diputados, de diversos sectores politicos, los cuales
comprometieron su apoyo para el momento en que la iniciativa se discutiera

en el Congreso.

No obstante, como era de esperarse, la mocion no fue recibida de la

misma manera por todos los sectores, existiendo también muchos diputados

Prieto, Fulvio Rossi, Carolina Toh4 y Ximena Vidal, todos ellos pertenecientes a partidos de la coalicién
de gobierno «Concertacion de Partidos por la Democracia».
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que se mostraron contrarios a la propuesta y que, desde ya, aseguraron que

. : - . 136
se opondrian a la idea de legislar sobre la materia.

Como se sefiala en el Mensaje con que fue acompaiiado, el proyecto
no persigue la legalizacion del matrimonio homosexual en Chile, puesto
que, a decir de sus autores, ello se opondria a la realidad socio-cultural de
nuestro pais, sino que solo establece el reconocimiento legal de las uniones
de hecho homosexuales, en un modo de registro similar al que existe en
otros paises, siendo su objetivo principal el asegurar un piso de estabilidad
emocional y patrimonial basica a los miembros de la pareja, en especial
cuando una de las partes fallece'”’. Atin cuando, queda claro que su
aprobacion podria constituirse en la puerta de entrada para luego buscar el
reconocimiento total de la uni6on homosexual, homologindolo al

matrimonio heterosexual.

1% Para algunas opiniones a favor y en contra de lo sefialado en el proyecto, vid., articulo del
periddico electrénico de tendencia homosexual OpusGay, en http://www.opusgay.cl/1315/article-
32787 .html.

37 Cfr. CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de
Contrato de Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003. Mensaje.
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El proyecto actualmente se encuentra en el primer tramite
constitucional, esperando el informe de la Comision de Familia de la

Céamara de Diputados

2.2. Fundamentos del proyecto

Los motivos dados por los autores del proyecto para darle impulso, se
encuentran bisicamente dados por el hecho de que, a su juicio, en Chile,
como en muchas partes del mundo, atn existe una fuerte cuota de rechazo y
discriminacion hacia el mundo homosexual, lo que se expresaria en los mas

diversos dmbitos: como el politico, econémico y juridico.

Para realizar esta afirmacién, los autores se basan en una encuesta
efectuada en septiembre y diciembre de 2000, en la cual frente a la pregunta
de si «los médicos deberian investigar mas las causas de la homosexualidad
para evitar que sigan naciendo gays», un 57,3% de los encuestados

respondié afirmativamente, mientras un 31,6% consider6 que «la
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homosexualidad debe ser prohibida pues va contra la naturaleza

138
humana».

Los impulsores de esta iniciativa, consideran que los datos
estadisticos que arroja esta muestra dan un claro indicio de que Chile es una
sociedad con una alta carga de homofobia, entendida esta como: «una forma
de relaciones desiguales de poder entre grupos o colectivos, cuyas
expresiones pueden adquirir las caracteristicas de opresion, explotacion e
injusticia hacia aquellas personas identificadas como homosexuales»'° Esta
situacion, estaria provocando que nuestro pais quedara atrds en la apertura
social que frente al fendmeno se ha ido desarrollando en el mundo, donde la
homosexualidad es cada dia més integrada y menos censurada por parte de

la sociedad.

Ejemplos de este avance producido a nivel mundial, y del que Chile
no estaria dando cuenta, se encontrarian tanto en los campos cientifico,

juridico y sociocultural.

% Fuente: Encuesta realizada a la poblacién adulta de la Regién Metropolitana por la fundacién
Iniciativas para la Democracia, la Educacién y la Accién Social (Ideas), citada en el «Proyecto de Ley de
Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo»
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2.2.1. Aportes desde el punto de vista cientifico

A juicio de muchos autores, los avances en el campo de la ciencia
darian cuenta, hoy por hoy, que existiria igualdad de condiciones
emocionales entre las personas homosexuales y heterosexuales, quitandole

el estigma médico que este comportamiento tuvo histéricamente.

Como ejemplo del cambio mentalidad en esta drea se menciona el
hecho de que a partir de 1973 la Asociacion Psiquidtrica de Estados Unidos
quitd a la homosexualidad desde la lista de desordenes mentales, declarando
que esa orientacion sexual «no implica el deterioro, el juicio, estabilidad,

e 4 e . . . 140
fiabilidad o, en general, las capacidades sociales o profesionales»

También se destacan como hitos de esta apertura, el hecho de que en
1975 la Asociacion de Psicologia Americana instara a todos los
profesionales de la salud mental a eliminar el estigma de enfermedad
psiquidtrica que habia sido por mucho tiempo asociado con la orientacion

homosexual, situacion que fue imitada posteriormente por la Asociacidon

139 BLUMENFELD, Warren J. (1992), «Homophobia: how we all pay the price», citado por el
«Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de Union Civil Entre Personas del
Mismo Sexo», Mensaje.
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Nacional de Asistentes Sociales de Norteamérica. Asimismo, se menciona
el que en 1992, la Organizacion Mundial de la Salud haya eliminado a la
homosexualidad de su Clasificaciéon Internacional de Enfermedades,

normativa que habria sido avalada por gran parte de los profesionales de la

salud en Chile.

Finalmente, el Mensaje del proyecto de ley destaca como uno de los
puntos centrales de su fundamentacion, un comunicado del afio 2002
mediante el cual la Academia de Pediatria de Estados Unidos declaro
abiertamente que los nifios con padres homosexuales «gozan de las mismas
ventajes y las mismas expectativas de salud, ajuste emocional y crecimiento
que los nifios cuyos padres son heterosexuales», argumentacion que fue
compartida por la Academia de Psiquiatria del Nifio y del Adolescente y la

Asociacion Americana de Psicologia.

2.2.2. Avances desde el punto de vista sociocultural

De manera paralela a los aportes realizados desde el campo de la

ciencia, a juicio de los impulsores del proyecto, la homofobia, pese a que

10 Citado en el «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de Union
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aun se encuentra en niveles bastante altos, habria presentado una constante
disminucion durante los ultimos afos, cuestion que quedaria demostrada
por el hecho de que en 1997 una encuesta realizada por la Fundacion Ideas
revelo que un 45.2% de los chilenos estimaba que la <homosexualidad debe
ser prohibida» y un 70.6% aval6 que los «médicos deberian investigar mas
las causas de la homosexualidad para evitar el nacimiento de mas gays».
Como hemos sefialado, seguin datos estadisticos arrojados por la misma
institucion cuatro afios después dichas percepciones mermaron a un 31.6%

y a un 57%, respectivamente.

Para los autores, reafirma esta mirada auspiciosa en cuanto al
paulatino descenso de la homofobia, el hecho de que de acuerdo a los
ultimos estudios estadisticos, son justamente los grupos etarios mdas bajos
de la poblacion aquellos que presentan un nivel de tolerancia mayor frente a
la homosexualidad, mientras que los sectores mds criticos se encuentran en

la franja etaria més alta, por sobre los 45 afios.

Senala el Mensaje: «una investigacion desarrollada en noviembre del

2002 por el Instituto de Estudios Publicos y la Universidad Andrés Bello

Civil Entre Personas del Mismo Sexo», Mensaje
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evidencié que un 57.1 por ciento de los encuestados es contrario a que los
homosexuales hagan publica su orientacion, pero entre los 18 y 29 afios un
52.2 por ciento es favorable y entre los 30 y los 44 afios un 41.5 estd de
acuerdo. Es solo a partir de los 45 afios donde las diferencias se disparan,

pues un 75.2 por ciento se mostrd contrario.

»En la misma linea, y también en el 2002, la Fundacion Ideas y la
Universidad de Chile dieron a conocer un estudio donde el 35 por ciento de
los chilenos estd de acuerdo con el matrimonio homosexual (lo que ni
siquiera es una demanda del movimiento de las minorias sexuales). Esa
cifra se elevo, sin embargo, a un sorprendente 50.9 por ciento entre los

rangos de edad que van entre los 18 a 29 afios.»"*'

2.2.3. Avances desde el punto de vista juridico

La notoria evolucion que desde el punto de vista cientifico y
sociocultural ha tenido el tratamiento de la homosexualidad, también ha
trasuntado a la Orbita juridica, tanto nacional como internacional,

principalmente en lo que se refiere a la consagracion de acuerdos y normas
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en contra de la no discriminacion, en general, y por motivos de orientacion

. 142
sexual, en particular.

Asimismo se destaca el hecho de que en un importante niimero de
paises se han dado fundamentales avances en torno a reconocerle efectos
civiles a la unién entre homosexuales, existiendo incluso paises en los

. . . . . . . 143
cuales el matrimonio homosexual ha sido institucionalizado.

De todas estas normas y regulaciones internacionales y de Derecho
comparado, que son citadas en el Proyecto, ya nos hemos ocupado en otras
partes de esta memoria, razon por la cual nos remitimos a ellas en todo

aquello que sea pertinente.

2.3. Contenido del Proyecto

El Proyecto de Ley de Fomento de la No Discriminaciéon y de
Contrato de Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo, consta de 19

articulos, agrupados en ocho titulos:

141 CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de
Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003. Mensaje.

"2 Vid. Supra, Capitulo II.
'3 Vid. Supra, Capitulo IIL.4
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¢ Titulo primero: Disposiciones generales

¢ Titulo segundo: De la celebracion del acto de union

¢ Titulo tercero: De la posesion notoria

¢ Titulo cuarto: De los derechos y obligaciones

¢ Titulo quinto: De la terminacion del contrato de union
civil

¢ Titulo sexto: De los efectos del contrato de unién civil

¢ Titulo séptimo: Del registro de uniones civiles

+ Otras normas

2.3.1. Ambito de aplicacién

Como se sefiala en el articulo 1° del Proyecto, éste tiene por mision
salvaguardar a la familia constituida por personas del mismo sexo, cuyos
miembros, que cumplan los requisitos establecidos por la ley, deseen
acogerse al régimen patrimonial por ella previsto, durante su vigencia y con
motivo de su disolucién. De acuerdo a esto, de aprobarse el proyecto, se

ampliaria el concepto de familia en nuestra legislacion, extendiéndose no
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solo a las uniones heterosexuales, de hecho y de derecho, sino también a las

homosexuales.

No obstante, en la misma disposicion se sefiala que el contrato de
union civil propuesto, en modo alguno habilita a las parejas que consientan
en someterse a €l a ejercer aquellos derechos y obligaciones garantizados
para el matrimonio legitimo, sin perjuicio de aquellos derechos especiales
que contempla la ley y que también han sido previstos por el legislador para

ser ejercidos durante el matrimonio.

Se desprende de la primera parte de la disposicion que sera
facultativo para las parejas homosexuales acogerse o no a esta forma de
unién, adn cuando para ejercer los derechos por ella garantidos es menester

cumplir con todas las formalidades sefialadas en el Proyecto de ley.

Respecto del ambito de aplicacion territorial, el articulo 7 del
Proyecto sefiala que el contrato de union civil celebrado en pais extranjero,
en conformidad a las leyes del mismo pais, producird en Chile los mismos
efectos que si se hubiere celebrado en territorio nacional. Es decir, la pareja
homosexual podra contraer el vinculo en cualquiera de los paises en los

cuales la unién civil estd permitida y esa unién tendrd también valor en
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Chile. No obstante, si la pareja homosexual ha adquirido un vinculo
matrimonial en el territorio de algin pais que lo permita, dicha unién sélo
tendra en Chile los efectos de una union civil, sin que se le reconozca vigor

al matrimonio homosexual como tal.

Sobre este punto, cabe sefialar que la ley no establece si es menester o
no realizar el acto de registro en nuestro pais para que la unién celebrada
fuera de Chile pueda tener efectos acd. Tampoco sefiala la norma si esta
unién civil es sélo aplicable a los naturales de Chile que contraigan el
vinculo en el extranjero, o si también la futura ley podra ser invocada por
aquellos extranjeros que hayan contraido la relacion de acuerdo a las

normas de su pais de origen y que se avecinden en Chile.

Creemos que durante el trdmite legislativo debiera agregarse una
disposicion en la cual se exija que, para tener efecto en Chile y ejercer los
derechos de ella derivada, la unidén celebrada fuera de nuestras fronteras,
debera inscribirse del mismo modo que la union celebrada en Chile, con el

objeto de darle certeza al vinculo.

Finalmente, pensamos que no estd demds sefialar que la ley propuesta

serd solo aplicable respecto de las uniones civiles entre homosexuales, y
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que por tanto aquellas uniones realizadas entre parejas heterosexuales,

seguiran siendo regidas por el Derecho tal y como hasta ahora.

2.3.2. Naturaleza juridica de la union civil entre personas del mismo

Sexo

Al 1gual que ocurre con el matrimonio, la unién civil entre
homosexuales ha sido concebida como un contrato, sujeto a determinadas
formalidades, que en general sigue el sistema de registro, tal y como ha

venido adoptandose por distintos paises a partir de la experiencia danesa.

2.3.3. Requisitos para acogerse a la union civil

Del analisis del conjunto del texto legal propuesto, es posible derivar
al menos 4 requisitos que debe cumplir la pareja para poderse acoger al

régimen sefialado en el proyecto:

+ Homosexualidad de los miembros de la pareja: La
ley estda disefiada para regir unicamente las uniones de
personas del mismo sexo (gays o lesbianas, la norma no
distingue), por tanto se encuentran excluidas de sus

beneficios las parejas heterosexuales, quienes deberan
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seguir rigiendo sus relaciones a través de la escasa y

poco sistematica legislacion vigente.

Cohabitacion y publicidad: Hemos sefialado que en
doctrina se discute acerca de si es menester la
comunidad de techo como elemento caracteristico para
estar en presencia de una uniéon de hecho. Sobre el
particular la ley es clara en exigirla, por cuanto en el
articulo 8° se establece que s6lo podran acogerse a la
unién civil las parejas que hayan convivido por un
determinado periodo de tiempo. La interpretacion del
término convivir es claro, e implica el compartir el hogar
por parte de la pareja —al menos esta es la acepcion dada
por el diccionario de la Real Academia, el cual define el
término convivir como «vivir en compaififa de otro u
otros»—. Esto se ve reafirmado por la misma disposicion,
en cuanto exige que quienes se acojan a lo dispuesto por
esta ley se hayan tratado como pareja en sus relaciones

domésticas y sociales, siendo recibidos con ese caracter
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L)

por los deudos, amigos y el vecindario de su domicilio
en general, es decir, ademds de la cohabitacion también

se exige la notoriedad de la relacion.

Continuidad y permanencia de la relacion: Como
seflalamos anteriormente, una caracteristica general
exigida para que las uniones de hecho puedan optar a la
proteccion juridica es que se trate de una relacion que
sea permanente y estable en el tiempo. Esto es recogido
en el Proyecto a través del mismo articulo 8° antes
mencionado, en cuanto este exige que la convivencia
entre la pareja homosexual se haya extendido por al

menos dos afios, antes de optar a la unién civil.

Cumplir con las formalidades que establece la ley: A
este respecto, se desprende del texto del proyecto que el
sistema propuesto para plasmar la unién civil es el de
registro, igual como ocurre en otros paises,
especialmente europeos. Asi, ain cuando la relacion

homosexual sigue siendo libre y espontdnea —en su
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nacimiento, desarrollo y término—, para acogerse a los
beneficios de la unién civil se debe dar primero
cumplimiento a determinadas formalidades, sin las
cuales no es posible hablar de una unién civil

homosexual en los términos sefialados por la ley.

Ademads, para que una pareja pueda celebrar el contrato
de unién civil no debe incurrir en ninguna de las
situaciones descritas en el articulo 3° del proyecto, el
cual establece prohibiciones para que en determinadas

circunstancias pueda contraerse este vinculo.

2.3.4. Impedimentos para celebrar el contrato de union civil

En el articulo 3° del proyecto se establecen determinadas situaciones
en las cuales la pareja homosexual se encontrard impedida para llevar a
cabo el contrato de unidn civil, atin cuando cumpla con los otros requisitos

establecidos por la ley. Asi, se prohibe que celebren este contrato:
1) Los menores de edad;

2) Los que se hallaren ligados entre si por vinculo de
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parentesco en la linea recta en todos sus grados, y en la
colateral hasta el tercer grado. Se incluye en esta

disposicion al adoptado; y

3) Los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no
disuelto, o por otro contrato de union civil que no haya

sido disuelto.

2.3.5. Formalidades exigidas en la realizacion del contrato de union civil

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 4° del Proyecto, el contrato de
union civil debera realizarse mediante la manifestacion, verbal o escrita, de
voluntad de ambos contrayentes, realizada ante el notario competente del
domicilio o residencia de cualquiera de ellos, y con la participacion de, a lo
menos, dos testigos, que no se encuentren afectos a alguna de las causales
de inhabilidad sefialadas en el articulo 5°, y quienes deberdn declarar que las
partes no se encuentran en ninguna de las causales de prohibicion
explicitadas en el articulo 3°. En dicho acto se debera dejar constancia de

los siguientes antecedentes:

I) El nombre y apellido paterno y materno, lugar de
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nacimiento, y domicilio o residencia de las partes;

2) El nombre y apellido del conyuge o de la parte anterior
cuando alguno de los miembros de la pareja hubiera
estado unido por matrimonio o por otro contrato de
union civil;

3) El nombre y apellido paterno y materno, lugar de

nacimiento, y domicilio de los testigos;

4) Declaracion jurada de que ninguna de las partes se

encuentra afecta a prohibicion alguna; y

5) Si las partes asi lo desean, de conformidad al articulo 9°,
en este acto podran especificar el régimen patrimonial al

cual se acogen.

De lo actuado se debera dejar constancia a través de escritura publica,

la cual habra de insertarse en un registro especial que al efecto debera llevar

el notario. Asimismo se deberdn otorgar copias de la escritura a las partes y

al Registro Civil en un plazo médximo de 90 dias desde la celebracion del

contrato. Esto ultimo, con el objeto de que éste proceda a realizar la
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inscripcion de la unién en un Registro Especial, el cual habra de regirse por
un Reglamento que debera dictarse dentro del plazo de un afio después de

haber entrado en vigencia la ley'**.

2.3.6. Efectos del contrato de union civil

— Efectos patrimoniales:

Como era de esperarse, el Proyecto de ley no contiene disposicion
alguna que pueda hacer aplicables los distintos regimenes patrimoniales
existentes en el matrimonio a la union civil entre homosexuales. Estos s6lo
podran acogerse al régimen de comunidad establecido en el Codigo Civil
para la sociedad, o al régimen que ellos pacten en la escritura publica de

celebracion del contrato o en otro posterior.

Respecto a los bienes adquiridos durante la vigencia del contrato,
cuando ellos correspondan a bienes de valor apreciable —aquellos que

ameriten faccion de inventario— se presumiran adquiridos en forma conjunta

144 CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de
Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003, articulo 20.
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por ambos miembros de la pareja, salvo que se exprese claramente algo

distinto, a través de escritura publica u otro instrumento indubitable.'®

El articulo 10 del Proyecto establece la obligacion para las partes en
el contrato de otorgarse mutuamente socorro y asistencia. La disposicion
ademds agrega que en caso de que uno de los miembros de la pareja fuere
abandonado injustificadamente y se encontrare en situacion de necesidad o
enfermedad, tendrd derecho a solicitar alimentos segun lo sefialado en el
titulo XVIII del Libro I del Cdédigo Civil, en las normas que sean

pertinentes.

— Efectos referidos a derechos hereditarios

El articulo 15 del Proyecto establece que, en el caso de que uno de los
miembros de la pareja fallezca estando vigente el contrato de unién civil, el
miembro sobreviviente tendrd la condicion de heredero legitimario —en la
forma que dispone el articulo 1.182 del Codigo Civil-, quien concurrird
personalmente o representado, en iguales términos que los hijos, si los

hubiere y, en caso contrario, preferird su derecho a cualquier otro pariente,

145 CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de
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debiendo ser considerado asignatario forzoso para todos los efectos legales,

segun la regla tercera del articulo 1.167 del Codigo Civil.

Reafirma lo antes sefialado el articulo 16 del Proyecto, el cual
establece que el miembro sobreviviente del contrato de unién tendra los
mismos derechos que la ley asigna al conyuge sobreviviente en el Libro III
del Cddigo Civil. Asimismo, éste serd llamado a suceder con los mismos
derechos y obligaciones que las personas enunciadas en el articulo 983 del
Cédigo Civil.

Finalmente, la norma propuesta también dispone que la pareja podra
ser considerada como asignatario en la cuarta libre de mejoras y en la cuarta

libre de disposicion del causante segtin lo previsto en los articulos 1.195 y

1.184 inciso final del Cédigo Civil.'*

— Efectos en materia de seguridad social

El Proyecto de ley sobre uniones civiles, también le otorga a la pareja

homosexual importantes derechos en materia de seguridad social. Asi, por

Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003, articulo 9.

146 CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de
Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003, articulo 16.
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ejemplo, para los efectos previstos en la Ley 16.744 —Sobre accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales— y en el D.L. 3.500, el articulo 17
equipara en derechos a la pareja homosexual con el cOnyuge en el
matrimonio, seflalando que aquel tendrd los mismos derechos que la ley

confiere a este ultimo.

Asimismo, el articulo 18 agrega que la pareja del contrato de union
civil podra ser incorporado como beneficiario de los contratos a que se
refiere el articulo 29 de la ley 18469, que regula el régimen de prestaciones

de salud.

— Efectos en materia de guardas

El articulo 2 del Proyecto contiene una importante norma
antidiscriminacion, en la cual se dispone que la orientacion sexual de una
persona no podrd ser considerada en ningiin caso como elemento en contra
para el discernimiento de guardas, regulacion del régimen de visitas,
ejercicio del derecho preferente de educacion de los hijos, y en general
cualquier derecho donde la orientacion sexual pueda invocarse como

elemento restrictivo para el ejercicio de tales derechos.
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Esta idea se ve luego reforzada por lo sefialado en el articulo 13, que
establece que en el supuesto que uno de los miembros de la pareja sea
declarado judicialmente incapacitado, o se hallare ausente, y sin perjuicio
de lo que sefiale el testamento del sujeto a guarda, el otro ocuparé el primer
lugar en el orden de preferencia para el discernimiento de la misma, la cual
tendrd el caracter de legitima. No obstante, en el caso en que el otro
miembro de la pareja no pueda asumir el cargo, se procederd a la guarda
dativa, situacion en la cual se preferird a los parientes consanguineos mas
cercanos. En tal caso, en el discernimiento el juez sefialard expresamente
que el pariente designado no incurre en la causal de indignidad del N° 3°

del articulo 968"

2.3.7. De la terminacion del contrato de union civil

En cuanto el contrato de union civil corresponde a la regulacion de la
pareja homosexual, que ha optado por vincularse de manera libre y
voluntaria, ella no tiene el cardcter irrevocable que durante mucho tiempo

se le reconoci6 al matrimonio en nuestra legislacion. De hecho, incluso el

147 CONGRESO DE CHILE, «Proyecto de Ley de Fomento de la no Discriminacion y de Contrato de
Union Civil Entre Personas del Mismo Sexo», de 10 de julio de 2003, articulo 13

179



Proyecto de ley garantiza que el vinculo pueda ser disuelto en cualquier
momento, mediante el simple acuerdo de voluntades, situacion que no es

contemplada tampoco por la nueva de ley de matrimonio civil.

Segiin lo dispone el articulo 14 del Proyecto, el contrato de union

civil puede terminar de la siguiente forma:

¢ Por acuerdo de las partes, el que debera ser manifestado
expresamente y se subinscribirda al margen de la
escritura publica en que se haya formalizado la unidn.
No obstante, el proyecto agrega que no podra solicitarse
la disolucién del contrato dentro del plazo de un afo

contado desde su celebracion.

¢ Por resolucion judicial recaida en un caso llevado
adelante por violencia intrafamiliar, y en la cual se haga
mencion expresa de que se disuelve el vinculo
contractual por este hecho, en la forma sefialada por el

articulo 11 del Proyecto.

¢ Por la muerte natural de uno de los contrayentes;
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¢ Por la declaraciéon de muerte presunta de uno de los

contrayentes;

¢ Por la separacion de hecho superior a un afo, la cual se
acreditard por dos testigos o instrumentos publicos ante
el notario que haya otorgado la escritura; sin embargo, la
obligacidon de pagar pension de alimentos subsistird por

dicho periodo; y

* Por matrimonio subsiguiente de uno o ambos miembros

)

de la pareja. Se entiende que en este caso el matrimonio
debe realizarse con un tercero, puesto que el matrimonio

homosexual en nuestro pais se encuentra prohibido.

Dado alguno de los presupuestos sefialados precedentemente, la
autoridad competente debera remitir copia dentro del plazo de noventa dias
de la resolucion pertinente, que deberd subinscribirse al margen de la

escritura principal.

Respecto de los bienes comunes que haya tenido la pareja al
momento de la resolucién del contrato, se liquidardn en la forma que haya

acordado la pareja —acuerdo que puede tomarse al momento de
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contraer el vinculo o en una ocasidn posterior, de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 9—. En caso de que al respecto la pareja nada haya manifestado
con anterioridad, la liquidacion se llevara a cabo de acuerdo a las reglas de

la particion de bienes contempladas en el Codigo Civil.
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CONCLUSIONES GENERALES

Recapitulando, podemos sefalar que en el curso de esta memoria
hemos analizado aspectos relacionados con la homosexualidad, la
proteccion juridica en contra de la discriminacion por orientacion sexual y

su relacion con las uniones de hecho.

Hemos expuesto las principales concepciones que han existido sobre
la homosexualidad a lo largo de la historia, la consideracion que social y
juridicamente se ha tenido frente a esta, deteniéndonos principalmente en lo
que al respecto plantea la vision cultural judeocristiana, por ser ésta la que
informa en gran medida a paises que, como el nuestro, tienen una arraigada
creencia cristiana y catdlica. Asimismo, hemos expuesto las principales
teorias que desde el campo cientifico han tratado de explicar el fen6meno
homosexual, pues pensamos que sus conclusiones son de especial

relevancia a la hora de adoptar una posicion social y juridica frente a la

183



existencia de este fendmeno y a los reclamos de reconocimiento los

homosexuales hacen hacia el resto de la sociedad.

También abordados los topicos relacionados con la consagracion
internacional de la igualdad ante la ley y el derecho a la no discriminacion.
Hemos expuesto los principales instrumentos internacionales que regulan la
materia, tanto en el ambito general de la Naciones Unidas, como en sus
manifestaciones mas regionales, en el sistema europeo e interamericano de
Derechos Humanos. Para ello, hemos dividido nuestro estudio entre
aquellos acuerdos que consagran normas generales en torno a la
discriminacién —también aplicable a las minorias sexuales— y aquellos que
contienen normas especificas que tienden a garantizar el derecho a no ser

discriminado por motivos de orientacion sexual.

En el tercer capitulo vimos las principales caracteristicas que, en
doctrina, se le reconocen a la unién de hecho homosexual, relacionandola a
su vez con su simil para las uniones entre personas heterosexuales. A
continuaciéon de ello expusimos las soluciones que positivamente, en
derecho comparado, se han dado para regular juridicamente las relaciones

civiles entre parejas homosexuales, para lo cual hemos distinguido entre
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aquellos paises que le dan un reconocimiento amplio al derecho a constituir
una familia para los homosexuales —otorgandoles incluso el derecho a
casarse o a constituir uniones muy similares al matrimonio—, y aquellas que
poseen soOlo un reconocimiento y regulacion juridica menor, menos
acabada, y en que, por tanto, las uniones homosexuales carecen de una

mayor proteccion.

Finalmente, hemos analizado las uniones de hecho ante nuestro
derecho, destacando la escasa regulacion que ellas tienen, no ya respecto de
las uniones homosexuales solamente —en donde son nulas—, sino también en
el concubinato heterosexual, en donde nuestro pais ha seguido una
tendencia abstencionista, que ha redundado en una regulacion juridica casi

inexistente respecto de ellas.

Habiendo cumplido ya con nuestro objetivo, de exponer los
principales aspectos referidos al objeto de nuestra investigacion, nos resta
entonces finalizar esta memoria manifestando algunas opiniones frente al

tema que nos parecen necesarias:

1) Como hemos demostrado en una primera parte, pese a las

concepciones morales que priman en sociedades como la
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nuestra, en donde el fendmeno homosexual se mira como un
atentado contra de la naturaleza, como una inmoralidad y un
ataque contra la ley divina, creemos que la ciencia ha asentado
suficientemente un criterio distinto, que es el que con el tiempo
ha comenzado a prevalecer. Los datos estadisticos disponibles
hablan de porcentajes muy altos de personas —hombres y
mujeres— que, en todos los paises, tienen una orientacion
homosexual, hagan de ello una préactica publica o no. Es por
ello que no se las puede seguir condenando y obligdndolas a
vivir en ghettos, ocultas de los ojos del resto de la sociedad. La
homosexualidad es un hecho que debe ser aceptado, y como tal
debe ser regulado por el derecho, al igual que ocurre con
muchas de las conductas y relaciones de los heterosexuales. A
este respecto creemos que tampoco es bueno hacer
discriminaciones «positivas», otorgando a los homosexuales
mas derechos que los dados a los heterosexuales. El principio
de igualdad ante la ley dispone que todas las personas somos

iguales, y no que hay algunas mads iguales que otras.
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2)

3)

Asi como la homosexualidad ha dejado de ser vista por la
medicina como una enfermedad, como una perversion, para
pasar a ser tratada como una orientacion sexual —en la cual hay
mucho de opcidn personal—, también es necesario reconocer
que para los homosexuales, asi como para los heterosexuales,
el deseo y la necesidad de vivir en pareja es una exigencia
fisica y sicolégica que no se puede obviar. Frente a esta
realidad el Derecho no puede permanecer impavido, y hacerse
el ciego ante un tema que clama por atencion. Aun cuando
hayan muchos sectores que todavia —por ignorancia, interés o
simple conviccion—, prefieren cerrar los ojos ante el tema
homosexual, el Derecho no puede evitar reconocer que las
parejas homosexuales son un hecho que en realidad existe, que

estd presente, que necesita respuestas y no se puede soslayar.

Creemos que la necesidad de que en Chile se adopte a la
brevedad una normativa que regule civilmente las uniones
entre homosexuales es un deber que como pais estamos en la

obligacion de cumplir. En la actualidad en Chile existe un alto
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4)

indice de poblacion homosexual, y un nimero no menor de
parejas homosexuales —masculinas y femeninas— que se
encuentran, por el momento, en la mas absoluta desproteccion,
ain cuando esto no es privativo Unicamente de los
homosexuales, sino que ello también se extiende a las parejas

de hecho heterosexuales.

Al respecto, hay que destacar que si los motivos éticos y
cientificos son insuficientes para demostrar la necesidad de dar
reconocimiento a las uniones homosexuales, también se
pueden invocar razones juridicas para hacerlo. Chile ha
suscrito todos los principales tratados internacionales sobre
Derechos Humanos que se han adoptado en el marco del
sistema de Naciones Unidas, y como tal esos tratados tienen
pleno vigor en nuestro pais, fundamentalmente a partir de la
reforma efectuada en 1989 al inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucion. Ademads en nuestra legislacion la igualdad ante la
ley —y por tanto también el derecho a no ser discriminado

arbitrariamente— se encuentra garantizado en la Carta
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5)

Fundamental de 1980, principalmente en sus articulo 2 y 19 n°
2. esto ultimo no es un tema menor, toda vez que el proceso
que llevé a que en Holanda se reconociera el derecho a casarse
a los homosexuales comenzd justamente con una sentencia
judicial que declar6 inconstitucionales las leyes que impedian a
las parejas de igual sexo contraer matrimonio, por cuanto la
Constitucion de ese pais también consagraba el derecho a la no
discriminacion. En Chile nadie ha pensado nunca en presentar
una demanda de este tipo, y es probable que, de hacerse, ella
no prosperara, pero el precedente de cierta manera ya ha sido
sentado, y nadie sabe qué puede suceder en el futuro, sobre

todo si el asunto se llevara ante tribunales internacionales.

Creemos que en términos generales, el proyecto de ley que
actualmente existe en el Parlamento, cumple con lo expresado
en el Mensaje con que fue acompafiado, por cuanto €l responde
a la idiosincrasia propia de nuestro pais y s6lo otorga una
regulacion juridica minima a este tipo de uniones, no

consagrando ni el matrimonio entre homosexuales ni el
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6)

derecho a adoptar menores, cuestion que deja en claro que el
proyecto ha sido elaborado con una vision realista, por cuanto
no contempla cosas que, sin duda, generarian un debate mayor

que lo harfa dificilmente aprobable.

Es de esperar que en un futuro cercano, la discusion en torno a
esta mocidon se reactive, y que el proyecto se haga a la
brevedad ley de la Republica. No obstante, tambi€n esperamos
que los derechos, que hoy se quiere dar a la pareja de personas
del mismo sexo, también se le reconocieran a las parejas de
hecho heterosexuales, por cuanto al garantizarle s6lo a los
homosexuales el derecho a constituir una pareja fuera del
matrimonio, se estaria cometiendo una grave injusticia en
contra de todos aquellos heterosexuales que, por conviccion o
por impedimentos legales, ha decidido llevar una vida en
pareja de forma extramatrimonial; y en este caso ya no serian
los homosexuales los discriminados, sino un conjunto grande
de hombres y mujeres heterosexuales que han optado por llevar

adelante un concepto distinto al tradicionalmente aceptado de
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