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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA HOMOSEXUALIDAD:
ANALISIS DE LAS SENTENCIAS ROLES 2435 Y 2681, A

LA LUZ DE SU JURISPRUDENCIA ANTERIOR SOBRE
DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL

27

“Igual dignidad ante los ojos del Derecho

Tomds Vial Solar?
Sebastidn Del Pino Rubios

Resumen

El afio 2014, el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias relativas a la
conducta homosexual como causal de divorcio por culpa: las sentencias roles
2435y 2681. Este comentario sintetiza los principales considerandos de esos
fallos, pero, junto con ello, busca colocarlos dentro del contexto de la jurispru-
dencia anterior del Tribunal sobre la materia, en la que hubo que considerar
si las diferencias en la ley, tanto en materia penal como civil, que se aplican a
personas de orientacién sexual diversa encuentran justificacién constitucio-
nal. La conclusion a la que se llega es que la mayoria del Tribunal, en todos
los casos que concurren al andlisis, realizé una errénea aplicacion del test de
discriminacién arbitraria y que tal error se puede explicar porque para esa
mayoria la orientacién homosexual no posee, respecto de la heterosexualidad,
igual valor ni protecciéon ante la Constitucién.

Introduccién
El afo 2014 el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias, las roles 2435
y 2681, conociendo recursos de inaplicabilidad en contra del articulo 54, N°

1 “Equal dignity in the eyes of the Law”, Obergefell v Hodges, Corte Suprema de los Estados Unidos, slip
opinion, p. 28.

2 Abogado, LL.M. International Human Rights Law, Doctor en Derecho, investigador del Centro de
Derechos Humanos UDP, profesor de Derecho Constitucional UDP.

3 Abogado, estudiante del Magister en Pensamiento Contemporaneo UDP, ayudante de investigacién
del Centro de Derechos Humanos UDP.
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4, de la Ley 19.947 sobre Matrimonio Civil, que establece la conducta ho-
mosexual como causal de divorcio por culpa. Ambos requerimientos fueron
rechazados: una por mayoria (Rol 2435) y la segunda por falta de quérum
(Rol 2681). En ambas sentencias, tanto la mayoria como la minoria de los
miembros del Tribunal, argumentaron en torno a la orientacién sexual homo-
sexual como realidad social y bajo el derecho, en concreto respecto al derecho
matrimonial. El presente comentario no sélo sintetiza esas argumentaciones
sino que busca colocarlas en el contexto de anteriores sentencias del Tribunal
en las que se pronuncio6 sobre la orientacién homosexual como categoria para
efectos de analizar si se da una discriminacién arbitraria: la relativa al ma-
trimonio (Rol 1881) y otra referida a normas penales (Rol 1683). Del analisis
conjunto de estos fallos se puede concluir que para una parte importante del
Tribunal, que ha constituido mayoria en varios de estos pronunciamientos,
las normas que establecen diferencias explicita o implicitamente en base a
esta categoria no ameritan reproche constitucional. Este comentario objeta
esos razonamientos, sefialando que una correcta aplicacion del test de discri-
minacion lleva a otros resultados. Pero, ademas, que la falla en la aplicacién
correcta de ese test es explicable por una vision negativa de la homosexualidad
como forma de orientaciéon sexual y forma de vida digna.

El presente comentario, en la seccion 1y 2, sintetiza los principales consi-
derandos de ambas sentencias, virtualmente idénticas. Luego, en la seccién 3,
desarrolla el concepto de categoria sospechosa, un concepto mencionado (aun-
que no necesariamente empleado) en ellas y otras sentencias anteriores del
Tribunal Constitucional. La seccion 4 critica los argumentos sobre el matri-
monio dados tanto en las sentencias directamente en comento como en la
Rol 1881. La seccién 5 sintetiza la forma en que el test de discriminacién ha
sido empleado por el Tribunal cuando ha estado presente la homosexualidad,
haciendo particular referencia a la sentencia Rol 1683, que se pronuncié sobre
la constitucionalidad del articulo 365 del Cédigo Penal. Se finaliza con unas
conclusiones.

1. La sentencia Rol 2435
La sentencia de inaplicabilidad Rol 2435, de fecha 10 de abril de 2014, fue

producto de la interposicion del recurso antes mencionado por parte del se-
fior Sergio Larrain Saez, respecto al articulo 54, N° 4, de la Ley 19.947 sobre

262



Matrimonio Civil. La gestiéon pendiente que habilit6 esa accion fue la causa
sobre divorcio culpable que conocié el Juzgado de Familia de Antofagasta bajo
el RIT N° C-200-2013, en la cual el sefior Larrain fue demandado por su con-
yuge, Janinna Leyton Diaz, por divorcio culpable o divorcio sancién, por la
causal de conducta homosexual, argumentando que el actor se habria alejado
de ella a raiz de su orientacién sexual, iniciando una relacién con una persona
de su mismo sexo mientras vivia en el hogar comun.
El precepto legal impugnado dispone:

“El divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta
imputable al otro, siempre que constituya una violacioén grave de los de-
beres y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comtn.
Se incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando ocurre cualquiera
de los siguientes hechos:

4°.- Conducta homosexual.”

La parte recurrente alegd, en lo medular, que la causal de divorcio im-
pugnada constituia una discriminacion arbitraria en contra de una categoria
prohibida de discriminacién, como lo es la orientacion sexual.

1.1. El voto de mayoria

El voto de mayoria, compuesto por los ministros Marisol Pefia, Ratl Bertel-
sen, Ivan Aréstica, Francisco Fernandez, Domingo Hernandez y Juan José
Romero, inicié su andlisis constitucional con varias consideraciones relativas
a la naturaleza del matrimonio. Estas serdn discutidas mas adelante en este
trabajo en conjunto con los otros fallos del TC sobre la materia. Lo importante
ahora es sefialar que la mayoria concluy6 que el matrimonio requiere la dife-
renciacion sexual de los conyuges (considerandos 4° a 77°).

A continuacién, se pasé a analizar la regulacién legal del divorcio, sena-
landose que “entre las faltas que representan una vulneracion grave de los
deberes y obligaciones que el matrimonio impone a los conyuges, queda com-
prendido inequivocamente el adulterio, el cual, segtin el articulo 132, inciso
segundo, del Cédigo Civil, lo cometen ‘la mujer casada que yace con varén
que no sea su marido y el varén casado que yace con mujer que no sea su
conyuge’, conducta ésta —el adulterio— que es considerada por el inciso pri-
mero del mismo articulo como constitutiva de ‘una grave infraccién al deber
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de fidelidad que impone el matrimonio
que el adulterio no es la Ginica contravencién al deber de fidelidad que impli-
ca el matrimonio “y constitutivo por tanto de la causal de divorcio por culpa
establecida en el articulo 54, N° 2, de la Ley de Matrimonio Civil, sino que
también lo son “otros hechos de infidelidad conyugal de gran significacién

(considerando 10°). Pero, se agrego,

que importen un severo atentado al vinculo matrimonial”, entre los cuales
se comprende el trato reiterado de uno de los conyuges con persona de otro
sexo con la que tenga muestras de afecto y pasién impropias de exteriorizarse
con quien no sea su marido o mujer (Sentencia de la Corte Suprema de 14 de
marzo de 2011, en “Gaceta Juridica” 369, pag. 176, considerandos séptimo y
octavo)” (considerando 10°).

La mayoria afirmé que “el inciso segundo del articulo 54 de la Ley de Matri-
monio Civil ejemplifica, refiriéndose a la causal genérica de divorcio por culpa
del inciso primero del mismo articulo, consistente en la violacién grave de los
deberes y obligaciones que impone el matrimonio, que ‘[s]e incurre en dicha
causal, entre otros casos, cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos:
N° 4.- Conducta homosexual’”

En el considerando 12°, se efectu6é una afirmacion que serd clave para
nuestro analisis:

(considerando 11°).

“Que, como puede apreciarse, el mismo tenor literal de la disposicion
legal impugnada muestra que los meros sentimientos de tendencia ho-
mosexual de una persona no son suficientes para incurrir en la causal
de divorcio culpable que se cuestiona.

En efecto, el encabezado del inciso segundo del articulo 54 de la Ley de
Matrimonio Civil sefiala que se incurre en la causal de violaciéon grave
de los deberes y obligaciones que impone el matrimonio, “cuando ocu-
rre cualquiera de los siguientes hechos”, que a continuacién enumera y
entre los que se encuentra el N° 4 “Conducta homosexual”.

La falta imputable, por consiguiente, es un hecho, esto es un acto o
actividad constitutiva de conducta homosexual, un comportamiento de
esta indole, y no una mera preferencia u orientacién sexual”.

El Tribunal recordé que la historia de la norma claramente muestra que no
se trat6 de sancionar la orientacién sexual, pues en ella se expres6, en la Co-
misién de Constitucion del Senado, que la causal exigia un “comportamiento
externo objetivo y no la mera condicién o inclinacién sexual” (considerando
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13°). Al pasar al analisis de constitucionalidad de la norma y al revisar el argu-
mento de que ella contravenia el derecho a la igualdad y constituia una discri-
minacion arbitraria, el Tribunal sefial6 que era equivocado, “pues, tal como se
ha demostrado, la ley no considera como causal de divorcio culpable la mera
inclinacion o atractivo sexual hacia personas del mismo sexo, ni tampoco la
que uno de los conyuges tenga respecto de persona del otro sexo, sino, Ginica-
mente, las conductas, esto es actuaciones, que uno de los conyuges tenga con
persona que no sea su céonyuge y que suponga una infracciéon grave al deber
de fidelidad, entre las cuales estd, por cierto, el trato sexual, pero también las
manifestaciones de afectos propias sélo entre conyuges” (considerando 16°).
El anilisis de esta aseveracion se hard mas adelante en este trabajo, una vez
contrastado con lo que argumento el voto de minoria. Pero lo que el Tribunal
afirmé en el considerando inmediatamente posterior parece pertinente ha-
cerlo ahora.

El Tribunal, en su considerando 18°, dijo que “la legislaciéon sobre matri-
monio y divorcio existente en Chile no considera como causal de divorcio
culpable la mera orientacién afectiva hacia persona del otro o del mismo sexo,
y Gnicamente considera transgresiéon grave al deber de fidelidad propio del
matrimonio la conducta, o actos, de uno de los conyuges con personas del
otro o del mismo sexo, que implique contacto sexual o que, sin llegar a serlo,
constituya la exteriorizacion de afectos propios del matrimonio, por lo que no
existiendo una diferenciacién arbitraria, como la que se reprocha en el reque-
rimiento, éste debe ser rechazado”.

Si la legislaciéon sancionara por igual a quienes, con una persona de un
mismo sexo o de otro, la “exteriorizacién de afectos propios del matrimonio”,
el juico del Tribunal en este aspecto seria certero. Pero el problema es que no
es asi, pues no hay precepto equivalente a “conducta homosexual” cuando
ella, la conducta, es efectuada con personas de distinto sexo del contrayente
infractor. El Tribunal simplemente omite intentar explicar porqué se men-
ciona aquélla. Es justamente ese punto el que da pie al voto de minoria para
fundar su disidencia.

De acuerdo a los razonamientos anteriores es que la mayoria del Tribunal
desecho el recurso interpuesto.

1.2. El voto de minoria

Los ministros Hernan Vodanovic, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Maria
Luisa Brahm expusieron en un largo voto de minoria su disidencia.
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Para ello siguieron diversos pasos. Se inicié con un andlisis de qué es el
divorcio en la legislacién chilena. Este analisis concluyé que “la condena
por divorcio culpable, fundada en alguna de las causales del articulo 54 de
la Ley N° 19.947, genera un estatus civil diferenciado, con efectos juridi-
cos adversos para el culpable, sostenido en el reconocimiento del conyuge
como victima y con el menoscabo consiguiente de la igualdad de derechos
civiles como producto del cese de la relacién matrimonial” (considerando
6°).

En segundo lugar, la disidencia analiz la “conducta homosexual” como
causal de divorcio culpable. Partié recordando que en la historia del divorcio
en Chile nunca antes se habia contemplado la homosexualidad como causal
de divorcio y que ella sélo fue introducida por la Ley N° 19.947. Respecto al
analisis de la historia de la norma, concluyeron, en forma simular a lo pre-
visto por la mayoria, que el debate legislativo “primariamente, reemplazé el
vocablo ‘conductas homosexuales’ por ‘conducta homosexual’. Seguidamente,
se constaté que dicha conducta debe estar fundada en comportamientos ex-
ternos y objetivos, no pudiendo referirse a la mera inclinacién homosexual.
Tercero, se advirtieron los efectos del tratamiento subjetivo de las causales
de divorcio culpable ejemplificadas esencialmente por los casos en donde las
personas asumen o adquieren un patrén de conducta homosexual. Y, final-
mente, se advirtieron, en la perspectiva del subjetivismo causal, las dificulta-
des de prueba de esta causal de divorcio culpable” (considerando 10°).

Hecho lo anterior, se pasé a aplicar el test de discriminacién a la causal
bajo andlisis. En primer término, los disidentes destacaron que en este caso
se estuvo en presencia de la orientacion sexual como categoria de diferencia-
cién, y que en los casos en que esa categoria, o la relativa a cualquier grupo
de personas, implica una “carga excesiva” el legislador “estaria compelido a
explicar la racionalidad del interés protegido” que justifica la distincién en
base a esa categoria. Luego de esto el voto disidente introdujo el criterio de
la “categoria sospechosa”, como herramienta para analizar la validez de una
diferencia. Como este es un aspecto relevante de este fallo, y otros, se discu-
tird mas adelante. Ahora, lo pertinente es mencionar que se afirmé que en el
caso de emplearse una categoria sospechosa, y la orientacion sexual lo seria,
se exige un escrutinio exigente. Sin embargo, no se explicé qué significaria
ese tipo de escrutinio.

La minoria pasé luego a revisar la razonabilidad de la “conducta homo-
sexual” como causal de divorcio culpable. Sobre esto senal6 que la causal sélo

266



puede entenderse de una forma auténoma, es decir, como sancionando algo
diferente, a la causal del N° 2 de la Ley de Matrimonio Civil, que dispone
como causal de divorcio culpable, la “transgresion grave y reiterada de los deberes
de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio. El abandono continuo
y reiterado del hogar comiin es una forma de trasgresion grave de los deberes del
matrimonio”, pues “resulta dificil concebir una regla mas amplia que proteja
los deberes del matrimonio que la contemplada en esta causal. Por lo mismo,
la “cuota de infidelidad” que importa alguna de las acciones que puedan ser
calificadas como conducta homosexual dentro del matrimonio estdn cubier-
tas ampliamente por la causal del articulo 54, numeral 2°, de la Ley N°19.947”
(considerando 19°).

Luego, los disidentes compararon esta causal con las demas previstas en
el articulo 54. La apreciaciéon general de estas causales arriba a una postura
concluyente:

“Que estas causales estan referidas a conductas contrarias al conyuge, a
los hijos o a todos ellos. Su gravedad se manifiesta por si misma: hechos
que conllevan un homicidio frustrado, el ejercicio de la violencia intra-
familiar, la drogodependencia o el alcoholismo como patologia social
contra la familia, y el proxenetismo. A ello hay que sumar la existencia
de condenas penales ejecutoriadas por la comisién de delitos contra
la familia. Y, en medio de ellas, “la conducta homosexual”. ¢;Un delito,
una patologia psiquica o fisica, una hipétesis de abuso, un ilicito civil,
un dafio moral o social? Piénsese que esta comparaciéon desconcierta
por la valoracion que el legislador tiene de la “conducta homosexual”
a secas, sin calificativos ni exigencias adicionales. En los demas casos,
no basta el ilicito ni el delito o la concurrencia de los hechos mismos.
Normalmente vienen acompanados de malos tratamientos “graves”, ex-
cluyendo medianos o leves. Condenas ejecutoriadas por delitos penales
“que involucre(n) una grave ruptura de la armonia conyugal”, en cuyo
caso se toleran las desarmonias medianas o rupturas circunstanciales.
Un alcoholismo o drogadiccién “que constituya un impedimento grave
para la convivencia armoniosa”. El legislador sabe que las familias de-
ben convivir con estos males hasta que se vuelvan completamente into-
lerables. Y, por el contrario, identifica la “conducta homosexual” como
causal de divorcio culpable, sin atenuante ni tolerancia ninguna. ¢Basta
un solo acto externo?” (considerando 22°).

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 267



Posteriormente, se trat6 de interpretar esa causal. Se cit6 que el legislador
modifico el texto legal de “conductas” a “conducta”. Luego, se afirmé que,
de acuerdo al diccionario, la conducta se refiere a la “manera con que los
hombres se comportan en su vida y acciones” por lo que “si asumimos estas
acepciones, ‘la conducta homosexual’ importaria sefalar que hay ‘una mane-
ra homosexual de comportarse en la vida’ o que hay un ‘patrén homosexual
para responder a situaciones’. Ninguna de las dos formas se refiere a actos
sino que identifican una condicién, un modo o pauta de comportamiento. En
sintesis, una referencia estructural al propio sujeto. (Y cudl seria este patréon
o manera?”. Para los disidentes “[la] expresion ‘conducta homosexual’ no de-
nota claramente hechos externos indubitados. La ambigiiedad descriptiva de
acciones es de tal naturaleza que no es distinguible con independencia del
sujeto que las realiza” (considerando 24°).

De lo anterior se concluyd que “esta causal de divorcio culpable asigna al
conyuge una responsabilidad por actos indistinguibles de su condicion per-
sonal, reafirmando un estindar subjetivo no permitido por la Constitucién.
Que la determinacién del legislador constituye una vulneracién esencial del
propio dmbito de los derechos fundamentales, puesto que la identificacién
de un limite debe estar basada irredargiiiblemente en actos externos, de sig-
nificacién juridica, que generen afectaciéon a terceros. No es posible tolerar
la constitucion de un limite a un derecho fundamental a un trato igualitario,
si la naturaleza de ese limite consiste en degradar la condicion de la persona
misma o imputarla con responsabilidad y sanciones por un patrén conduc-
tual que no puede modificar” (considerando 25°).

Considerando lo referido en el parrafo precedente, se pasé a desarrollar
porqué se consideraria discriminatorio esto, sefialando que la “razonabilidad
de la imputacién como causal de divorcio culpable a la conducta homosexual
depende de dos condiciones: i) la base de la clasificacién y ii) de la naturaleza
del interés dafiado por la clasificacién, su fundamento y legitimidad constitu-
cional” (considerando 26°).

Sobre la primera condicién se dijo que “el legislador estaba consciente de
que no podia culpabilizar la condicién de ‘homosexual’ y que debia construir
una causal de divorcio objetiva. Sin embargo, la forma indefinida y ambigua
en que construy6 la causal de ‘conducta homosexual’ constituye una discri-
minacion. Es arbitraria tal calificacion puesto que, comparativamente con las
otras causales de divorcio culpable, es abiertamente desproporcionada ya que
la mera conducta homosexual sin calificativo ninguno permite configurar la

268



causal de divorcio culpable. En cambio, todas las demas tienen un estindar
exigente, sea resultado de un proceso criminal con sentencia judicial ejecuto-
riada, sea resultado de un abuso persistente en el tiempo, sea como resultado
de actos que lesionan bienes juridicos tangibles del conyuge y sus hijos” (con-
siderando 27°).

Respecto al interés juridico, éste serd de dos tipos, uno de naturaleza legal
y otro propiamente constitucional. Respecto al primero, consiste en la compa-
racién entre el fin y objeto de la norma, la proteccion de los deberes de fideli-
dad propio del matrimonio, con la conducta sancionada. Para los disidentes
ella supera con creces ese objetivo, pues “la mera concurrencia de conductas
homosexuales en el matrimonio no es constitutiva per se de una accién de in-
fidelidad. La convivencia de patrones alterados de homosexualidad en contex-
tos dominantes de heterosexualidad lleva a que estos hechos se manifiesten
usualmente de manera esporadica y solapada” (considerando 28°). En cuanto
al interés constitucional, se entendera por éste el principio de no discrimina-
cién y la interdicciéon de la arbitrariedad por parte del legislador. Y al respecto,
el voto de minoria consideré “[q]ue el estindar de igualdad se ve doblemente
lesionado. Primero, por construir una causal de divorcio culpable que afecta
discriminatoriamente a una categoria de personas juzgadas por su condicién
y no por sus actos. Segundo, porque de tal evento se deducen consecuencias
civiles, procesales y econémicas en su contra que vulneran la regla basica de
igualdad que debe satisfacer el legislador en la identificacién de causales de
divorcio aplicables con isonomia a ambos” (considerando 30°).

De todo lo anterior se concluyé que la aplicacién del articulo 54, nume-
ral 4°, de la Ley 19.947, produce un efecto inconstitucional, ya que “[...] se
trata de una norma que define una regla discriminatoria al ser fundada en
un criterio no razonable, arbitrario y denigrante de la condicién de perso-
nas histéricamente segregadas y sostenidas en una clasificacién basada en
un estatus inmutable o en condiciones que la persona no puede controlar”
(considerando 34°).

2. La sentencia Rol 2681
La cuestién del efecto inconstitucional de articulo 54, niimero 4°, de la Ley

19.947, volvié a ocupar al Tribunal Constitucional, pocos meses después, al
emitir su sentencia Rol 2681, con fecha 30 de diciembre de 2014. En esta
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ocasién la accién fue interpuesta por la Jueza Titular del Primer Juzgado de
Familia de Santiago, Carolina Bustamante Sasmay, en el proceso sobre divor-
cio por culpa, RIT 2762-14, sustanciado ante el aludido juzgado. Este proceso
se inici6, de acuerdo al relato de la jueza requirente, por solicitud del sehor
Jaime Caman para que se decretara el término de su matrimonio con dofia
Cristina Eichele porque ésta habria incurrido en conductas lésbicas, segiin
constaria en fotografias. La magistrada consider6 que la causa alegada no po-
dia homologarse a las otras causales de divorcio por culpa.

En este caso, el requerimiento fue rechazado por no haberse dado el qué-
rum necesario para aprobarlo, al haber empate de votos entre los ministros
del Tribunal Constitucional. Votaron por el rechazo, los ministros Ratl Bertel-
sen, Francisco Fernandez, Ivan Aréstica y Domingo Hernandez. Por acogerla,
los ministros Carlos Carmona, Hernan Vodanovic, Gonzalo Garcia y Maria
Luisa Brahm.

En comparacién con la sentencia Rol 2435, analizada en el numeral ante-
rior, los ministros que estuvieron por el rechazo que coinciden son Bertelsen,
Arostica y Hernandez. Si a eso se le suma el ministro Fernandez, y los minis-
tros que estuvieron por el rechazo en el Rol 2435, Marisol Pefia y Juan José
Romero, de la composicién actual de Tribunal Constitucional habria cinco
ministros que se habrian pronunciado en contra de una causa que afecte a
derechos de las personas LGBTI (lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e
intersexuales). Por su parte, y comparando también con el Rol 2435, los mi-
nistros Carmona, Vodanovic, Garcia y Brahm, habrian mantenido su voto de
rechazo, siendo ministros vigentes del Tribunal. De acuerdo a esto, de la com-
posicion actual del Tribunal, sélo los nuevos ministros Letelier y Pozo no se
han pronunciado sobre un asunto relativo a derechos de las personas LGBTI,
por haber integrado sélo a partir de enero del 2015.

En cuanto a los argumentos dados, en el voto de rechazo se repiten, en
forma literal, los emitidos en el 2435.

Parece interesante hacer notar el voto concurrente del ministro Arodstica,
el que sefiala, en una parte que “[cjJumple con prevenir, asimismo, que la
‘conducta homosexual’ constituye una tipificacién tan amplia, que incluso
podria abarcar situaciones que no determinan de suyo la imposibilidad de
mantener la convivencia matrimonial. De modo que el divorcio consecuente,
con caracter de sanciéon Unica e indefectible, aplicable por igual a injustos
eventualmente desiguales, podria producir efectos desproporcionados y con-
trarios a la Constitucién. Incumbe a los jueces del fondo evitarlo, sopesando
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si los hechos invocados en cada caso efectivamente tornan intolerable la vida
en comun, dependiendo de las caracteristicas o idiosincrasia de cada unién
conyugal”.

En cuanto al voto por la acogida, repite también en forma literal los consi-
derandos de la sentencia Rol 2435, con muy limitados agregados de redaccion.

En este caso parece también interesante destacar la prevision de la mi-
nistra Maria Luisa Brahm, pues ella, concurriendo a la posicién de acoger el
requerimiento, expresamente excluy6 todos los considerandos en los cuales
se habia equiparado las normas constitucionales con las normas de derechos
humanos (los considerandos 23°, 37° y la frase final del 43°).

3. Las categorias sospechas como elemento del test de discriminacién
arbitraria

En la sentencia Rol 2435, la disidencia introdujo una definicién de categoria
sospechosa:

“Que, en esa linea, parece claro que los dilemas que utilizan como cri-
terio de clasificacion al sexo como un ejercicio de distinciéon superior a
la mera diferenciacién de género, no pueden ser evaluados mediante un
test bdsico de igualdad. Para ellos rige un escrutinio exigente, puesto que
se utiliza un criterio que impone un significativo peso sobre grupos
protegidos, como es el caso de los homosexuales, sujetos de historicas
discriminaciones.

Hay diferenciaciéon sospechosa cuando se cierne sobre un grupo que
histéricamente ha tenido una penetrante discriminaciéon en contra de
su clase, cuando ha sido estigmatizado por efecto de la clasificacion,
cuando la clasificacién estd basada en un estatus inmutable o en con-
diciones que la persona no puede controlar o cuando la discriminacién
construye un efecto que aisla a los individuos sujetos de discriminaciéon
generando un debilitamiento de sus garantias en la proteccion de sus
derechos civiles y fundamentales” (considerando 14°).

No es la primera vez que se emplea el término en la doctrina del Tribunal

Constitucional, pues en la sentencia Rol 2273, de fecha 4 de julio de 2013,
sobre derecho de los inmigrantes, se sefialé en su considerando 30°:
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“Que el derecho de entrada de los nacionales y de los extranjeros a Chile
puede fundarse en una consideracién de trato diferente que exigiria un
analisis de la igualdad ante la ley y de la prohibicion de discriminacién.
En tal sentido, la distincién extranjero - chileno puede realizarse y el
texto fundamental no la prohibe. Sin embargo, se trata de una distin-
cién que es sospechosa, en linea de principio, puesto que requiere de
una habilitacion constitucional previa para poder realizarla. Desde el ar-
ticulo 1°, inciso primero, de la Constitucion se sostiene que “las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Esta dignidad comtn desde
el nacimiento de nacionales y extranjeros, exige una fuerte argumenta-
ci6én contraria que demuestre la necesidad, justificacion y finalidad en
un objetivo constitucionalmente legitimo que apodere a la Administra-
ci6én del Estado a realizar una diferencia de trato entre ellos”.

Y también en la sentencia sobre matrimonio igualitario, Rol 1881, donde

los ministros Fernandez, Carmona, Garcia y Viera-Gallo, expusieron:
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“IDlebe tenerse en consideracién que las categorias “sexo” y “orienta-
ci6én sexual” corresponden a las denominadas categorias sospechosas
de discriminacién que inciden en el juicio de razonabilidad. Cuando se
recurre a ellas, se invierte la presuncién de constitucionalidad de que
goza el legislador en virtud del principio de deferencia, ya que pueden
afectar a personas integrantes de colectivos minoritarios mas vulnera-
bles en razén de una trayectoria de discriminacién. Lo anterior exige
realizar un examen mas estricto de razonabilidad. Asi se desprende de
los articulos 1°y 19 N°2° de la Constitucién, que sefialan respectivamen-
te que todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y que hombres y mujeres son iguales ante la ley. Por su parte, el mismo
criterio es empleado por el Cédigo Civil, al definir qué debe entenderse
por persona (articulo 55), asi como el Cédigo del Trabajo (articulo 2°) y
el Estatuto Administrativo (articulo 17), respecto del acceso igualitario
al trabajo y a la funcién publica, respectivamente.

Ademas, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 2.1, se sostiene que el Estado debe respetar y garantizar a los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su juris-
diccion los derechos reconocidos en dicho Pacto, y sefiala enseguida:
“sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica



o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social”, identificando asi una serie de crite-
rios sospechosos de discriminacién, entre los que se encuentra el sexo
y se comprende la orientacién sexual. Lo mismo hace la Convenciéon
Americana, en su articulo 1.1, al sefialar que el Estado se compromete
a respetar los derechos y libertades reconocidos en dicho tratado sin
discriminacién, principio que se ve reforzado en el articulo 24 de dicha
Convencioén, que consagra la igualdad ante la ley. Ello se ve reforzado
por lo dispuesto en la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belén Do
Pard, y en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer”.

Tanto el voto disidente en la sentencia Rol 2435 como el de mayoria en la
sentencia Rol 2273 fueron redactados por el ministro Gonzalo Garcia Pino.

En la doctrina del derecho internacional de los derechos humanos se ha
afirmado, por ejemplo por la profesora Anne Bayesfsky, que se considera que
el emplear ciertas distinciones en base a algunas categorias, tales como raza o
sexo, son prima facie injustas y por consiguiente exigen al Estado una especial
y fuerte argumentacién#.Para los profesores Claudio Nash y David Valezka,
respecto a cudles serian estas categorias, el mayor consenso se produce en
torno a mujer y raza, pero sefialan que “hasta la fecha no existe completa clari-
dad en torno a si las categorias sospechosas son todas las mencionadas en las
clausulas que prohiben la discriminacién o sélo algunas de ellas, surgiendo
entonces un problema, al tener que determinar cuando estamos ante ellas y
cudndo debe aplicarse un criterio estricto”.

En la literatura constitucional nacional ha habido poco desarrollo sobre
qué significan y cuales son estas categorias y qué las justifica. El trabajo re-
ciente del profesor José Manuel Diaz de Valdés, subsana en parte este vacio,
al referirse a los diversos conceptos de igualdad®, sefialando que uno de los

4 Bayesfsky, Anne, “El Principio de Igualdad o No Discriminacién en el Derecho Internacional”, en 18
Ensayos de Justicia Transicional. Estado de Derecho y Democracias (Centro de Derechos Humanos, Uni-
versidad de Chile) 2005, p. 19.

5 Nash, Claudio y David Valeska, “Igualdad y No Discriminacion en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos”, en Claudio Nash y Ignacio Mujica, eds. Derechos Humanos y Juicio Justo, (Red Intera-
mericana de Formacion en Gobernabilidad y Derechos Humanos, Colegio de las Américas, Organiza-
cién Interamericana Universitaria) 2009, p. I71.

6 Diaz de Valdés, José Manuel, “La Igualdad Constitucional: Multiple y Compleja” en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 42, N° 1 (Ediciones Universidad Catélica de Chile), 2015, p. 166-167.
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dilemas que presentan las clausulas constitucionales de igualdad es si aque-
llas son generales o especiales, entendiendo por estas Ultimas aquellas que
se refieren a las categorias sospechosas, “i.e., caracteristicas o rasgos personales
que, como regla general, no deben utilizarse para establecer diferencias o ras-
gos entre individuos, tales como raza, el sexo, la religion, la opinién politica”’.
Diaz de Valdés sefiala que este tipo de clausulas se relacionan con un “escru-
tinio judicial mas estricto”. El mismo autor propone que la prohibicién de
discriminacién por pertenencia a un grupo es un tipo de igualdad (uno de tres
para él) que se justifica por “la proteccién de grupos desventajados, impidien-
do asi la existencia de ‘castas’ o ciudadanos de ‘segunda clase’, habiendo una
preocupacion especial por el dafio sufrido por aquellos que son estigmatiza-
dos por su pertenencia a ciertos grupos”®. El autor hard ver que en esta nocién
de igualdad una idea clave es la de grupo, la que es “altamente problematica”,
por las siguientes razones. Primera, porque no existiria acuerdo en qué cons-
tituye un grupo. Segundo, porque la idea de grupo se asociaria a una especie
de “esencialismo”, al “asumir que cada grupo tiene ‘esencias fijas’ y dadas
de una vez y para siempre, con caracteristicas que estin distribuidas homo-
géneamente entre los miembros del grupo™. Y en tercer lugar, el no menor
“problema de identificar qué grupos [...] debieran gozar de una protecciéon
constitucional especial”, pues él sefiala que no todo grupo tiene las mismas
razones o justificaciones para ser incluido. El autor sugiere varios factores,
tales como “la penetracién e intensidad de la discriminacién; el dafio sufrido
por el grupo; la persistencia de la discriminacion en el tiempo; la fluidez o
rigidez de la pertenencia al grupo; la utilidad social general, entre otros”™.

Las cuestiones que presenta Diaz de Valdés son relevantes y ciertamente
no han sido abordadas o precisadas por nuestra jurisprudencia constitucio-
nal. Lo que parece claro, tanto de lo afirmado por la mayoria del Tribunal en la
sentencia Rol 2273, como por la minoria en las sentencias Roles 1881 y 2435,
es lo siguiente:

(@) El empleo de distinciones basadas en alguna categoria personal,
como la raza o el sexo, implicarian una “fuerte argumentaciéon contraria”,

Ibid.
Ibid., p. 173-174.

9 Ibid., p. 175.
10 Ibid.
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un “escrutinio exigente”” por parte del Tribunal. Ni la mayoria del Tribunal
ni las disidencias, sin embargo, han precisado qué significa esto, vis a vis
el estandar de razonabilidad que emplea, con mayor o menor consistencia,
el mismo Tribunal. Una posibilidad, enunciada por la disidencia en la Rol
1881, es que la presencia de categorias sospechas impliquen una inversiéon
de la carga de la prueba, alterando la presuncién de constitucionalidad que
posee la ley, lo cual sin duda que daria sentido a la presencia de esta ca-
tegoria en el razonamiento constitucional vigente actualmente en nuestro
Tribunal Constitucional.

(b) Las categorias sospechosas estarian asociadas a discriminaciones gru-
pales, las que poseerian el caricter de graves e historicas. Pero este criterio no
parece en principio facilmente compatible con considerar a todas las categoria
enumeradas en los tratados internacionales como categorias sospechosas, tal
como lo afirma la disidencia en la Rol 1881.

4. La definicién constitucional del matrimonio

Pese a que no era objeto de controversia sometida a resolucién del Tribunal,
la mayoria en la sentencia Rol 2435 y con reiteraciéon de los argumentos en la
Rol 2681, se pronunci6 sobre si acaso el matrimonio exige o no diferenciacion
sexual. En este sentido ambas sentencias son una continuaciéon del debate
que se inici6 con la sentencia Rol 1881, de 3 de noviembre de 2011, sobre
inaplicabilidad del articulo 102 del Cédigo Civil.

En las sentencias que se comentan la mayoria, luego de citar el articulo
102 del Codigo Civil (recalcando en negritas lo referente a “un hombre y una
mujer”), pasé a sefialar que, al respecto, “la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, al ocuparse en el articulo 17 de la titularidad del derecho
a contraer matrimonio, no ocupa la locucién ‘toda persona’ que es la que uti-
liza para referirse a quienes son sujetos de los otros derechos que reconoce,
sino que dice en su inciso segundo que ‘[s]e reconoce el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio’, por lo que la opcién legal en Chile por el
matrimonio heterosexual es consistente con lo establecido en la Convenciéon”
(considerando 5°). Luego se agregd que “[q]ue tal modelo de matrimonio re-
sulta acorde con las bases de la institucionalidad contenidas en el Capitulo I

11 En ambos casos se puede asumir que la exigencia al legislador de razones para fundar el uso de esas
categorias serfa especialmente estricto.
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de la Carta Fundamental, la que, en su articulo 1°, inciso segundo, sefiala que
‘[Ja familia es el nticleo fundamental de la sociedad’, disposicion que se reitera
en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley de Matrimonio Civil, que afiade que
‘[e]l matrimonio es la base principal de la familia’™” (considerando 6°).

Esta definicién del matrimonio, que per se excluye a las parejas del mismo

’

sexo, no fue cuestionada por el voto de minoria en las dos sentencias sobre
divorcio que hemos comentado; pero si lo fue en la sentencia Rol 1881, donde
los ministros Fernandez, Carmona, Viera-Gallo y Garcia, a pesar de concurrir
al voto de mayoria que no cuestiond la constitucionalidad del matrimonio he-
terosexual dispuesto en el articulo 102 del Cédigo Civil, establecieron nuevas
relaciones entre los conceptos de matrimonio y familia, y si acaso la Constitu-
ci6én establece vinculos y limitaciones sobre ellos.

Al analizar el matrimonio en la Constitucién, concluyeron que si el matri-
monio es entre un hombre y una mujer, es porque la ley lo establece de eso
modo y no la Carta Fundamental, ya que no puede estimarse que esta con-
sagre una garantia institucional sobre el matrimonio, pues no otorga norma
alguna sobre el contenido de éste (numerales 11 y 13). Por otra parte, la Cons-
titucién tampoco otorga un concepto de familia: “No se establece una suerte de
discriminacién entre la familia fundada en un matrimonio legalmente celebrado
y las diversas formas de familia de hecho. La constitucion protege todos los tipos de
familia” (punto 15).

La linea logica descrita hasta aqui, sufre un revés en el numeral 22, para
cuya acertada inteligencia transcribiremos:

“[...] el Estado debe proteger no solo a la familia fundada en el matrimo-
nio, sino que tal deber abarca a las familias de facto, sea que se consti-
tuyan por una pareja heterosexual o no.

Por ello, existiendo diversos modelos de familia protegidos por la Cons-
titucion y considerando que el matrimonio no es la tnica forma de
conformar una familia, no hay, entonces, razones para sostener que se
afecta el deber del Estado de proteger a la familia si la ley restringe el
matrimonio solo a personas de sexos diferentes”.

El escollo logico estd en la conclusion, puesto que las premisas (i.e. a. que
el Estado debe proteger a todas las familias y que b. el matrimonio no es el
tinico modo de formar una familia) son acertadas, de modo tal, que debid
afirmarse que el principio apodictico de que el Estado debe propender a la
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proteccion familiar se ve obstaculizado por la limitaciéon que importa la actual
redaccién del articulo 102 del Cédigo Civil.

4.1. Analisis de los argumentos contrarios al matrimonio igualitario conteni-
dos en la sentencias del Tribunal Constitucional

Si tratamos de sintetizar los argumentos invocados por los ministros Bertelsen,
Venegas, Navarro, Arostica y Pefia, en la sentencia Rol 1881, quienes estimaron
en sus distintos votos de concurrencia que el articulo 102 del Codigo Civil es
perfectamente compatible con el derecho fundamental de igualdad ante la ley
del articulo 19 N° 2 de la Constitucion, llegaremos a tres ntcleos fundamenta-
les: (a.) que la naturaleza humana no es disponible y que, por lo mismo, funge
como un canon de comportamiento; (b.) el matrimonio tiene una ontologia, de
modo tal que su configuracién positiva debe conformarse a ella; y (c.) el matri-
monio heterosexual garantiza una adecuada renovacién social.

Estos tres axiomas, de acuerdo a la visién conjunta de esos sentenciadores,
gozarian de la justificacién suficiente para dar legitimidad a una desigualdad
de trato, a la sazén que las parejas homosexuales no puedan acceder a la ce-
lebracion del contrato matrimonial. En otras palabras, estos tres argumentos
garantizan un estindar de razonabilidad suficiente para alejar al articulo 102
del reproche de arbitrariedad. Serd necesario, entonces, analizar criticamente
estos argumentos para determinar si su robustez es indiciaria de razonabilidad,
pues, a priori, no parecen argumentos descabellados, sino que son atendibles.

4.1.1. La naturaleza humana como canon de comportamiento*

En el debate sobre el reconocimiento de derechos para las personas de sexuali-
dad diversa, siempre esta presente la idea de que la homosexualidad es contraria
a las leyes de la naturaleza y, por lo tanto, es improcedente que el ordenamiento
juridico les brinde reconocimiento y proteccién; en el mejor de los casos, mera
tolerancia, pero nada mas. Un pensamiento de esta clase se funda en la idea
de que la naturaleza humana esta determinada extrinsecamente por un elenco
de normas a las que el hombre puede llegar por el uso de su razén, mandatos
naturales inscritos en la razén del hombre y que sélo en su observancia éste
honra su propia calidad humana. En otros términos, esta naturaleza que nos
es dada se constituye como un canon del comportamiento, pues el acto que sea
contrario a ella debe ser calificado de inmoral y censurable.

12 Estaidea puede seguirse en el punto 8° de la concurrencia de Bertelsen y en el 9° del voto de Venegas,
Navarro y Arostica. Todos referidos ut supra.
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Siguiendo el pensamiento de la profesora Veronica Undurraga, la palabra
naturaleza admite diversos usos connotativos. Asi, esta voz puede ser usada
para referir a lo que nos viene dado de nacimiento; a aquello que esta pro-
fundamente arraigado en nuestros habitos; o en el sentido de que si algo es
natural no se puede cambiar; o, por ultimo, si algo es determinado por la
naturaleza es mejor no intervenir y dejarlo asi, se refiere a la naturaleza de las
cosas, una norma de comportamiento, un deber sers.

Para la tradicién iusnaturalista de orden dogmatico, representada por la
figura paradigmatica de Tomas de Aquino, en el ambito de la sexualidad hu-
mana lo natural es el impulso al coito heterosexual, pues de este modo se
asegura la procreacion. Esta aseveracion se deduce de la observacion del reino
animal y de la anatomia de machos y hembras, la cual tiene funciones especi-
ficas. Entonces, cualquier otro acto sexual que no esté abierto a la procreacién
es antinatural, contrario a un plan divino e inmoral. Esta tradicién filosoéfica,
ha afirmado recurrentemente que la razén humana, aun sin la asistencia de
los postulados de la fe, se dirige hacia los bienes basicos, pues el recto uso
de la razén hace que el hombre apetezca lo que es bueno y deseable. Asi, el
matrimonio es un bien intrinseco que ordena los impulsos naturales de los
cényuges.

Pero, para la Iglesia —que apoya sus ensefianzas magisteriales en la filoso-
fia dogmatica-tomista— no siempre lo natural es moral, pues admitiendo que
la homosexualidad puede tener una base bioldgica, sigue cuestionando su
moralidad. La Iglesia afirma que la homosexualidad es una inclinacion intrin-
secamente desordenada, aunque se nazca homosexual. Esto equivale a dirigir
un reproche hacia una persona en virtud de su raza, condicién que tampoco
pasa por una elecciéon del sujeto, como es obvio.

Undurraga compara esta concepcién clasica de la nocién de naturaleza
aplicada a la sexualidad con los planteamientos del filésofo contemporaneo
Thomas Nagel. En su concepcién, para descubrir lo que es distintivo de la
sexualidad humana, en tanto descubrir qué es natural y qué es antinatural, no
tenemos que fijarnos en qué tenemos en comun con otras especies (como lo
hizo Tomas de Aquino), sino en lo que nos diferencia de ellas™.

13 Undurraga Valdés, Verénica, “Cultura y diversidad de formas de vida: la homosexualidad”, en Estudios
Piiblicos, N° 103, 2000, pp. 337-358. El resto de los argumentos dados en el presente literal correspon-
den a una sintesis de este ensayo.

14 Aunque las disquisiciones de Nagel son validas para sostener la legitimidad de las relaciones homo-
sexuales, pensamos que de suyo las ideas de lo que es natural o antinatural son inviables desde un
doble punto de vista. El primero es epistemoldgico, ya que la aprehension de este concepto importa
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Nagel califica de antinaturales las relaciones que carecen de reconocimien-
to mutuo, cuando se suprime el caracter subjetivo de los individuos que se
relacionan sexualmente. Por el contrario, serdn naturales las relaciones que
se enmarcan dentro del cuadro de la subjetividad, pues la interaccioén sexual
humana parte de un deseo que crece en una persona al percibir y reconocer
el deseo sexual de otra. Mientras una relacién homosexual mantenga estos
aspectos de reconocer al otro como un sujeto y no como un objeto, es natu-
ral. Esta pauta de Nagel sobre la sexualidad es mucho mas luminosa que la
tomista, pues la asociacién afectiva serd legitima mientras haya dacion, res-
peto, reciprocidad e igualdad entre sus miembros, condiciones inherentes a
las relaciones homosexuales, que carecen de la clasica distribucion de roles de
género. (Como son vividos estos estandares en el matrimonio heterosexual?

4.1.2. La ontologia del matrimonio®

Normalmente, quienes niegan la procedencia del matrimonio a parejas ho-
mosexuales lo hacen sobre la base de que este matrimonio es entre un hom-
bre y una mujer. Desde luego, la justificacién de este argumento no puede
reconducirse nuevamente al articulo 102 del Cédigo Civil, pues tal ejercicio
implicaria justificar la validez de una norma a través de la norma misma, im-
portando, a fin de cuentas, una tautologia.

En la basqueda de una justificacién mas elevada, que el matrimonio sea
entre un hombre y una mujer puede referir a dos aspectos de la misma idea
fundante: el primero es de caracter ontoldgico, el segundo, histérico-insti-
tucional. El primer aspecto refiere que el matrimonio responde a una cierta
naturaleza, posee una identidad que le viene dada por las normas del mundo,
sin importar qué es lo que los hombres quieran, cuestién que en el ambito
del Derecho cristaliza en la maxima de que las cosas son lo que son y no lo que
queramos. El segundo aspecto refiere aquello que los hombres construyen so-
cialmente a través del devenir histérico.”® Son dos niveles que en cierto senti-

que el hombre se objetivice a si mismo, salga de su campo de accién, y adquiera una elucidacién no
solo de si mismo, sino de la humanidad entera. Tal tarea no podria corresponderle sino a un intelecto
creador, jamds a uno circunscrito en la finitud. Por otra parte, la idea de que existe una naturaleza hu-
mana conlleva riesgos normativos, puesto que ella facilmente puede servir, tal como ya ha sucedido en
el devenir histérico, de sustrato para discursos y legislaciones que ensalcen una normalidad humana
(lo que esta acorde con lo que se conciba como natural) y persigan lo diverso (o lo espurio, pues no se
adectia al canon natural).

15 Esta nocién estd presente en el numeral 5° del voto de Bertelsen; en los puntos 10° y 13° de la concu-
rrencia de Venegas, Navarro y Ardstica; y en el 5° razonamiento expresado por Pefia.

16 Basaure, op. cit., p. 26.
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do parecen excluyentes, pues si una determinada institucion debe reflejar un
orden que no es disponible para el ser humano, tal institucion estaria fuera de
la convencion, lo que implica su inmutabilidad. No obstante, en el argumento
conservador estos dos aspectos se conjugan y potencian entre si a la hora de
afirmar la exclusiva heterosexualidad del matrimonio.

Cuando hablamos de la ontologia del matrimonio, lo hacemos en el senti-
do de que este debe conformarse a una cierta regla natural o del mundo que
nos prescribe asegurar nuestra subsistencia. Por ello el matrimonio funge
como un limite, pues contiene en si mismo una estructura y consecuencias
normativas.” La consideracion histérica-institucional del matrimonio alude
a su realidad sociolégica y juridica sobre qué se entiende por matrimonio y
cudles son las consecuencias que se le asignan. Claramente, esta segunda va-
riante puede coincidir o no con el matrimonio ontoldgico, con la regla de la
naturaleza que es imperativa para el hombre y que resta a la configuracién
del contrato conyugal de la contingencia humana. Establecidos estos niveles
de distincién —ontologia o naturaleza del matrimonio y su condicién como
realidad historica, social y juridica— los esfuerzos argumentales de quienes se
oponen al reconocimiento del matrimonio igualitario se concentran en atacar
la no coincidencia entre matrimonio ontolégico y matrimonio juridico.”® Bajo
esta logica de la coincidencia, resulta necesario combatir la aceptacién del
matrimonio entre homosexuales, pues se aleja de la norma natural que define
al matrimonio, pues de esta clase de relaciones no se sigue la procreacion, es
decir, carecen de toda relevancia desde el punto de vista del primer mandato
de la ley natural: que la humanidad debe mantenerse en el ser.”

Esta argumentacién comparte las mismas dificultades epistemologicas
que realizamos a la idea de que existe una naturaleza humana con efectos
normativos. Pues esta pretendida ontologia del matrimonio que prescribe co-
rrespondencia en las instituciones, no tiene donde aparecerse como un hecho
para que sea cognoscible. Es un mero dogma que necesariamente nos recon-
duce a una justificacién del mundo en realidades ultraterrenas. Por ello, a

17 Ibid., p. 27
18 1Ibid., p. 28.

19 Estaidea de la coincidencia entre matrimonio ontologico e histérico-institucional puede leerse en toda
su latitud en los siguientes articulos: Corral Talciani, Hernan, “Acuerdo de Vida en Pareja: ¢de la unién
civil al matrimonio homosexual?”, pp. 103-114; y Silva Irarrdzaval, Luis, “La definicién de matrimonio
puesta en jaque: heterosexualidad, homosexualidad y constitucionalidad, en la sentencia Rol N° 1881
del Tribunal Constitucional”, pp. 245-266, en Gémez de la Torre, Maricruz y Lepin, Cristidn (editores),
“Parejas homosexuales: ¢unién civil o matrimonial?, (Legal Publishing Chile) 2013.
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pesar de ser una justificacién robusta, no es razonable pues implica tratar de
iluminar lo claro (la configuracién del matrimonio) por lo oscuro (un sistema
inmanente de normas dictadas por una razén creadora).

La ontologia del matrimonio, que resguarda la funcién procreativa que se
da entre los conyuges, también se desvirtiia o, al menos, carece de toda rele-
vancia en atencién a las condiciones actuales de nuestro sistema conyugal,
puesto que la procreaciéon y la crianza de los hijos dejé de ser un fin esencial
del matrimonio, pero esto lo abordaremos latamente en el apartado siguiente.

4.1.3. El matrimonio heterosexual garantiza una adecuada renovacion social*°
Dado que existiria una regla del mundo que determina nuestra propia sexua-
lidad y que el ejercicio de esta debe quedar circunscrito al matrimonio que,
como institucién socio-juridica, debe ser reflejo de esa regla del mundo, solo
asi se asegura la produccién de seres humanos sanos que garanticen una
adecuada renovacion social, ya que para un desarrollo apropiado necesitan de
un padre y una madre®. Justamente, estos aspectos son los que configuran
la relevancia ptblica del matrimonio, puesto que la sociedad en su conjunto
guarda interés en mantenerse en el tiempo a través de ciudadanos mas o me-
nos valiosos. En definitiva, la familia fundada en el matrimonio heterosexual
seria una incuestionable fuente de aporte al bien comun.

Por el contrario, las parejas homosexuales al estar privadas de la posibili-
dad de generar prole, configuran un tipo de asociacion afectiva completamen-
te distinta a la de las parejas heterosexuales. Ya que la procreacion esta exclui-
da entre sujetos del mismo sexo, nada justificaria que el Estado les otorgue la
misma proteccién que a las parejas que si aportan al bien coméin mediante
la generacién de nuevos ciudadanos. La convivencia de homosexuales se tra-
taria, entonces, de un fenémeno privado, carente de cualquier significancia
publica y, por eso, el Estado debe abstenerse otorgarles derecho al matrimo-
nio, pues no cumplen los presupuestos necesarios para dar existencia a un
vinculo conyugal®2.

20 Este argumento —que desde luego estd encadenado a los otros dos— sirvié de base principal a los
razonamientos que Bertelsen expres6 en el numeral 6° de su voto particular concurrente; y al tercer
numeral del voto de Pefia.

21 Basaure, op. cit., p. 26.

22 Corral Talciani, Herndn, “Regulacion legal de las uniones homosexuales. Un contrasentido para el
Derecho de Familia”, en “Estudios juridicos en homenaje a los profesores Fernando Fueyo Laneri,
Avelino Leén Hurtado, Francisco Merino Scheihing, Fernando Mujica Bezanilla y Hugo Rosende Su-
biabre, (Ediciones Universidad del Desarrollo) 2007, pp. 249-264.
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La doctrina nacional contraria al matrimonio entre personas de sexuali-
dad diversa, ha senalado que es la institucién matrimonial misma la que esta
ordenada por su propia esencia a la procreacion. El hecho de que esta ocurra
es un mero accidente, que en nada afecta a la naturaleza del consorcio mari-
tal. Como lo sefiala Cornejo Aguilera, este mismo sector de la doctrina ha
sefalado una segunda interpretacion en el sentido de que la carencia de com-
plementariedad sexual imposibilita la formacién de una comunidad de vida,
puesto que las parejas homosexuales se encuentran naturalmente impedidas
de realizar actos de tipo reproductivos, como es el coito, entendido como acto
unitivo que a través de la conjuncién de los sexos supone una entrega plenay
mutua entre los conyuges®4.

El vinculo necesario entre matrimonio y procreaciéon se ha visto superado
en el mundo occidental y Chile no se ha restado de esta evolucioén, pues es
posible afirmar que “en el Derecho nacional el matrimonio ha devenido una ins-
titucion destinada a regular (casi) exclusivamente las consecuencias juridicas de la
relacion de pareja, cuyas reglas funcionan en paralelo al estatuto paterno-filial™s.
En efecto, nuestra regulacion matrimonial no contempla como elementos es-
tructuralmente relevantes ni la procreacién ni la posibilidad de realizar el acto
sexual, puesto que la nueva Ley de Matrimonio Civil eliminé la impotencia
perpetua e incurable como impedimento para contraer matrimonio (articulo 4°
N° 3 de la Ley de Matrimonio Civil de 1884). Este impedimento fue entendido
por la jurisprudencia y la doctrina en sentido amplio, refiriendo tanto la inca-
pacidad procreativa como la incapacidad de realizar el acto sexual mismo?°.

Si el matrimonio juridico debe ser un reflejo del matrimonio ontolégico
(como hemos explicado latamente) y puesto que el coito ordenado a la repro-
duccién configura la esencia de esta institucién, habria que exigir con toda
rigurosidad que se impidiera el matrimonio in articulo mortis, entre ancianos
y cuando uno o ambos contrayentes padecen de alguna clase de impotencia.
Tan temeraria exigencia pone de manifiesto el error argumental de quienes se
oponen al matrimonio igualitario, ya que sobre las mismas razones se admite

23 Barrientos Grandoén, Javier, “Derecho de las Personas. El Derecho matrimonial”, (Legal Publishing
Chile) 2011, p. 258.

24 Cornejo Aguilera, Pablo, “El matrimonio igualitario frente a los bienes y fines del matrimonio: ¢per-
mite la logica de la actual regulacién incorporar a las parejas del mismo sexo?”, en Gémez de la Torre,
Maricruz y Lepin, Cristidn (editores), “Parejas homosexuales: ¢unién civil o matrimonial?, (Legal Pu-
blishing Chile) 2013, pp. 118 y 120.

25 Ibid., p. 118 y 119.
26 Ibid., p. 130-133.
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al matrimonio a ciertas personas, a pesar de no poder cumplir con los fines
procreativos, y solo una categoria es excluida: los homosexuales.

De nuestro analisis puede concluirse que el argumento utilizado para ne-
gar la licitud del matrimonio igualitario —que en términos analiticos hemos
separado en tres axiomas: la existencia de una naturaleza humana que deter-
mina la moralidad de nuestras conductas, incluyendo la sexual; que el ma-
trimonio también responde a una naturaleza, cuya regulaciéon positiva debe
reflejar; y que el matrimonio heterosexual garantiza una adecuada renovacién
social- es insuficiente y no alcanza un estindar que sustente que el articulo
102 del Codigo Civil no lesiona a la garantia de igualdad ante la ley. Ante esto
solo puede seguirse dos alternativas: derogar el articulo 102 y reformular todo
el estatuto matrimonial, de modo que las parejas homosexuales sean admi-
tidas a su celebracion; o eliminar el articulo 19 N° 2 de la Constitucién, pues
no todos somos iguales ante la ley?. :Cudl preferirian los ministros que en
sus concurrencias afirmaron plena armonia entre la Constitucion y el actual
Derecho matrimonial?

5. No discriminacién y orientacién sexual: la sentencia Rol 1683 y su
progenie

En la sentencia de 24 de febrero de 2012, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso Atala Riffo vs. Chile*®, mujer lesbiana que habia sido
privada del cuidado personal de sus hijas en virtud de su orientaciéon sexual,
dejo sentado que:

“[L]a orientacion sexual y la identidad de género de las personas son ca-
tegorias protegidas por la Convencién [Americana sobre Derechos Hu-
manos]. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto
o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona.
En consecuencia, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho in-
terno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual”.

27 Basaure, op. cit,, p. 23.

28 Corte IDH, Atala Riffo y Nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2012, parr. 91.
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Por otra parte, hasta antes de que la Ley 20.609 que establece medidas
contra la discriminacién entrara en vigencia —24 de julio de 2012—- los con-
ceptos fundantes de la diversidad sexual, orientacién sexual e identidad de
género®, eran desconocidos para nuestra legislacién interna como categorias
de discriminacién prohibida. Por tal razén, a pesar de que dicha ley necesita
modificaciones urgentes en el sentido de ampliar su efectividad, representa
un hito de vital importancia para la poblacién LGBTI, puesto que por primera
vez una norma tenia en consideracion a las personas de sexualidad diversa
para entregarles reconocimiento y no una sancién punitiva°.

Recientemente, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la Organizacién de Naciones Unidas, en sus Observaciones finales sobre
el cuarto informe periédico de Chile*, ha manifestado su preocupacién por la
persistente discriminacién en contra de la poblacién LGBTI. Asimismo, se re-
comendo al Estado chileno tomar “todas las medidas necesarias para prevenir
y combatir la persistente discriminacion contra [...] personas lesbianas, gays,
bisexuales y transgénero [...]”3.

Estos tres elementos son una muestra de que existe un elenco de normas,
tanto de derecho internacional como nacional, destinado a proscribir la discri-
minacion por orientaciéon sexual. Aspecto que también estd presente, aunque
no de modo directo, en la Constitucién, particularmente en el articulo 19 N°
2, al disponer que en nuestro pais no hay personas ni grupos privilegiados y
que hombres y mujeres son iguales ante la ley. De acuerdo a la jurispruden-
cia constante del Tribunal Constitucional, la garantia de igualdad ante la ley
“consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las perso-
nas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,

29 Para quienes seguimos y participamos en la tramitacién de esta ley, cuestion que consta en la historia
de su establecimiento, lo que demor6 durante afios su aprobacion fue que se introdujera a la orienta-
cién sexual y la identidad de género como categorias de discriminacién prohibida. Sélo la muerte del
joven Daniel Zamudio, victima de un crimen de odio por ser homosexual, catalizé el proceso de debate
legislativo.

30 Como se vera mas adelante, sélo hacia fines de la década de los 9o se despenaliz6 la homosexualidad.
Sin embargo, persisten sanciones penales para personas de sexualidad diversa (por ejemplo, el articulo
365 del Cédigo Penal).

31 El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales examino el cuarto informe periédico de Chi-
le sobre la aplicacion del Pacto International de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (E/C.12/
CHL/4) en sus sesiones 34° y 35°, celebradas los dias 9 y 10 de junio de 2015 (E/C.12/2015/SR.34 ¥ 35),
y aprobd en su 50° sesion, celebrada el 19 de junio de 2015, las observaciones finales.

32 ONU, Comité DESC, Observaciones finales sobre el cuarto informe periédico de Chile, (E/C.12/CHL/
CO/4), parr. 12.

284



diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes”. De
modo tal que el derecho fundamental del articulo 19 N° 2 de la Constitu-
ci6én no consiste en aplicar las reglas en estricta uniformidad sin prescindir
de las circunstancias particulares que concurran en la especie, sino que “[l]
a igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicién. Asi, se ha concluido que la razonabilidad
es el cartabon o estindar de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de
igualdad o la desigualdad”s4.

Para evaluar si se producen lesiones a la igualdad ante la ley, primero se
debe determinar si estamos ante una diferencia de trato o discriminacion en-
tre personas en similares condiciones; posteriormente, lo que debe determi-
narse es si tal diferencia importa una lesiéon a la garantia de igualdad y no
discriminacién. Para llegar a dicha determinacién, se deben tomar en cuenta
dos cuestiones: (a.) si la diferencia de trato encuentra algin fundamento ra-
zonable orientado a justificarla; y (b.) si tal diferencia de trato es idonea para
alcanzar para alcanzar alguna finalidad que ha tenido en vista el legislador®.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a través del do-
cumento titulado Observacién General N° 20 de 20093°, también ha manifes-
tado una doctrina analoga a la del Tribunal Constitucional:

“Todo trato diferencial por alguno de los motivos prohibidos se conside-
rard discriminatorio a menos que exista una causa razonable y objetiva
para dispensarlo. Ello entrafia evaluar si el fin y los efectos de las medi-
das o las omisiones de que se trate son legitimos y compatibles con la
naturaleza de los derechos recogidos por el Pacto, y si el Ginico fin que
se persigue es promover el bienestar general en una sociedad demo-
cratica. También debe existir una relaciéon de proporcionalidad clara y
razonable entre el fin buscado y las medidas u omisiones y sus efectos”.

En las tres sentencias del Tribunal Constitucional referidas en el desarrollo
de este articulo —dos de ellas sobre la constitucionalidad de la homosexualidad
como causa de divorcio por culpay, la otra, sobre la exigencia de la diferencia

33 Navarro Beltrdn, E. y Carmona Santander, C. (editores),Recopilacién de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (1981-2015), Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 59, afio 2015, pp. 98 y ss.

34 Ibid.
35 Ibid.
36 ONU, Comité DESC, Observacién General N° 20 (E/C.12/GC/20), parr. 13.
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genital para dar existencia al contrato matrimonial—, se ha tratado de justificar
la diferencia de trato por orientacién sexual sobre la base de que el legislador
habria buscado proteger el orden de las familias. En esas tres sentencias, la
argumentacion podria sintetizarse de siguiente modo: no se trata de sancio-
nar o imponer efectos gravosos a las personas en virtud de una consideracién
subjetiva, como lo es su orientacién sexual, sino que se trata de proteger una
institucién humana fundamental, el matrimonio, resguardandola de la comi-
sion de actividades por parte de los conyuges que afecten el cumplimiento de
los deberes a los que estin obligados (la fidelidad, por ejemplo) y establecien-
do requisitos para aquellos que estan en condiciones de cumplirlos en miras
a los fines propios del matrimonio (diferencia sexual para procrear prole).

Esta argumentacién oblicua, si se quiere, en la presentacién de sus consi-
deraciones negativas sobre la homosexualidad, fue el resultado de una mori-
geracion de los miembros del Tribunal Constitucional al momento de fallar
materias relacionas con la orientacion sexual. En la sentencia Rol 1683-10, de
4 de enero de 2011, anterior a las otras tres sentencias que hemos comentado,
pudo leerse en toda su extension la concepcion discriminatoria respecto de la
homosexualidad por parte de algunos miembros del Tribunal Constitucional.
Para mostrar eso es necesario sintetizar esa sentencia y sus principales con-
siderandos.

En diciembre de 2005 Jorge Sepulveda Alvarez habria accedido carnal-
mente por via anal a un menor de sexo masculino de 18 afios (a esa fecha). La
Fiscalia dedujo acusacién en contra de Septlveda Alvarez como autor del de-
lito contemplado en el articulo 365 del Cédigo Penal, cuyo tenor dispone que
“El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo
sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro,
sera penado con reclusién menor en sus grados minimos a medio”.

El 13 de abril de 2010 el defensor publico, Pablo Ardouin Bérquez, en
representacion de Sepulveda Alvarez, interpuso ante el Tribunal Constitu-
cional un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
ticulo 365 del Codigo Penal. El requirente expuso que la aplicaciéon de la
disposicién cuestionada genera efectos contrarios a la Constitucién, puesto
que vulnera la dignidad, el principio de igualdad ante la ley y la prohibi-
cién de discriminacion arbitraria, la libertad, el derecho a la vida privada
y a la intimidad; todas prerrogativas consagradas tanto en la Constitucién
misma como en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Siguiendo en la
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argumentacion del requerimiento, se manifesté que la norma impugnada
basa la diferencia en aspectos subjetivos del ser humano, cuestiéon proscrita
en un Estado democratico de derecho. También se sostuvo que esta norma
penal atenta contra la autodeterminacién sexual, contenida en el articulo 19
N°s 4 y7 de la CPR.

El articulo 365, en palabras del requirente, penaliza las relaciones libres y
consentidas entre dos varones cuando quien es accedido carnalmente es ma-
yor de 14 y menor de 18 afios, y quien accede es mayor de edad. La norma es
contraria al derecho de igualdad y no discriminacion puesto que las relaciones
de caracter heterosexual, en las mismas circunstancias de edad y voluntad
descritas en ella y que forman parte del tipo penal, no son sancionadas; tam-
poco se establece una pena cuando se trata de dos mujeres o cuando es el
menor quien accede carnalmente a un sujeto mayor de edad.

Esta disposicién tiene su origen en la Ley 19.617, de 12 de julio de 1999,
que modifico al Codigo Penal en materias relativas al delito de violacion. La
tramitaci6én del proyecto que culminé con la ley referida se inici6 a través de
mensaje enviado a la Camara de Diputados en agosto de 1993 y fue despacha-
do en junio de 1999. En el 9° considerando del voto de mayoria, se expresd
que la proteccion del menor de edad comprometido en la sodomia fue una
consideracién transversal y permanente al momento de establecer el texto del
articulo 365 del Codigo Penal. De acuerdo al considerando 14°, el bien juridico
protegido por la norma cuestionada es la indemnidad sexual del individuo
que no ha llegado a la mayoria de edad.

Al desarrollar el examen de razonabilidad de la diferencia de trato que im-
porta el articulo 365 del Codigo Penal, en el considerando 28° del voto de ma-
yoria se estimoé que el fin perseguido por el legislador fue la protecciéon de la
integridad fisica y psiquica y de la indemnidad sexual de los menores de edad,
pues resultaba imperioso precaver dafos o perjuicios en el desarrollo psicoso-
cial de quien no es capaz de comprender los alcances de sus actos, sino hasta
llegar a la edad adulta. El legislador estimoé justificadamente, siguiendo los
términos del voto de mayoria en el mismo considerando, que la penetracién
que “sufre [el menor] no puede ser un episodio inocuo o baladi, sino que, por
el contrario, lo determina y condiciona, de alguna manera relevante, al mo-
mento de tener que definir, con plena libertad, su propia identidad sexual”.
La supuesta razonabilidad de la norma queda expuesta con mayor claridad en
el considerando 31° de la sentencia: “El legislador [...] ha obrado dentro de la
orbita de sus potestades constitucionales al referir la proteccién del menor,
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en materia de autodeterminacion e indemnidad sexual, a las relaciones sodo-
miticas en que juega un papel pasivo, por entender, razonablemente, que se
trata de un tipo de relacion lesiva de su dignidad como persona, afincada en
la inmadurez de su desarrollo psiquico y sexual”.

Expuso el sentenciador de mayoria, en el considerando 33° que “[...] la pe-
nalizacién del delito de sodomia no se debe a la inclinacién sexual del agresor
y de la victima. Se debe al impacto que produce la penetracién anal en el
desarrollo psicosocial del menor varén, lo que no podria predicarse, en los
mismos términos, de una relacién de mujeres en las mismas condiciones”.
Previo a la critica a este razonamiento desde la perspectiva del test de no dis-
criminacién que se hard mas adelante, la aseveracion anterior amerita una
observacion previa, esto es, ¢cudles son los fundamentos provenientes de las
ciencias sociales y la psicologia que tienen a la vista los miembros del Tribunal
para efectuar tal afirmacion?

En virtud de lo expuesto anteriormente, los ministros Raul Bertelsen, Ma-
rio Fernandez, Marisol Pefia, Enrique Navarro, Francisco Ferniandez e Ivian
Arostica rechazaron el requerimiento de inaplicabilidad, declarando el total
ajuste del articulo 365 del Cédigo Penal a la Constitucién.

Los ministros Hernan Vodanovic, Carlos Carmona y José Antonio
Viera-Gallo estuvieron por acoger el requerimiento de inaplicabilidad
puesto que la aplicacién del precepto genera consecuencias discrimina-
torias, se afectan los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la
intimidad.

Para entender la inconsistencia de la argumentacion sostenida por los mi-
nistros que acordaron la sentencia que declar6 la constitucionalidad del arti-
culo 365, es fundamental el considerando 4° de la disidencia:

“[...] Es importante considerar que nuestro ordenamiento juridico re-
conoce a los mayores de 14 afios y menores de 18 el derecho a tener
relaciones sexuales consentidas con personas de igual o mayor edad. La
Ley N° 19.617 elevo la edad para ejercer responsablemente la libertad o
autodeterminacion sexual de 12 a 14 afios, justamente para proteger a
los menores, luego de algunos casos de pedofilia”.

Los disidentes, en el considerando 9° de su voto, articularon lo que

constituye la base de la discriminacién arbitraria contenida en la norma
objetada:
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“Que, como se observa, el precepto legal en anilisis castiga un determi-
nado comportamiento sexual que, practicado entre otros sujetos, o con
un grado de intervencion diferente, no es penado”.

El precepto impugnado fue una solucién de compromiso a la que llegaron
los parlamentarios que participaron en la tramitacion de la Ley 19.617, a fin de
lograr la despenalizacién de la realizacién de conductas homosexuales entre
adultos y como una sefial normativa para evitar la expansion de la homosexua-
lidad (considerando 10°). El articulo 365 del Cédigo Penal no pretende prote-
ger a los adolescentes del abuso por parte de personas adultas, ya que para eso
se encuentran tipificadas otras conductas como la violacién, estupro o abuso
sexual (considerando 11°). Por ello, sostener que la norma impugnada pro-
tegeria a los ptberes varones de ciertas actividades sexuales traumaticas —la
penetracién anal—, omite considerar que los supuestos de hecho de la norma
no incluyen ningiin tipo de coaccién. Tampoco es plausible sostener que el
bien juridico protegido por el articulo 365 es la indemnidad sexual de los ado-
lescentes, pues pueden sostener relaciones heterosexuales consentidas desde
los catorce afios; o relaciones homosexuales siempre que el impuaber adopte
el rol activo; o “mantener interacciones sexuales que impliquen penetracién
del ano o 1a boca utilizando objetos o adminiculos similares a un pene, o reali-
zando otras conductas de significacién sexual no constitutivas de pornografia
infantil” (considerando 12°).

Por lo tanto, de acuerdo a la parte final del considerando 12° de la disiden-
cia, sélo queda concluir que la norma protege a los adolescentes simplemente
de la “homosexualidad”, concebida como “una manifestacion inherentemen-
te lesiva, lo cual deja entrever un desconocimiento de este fenémeno y un
razonamiento homofébico”. Esta concepciéon puede leerse en toda su latitud
en la historia fidedigna de la Ley 19.617. El entonces diputado Ivin Moreira
(UDI), sostuvo:

“[L]a despenalizacion [de la homosexualidad] puede ser el inicio de una
serie de otras propuestas que indudablemente socavan los valores so-
ciales y atentan contra la familia y el bien comun”.

El ex diputado Andrés Chadwick, también ex vocero del gobierno de Se-

bastian Pifiera que lider6 la tramitacién de la ley antidiscriminacion, expresé
lo siguiente:
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[Ulna conducta anormal desde el punto de vista de la naturaleza huma-
na, se transforma en normal y se le da el cardcter de licita. [...] se genera
una tendencia, pues quienes la apoyen después deberan defender tam-
bién el otorgamiento de la igualdad y el otorgamiento de derechos a las
personas homosexuales.

A partir del considerando 33°, los disidentes analizaron los vicios de in-
constitucionalidad de la aplicacién del precepto legal cuestionado.

En primer término, de acuerdo a la disidencia, la aplicacion del precepto es
discriminatoria y afecta la igualdad ante la ley. En el considerando 34° se cité
la doctrina uniforme del propio Tribunal Constitucional en materias de igual-
dad y no discriminacién, puesto que “no se impide que la legislaciéon contem-
ple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacién
no sea arbitraria ni responda a un propésito de hostilidad contra determinada
persona o grupo de personas [...]".

Como ya ha sido explicado ut supra, el articulo 365 penaliza una determi-
nada actividad que en otras circunstancias no ha sido tipificada como delito.
En tanto, “el Gnico criterio utilizado por el legislador para efectuar el trata-
miento diferenciado es el sexo y la orientacion sexual de los intervinientes en
el acto” (considerando 35°). Los disidentes expresaron que el sexo y la orienta-
ci6én sexual, utilizados en la norma cuestionada, son categorias sospechosas
que invierten la presuncién de constitucionalidad de todo precepto y exigen
realizar un estricto test de proporcionalidad al analizar como se puede afectar
la igualdad ante la ley (considerando 36°).

La extension de la igualdad ante la ley, de acuerdo al considerando 41° de la
disidencia, no abarca solamente la discriminacién arbitraria de personas indi-
vidualmente consideradas, sino que también proscribe la creacién de grupos
segregados forzados a vivir al margen de la sociedad, en situacién de riesgo
y considerados como inferiores. Siguiendo la opinién de la Corte Constitu-
cional de Sudafrica, se estableci6 que “la penalizacion de la sodomia implica
definir que a los ojos del derecho los gay son criminales”; por lo tanto, sélo
queda concluir que “al sancionarse una conducta exclusivamente en razén
de la orientacion sexual de los intervinientes, la norma se torna homofébica
y refleja un derecho penal de autor ilegitimo a la luz de la Constitucién” (con-
siderando 42°).

Las consideraciones expuestas por el voto de minoria, que estimamos fun-
damentalmente correctas, permiten pensar que el razonamiento de la mayoria
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no soélo aplicé errénea y débilmente el test de la discriminacién arbitraria,
sino que, ademas, fundo el motivo de la diferenciacién en apreciaciones pura-
mente personales y subjetivas. En una materia de tal gravedad como la penal
ello parece ciertamente inadmisible. Pero también revela, o permite explicar,
porqué esa mayoria, en los casos posteriores que hemos analizado latamente
en los primeros numerales de este comentario, fallara considerando constitu-
cional la discriminacién en razén de la orientacion sexual. Lo que se esconde
en la argumentacién de dichas sentencias posteriores estd de manifiesto en el
Rol 1683 sobre el articulo 365 del Codigo Penal: la concepcion de la homose-
xualidad como una orientacién indigna de respeto y, por consecuencia, la ca-
rencia de proteccién constitucional hacia las personas de sexualidad diversa.

6. Conclusiones

Este comentario sobre las sentencias roles 2435 y 2681, junto con sintetizar
sus razonamientos principales, ha intentado colocar varios de ellos y las afir-
maciones de la mayoria del Tribunal dentro del contexto de sus resoluciones
previas en las cuales hubo que resolver diferencias de trato respecto a perso-
nas de orientacién homosexual. Este andlisis permite apreciar que en todos
los casos hubo una mayoria por afirmar la constitucionalidad de esas diferen-
cias. Sin embargo, como lo muestra, en nuestra opinion, los contundentes
votos de la minoria en esos casos, el razonamiento constitucional respectivo
fue débil. ;:Como se explica esa constancia de justificaciones en casos de per-
sonas homosexuales?

La explicacion estd, creemos, en lo que implicara el voto de mayoria del
Tribunal en la sentencia Rol 1683, es decir, el disvalor de una relacién homo-
sexual. Para esa mayoria, sobre la base de su sola apreciacién personal, esas
relaciones son peligrosas, en el caso de menores de edad, y no merecedoras
de igual valoracién, en el caso de los mayores de edad.

Este enfoque, materializado en las cuatro sentencias revisadas en este co-
mentario, desde el afio 2011, aflo en que se dicta la Rol 1683, hasta el 2014,
afio en que se dictan las sentencias roles 2435 y 2681, es ciertamente dis-
tinto al de otras cortes constitucionales que han ido fallando a favor de los
iguales derechos de las personas LGBTI, destacindose recientemente que la
Corte Suprema de los Estados Unidos, en su fallo de junio de 2015 —Obergefell
v. Hodges— afirmé que el derecho fundamental al matrimonio no admitia la
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exclusion de las personas del mismo sexo de aquél, pues ello “imponia un
dafio y estigma de un tipo no permitido en nuestra carta fundamental”. Es
de esperar que nuestra jurisprudencia constitucional avance en esa linea.

37 Obergefell v. Hodges, Corte Suprema de los Estados Unidos, slip opinion, p. 18.
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