Santiago, treinta de diciembre de dos mil catorce:

VISTOS:

Con fecha 2 de Jjulio de 2014, dofia Carclina
Bustamante Sasmay, Jueza Titular del Primer Juzgado de
Familia de Santiago, ha zrequerido la declaracidén de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 54,
N® 4°, de la Ley N° 19.947 -Ley de Matrimonio Civil-, en
cuanto dicho precepto establece como causal de divorcio
culpable 1la circunstancia de 1incurrir alguno de los
coényuges en conducta homosexual.

La solicitud de un pronunciamiento de
inaplicabilidad se ha presentadc para que surta efectos
en el proceso sobre divorcio por culpa, RIT 2762-14,
sustanciado ante el aludido juzgado.

El texto del preceptoc legal objetade en autos, que
se destaca a continuacidn, dispone:

“Articulo 54.- FEl1 divorcio podrd ser demandado por
uno de los cdényuges, por falta imputable al otro, siempre
que constituya una violacidn grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonic, o de los
deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comin.

Se lincurre en dicha causal, entre otros casos,
cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos: (..}

4° .- Conducta homosexual;”.

A efectos de fundar su requerimiento, relata la
jueza requirente que el sefior Jaime Camdn solicitd al
Tribunal de Familia gque se decretara el términc de su
matrimonio con dofia Cristina Eichele porque ésta habria
incurrido en conductas lésbicas, segin constaria en
fotografias.

Explica que el problema de constitucionalidad que
presenta en estos autos se funda en que, como Jjueza,

observa gue el buscar la sancidén que pretende el



demandante, frente a supuestas conductas lésbicas de su
conyuge, no puede homologarse a las otras causales de
declaracién de divorcio por culpa. A su Jjuicio, el
legislador estaria equiparando la conducta homosexual al
hecho de haberse incurrido en graves tratos contra la
integridad de la familia o en la tentativa de prostituir
al otro cdnyuge.

Considera que si el objetivo de un actor es poner
fin a su matrimonio, podria intentarloc invocando otras
causales, tal como la infidelidad, sin que dicha causal
haga wuna distincidn respecto de la opcidén o condicidén
sexual de una persona. Efectuar alguna distincién, por Iio
demas, pilerde sentido, si se tiene presente que ambos
cényuges:quieren divorciarse, como ocurre en la especie.

Por lo anterior, la disposicidn cuestionada
vulneraria, principalmente, el derecho a la igualdad
consagrado en el numeral 2° del articulo 19
constitucional, pues establece una sancidén sé6lo mirando a
"la condicién u opcién sexual de un cényuge, motivo por el
cual no deberia sancionarse a una persona.

Precisa, finalmente, gue se debe tener en
consideracidén para la resolucidén del requerimiento de
estos autos la sentencia expedida en el denominado caso
“Atala”, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por resolucidn de fojas 26, la Segunda Sala de esta
Magistratura admitié a tramitacién el requerimiento.
Luego de ser declarado admisible por la aludida Sala vy
pasados los autos al Pleno, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 86 de la Ley N° 17.997, Orgéanica
Constitucional del Tribunal Constitucional, el
requerimiento fue comunicado a la Camara de Diputados, al
Senado y al Presidente de la Republica y notificado a las
partes de la gestién judicial invocada, a efectos de que
pudieran hacer valer sus observaciones y acompafar los

antecedentes gque estimaren convenientes.



Por presentacién de fojas 71, don Jaime Caman,
demandante de divorcio por culpa en la gestién pendiente,
solicita el rechazo del requerimiento de autos sobre la
base de los siguientes tres argumentos.

Primer argumento: el requerimiento resulta
inadmisible.

Lo anterior, pues, por una parte, la reqguirente
efectna una impugnacidn de constitucionalidad en
abstracto, sin atender a las particularidades del caso
concreto, cuestidén esta Ultima que es de la esencia de 1la
accion de inaplicabilidad. Por otra, impugna un precepto.
cuvya constitucionalidad ya ha sido previamente
pronunciada por el Tribunal Constitucional. De esta
manera, se configuran en la especie las causales de
inadmisibilidad N°s 6 y 2, respectivamente, del articulo
84 de la Ley N° 17.9937.

Segundo argumento: el precepte reprochado no
establece una discriminacién arbitraria a la luz del test
de proporcionalidad.

En primer lugar, porque el precepto tiene una
finalidad constitucicnalmente legitima, a saber, proteger
la naturaleza heterosexual del matrimonio, en los
términos que el legislador lo definié en los articulos
102 y siguientes del Cédigo Civil. Ademés, cobra
importancia tener en consideracién que el precepto
reprochado se sustenta en el respeto a las bases de 1la
institucicnalidad establecidas en la Constitucidn
Politica, siendo coherente, a su vez, con la regulaciodn
que sobre la materia desarrolla la Convencidén Americana
de Derechos Humanos.

En segundo lugar, porgque el precepto es adecuado e
idénec para proteger la naturaleza heterosexual del
matrimonio, desde el momento que autcriza al cdédnyuge

afectado por la conducta homosexual del otro cédnyuge a



solicitar la terminacién del vinculo matrimonial por via
del divorcio.

Y es gque no hay rezdn de justicia alguna para
obligar a aquél a mantener un vinculo matrimonial en esas
condiciones.

En tercer lugar, porque la causal de divorcio por
conducta homosexual es necesaria vy tiene un sentido
propic, atendido gue se distingue de aquella que sancicna
la transgresidén del deber de fidelidad, en cuanto protege
un bien Jjuridico diferente, a saber, la naturaleza
heterosexual del matrimonio.

En efecto, se protege al coényuge que formd una
comunidad de vida abierta a la procreacién y crianza,
fundada en 1la complementariedad sexual. Y, en ese
sentido, la verdad judicial debe hacerse cargo de la
verdadera y dolorosa razdén del quiebre matrimonial que se
ha sufrido.

En cuarto lugar, porgque la causal de divorcio en
comento no produce per se consecuencias
desproporcicnadas, va que es una exclusiva facultad
discrecicnal del Juez decretar cualquiera de los
eventuales efectos adversos asociados con el divorcio
culpable. Asi, por ejemplc, el Jjuez puede denegar o
disminuir el monto de la compensacién econdmica.

Tercer argumento: la constitucionalidad del
precepto queda en evidencia.

Lo anterior, desde el momento que el Tribunal
Constitucional asi lo declard en su sentencia Rol N°
2435, descartando cualquier tipo de discriminacién del
homosexual, en consideracidén a que el precepto reprochado
no sanciona la tendencia homosexual -opcién o condicién,
como expresa la Jjueza requirente- sino que la conducta
homosexual.

Lo que sucederia en la especie es que la jueza

requirente interpreta mal el precepto impugnado,



incurriendo en un vicio de .legalidad y no de
constitucionalidad, al entender gue se sanciona también
la opcidén o condicidén homosexual.

Finalmente, agrega a todo lo anterior que esta
Magistratura no podra pronunciarse respecto a una
eventual vulneracidén del derecho a la privacidad, toda
vez gque ello no ha sido planteado por la Jjueza
requirente.

Por = presentacién de fojas 85, dofia Cristina
Eichele, demandada en el proceso de divorcio por culpa,
presentd® sus observaciones al requerimiento, adhiriendo a
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducida.

Precisa que no aboga en esta causa por la
homosexualidad o heterosexualidad del matrimonio, tal
como esta configurado hoy en dia. Lo que se cuestiona es
la constitucionalidad del presupuesto legal de divorcio
por culpa establecido en el precepto reprochado, a saber:
la “conducta homosexual”.

Sostiene al respecto que, ademids de que el precepto
objetado vulnera el derecho a la igualdad, por motivos
que complementan lo explicitado por la jueza requirente,
infringe el derecho a la proteccidén de la vida privada.

l) Respecto a 1la wvulneracién del derecho a la
igualdad, por causa de una discriminacién arbitraria,
argumenta, en lo medular, dque la ncorma adolece de grave
imprecisién, especificamente al definir el presupuesto en
comento.

En efecto, si bien el Tribunal Constitucional
definidé como conducta “una manifestacidén de afecto propia
s6lo entre cényuges”, el problema es jcuadles serian esas
manifestaciones de afecto? Y, por consiguiente, ;a qué
tipo de conducta homosexual se refiere el precepto?

Abre asi entonces la disposicién cuestionada un
espacioc para gue sea el Jjuzgador guien determine qué

conducta constituye una conducta homosexual sancionable.




Por otra parte, para las personas no €s posible
saber cuadl es la conducta homosexual que se castiga,
dando pie, todo ello, a la desigualdad de trato en la
aplicacién del precepto reprochado y a una concomitante
discriminacién arbitraria.

2) En cuanto a la infraccidén del derecho a la vida
privada, esgrime que también la resefiada ambigiledad del
preceptoc es la que la genera, pues serda el Estado el que
determire quién y cbébmo una persona nc puede comportarse,
mediante una injerencia contraria a la Constitucién, en
el ambito de la legitima autodeterminacién del individuo
y de los cényuges. En otras palabras, se permite el
escrutinio estatal de conductas no tipificadas como
infracciones.

Habiéndose traido los autos en relacién, se
procedidé a la vista de la causa el dia 9 de octubre de
2014, oyéndose los alegatos del abogado Cristian Ferrer,
por don Jaime Caman, demandante de divorcio por culpa, y
del abogado Rodrigo Cortés, por dofia Cristina Eichele,

gquien fuera demandada en ese proceso.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que se inicid el presente proceso
constitucional por requerimiento deducido por la Jueza
Titular del Primer Juzgado de Familia de Santiago, dofia
Carolina Bustamante, quien solicitd la declaracién de
inaplicabilidad del numeral 4° del articulo 54 de la Ley
N° 19.947 -Ley de Matrimonio Civil-, en los autos sobre
divorcio por «culpa que deberd resolver la Jjueza

requirente en autos RIT C-2762-2014;

SEGUNDO: Que el precepto legal cuestionado ha sido
transcrito en la parte expositiva de esta sentencia, en

la cual también se ha consignado debidamente la



enunciacién de las alegaciones y fundamentos de derecho
hechos wvaler por las partes requeridas, asi como las
resoluciones, comunicaciones y certificacicnes gque dan
cuenta de la sustanciacidn de este proceso

constitucional;

TERCERO: Que, traidos los autos en relacidén vy
terminada la vista de la causa, se procedid a votar el
acuerdo respective, produciéndose empate de votos, con lo
cual, atendido el gqudérum calificado exigide por la Carta
Fundamental para acoger esta clase de requerimientos vy
teniendo en cuenta que, por mandato de la letra g) del
articulo 8° de la Ley Organica Constitucional de este
Tribunal, el voto del Presidente no dirime un empate en
estos casos, se Tuvo por desechado el requerimiento por
no haberse alcanzado el qudrum constitucional necesario

para ser accgido,.

Y VISTO lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N° 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién
Politica de la RepUblica, asi como en las disposiciones
pertinentes de la Ley N°® 17.997, Organica Ccnstitucional .

del Tribunal Censtitucicnal,

SE DECLARA:

Que, habiéndose producido empate de votos, no se ha
obtenido la mayoria exigida por el articulo 93, numeral
6°, de la Carta Fundamental para declarar la
inaplicabilidad requerida, motivo por el cual se rechaza

el requerimiento de fojas 1.

I.- CONSIDERACIONES PARA RECHAZAR EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Ranl Bertelsen Repetto,
Francisco Fernandez Fredes, Ivan Ardstica Maldonade y

Domingo Hernandez Emparanza estuvieron por rechazar el



requerimiento de inaplicabilidad de autes, tTeniendo

presentes las siguientes consideraciones:

I.- Conflicto constitucional sometido a
consideracion del Tribunal.

1.- Que, como se ha sefialado en la parte
expositiva, en el presente requerimiento la Jueza Titular
del Primer Juzgadoe de Familia de Santiago, Carclina
Bustamante Sasmavy, solicitd a esta Magistratura
Constitucicnal que se pronunciara sobre la
constitucionalidad de la norma contenida en el articulo
54, N° 4, de la Ley de Matrimonio Civil, en cuanto
establece COomo causal de divorcio culpable la
circunstancia de incurrir alguno de los cényuges en-
conducta homosexual, por estimar que su aplicacidén en 1la
causa RIT 2762-14, seguida ante su Tribunal por don Jaime
Camdn Huenulef contra su cébnyuge dofia Cristina Eichele
Gatica, por supuestas conductas lésbicas de ésta,
infringiria el articulo 19, N° 2°, de la Constitucién
Politica y el articulo 5°, inciso segundo, de la misma,
en relacidén este ultimo con el articule 24 de la
“Convencidn Internacioconal de Derechos Humanocs”,
referencia ésta que debe entenderse hecha al articulo 24
de la Convencidn Americana de Derechos Humanbs o Pacto de
San José& de Costa Rica;

2.- Que el articulo 54 de la Ley de Matrimonio
Civil establece en su inciso primero que “[e]l divorcio
podra ser demandadoc por uno de 1los cOnyuges, por falta
imputable al otro, siempre que constituya una violacién
grave de los deberes y obligaciones que les impone el
matrimonio, o de los deberes y obligacicnes para con los
hijos, que torne intolerable la vida en comtn”, siendo
ésta la causal genérica de lo que se conoce como divorcio

por culpa.



Luego, el inciso segundo del mismo articulo 54
precisa que “[s]le incurre en dicha causal, entre otros
casos, cuando ocurre cualguiera de los siguientes hechos:
(..) 4° Conducta homosexual”, siendo ésta la disposicién
legal cuya inaplicabilidad se solicita;

3.- Que, segin el parecer de la Jueza requirente,
la causal de divorcio contenida en el articulo 54, N° 4,
de la Ley de Matrimonio Civil, en la que incurriria la
demandada en el Jjuicio de divorcio ©por supuestas
conductas lésbicas, “n¢ puede homologarse a las otras
causales establecidas por el legislador, destinadas a que
el Jjuez declare el divorcio por culpa. Asi se estaria
equiparando la conducta homosexual al hecho de haber
incurride en graves tratos contra la integridad de la
familia, o a la tentativa de prostituir al otro cényuge o
a los hijos”, lo que seria contrarico a la garantia de
igualdad ante la ley, pues por el solo hecho de una
opcibén o condicidén sexual no puede sancionarse a uno de
les cényuges, como pretende el demandante en el proceso
de que conoce;

4.- Que la demandada de divorcio culpable en 1la
gestidn Jjudicial con ocasidén de la cual se interpuso el
requerimiento de inaplicabilidad que nos ocupa, en su
escrito de observaciones al requerimiento sefialé que, por
la redaccidén e intencionalidad del mismo, debia
‘entenderse que la norma constitucional infringida nc era
s6lo el N° 2° del articulo 19 de 1la Constitucién
Politica, sino, también, el N° 4° del mismo que, como es
sabido, protege 1la honra y la vida privada de las
personas, posicidn que reiteré su abogado en el alegato
prenunciado en la vista de la causa.

El Tribunal, sin embargo, no se hara cargo de dicha
alegacidn, pues tratandose de un requerimientc formulado

por el juez de la causa, no procede que las partes de la

misma, que no han recurrido de inaplicabilidad pudiendo
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hacerlo, amplien el requerimiento en su escrito de

observaciones;

II.- El matrimonio en la legislacién chilena.

5.- Que la legislacidén chilena actual aplicable en
materia matrimonial, esto es el Cédigo Civil, en los
titulos IV, V y VI del Libro Primero, “De las personas”,
y la Ley N° 19.947, que establece la nueva Ley de
Matrimeonio Civil, configura el matrimonic heterosexual vy
monogamico.

En efecto, el articulo 102 del Céddigo Civil sefiala
que “[e]l matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente,
y por toda la vida, con el fin de vivir Jjuntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente”, vy la Ley de
Matrimonio Civil, al regular en su articulo 80 el
reconocimiento de los matrimonios celebrados en el
extranjero, los reconoce —en lo que interesa para el caso
Jque nos ccupa- “siempre gque se trate de la unidén entre un
hombre y una mujer” (inciso primero).

Asimismo la Convencidédn Americana sobre Derechos
Humanos, al ocuparse en el articulo 17 de la titularidad
del derecho a contraer matrimonio, no ocupa la locucidn
“toda persona” que es la que utiliza para referirse a
quienes son sujetos de los otros derechos que reconoce,
sinc que dice en su inciso segundo que “[s]e reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio”, por
lo que la opcidn en Chile por el matrimonio heterosexual
es consistente con lo establecido en la Convencidn:

6.- Cue tal modelo de matrimonio resulta acorde con
las bases de la institucionalidad contenidas en el
capitulo I de 1la Carta Fundamental, la que, en su
articulo 1°, incisc segundo, sefiala que “[l]a familia es
el nucleoc fundamental de la sociedad”, disposicién que se

reitera en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley de
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Matrimonio Civil, gque afiade que “[e]l matrimonio es la
base principal de la familia”;

7.- CQue, atendida la indole peculiar del
matrimonio, el cual, conferme a la definicidén que del
mismo da el articulo 102 del Cédigo Civil (antes c¢citada),
crea una conunidad de vida entre un hombre y una mujer,
de &l surgen deberes especiales entre los conyuges.

Al respecto, el articulo 131 del Cédigo Civil
dispone gque “[l]os cényuges estén obligados a guardarse
fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida. El marido y la mujer se deben
respeto y proteccidén reciprocos”. Y el articulo 132,
junto con disponer que “[c]lometen adulterio la mujer
casada gque yace con vardn que nc sea su marido y el varédn
casado que vyace con mujer gue no sea su cobnyuge”,
establece que ™“[e]l adulterio constituye una grave
infraccién al deber de fidelidad que impone el matrimonio

y da origen a las sanciones gue la ley prevé”;

ITI.- Regulacién legal del divorcio.

8.- Que, desde el momento en gque una legislacién
admite el divorcio como institucidén gue pone término al
matrimonio, que es lo que hace la Ley de Matrimonio Civil
de 2004 en su articulo 53, ella debe precisar cudles
seran las causales por las que procede el divorcio;

9.- Que, ademads del divorcic solicitado de coman
acuerdo por ampbos cdnyuges acreditandoc que ha cesado su
convivencia durante un lapso mayor de un afio y del
solicitado unilateralmente por uno de ellos, de acuerdo
en ambos casos con lo establecido en el articulo 55 de la
Ley de Matrimonio Civil, el articulo 54 de la misma ley
considera, en su inciso primero, gqué faltas, imputables a
uno de los cényuges y constitutivas de “una violacidn
grave de los deberes y obligaciones gque les impone el

matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los
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hijos, que torne intolerable la vida en comin”, permiten
al otro coényuge demandar el divorcio, el que en estos
casos es conocido como divorcio por culpa;

10.- Que, entre 1las faltas gque representan una
vulneracidén grave de los deberes y obligaciones que el
matrimonio impone a los coényuges, queda comprendido
inequivocamente el adulterio, el cual, segtn el articulo
132, inciso segunde, del Cédigo Civil, lo cometen “la
mujer casada que yace con vardn gue no sea su marido y el
varén casado que yace con mujer gue no sea su cédnyuge”,
conducta ésta -el adulterio- que es considerada por el
inciso primero del mismo articulo como constitutiva de
“una grave infraccién al deber de fidelidad que impone el
matrimonio” .

Pero, ademés, debe tenerse presente que el
adulterio no es la Unica transgresién grave al deber de
fidelidad propio del 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 significacidén gque importen un severo atentado al
vinculo matrimonial”, entre las cuales se comprende el
trato reiterade de uno de los coényuges con persona de
otro sexo con el 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;

11.- Que el incisoc segundo del articulo 54 de 1la
Ley de Matrimonio Civil ejemplifica, refiriéndose a la
causal genérica de divorcio por culpa del inciso primero
del mismo articulo, chsistente en la violacidén grave de
los deberes y obligaciones que impone el matrimonio, que

N

[s]le incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando
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ocurre cualquiera de los siguientes hechos:”..”N° 4.-
Conducta homosexual”;

12.- Que el mismo tenor literal de la disposicién
legal impugnada, muestra gue los meros sentimientos de
tendencia homosexual 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 seflala que se
incurre en la causal de violacidén grave de los deberes y
obligaciones que impcocne el matrimonio “cuando ocurre
cualgquiera de los siguientes hechos”, gque a continuacién
enumera y entre los que se encuentra el N° 4 “Conducta
homosexuél".

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 orientacidn sexual;

13.- Que 1la historia de 1la elaboracién de la
disposicién legal impugnada indica igualmente que no se
pretendid®é con ella sancionar la mera orientacién
homosexual de alguno de los c¢dnyuges. En efecto, en el
Primer Informe de la Comisién de Constitucién del Senado,
de fecha 9 de julio de 2003, se expresa, refiriéndose al
precepto que hoy es el N° 4 del articulc 54 de la Ley de
Matrimonio Civil, que “la cuarta circunstancia es la
conducta homosexual. TLa Comisidén coincidié en que debe
exigirse un comportamiento externo objetive y no la mera
condicidn o inclinacidédn sexual”;

14.- Que, como puede apreciarse, la legislacién
civil chiiena actualmente vigente sobre matrimonio vy
divorcio considera constitutivas de wuna transgresién
grave al deber de fidelidad propio del matrimonio, tanto
lag conductas infractoras de ese deber de uno de los

conyuges con personas de otro sexo come con las del mismo
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sexo, sin que se considere que incurre en tal reproche el
coényuge que sienta atractivo o tenga inclinacién por

personas de su mismo sexo o del otro;

IV.- Vicios de inconstitucionalidad invocados.

15-.Que la jueza requirente, como se ha sefialado,
considera que la causal de divorcio contenida en el
articulo 54, N° 4, de la Ley de Matrimonio Civil ™“no
puede homoclogarse a las otras causales establecidas por
el legislador, destinadas a que el juez declare el
divorcio por culpa. Asi se estaria equiparandeo la
conducta homosexual al hecho de haber incurrido en graves
tratos contra la integridad de 1la familia, o a la
tentativa de prostituir al otro cényuge c a los hijos”,
lo que seria contrario a la garantia de igualdad ante la
ley, pues por el solo hecho de una opcidén o condicién
sexual no puede sancicnarse a unc de los cényuges, como
pretende el demandante en el proceso de gue conoce;

16.- Que tal apreciaciédn, al scstener que el
legislador equipara la conducta homosexual de uno de los
cébnyuges -que es una de las causales de divorcio por
culpa por constituir una violacidén grave de los deberes vy
obligaciones que les impone el matrimonio- a otras de las
conductas constitutivas asimismo de tal violacién, como
los graves tratos contra la integridad de la familia o la
tentativa de prostituir al otro cényuge o a los hijos, es
eguivocada.

En efecto, lo que hace la Ley de Matrimonio Civil
en el inciso sequndo de su articulo 54 es sefialar que
algunos hechos, en caso de ocurrir, significan una
vulneracién grave de 1los deberes y obligaciones gue
impone el matrimonio, sin que la enumeracidén que efectia
agote los supuestos de divorcio por culpa ni que los
hechos gque menciona sean equivalentes, pues algunos

pudieran ser constitutivos de delito, sino, unicamente,
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que son casos en que la conducta de uno de los cdnyuges -
Yy no su mera orientacién sexual- infringe de modo grave
las obligaciones inherentes al matrimonic y configura la
causal de divorcic culpecso;

17.- Que, aunque el requerimiento sefiala como
infringidos 1los articules 19, N° 2°, v 5°, inciso
segundo, de la Constitucidn Politica, en relacidn este
tltimo con el articulo 24 de la “Convencién Internacional
de Derechos Humanos” -referencia que debe entenderse
hecha, como se ha sefialado, a la Convencidédn Americana
sobre Derechos Humanos-—, el reproche de
inconstitucionalidad viene a ser s6élo uno y consiste en
que la norma impugnada, esto es el articulo 54, N° 4, de
la Ley de Matrimonio Civil, disposicién que establece
como causal de divorcio culpable la “[c]onducta
homosexual”, discrimina arbitrariamente respecto del
coényuge que incurre en ella; y

18.- Que, conforme a lo razonado anteriocrmente, la
legislacidén sobre matrimonio y divorcic existente en
Chile no considera como causal de divorcio culpable la
mera orientacidn afectiva hacia persona del otro o del
mismo sexo, y Unicamente considera transgresién grave al
deber de fidelidad propio del matrimonio la conducta, o
actos, de uno de los cdnyuges con personas del otro o del
mismo sexo, que impligquen contacto sexual o gque, sin
llegar a serlo, constituyan la exteriorizacién de afectos
propios del matrimonio, lo dgue no representa una
diferenciacidén arbitraria respecto a otras causales de
divorcio por culpa como sostiene el requerimiento, pues
todas ellas —-al menos- suponen una infraccidén al deber de
fidelidad conyugal, sin perjuicio de que alguna de tales
conductas, ademds, llegue a ser constitutiva de delito.

De ahi que el requerimiento deba ser rechazado.



16

El Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado concurre
a la sentencia desestimatoria, en virtud de lo razonado
en sus considerandos 6°, 12°, 13° y 17°. Estuvo por
pronunciarse, ademéds, acerca del reproche planteado en el
presente requerimiento Jjudicial, en orden a que el
demandante en la gestidén pendiente pudo invocar el
incumplimiento del deber de fidelidad referido en el N° 2
del articulo 54 de la Ley sobre Matrimonio Civil, en vez
de la causal de divorcio culpable prevista en el N° 4 del
mismo precepto legal.

Haciendo presente que esa regulacidn separada no da

cuenta de una mera redundancia carente de racionalidad,

\j puesto gque el Legislador pudo concebir gque la causal

:contemplada en el citado N° 4 configura una conducta
objetiva con especie propia, distinta de la infidelidad.
Al considerar que ern la hipbtesis mas extrema en que
aquel comportamiento puede consumarse, se afectaria de
manera eminente el fin principal de la institucién
matrimonial, cual es la unidén en orden a la procreacién
causada por la diferenciacidn y complementariedad sexual
entre el hombre y la mujer.

Ciertamente, a futuro el legislador podria refundir
ambas causales en una sola, dejando constancia expresa de
tal fusidén. Pero, en tanto ello no se produzca, debe
entenderse gque cada uno de estos motivos conserva su
propia individualidad, sin comportar una diferenciacién
arbitraria.

Cumple con prevenir, asimismo, que la “conducta
homosexual” constituye una tipificacién tan amplia, gue
incluso podria abarcar situaciones que no determinan de
sSuyo la imposibilidad de mantener la cenvivencia
matrimonial. De modo gque el divorcio consecuente, con
caracter de sancidén tnica e indefectible, aplicable por
igqual a injustos eventualmente desiguales, podria

producir efectos desproporcionadeos vy contrarios a la
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Constitucidén. Incumbe a los 3jueces del fondo evitarlo,
sopesando si los hechos invocados en cada caso
efectivamente tornan intolerable la vida en comln,
dependiendo de las caracteristicas o idiosincrasia de

cada unién conyugal.

II. CONSIDERACIONES PARA ACOGER EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Carleos Carmona Santander
(Presidente), Hernan Vodanovic Schnake, Gonzalo Garcia
Pino y Maria Luisa Brahm Barril estuvieron por acoger la
accidn de inaplicabilidad de autos sobre la base de las

siguientes consideraciones:

1°. Que el requerimiento de la jueza del Primer
Juzgado de Familia de Santiago solicita la declaracidén de
inaplicabilidad del articulo 54, numeral 4°, de la Ley N°
19.%47, sobre matrimonioc civil, fundado en la vulneracién
del articule 19, numeral 2°, de la Constitucidn.
Asimismo, alcanza su requerimiento a la transgresién de
la regla del articule 5°, inciso segundo, de la
Constitucidn, en relacidén con el derecho a la igualdad
ante la ley establecido en el articulo 24 de 1la
Convencion Americana de Derechos Humanocs. En autos la
parte demandada civilmente entendid que la jueza también
recurridé “tacitamente” por la vulneracién del articuloc
19, numeral 4°, de la Constitucién, cuestién sobre la
cual este Tribunal no se pronunciard por no deducirse
directa y claramente del requerimiento, asi como por no
haberse invocado el articulo 88 de 1la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, que permite
tal extensidén argumentativa. En sintesis, somete a esta
Magistratura que se declare inaplicable 1la “conducta
homosexual” como causal de divorcio culpable, por ser
atentatoria del principio de igualdad ante la ley al

afectar discriminatoria vy arbitrariamente a 1la parte
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demandada en la gestién pendiente por su sola orientaciédn
sexual;

2°. Que esta Magistratura va ha emitido un
pronunciamiento reciente sobre esta misma materia en la
sentencia Rol N° 2.435, en la cual este grupo de
Ministros mantiene sus argumentos respecte de 1la
necesidad de acoger la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 54, numeral 4°, de 1la
Ley de Matrimonic Civil. Lo anterior exige identificar
los elementos de afinidad entre un caso y otro, asi como
apreciar sus diferencias. Todo esto vuelve a profundizar
nuestra conviccidn en torno a la vulneracidén de 1la
igualdad ante la ley y la concurrencia de un criterio
discriminatorio en esta legislacidn;

3°. Que, respecto de los elementos de continuidad
de nuestra argumentacidn, cabe reiterar la identificacién
del estatus civii diferenciado que tiene la invocacidn de
la causal de divorcio culpable en relacidén con otras
formas de ruptura del matrimonio. Asimismo, se
especificaréd el test de igualdad basado en la orientacién
sexual como criterio sospechoso de diferenciacién, asi
como se examinara la causal independiente del divercio
culpable por conducta homosexual. Las novedades de esta
sentencia se advierten en un examen adicional de esta
causal como proteccidn de la dimensidn heterosexual del
matrimeonio, lo cual wvuelve a ser discriminatorioc;
adicionalmente, nos centraremos en la pronunciada
ambigiiedad de esta causal que parece emblemidtica en los

hechos de esta causa;

A.- El divorcio en la legislacién de matrimonio.

4°_. Que, a partir de la Ley N° 19.947, nuestra
legislacién civil recoge dos modalidades de divorcio que
tienen diferente denominacién. El divorcio como sancién,

por culpa o ilicito c¢ivil. Y el divorcio come remedio o
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solucidén. La auténtica novedad de nuestra legislacidén del
afio 2004 reside en la introduccién de esta ultima figura.

Por su parte, el divorcio como sancidén “esta
concebido como una pena para el cdédnyuge culpable de una
conducta gque lesiona gravemente la vida familiar” (RAMOS
PAZOS, René, Derecho de Familia, T.1, 7a. edicidn,
Editorial Juridica de Chile, 2010, p.105).

Sin embargo, la nueva legislacidén abre como régimen
general el divorcio remedio, esto es, agquel donde “el
divorcio es la solucidn a una crisis proveniente de la
ruptura definitiva de 1la armcnia conyugal, cuando la.
convivencia de la pareja se torna imposible” (RAMOS, ob.
cit., 2010, p.106). Y es agqui en donde el régimen general
de remedio habilita dos soluciones compatibles con la
autonomia individual. Primero, el divorcic por mutuo
consentimiento (articulo 55, incisos primero y segundo,
de la Ley 19.947) o, en caso contrario, por voluntad
unilateral {articulo 55, inciso tercero, de la Ley
15.947), cumpliéndose los reguisitos alli indicados. La
naturaleza de la causal impugnada ante este Tribunal estéa
referida sdlo a la modalidad del divorcio por culpa;

5°. Que el divorcio sancién procede en los casos en
que exista una falta imputable al otro cébnyuge, de tal
entidad, que importe una violacidén grave de los deberes y
obligaciones gue le impone el matrimonio, ya sea respecto
del conscrte o de los hijos, y gque convierta en
intolerable la vida en comin. FEn tal sentido, la
existencia de una causal de divorcic culpable se
identifica con un ilicito civil de la misma manera en que
1o hace el articulo 132 del Cédigo Civil, que tipifica el
adulterio como una grave infraccién al deber de fidelidad
entre los contrayentes del matrimonio. En tal sentido, la
imputacién de esta causal de divorcio requiere una
demanda de divorcio por uno de los coényuges y éste se

decreta por el Jjuez una vez acreditadas las condiciones
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taxativas o ablertas que el articulo 54 de la Ley de
Matrimonio Civil regula. Lo esencial es distinguir que la
identificacidén de esta causal tiene efectos muy diversos
respecto de las otras modalidades de divorcio como
solucidén a una crisis en donde la affectio maritalis se
ha extinguido;

6°. Que, como lo sostiene un autor, “no es un hecho
menor la existencia de una causal de divorcio por culpa,
pues el legislador ha puesto al cdnyuge victima de la
infraccidén en una posicidén privilegiada en relacién con
el divorcio remedio” (CESPEDES MUNQZ, Carlos, “Divorcio
sancién y el articulo 2° transitorio de la Ley de
Matrimonio Civil”, en Revista de Derecho, N° 22, 2010-2,
Universidad Catdélica de la Santisima Concepcién, p. 86).

¢En gué consiste esta posicién privilegiada? Los
efectos son diversos.

1) Hay algunos procesales, como el hecho de gue el
cébnyuge victima no tiene plazos minimos que respetar para
iniciar la accién de divorcio por culpa y la puede
ejercer individualmente.

2) Hay efectos reales y Jjuridicos a la vez. E1
efecto Juridice de invocar una causal de divorcioc
culpable significa que no rige, respecto del cébnyuge
demandante, la exigencia de que debe haber un plazo gue
acredite el cese de la convivencia.

3) Hay efectos econdmicos invelucrados. A lo menos
podemos identificar tres consecuencias pecuniarias.

Primero, la sentencia firme de divorcic autoriza
para revocar todas las donaciones dque por causa de
matrimonic se hubieren hecho al cényuge que motivd el
divorcic por culpa (articulo 1790, inciso segundo, del
Cédigo Ciwvily.

Sequndo, hay un efecto afiadido en el hecho de gue
el Jjuez puede denegar la compensacidén econdmica que

habria correspondido al cényuge que dio lugar a la causal
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o disminuir prudencialmente su monto (articulo 62, inciso
segundo, de la Ley N° 19.947),.

Y, finalmente, existe un efectoc incierto respecto
de la perspectiva de demandar indemnizacidén de perjuicios
por la culpa. Nuestra legislacidén no dice nada respecto
del hecho de que se pueda demandar no sdlo por el
incumplimiento de un deber propio del Derecho de Familia,
sino que de otro derivado directamente del Derecho de
Dafios. No es tarea de esta Magistratura definirlo, pero a
lo mencs debemos constatar que este debate se ha dado en
paises con una legislacién similar (ver TANZI, Silvia, y.
PAPILLU, Juan, “Dafios y ©perjuicios derivados del
divorcio. Doctrina y Jjurisprudencia en Argentina”, en
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 16, julio de 2011)
y gue se estd produciendo también en Chile [sblo por via
ejemplar, HERANE VIVES, Francisco, “Reparacidén por
incumplimiento de los deberes matrimoniales” en CORRAL
TALCIANT, Hernan, Y RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara
(coordinadores), 'Estudios de Derecho Civil Ir,
Universidad de los Andes - Legal Publishing, 2006, o el
estudio de SEVERIN FUSTER, Gonzalo, “Indemnizacidédn entre
conyuges por los dafios causados con  ocasidén del
divorcio”, en GUZMAN BRITO, Alejandro (editor), Estudios
de Derecho Civil III, Universidad Catdlica de Valparaiso,
Legal Publishing, 20071];

7°. Que, en sintesis, la condena por divorcio
culpable fundada en alguna de las causales del articulo
54 de la Ley 19.947, genera un estatus civil
diferenciado, con efectos Jjuridicos adversos para el
culpable, sostenidos en el reconocimiento del cdnyuge
como victima vy con el mencscabo consiguiente de la
igualdad de derechos civiles a raiz del cese de la
relacién matrimonial. Justamente, tal evidencia es la que

someteremos al examen de igualdad e interdiccidn de trato
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discriminatorio aplicado sélo a la causal del articulo

54, numeral 4°, de la Ley N° 19.947;

B.- La “conducta homosexual” como causal de
divorcio culpable.

8°. Que el articulo 54, numeral 4°, dispone que se
incurre en una causal de divorcio culpable “cuando ocurre

cualquiera de los siguientes hechos: (...) 4° Conducta

homosexual”;
9°. Que nunca antes en la historia del
establecimiento del divorcio en Chile, incluyendo

diversos proyectos de 1ley debatidos en el Congreso
Nacional en 1883, 1910, 1917, 1927, 1930, 1934, 1948 vy
19¢9, qﬁe incorporaban diversas causales de divorcio
culpablie, Jjamas se habla hecho referencia explicita a la
homosexualidad como una conducta que deviniera en el
derecho del otro contrayente a solicitar el divorcio.
S6lo la legislacidén del afio 2004 la incorpora (LLULLE

NAVARRETE, Philipe, Divorcio, compensacidén econbmica y

responsabilidad civil c¢onyugal, Thomson Reuters, 2013,

pp.36-43);

10°. Que este precepto legal fue introducido por la
Ley N° 19.%947, que sustituyd la Ley de Matrimonio Civil,
de 10 de enero de 1884, incorporando un régimen nuevo en
el matrimonio, en el gue destaca, entre otras
dispeosiciones, la incorporacidén del divorcio vincular.

La tramitacidén del proyecto de ley en relacidédn con
la recepcidén de una nueva causal de divorcio culpable
identificada Como “conducta homosexual” tuvo los
siguientes hitos.

Primero, ésta fue propuesta a la deliberacién
legislativa por la mocidén de las Diputadas sefiorita Saa,
sefioras Allende y Aylwin, vy de los Diputados sefiores
Walker, Jeame, Cantero, Longton, Munizaga, Elgueta vy

Viera-Gallo, bajo los siguientes términos:
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“Articuloe 54: “Serd motivo de divorcio
hallarse uno de los cényuges permanentemente en una
situacién o adquirir una conducta gque contradiga
gravemente los fines del matrimcnio ¢ lo inhabilite
para alcanzarlos de una manera compatible con la
naturaleza del vinculo. En especial, se considerara
verificada la antedicha situacidn: (..)

3. 8i uno cualquiera de los cényuges lleva a
cabo conductas homosexuales”.

Y con la siguiente justificacién:

"A elloc ha de agregarse la situacidn de
guienes -por su orientacidn sexual o su
conducta sostenida- se han puesto en situacidn
incompatible con la naturaleza del matrimonio.
En estos casos, el otro cdnyuge podrd también

solicitar el divorcio. Ne hay razdén de justicia

alguna, como se comprende, para obligar a un
ser humano a mantener un vinculo con quien
posee una conducta sexual o de otra indole que
hace imposible el proyecto de vida en comiin gque
supone el matrimonio, atentando contra sus
fines.”
Esta causal fue aprobada ©por la Céamara de
Diputados. Sin embargo, en el Senado, se introdujo la
indicacién de los senadores Andrés Zaldivar vy Juan
Hamilton gue implicd identificar la causal de divercio
culpable como:
“(.) 4° Conducta homosexual de uno de los
cényuges”. .

La Comisidén de Constitucién del Senadb, en su
Primer Informe, sostuvo respecto de esta causal lo
siguiente:

“(.) La Comisidn coincididé en que debe
exigirse un comportamiento externo ocbjetivo y

no la mera condicidn o inclinacidén homosexual.”
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En las intervenciones de experfos en Derecho Civil

refieren a  esta nueva causal destaca la

intervencidn de Andrea Mufioz, quien sostuvo que:

punto,

de

“"{.) Se agrega, por otra parte, como
causal subjetiva, una que alude a la
circunstancia en que uno de los cényuges se ha
opuesto a una situacidén o ha adquirido una
conducta que contradice los fines del
matrimonio, entre las gque se contemplan las
conductas homosexuales, que se establecen como

un ejemplo especifico.(.)”

Y la intervencidén de Paulina Veloso, respecto del

en los siguientes términos:

“(.}) En cambio, en el texto si estd
asociado a esto, o sea el cényuge culpable
bierde derechos. Por tanto, puede haber un
interés muy grande en que se decrete el
divorcio por una causal subjetiva. Entonces, si
una persona recibe una demanda por alguna de
esas conductas, habrd una reaccidn del otro de
interponer inmediatamente una demanda
reconvencional, desmintiéndolo, perc ademas
alegando que esta persona maltrataba a los
hijos o tuvo en alguna oportunidad conductas
homosexuales, etc., lo que se traduce en todo
un proceso de guerra. Por eso, en el derecho
comparado no hay ningiun autor gque defienda el
divorcio por causales subjetivas, porgque esio
corresponde a la concepcidn de Jegislaciones
antiguas, que se gquedd, por ejemplo, en el
derecho francés. Si estamos buscando una nueva

legislacidn, no cometamos esos errores (..)”7

Finalmente, en la discusidén cabe constatar respecto

causal el reconcocimiento de las dificultades

prokatorias aludidas por el Diputade Anibal Pérez:
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“{..) Por otra parte, algunas causales de
divorcio son bastante restrictivas, compleja su
procedencia, y cuesta mucho probarlas. Por
ejemplo, ¢ecémo se probard que uno de los
cényuges tiene una conducta homosexual? ;Sera
con fotografias o testigos? Es dificil probar
una causal de esa naturaleza (..).”

11°. Que, en sintesis, el debate legislativo,
primariamente, reemplazd el vocablo “conductas
homosexuales” por “conducta homosexual”. Seguidamente, se
constatdé gque debe estar fundada en comportamientos
externos y objetivos, no pudiendo referirse a la mera
inclinacién homosexual. Tercero, se advirtieron los
efectos del tratamiento subjetivo de las causales de
divorcic culpable, ejemplificadas esencialmente por los
casos en donde las personas asumen o adquieren un patrén
de conducta homosexual. Y, finalmente, se advirtieron, en
la perspectiva del subjetivismo causal, las dificultades

de prueba de esta causal de divorcio culpable;

C.- Test de discriminacidén arbitraria de la causal
de divorcio culpable por conducta homosexual.

12°. Que el requerimiento exige un pronunciamiento
en torno a la vulneracidén de la igualdad ante la ley, en
su vertiente relativa a que la causal de divorcio
culpable por “conducta homosexual” constituiria una
discriminacién arbitraria, ante lo cual le corresponde a
esta Magistratura aplicar el test gque permita corroborar
o descartar la razonabilidad de tal causal aplicable al
caso concreto. En ese sentido, compartimos con Humberto
Nogueira que %“la igualdad en cuanto derechc fundamental
reconoce la titularidad de toda persona sobre el bien
juridico igualdad, que es oponikle a tode destinatario,
que implica el derecho a no ser discriminado por razones

de cardcter subjetivo u otras que resulten juridicamente
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relevantes, con el consiguiente mandato correlativo
respecto de los o6rganos o autoridades estatales y los
particulares de prohibicién de discriminacidén” (NOGUEIRA,
Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no
discriminacién vy acciones positivas”, en Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruda, 2006, 10,
p. 802);

13°, Que esta prohibicién de discriminacién
exige identificar los ©pasos metodoldgicos qgue nos
conduzcan a verificar que nos encontramos frente a una
diferencia arbitraria de aquellas que nuestro.
ordenamiento constitucional estima interdictas. EL
primer paso es referirnos a la fuente de origen de 1la

diferencia de tratamiento;

l1.- La causal de divorcio por conducta homosexual
come proteccion del matrimonio heterosexual.

14°. Que, prima facie, esta causal es coherente
con la consideracién legal del matrimonioc definido como
heterosexual en el articulc 102 del Cddigo Civil. Sea por
el hecho de que esta propia Magistratura ha resuelto que
es resorte del legislador definir el estatuto del
matrimonio (STC 188l1) como por el hecho de que la
Constitucién admite gue puedan existir diferenciaciones
que tengan un fundamento constitucicnal legitimo
(articule 19, numeral 2°, de 1l1a Constitucién), es
evidente que hay que fundar la conclusién que estime
arbitraria tal causal de divorcio;

15°. Que el matrimonio en Chile, segan lo
dispone el articulo 102 del Cédigo Civil, es “el contrato
solemne por el cual un hombre y una mnujer (..}”". Lo
anterior indicaria que la fuente que identifica la causal
de divorcic como referida a una “conducta homosexual”
aparece, a primera vista, sostenida en una diferencia de

sexo. 35in embargo, el andlisis de la inaplicabilidad de
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esta causal de divorcioc culpable, ;se hace sobre la base
de mantener los efectos propios de un matrimonio
heterosexual o, mas bien, es una pauta para identificar
el efecto juridico que se deriva de la circunstancia de
que unoc de los contrayentes incurre en conducta
homosexual ?;

16°. Que la parte requerida estima que esta causal
sanciocna las conductas heomosexuales consideradas
incompatibles con la naturaleza y fines del matrimonio,
per lo que no pueden ser asumidas como una mera accioén
de infidelidad cubierta por el articulo 132 del Cédigo
Civil. ™“La infidelidad reiterada, manifestada en el
adulterio, no importa la realizacidén de actos contrarios
a la naturaleza heterosexual del matrimonio, sino
atentatorios al bien de la exclusividad que ha de existir
entre los codnyuges. Por ello, no comete adulterio ni
atenta contra el deber de fidelidad el cbébnyuge gque
realiza conductas homosexuales” (Minuta de alegatos de la
parte requerida). Por tantec, afirma con rotundidad gue no
constituye adulterico el tener una ©pareja estable
homosexual en paralelo al matrimonio. El1 articulo 132 del
Cédigo Civil tiene por naturaleza la proteccidn
hetercosexual del matrimonio, la cual es imposible de
estimar wvulnerada sélo mediante este articule. En tal
sentido, el articulo 54, numeral 4°, de la Ley de
Matrimonio Civil wvendria a ampliar la proteccién del
matrimonio, ahora, de frente a las conductas
homosexuales, la cual estabka omitida por el contexto
histérico en que se desarrolld la norma del Céddigo Civil;

17°. Que la dimensién de este argumento exige
ponderar su plausibilidad 1ldégica. Por una parte, esta
afirmacién contiene un déficit interpretativo, puesto que
asumiria que las reglas de interpretacié4n legal no tienen
aptitud para resolver nuevos desafios que la realidad le

hace presente al derecho. Todo retornaria
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permanentemente al legislador para habilitar la
comprensién normativa ‘de cada evento futuro. En segundo
término, el déficit interpretativo legal acusado no puede
inducir a que el intérprete constitucional wvulnere las
decisiones Jjudiciales gque han resuelto ampliamente la
cladusula de infidelidad. Por tanto, ya no se trataria
solamente de un déficit interpretativo sino gque de un
déficit protector del wvalor de la fidelidad del
matrimonic, consecuencia sobre la cual esta Magistratura
no estd llamada a pronunciarse. :Las infidelidades
homosexuales anteriores a la Ley de Matrimonio Civil eran
impunes? En tercer lugar, por ahora vamos a aparcar el
debate acerca de si el sentido natural de una infidelidad
a la cohfiguracién_ hetercsexual alcanza también a las
relaciones homosexuales habituales que se tienen dentro
del matrimonio. Nos centraremos, por el contraric, en el
estéandar que resultaria de aplicar el criterio
interpretativo literal enunciado, esto es gque cometen
adulterio “la mujer casada que yace con varén gue no sea
su marido, y el vardédn casado que yace con mujer que no
sea su cdnyuge”;

18°, Que de la interpretacién de la parte
recurrida resultaria gque el estdndar de una infraccién
grave a los deberes proplios del matrimonio seria el
adulterio como expresién de la infidelidad entre personas
heterosexuales. Pero el adulterio impone una accién
precisa para configurarlo, esto es, “vyacer”, que seqg(n la
cuarta acepcidén del término, seglin www.rae.es, cconsiste
en “tener trato carnal <c¢con alguien”, lo gque se
corresponde con la exigencia que los tratadistas civiles
y penales dan al término asociado a una sancién;

19°., Que el estandar de “yacer” impone dos
maneras de resolver el problema juridico planteado en
autos. Primero, que la “conducta homosexual” exigida por

el articulo 54, numeral 4°, de la Ley de Matrimonio Civil
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es Justamente “yacer” con una persona homosexual,
volviendeo simétrica la omisidén gue protegeria la
dimensidn heterosexual del matrimonio. - Esta
interpretacidn rodria ser plausible, pero no se
corresponde con los hechos gue originan esta causa,
puesto que la parte recurrida demandd civilmente por
divorcio .culpable basadc en “conductas homosexuales” que
estan lejos de constituir el comportamiento de “yacer”,
segiin  ya vVeremos. Por tanto, la c¢tra manera de
resolverlo es entender gue podria subsistir el estéandar
de “vyacer” para la infidelidad con personas de distinto.
sexo vy, en paralelo, cualquier “conducta homosexual” para
las infidelidades con personas de! mismo sexo. Con
cualquiera de las dos foérmulas interpretativas se
desestima el argumento. Con el primer criterio la causa
se acabaria y todcs concluiriamcs gue deberia acogerse el
requerimiento porque el nuevo estandar es “yacer” con
homosexuales y bastaria acreditar gue escs hechos no
concurren en la especie. Y la segunda via construye un
nuevo estandar que, en linea de principio, discrimina
para seguir sosteniendo alguna plausibilidad a 1la
diferencia. Por tanto, como es esta Ultima consideracidn
la que el requeride sigue, es evidente gque para buscar
una fundamentacidén constitucional legitima incurrid en la
construcciodn de un estandar, prima facie,

discriminatorio que a partir de ahora procbaremos;

2.- Orientacién sexual como categoria sospechosa o
prohibida.
20°. Que es evidente que las ¢lasificaciones

basadas en sexo en cuanto género nc son necesariamente
sospechosas vy, por ende, no implican per se la adopcidn
de un estricto escrutinio de juzgamiento, salvo cuando la
discriminacion refleje un estereotipo arcaico que

manifieste significativas diferencias entre los sexos.
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Por tanto, cuando se argumenta sobre un interés que
implica una excesiva carga sobre un determinado grupo de
persconas sometidas a discriminaciones, el. legislador
estara compelide a explicar la racionalidad del interés
protegido;

21°. Que, en esa linea, parece claro gque los
dilemas que utilizan como criterio de clasificacién al
sexo come un ejercicio de distincidn superior a la mera
diferencilacién de género, nc pueden ser evaluados
mediante un test béasico de igualdad. Para ellos rige un
escrutinio exigente, puesto gue se utiliza un criterio
que impone un significativo peso sobre grupos protegidos,
como es el caso de los homosexuales, sujetos de
histéricés discriminaciones.

Hay clasificacién sospechosa cuando se cierne sobre
un grupo dque histdédricamente ha tenido una penetrante
discriminacidén en contra de su c¢lase, cuando ha sido
estigmatizada pcor efecto de la clasificacidn, cuando la
clasificacidn estd Dbasada en un estatus inmutable o
basada en condiciones que la perscona no puede controlar o
cuando la discriminacién construye un efecto que aisla a
los individuos sujeto de discriminacidén generando un
debilitamiento de sus garantias en la proteccién de sus
derechos civiles y fundamentales;

22°. Que, en esa perspectiva, se impone una
idégica de derechos a partir de lo dispuesto en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, gque en su
articulo 26 sefiala que “[todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacidn a igual
proteccidn de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacidn y garantizard a todas las personas
proteccidn igual ¥ efectiva contra cualgquier
discriminacidn por motivos de raza, color, sexeo, idioma,
religidn, opiniones politicas o de 'cualquier indole,

origen nacional o secial, posicidn econdmica, nacimiento
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o cualquier otra condicién scocial.” Es un derecho
auténomo de no discriminacidén y bajo el cual se configura
una cliusula de caracter abierto. En atencidén a esta
cldusula entendié el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas gque el concepto “orientacidn sexual”
cabe dentro de la nocidn de “sexo” (en el caso Toonen
v/s 2Australia, N° 488/1992) y  gue también la
“orientacién sexual” era “cualquier otra condicién”
(Young v/s Australia, N® 941/2000). Por tanto, lo incluyd
como categoria sospechosa;

23°, Que en esta causa €l requerimiento invocd
expresamente el articulo 5°, inciso segundo, de la
Constitucidén, en relacidén con el articulo 24 de la
Convenciodn Americana de Derechos Humanos. Esta
disposicidén indica que “todas las personas son liguales
ante l1a ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacidn, a igual proteccion de la ley.” La Corte
Interamericana ya habia indicado que las diferencias de
trato basadas en el sexo resultabarn fuertemente
sospechosas de ilegalidad y gque el Estado debia brindar
razones de mucho peso para su Jjustificacidn. (Caso
Morales de Sierra contra Guatemala, 2001, en DULITSKY,
Ariel, “El principio de igualdad y no discriminacidn.
Clarcoscuros de la jurisprudencia interamericana, en
Anuario de Derechos Humanos, 2007, Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, p. 21).

Sin embargc, serd en un caso chileno en donde esa
Corte profundizara sus conceptos en el sentido de que la
expresién discriminacidon del articule 24 debe ser
interpretada (..) a la luz de lo gue menciona el articulo
1.1. En este sentido, debe entenderse que el concepto de
discriminacién contenido en el articulo 24 incluye 1los
criterios prohibidos de distincidén previstos en el
articulo 1.1, gue son: “raza, color, sexo, idioma,

religidén, cpinicnes politicas o de cualquier otra indole,
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origen nacional o social, posicidén econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicidén social”. De esta manera, ha
concluido la Corte Interamericana que "“deja establecido
gue la orientacidn sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencidn. Por
ello, estd proscrita por la Convencidn cualquier norma,
acto o prdctica discriminatoria basada en la orientacidn
sexual de la perscona. En consecuencia, ninguna norma,
decisidn o prdctica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, puede disminuir
o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
a partir de su corientacidn sexual”. {(Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso Atala Riffc y nifias vs. Chile,
parrafo 90);

24°, Que, en sintesis, no bkasta con asumir la
razonabilidad de la distincidén sosteniende que se trata
de una legislacidn ccherente con el matrimonio
heterosexual sin, a 1a vez, analizar cdémo la categoria
“orientacidén sexual” define un estatuto de derechos
civiles que se restringe por la aplicacién de esta causal
de divorcio culpable con todas sus consecuencias para uno

de los contrayentes;

3.- Razonabilidad de la “conducta homosexual” como
causal de divorcio culpable considerada autdénomamente.

25°. Que esta causal de divorcio culpable debe
ser considerada con razdén comc una “violacidén grave de
los deberes y obligaciones que le impone el matrimonio”.
El Jlegislador determindé que unc de los deberes del
matrimonio es gque “los c¢dényuges estdn obligados a
guardarse fe, a socorrerse y ayudarse muluamente en todas
lTas circunstancias de la vida. FEl maride y la mujer se
deben respetc y proteccidén reciprocos” {articulc 131 del
Cdbdigo Civil). Por lo mismo, califica el adulterio como

grave 1nfraccidén al deber de fidelidad sexual (articulo
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132 del Cédigo Civil) que existe entre los contrayentes.
Sin embargc, el alcance de “este deber de guardarse fe no
s6lo se estrecha en los angostos limites de la fidelidad
sexual, sino gue se proyecta en todos los ambitos de 1la
vida” (BARRIENTOS GRANDON, Javier, £EI Cdédigo de la
Familia, Santiago, Legal Publishing, 2009, p. 28);

26°. Que si la razdn de la causal se encuentra en
la proteccién juridica del deber de fidelidad
heterosexual en un sentido restringido o fidelidad
humana, en un sentide amplio, c¢démo se explica que el
legislador haya definide en el articulo 54, numeral 2°,
de la Ley de Matrimonio Civil, comce otra causal de
divorcic culpable, la “transgresién grave y reiterada de
los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios
del matrimonio. FEI abandono continuco y reiterado del
hogar comin es una forma de trasgresién grave de 1los
deberes del matrimonio”. Resulta dificil concebir una
regla més amplia que proteja los deberes del matrimonio
que esta causal. Por lo misme, la “cucta de infidelidad”
que importa alguna de las acciones gque puedan ser
calificadas como cenducta homosexual dentro del
matrimonio esta cubierta ampliamente por la causal del
articulo 54, numeral 2°, de la Ley N° 19.947. Por tanto,
habra que interpretar un sentidoc auténomo de la causal
del articulo 54, numeral 4°, impugnada por este
requerimiento judicial;

27°. Que esta buasqueda de la autonomia
interpretativa de la causal de conducta homosexual como
originaria de divorcic culpable la podemos visualizar
mejor en el andlisis comparativo con las restantes reglas
de divorcio culpable;

28°. Que las otras causales de divorcio culpable
definidas taxativamente, excluyendo la segunda va

explicada, son:
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"1°,- Atentado contra la vida o malos
tratamientos graves contra la integridad fisica
0 psiquica del cdnyuge o de alguno de los
hijos; (..) 3°.- Condena ejecutoriada por la
comisidén de alguno de 1los crimenes o simples
delitos contra el orden de las familias vy
contra la moralidad publica, o contra las
personas, previstos en el Libro II, Titulos VII
y VIII, del (dédigo Penal, que involucre una
grave ruptura de la armonia conyugal;
4°.- Conducta homosexual;
5°.- Alcoholismo o drogadicciodn que
constituya un impedimento grave  para la
convivencia armoniosa entre los c¢dnyuges o
entre éstos y los hijos, y 6°.- Tentativa para
prostituir al otro cényuge o a los hijos.”;
29°. Que estas causales estan referidas a conductas
contrarias al conyuge, a los hijos o a todos ellos. Su
gravedad se manifiesta por si misma: los hechos que
conllevan un homicidio frustrado, el ejercicio de la
viclencia intrafamiliar, la drogodependencia o] el
alcoholismo como patologia social contra la familia y el
proxenetismo. A ello hay gque sumar la existencia de
condenas penales ejecutoriadas por la comisidn de delitos
contra la familia. Y en medio de ellas, “la conducta
homosexual”. :Un delito, una patologia psiquica o fisica,
una hipdétesis de abuso, un ilicito c¢ivil, un dafio moral o
social? Piénsese que esta comparacidén desconcierta por la
valoracidén gue el legislador tiene de la “conducta
homcsexual” a secas, sin calificativos ﬁi exigencias
adicicrales. En los demas casos, no basta el ilicito ni
el delito o la <concurrencia de los hechos mismos.
Normalmente vienen acompafiados de malos <Tratamientos
“graves”, excluyendo medianos 0 leves. Condenas

AR Y

ejecutoriadas por delitos penales que invelucren una
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grave ruptura de la armonia conyugal”, en cuyo casc se
toleran las desarmcnias medianas O rupturas
circunstanciales. Un alcoholismo o© drogadiccidén “qgue
constituya un impedimento grave para la convivencia
armoniosa”. El legislador sabe que las familias deben
convivir con estos males hasta que se vuelvan
completamente intolerables. Y, por el contrario,
identifica la “conducta homosexual” como causal de
divorcio culpable, sin atenuante ni tolerancia ninguna.
cBasta un solo acto externo? Es evidente que se trata de
una facultad judicial v no de un deber de aplicacidn.
mecanica de subsuncidén ajena a una ponderacidén. Quien mas
lo sabe es la jueza de familia que requiere en estos
autos;

30°. Que la “conducta homosexual” aparece en el
mismo catélego de delitos, patoclegias sociales,
enfermedades de dependencia fisica o sentencias
condenatorias por abusos o viclencila. Parece evidente
aproximarse a entender Zqué significa “conducta

homosexual”?;

4.- ;Qué entendemos por una “conducta homosexual”
como causal de divorcio culpable?

31°. Que, analizada en si misma esta causal, hay
gue reccrdar gque el legislador la definidé como una causal
externa y objetiva, que no puede confundirse la “conducta
homosexual” con “homosexualidad” vy, en consecuencia, que
se sancionan hechos y no inclinaciones o tendencias.

Sin embargo, ¢es esta definicidn del legislador la
que mejor se expresa de un modo constitucional en la
frase “conducta homosexual”? A nuestro parecer, no. Por
de pronto, el legislador redujo la expresién “conductas”
a “conducta”, sin especificar la razdén del cambio. En
segundo lugar, el vocaklo “conducta” nc da cuenta,

precisamente, de actos externos que se diferencien de
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quien los realiza. Es asi como la Real Academia Espafiola,
en lo pertinente, recoge dos acepcicnes de este término.
Primero, como la “manera con que los hombres se comportan
en su vida y acciones”. Y desde la Psicologia la conducta
es el “conjunto de las acciones c¢on gque un ser vivo
responde a una situacién” (Real Academia Esparfiola,
Diccionario de la Lengua Espafola, 22a. edicidén). Si
asumimos estas acepciones, “"la conducta homosexual”
importaria sefialar gque hay “una manera homosexual de
comportarse en la wvida” ¢ que hay un “patrdé4n homosexual
para responder a situaciones”. Ninguna de las dos formas
se refiere a actos sinc gque identifican una condicién, un
modo o pauta de comportamiento. En sintesis, wuna
referencia estructural al propic sujeto. Y cuil seria
este patrdn o manera?

Si analizamos el término “homosexual”, diriamos,
con la Real Academia Espaficla, que es “con tendencia a la
homosexualidad”, “dicho de una relacidn erdtica, esto es,
que tiene lugar entre individuos del mismo sexo. Y su
tercera acepcidén es Tperteneciente o relativa a la
homosexualidad”. Si 1o comparamos con el término
“heterosexual” de la misma Academia, la terminologia es
calcada. “Dicho de una persona que practica la
hetercsexualidad”. Asimismo, “se dice de la relacién
erdtica entre individuos de diferente sexo” Vo
finalmente, “perteneciente o} relativo a la
heterosexualidad” (Real Academia Espafiola, Diccionario de
la Lengua Espafiola, 22a. edicidén). La parte recurrida en
este requerimiento ha estimadoe gue la construccién del
voto disidente en la STC 2345 (y gue agqui reiteramos) es
una “estrategia de diccioconario” vy sugiere gue si
adoptéaramos las acepciones primera Y segunda del
Diccionario de la RAE aplicables a la expresiodn
“condiciones”, se ratificaria la tesis de este voto, pero

que si, por el contrario, usdramos las acepciones décima
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y decimoprimera, cambiaria nuestra conclusidén. No deja de
l1lamar la atencidn - que se cuestione el esfuerzo
interpretativo wvor definir “conducta homosexual” como
férmula de Diccionario apelando a otra palabra que el
legislador no utiliza en el articule 54, numeral 4°, de
la Ley de Matrimonio Civil reprochado en autos;

32°. Que la expresidn “conducta homosexual” no
denota claramente hechos externos indubitados. La
ambigiiedad descriptiva de acciones es de tal naturaleza
que no es distinguible con independencia del sujeto que
las realiza. Esto ya  habia sido advertidco ©por.
civilistas. Sostiene Lépez que, “excluido el juicio de
reproche a la homosexualidad como conducta desviada (pues
clinicamente no lo es), y diferenciada también de otras
conductas gque no lo son, como el travestismo, gqueda la
duda acerca de cuidl es el verdadero fundamento de esta
causal” (LOPEZ DIAZ, Carlos, Manual de Derecho de Familia
y Tribunales de Familia, Tomo 1, Librotecnia, 2005, p.
275) .

La ciencia psicolégica nos auxilia en la busqueda
de una razonabilidad del fundamento cientifico en que se
apova. Es asi como “la orientacidn sexual es diferente de
la conducta sexual porque se refiere a los sentimientos y
al concepto de uno mismo. Las personas pueden © no
expresar Su orientacién sexual en sus conductas”.
(American Psychological Association, “Orientacién sexual
v o homosexualidad, en

http://www.apa.org/centrodeapoye/sexual.aspx). Por tanto,

es un contrasentido esperar necesariamente conductas
homosexuales provenientes de personas homosexuales. Por
de prontc, el matrimonio hetercsexual no estd ni ha
estade clausurado para perscnas homosexuales, las due
forman familias que les permiten insertarse socialmente
con “normalidad”. Y esto tiene 1légica puesto gue la

conducta homosexual consiste en relaciones sexuales con
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miembros del mismo sexo. Puede ser encubierta (fantasias,
deseos N pensamientos) o) manifiesta- (conducta
piblicamente observable, como cortejo, caricias,..). 0
sea, hay conductas homosexuales manifiestas o encubiertas
desde el mundo de la psiéologia. Y desde el mundo del
derecho la ausencia de poder descriptivo de una sancién
civil hace indistinguible el fuero interno de guien es
homosexual respecto de conductas que se manifiestan
esporaddicamente, de manera solapada © mas abierté,
dependiendo de un conjunto de circunstancias
socioculturales. Justamente, “utilizamos el término
orientacién sexual para significar wuna identificacidn
cognitiva y un sentido subjetivo emocional de unc mismo
en un continuo de identidad homosexual / Dbisexual /
heterosexual. Esta definicidén permite una gama de
pensamientos y sentimientos, e incluso una discrepancia
entre las propias acciones, pensamientos y fantasias.
Ademés, permite la posibilidad de que la orientacidn
sexual cambie en el tiempo” (BYNE, William; PARSONS,
Bruce: “Human Sexual Orientation.- The Biologic Theories
Reappraised”, en Archives of General Psychiatry, Vol. 50,
1993, p. 229). La misma ambigliedad viene reconocida en la
STC 2345, por la mayoria, gque identifica esta causal,
junto a los actos sexuales, con “la exteriorizacidén de
afectos propios del matrimonio” (c. 18°);

33°. Que, en sintesis, esta causal de divorcio
culpable asigna al cényuge una responsabilidad por actos
indistinguibles de su condicidén personal, reafirmando un
estandar subjetivo no permitido por la Constitucidn. Que
la determinacién del legisliador constituye una
viulneracién esencial del propio ambito de los derechos
fundamentales, puesto que la identificacidén de un limite
debe estar basada irredargiiiblemente en actos externocs,
de significacién juridica plausible, que generen

afectacién a terceros. No es posible tolerar 1la
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constitucidén de un limite a un derecho fundamental a un
trato igualitario, si la naturaleza de ese limite
consiste en degradar la condicidén de la persona misma o
imputarla con responsabilidad y sanciones por un patrén
conductual 9que no puede modificar. Si se repasan las
infinitas “conductas homosexuales”, muchas de ellas seran
abiertamente ambiguas e, inclusoc, pueden no referirse a
una infidelidad como un buen conjunto de actos asociados

al sexo en Internet que no generan dafios a terceros;

5.- La conducta homosexual es un criterio
discriminatorio aplicable a la regla de divorcio.

34°, Que la razonabilidad de la imputacién como
causal de divorcio culpable a la c¢enducta homosexual
depende de dos condiciones: i) la base de la
clasificacibén y ii) la naturaleza del interés dafiado por
la clasificacidn v su fundamento Y legitimidad
censtitucional;

35°. Que en cuanto - a la base de la
clasificacidn ya hemos sostenido que la orientacién
sexual es una de aquellas distincicnes que, de acuerdo a
nuestro derecho, en la conexidén del articulc 19, numeral
2°, y del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién
con el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos y la Convencidén Americana de Derechos Humanos,
constituyen categoria sospechosa. Eso exige un estandar
de juzgamiento estricto gue hemos hecho. En tal sentido,
el legislador estaba consciente de gque no podia
culpakilizar la condicidén de “homosexual” vy gue debia
construir una causal de divorcic objetiva. Sin embargo,
la forma indefinida y ambigua en gue construyd la causal
de “conducta homosexual” constituye una discriminacién al
no indicar una pauta de conducta que permita desentrafiar
a qué se estd refiriendo. Es arbitraria tal calificacién

puesto due, comparativamente con las otras causales de
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divorcio culpable, es abiertamente desproporcionada
puesto que la mera conducta homosexual sin calificativo
ninguno permite configurar la causal de divorcio
culpable. En cambio, todas las demds tienen un esténdar
exigente, sea resultadoc de wun proceso c¢riminal con
sentencia Jjudicial ejecutoriada, sea resultado de un
abuso persistente en el tiempo, sea como resultado de
actos que lesionan bienes juridicos tangibles del cényuge
y sus hijos. No logra el legislador definir la regla
objetiva;

36°. Que en cuanto al interés juridico dafiado
por la clasificacidén, podriamos decir que hay dos. Uno es
de naturaleza legal vy otro es proplamente constitucional.
El primer esténdar de comparacién es en relacién al
objetivo de amparar esta causal de divorcio culpable como
una fuente especifica de sancién de un deber de
fidelidad. Resulta evidente que la causal del articulo
54, numeral 2°, de la Ley N° 19.947 supera con creces la
proteccidédn de este bien juridico. En segundo término, la
mera concurrencia de conductas homosexuales en el
matrimonio no es constitutiva per se de una accién de
infidelidad. La convivencia de patrones alterados de
homosexualidad en contextos dominantes de
heterosexuzalidad lleva a que estos hechos se manifiesten
usualmente de manera esporddica y solapada. En tercer
lugar, la satisfaccidén del bien juridico de la fidelidad
Yy, en un amplio sentido, de los deberes propios del
matrimonioc, es un asunto que debe verificar el juez de
fondo, en la medida que exista igualdad de condiciones
para examinar las imputaciones culpables propias vy
comunes en el detericoro de la convivencia humana en el
matrimonic. Asimismo, la naturaleza de la imputacidén de
la ™“conducta homosexual” debe precisarse con claridad
temporal. Lo anterior, puesto que “la ley no exige que la

homcsexualidad deba ser conocida por el otro conyuge.



41

Pero de nc haberloc sido al momento de contraer
matrimonio, puede configurarse la causal del articulo 8°,
N® 2°, al presentarse error acerca de alguna de sus
cualidades personales que, atendida la naturaleza o los
fines del matrimonio, ha de ser estimada como
determinante para otorgar el consentimiento.” (LOPEZ
DiAZ, Carlos, Manual de Derecho de Familia y Tribunales
de Familia, Tomc I, Librotecnia, 2005, p. 274).

Sin embargo, estas dimensiones podrian verificarse
en el ambito de la legalidad, habida cuenta de que la
propia Constitucidédn no establece el estatuto matrimonial
en sus contenidos, segun lo ha determinado esta

Magistratura (sentencia del Tribunal Constitucional Rol

Que hay un interés constitucional puestc

interdiccidn de la arbitrariedad por parte del
legislador. El1 Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos dispone: “.a hombres y mujeres igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos (..}7
(articulo 3°). Esta igualdad de derechos civiles no sdlo
ha de existir al momento de la celebracidén del matrimonio
sino que también en casos de ruptura. El articuleo 23.4
del Pacto Internacional de Dereches Civiles y Politicos
dispone que “Ios Estados Partes en el presente Pacto
tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en

cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de

disolucidén del mismo (..)”. La Observacién General N°28

sobre igualdad de derechos entre hombres y mujeres en
esta materia indica que "“los Estados Partes deben velar
asimismo por que se respete la igualdad con respecto a la
disclucicn del matrimonio, 1o cual excluye ila

posibilidad del repudico. Las causales de divorcio ¥y

anulacidén deben ser iguales para hombres y mujeres, al
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igual que las decisiones respecto de la divisidén de los
bienes, la pensidn alimenticia y la custodia de los
hijos. La determinacidn de la necesidad de mantener
contacte entre los hijos y el progenitor al que no se

haya confiado su custodia debe obedecer a consideraciones

de igualdad. La mujer debe asimismo tener los mismos

derechos que el hombre respecto de 1a herencia cuando la
disolucidn del matrimonioc obedece al fallecimiento de uno
de .los cényuges” {(Observacidén General N°28, Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas);

38°. Que el estdndar de igualdad se ve triplemente
lesionado. Primero, porque la defensa de la dimensidn
heterosexual del matrimonioc importaria tener un exigente
estandar para la infidelidad hetercsexual (“yacer”) y una
eldstica, ambigua e interpretable “conducta homosexual”
para identificar una infraccidén grave a los deberes del
matrimonio. Segunda razén de desigualdad, por construir
una causal de divorcio culpable que afecta
discriminatoriamente a una categoria de personas por
actos que no permiten Jjuzgar con ‘nitidez que lo
culpabilizado son sus acciones y no su condicién.
Tercero, porque de tal évento se deducen consecuencias
clviles, procesales vy econdmicas en su contra que
vulneran la regla bédsica de igualdad gue debe satisfacer
el Jlegislador en la identificacién de causales de

divorcic aplicables con isonomia a ambos;

D.- Aplicacién de estos criterios al caso concreto.
39°. Que del examen del caso concreto podemos
acreditar gue la cuestidén pendiente es una demanda de
divorcio por culpa, fundada en el articulo 54, numeral
4°, de la Ley 19.947. Por tanto, nos encontramocs frente a
una norma decisoria litis, segin consta a fs. 1 de

nuestro expediente;
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40°. Que, a diferencia de la STC 2345, en esta
causa no es pacifico que el origen de la ruptura
matrimonial se deba a la infidelidad sexual (homosexual)
de uno de los contrayentes.

La “conducta homosexual” estimada por el demandante
civil de divorcio culpable en autcs es sorprenderlas
“fuera de nuestra casa, abrazadas en actitud de pololas”
© que "“les vecinos soclidarizaban conmigo y me contaban
que. la habian viste de la mano con Marilyn y gque se
besaban en la via pablica” {fs. 6). La contestacidén de
la demandada sefiala que tales hechos no son efectives vy
que “la separacién de hecho de las partes se debidé a la
conducta culposa del demandante, gquien atentdé contra la
integridad fisica y psiquica de mi representada, toda vez
que el demandante comenzd a tener constantes cambios de
d&nime motivados por el alcoholisme” (fs. 11). En tal
sentido, es pacificc en esta causa que el demandante fue
condenado por el delito de lesiones mencs graves en
contra de la demandada vy se dictd la prohibicidén de
acercarse a la victima” (fs. 12). A lo cual la Jjueza
requirente se refiere identificando los hechos como
“haber ésta, supuestamente, incurrido en conductas
lésbicas, lo que le constaria, entre otras cosas, en dos
fotografias en que figuraria la demandada principal,
besadndose con otra mujer” (fs. 1);

41°. Que es resorte del Jjuez de fondo estimar
que estos actos se inscriban dentro del articuleo 54,
numeral 4°, de la Ley de Matrimonio Civil. Para ello,
debera ponderar esta sentencia teniendo en cuenta el voto
que rechaza por estimar que se trata de “un acto gue
exterioriza afectos propios del matrimonio” o este voto
que acoge el requerimiento por constituir una causal de
~divorcio culpable que discrimina arbitrariamente en
contra de personas por su orientacidén sexual, cuestidn

constitucionalmente prohibida;
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42°. Que, asimismo, alguncs de los efectos civiles
y econémicos adversos que se derivan de la determinacién
judicial de un divorcio culpable son identificados por la
demandante del divorcio, a fs. 9, y por la contestacién
de la demanda, a fs. 14 del expediente en este proceso
constitucional. De ello quedan claros dos asuntos.
Primero, que es el juez de fondc gquien tiene la facultad
de ponderar los efectos civiles Yy econdémicos
involucrados. Y, segundo, que el subjetivismo de la
causal de divorcio culpable por “conducta homosexual”
permite agravar las condiciones lamentables de una
separacién familiar construyendo escenarios privilegiados
por esos mismos efectos civiles y econdmicos, con lo que
se reconfiguran los términos de la separaciédn, vy

43°. Que, por tanto, en el caso concreto existe una
aplicacién de la norma del articulo 54, numeral 4°, de la
Ley N° 19.947 qgue genera un efecto inconstitucional. Lo
anterior, puesto que se trata de una norma que define una
regla discriminatoria al ser fundada en un criterio no
razonable, arbitraric y denigrante de "la condicién de
personas histéricamente segregadas, y sostenida en una
clasificacidén basada eﬁ un estatus inmutable o en
condiciones que la persona no puede controlar. Aquello
vulnera el articulo 19, numeral 2°, de la Constitucién,
ya que el legislador establecid una “diferencia
arbitraria”, basada en un criterio sospechoso, esto es,
la orientacién sexual de las personas, estableciendo una
regla punitiva de efectos civiles, procesales y'
econémicos perjudiciales para uno de los contrayentes del
matrimenio. En tal sentido, estos Ministros estiman
inaplicabkle por incenstitucional el  c¢riterio
discriminatorio definido por el legislador, por lo que
debe eliminarse como obstédculo para el goce de los
derechos civiles en condiciones de igualdad. Asimismo,

las normas constitucionales wvulneradas también incluyen
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al articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucidn, en su
relacidédn material ceon los derechos convencionales
identificados en los articules 3, 21, 23.4 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
en los articulos'l.l y 24 de la Ccnvencién Americana de

Derechos Humanos.

Se previene gque la Ministra sefiora Maria Luisa
Brahm Barril concurre al voto por acoger el
requerimiento, pero no comparte los considerandos 23 y 37
y la 0altima frase del considerando 43, a saber:
"Asimismo, las normas constitucionales vulneradas también
incluyen al articule 5°, inciso  segundo, de la
Constitucidn, en su relacidén material con los derechos
convencionales identificados en los articulos 3, 21, 23.4
Yy 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como en los articulos 1.1 y 24 de la

Convencidn Americana de Derechos Humancos;”.

Redactdé las consideraciones para rechazar el
requerimiento, el Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto;
las considerapiones para acogerle, el Ministro sefior
Gonzalo Garcia Pino, y las prevenciones a cada uno, el
Ministro 'y la Ministra que, respectivamente, las

suscriben.
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integradce peor su Presidente, Ministro sefior Carlos
Carmona Santander, v por los Ministros sefiores Ratl
Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Francisce
Fernandez Fredes, Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia
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Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,

sefiora Marta de la Fuente Olguin.



