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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 27, correspondiente al aio 2009,
del cual se hari entrega en el segundo semestre de 2010. En proceso de
edicién se encuentra ya el ndmero 28 de esta obra, correspondiente a
2010, el cual aparecerd en 2011, coincidentemente con la Cuarta Jorna-
da Chileno Argentina de Filosoffa Juridica y Social.

La primera de tales jornadas tuvo lugar en 2004 en la Universi-
dad de Buenos Aires, la segunda, el aiio 2006, en la Universidad Diego
Portales, y la tercera, celebrada en 2009, se efectué en la Universidad de
Mendoza y en la Universidad Nacional de Cuyo. Este ndmero 27 del
Anuario de Filosofta Juridica y Social reproduce la version escrita de po-
nencias que fueron presentadas en la jornada que tuvo lugar en
Mendoza. Incluye también una seccién de Estudios y una tercera de
Traducciones.

La Cuarta Jornada Chileno Argentina de Filosofia Juridica y
Social tendri lugar el afio 2011, en Valparaiso, coincidentemente con la
celebracién del centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Valparaiso. Fue precisamente en dicha Escuela, el afio 1981, donde
fue tundada fa Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social como
Seccién Nacional de la Asociacién Internacional de Filosoffa del
Derecho y Filosofia Social.

Algunos niimeros anteriores del Anuario pueden ser consulta-
dos en el sitio www.filosofiajuridica.cl Los voliimenes que no se en-
cuentren en el sitio pueden ser solicitados a la Casilla 21 1-V] Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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SOBRE EL CONCEPTO DE MATRIMONIO *

DAVID QUINTERO FUENTES **

SQué hay en un nombre? iLo que

llamamaos rosa exhalaria el mismo grato
perfume con cualquicra otra denominacién!
W. Shakespeare.

Asumiendo que una de las tareas de la Filosofia del Derecho
consiste en analizar légicamente aquellos conceptos juridicos funda-
mentales empieados por la Ciencia del Derecho y que ésta da por su-
puestos, este trabajo tiene como propésito efectuar un andlisis del con-
cepto de matrimonio.

Este trabajo fue presentado en las Terceras Jornadas Argentino-Chilenas de
Filosofia Juridica y Social. Tal como expresé en aquella ocasiéa, dicho en-
cuentro académico constituye una instancia de didlogo entre una filosofia del dere-
cho “metropolitana”™ (la argentina)"y una filosofia del derecho “periférica” (la chile-
na). A pesai de nuestra proxiniidad geogrifica, y aunque en el terreno de las ideas, la
geografia es irrelevante, no se puede desconocer que la iusfilosofia argentina ocupa
un lugar central a nivel mundial, con figuras cnormemente influyentes. No ocurre lo
mismo con Chile; al menos no en igual medida; sin embargo, creo que la “periferia”
es interesante, como muestra de ello, basta con mencionar la obra de Jorge Millas.

x* %

Magister en Filosofia Moral (U. de Concepcién), Especialista en Argumen-
tacién Juridica (U. de Alicante), Diploma de Estudios Avanzados en Filoso-
fia por la Universidad de Salamanca. Profesor de Introduccién al Derecho y de Filo-
sofia del Derecho en la Universidad Austral de Chile.
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religifn come <o 1 eemas normativos diversos. Es fegiimo que woda
religién impoaga, a sus fieles, os requisitos que considere necesarios
para la celebracién de sus rituales. Sin embargo, en una sociedad de-
mocritica no es admisible que pretenda imponer los mismos requisitos
para la celebracién de un acto juridico, porque carece de competencia
normativa para hacerlo'. Esto no implica un ataque a las concepciones
religiosas de las personas, justamente es lo contrario: cobra sentido per-
tenecer a una determinada religién, cuando su contenido normativo
difiere del contenido del Derecho. De esta manera, quienes adhieren a
ella, aceptan para si principios y reglas que los distinguen en su actuar
del resto de los miembros de [a sociedad.

Mientras una religién persista en su actitud de ser liberal consi-
go misma (con sus fieles y particularmente con sus ministros) y conser-
vadora con los demds (con el resto de la sociedad) debiera ser oida, pero
no escuchada en la discusién de los asuntos publicos, particularmente
en la tarea legislativa. Esto debiera ser tomado en cuenta por los parla-
mentarios y, sobre todo, por los electores.

Como es sabido, el Cédigo Civil chileno define matrimonio en
su articulo 102: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la
vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamen-
te”. A pesar de introducirse recientemente el divorcio con disolucién de
vinculos, se mantuvo el concepto original, aduciendo que el matrimo-
nio mantenia su vocacién de indisolubilidad y que el divorcio implica
una situacién excepcional.

8 Segiin expresa un documento de la Congregacién para la Doctrina de la Fe,

titufado: “Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal
de las uniones entre personas homosexuales”, elaborado por el entonces cardenal
Joseph Ratzinger y publicado en L'ossevatore Romano, edicién en espaitol de 08 de
agosto de 2003, pp. 4-5: “Si todos los fieles estdn obligados a oponerse al reconoci-
miento legal de las uniones homosexuales, los politicos catélicos lo estin de modo
especial, segiin la responsabilidad que les es propia”.

fasclenmn

SECIA, apnrct, Las CunscCuenCids jueldwns vl

sisten en: relaciones personaies enere los cényuges, régimen nainims-
nial, filiacién matrimorial v derechos heredizarios’.

Cabe preguntarse qué clase de concepto juridico es el matrimo-
nio, vale decir, si se trata de un concepto juridico fundamental o un
concepto juridico accidental. Al respecto, creo que el matrimonio pro-
gresivamente estd dejando de ser un concepto juridico fundamental,
entendiendo por tal, aquél que necesariamente debe encontrarse pre-
sente en todo ordenamiento juridico v, sin el cual, éste veria su funcio-
namiento seriamente resentido.

Al convertir el amor en el fundamento de la unién matrimonial
y al aumentar las expectativas de vida de las personas, esta institucién
ha entrado en crists, puesto que ha dejado de ser apropiada para las
actuales circunstancias sociales. Por un lado, el derecho es impotente
para regular los afectos y, por otra parte, parece existir una menor tole-
rancia al fracaso y una menor resignacién a la infelicidad. Como re-
cuerda Francisco Coloane en uno de sus cuentos: “el amor eterno dura
tres meses”.

No obstante esto, por ser una antigua institucién que nos ha
acompaiado por siglos, estamos tan acostumbrados a ella, que no so-
mos lo suficientemente valientes como para derogarla y hemos optado
por ir vacidndola lentamente de contenido, para desprendernos de ella

2. Olivecrona, quien concuerda con Ross en esa materia, enfatiza que en el len-

guaje ordinario existe un conjunto muy amplio de palabras “vacias”, que no
denotan hecho alguno y que, no obstante, cumplen una relevante funcién técnica
que consiste en reemplazar la mencién de una conjuncién de consecuencias juridi-
cas en frases que sefialan un hecho condicionante y en reemplazar la mencién de una
conjuncién de hechos condicionantes en oraciones que expresan una determinada
consecuencia. Para una explicacién didéctica y sucinta sobre este punto, ver NINO,
CARLOS SANTIAGO, Introduccién al Andlisis del Derecho, Editorial Ariel, Barcelo-

na, 112 edicién, 2003.



cuando sea mds liviana {Un elempio extremo de matrimonio como con-
cepto juridico vacio io enconiramos en india, donde son relativamente
frecuentes los matrimonios eatre personas y animales, o incluso, entre
personas y drboles, ios cuales se celebran con las mismas ritualidades
que fos matrimonios entre personas, inciuido el banquete. Estos matri-
monios se celebran con propdsitos misticos o de sanacién}.

En un ejercicio de politica ficcién, si derogdsemos el titulo del
Cédigo Civil que reguia el matrimonio y la ley de matrimonio civil, no
sucederia gran cosa. Bastaria con regular los problemas patrimoniales
que surjan como consecuencia de la vida en pareja, por ejemplo, debie-
ran incorporarse mecanismos de valoracién objetiva del trabajo domés-
tico. Ya con la dictacién de la ley 19.947 de 17 de mayo de 2004, ha
desaparecido la indisolubilidad del vinculo; y la consecuencia juridica
de la filiacién ha perdido relevancia, salvo en cuanto a su estableci-
miento, pues la ley 19.985 de 26 de octubre de 1998, eliminé las dife-
rencias de régimen juridico entre los hijos legitimos, naturales y sim-
plemente ilegitimos. En lo relativo a los derechos hereditarios, no se
justifica la férrea proteccién que la legislacién sucesoria brinda al cén-
yuge sobreviviente, en desmedro absoluto del conviviente que muchas
veces ha contribuido con su esfuerzo a la configuracién de la situacién
patrimonial del causante. Si ademis consideramos que la sucesién abin-
testato'se funda en la presunta voluntad del causante, especificamente,
en la presuncién de sus afectos, cabria cuestionar sertamente, en mas
de alglin caso, la base o indicio de la presuncién, lo que amenita revisar
la conformacién de los 6rdenes sucesorios. M4s atin, debiera ampliarse
radicalmente la libertad de testar, manteniendo como asignacién for-
zosa, los alimentos que se deben por ley a ciertas personas, en este caso,
estableciéndolos a favor de la pareja (cumpliendo determinados requi-
sitos), ¢Y las relaciones personales entre los cényuges? No debiera el
derecho inmiscuirse en una esfera tan fntima, no se puede exigir
coercitivamente la cohabitacién o la fidelidad. Con estas modificacio-
nes podria eliminarse del sistema juridico, la institucién del matrimo-
nio, sin que se suscitasen grandes problemas’.

3. C.uesnon distinta son las relaciones paterno-filiales, que son reguladas juri-
dicamente con independencia de que se den dentro o fuera det vinculo ma-
trimoaial (presupuesto su establecimiento). Cuestién distinta, también, son los efec-

La funcién del derecho no consiste en hacer realidad los cuentos
de hadas. Toda aparente seguridad que pueda brindar a los cényuges la
celebracién del vinculo matrimonial no es mis que ilusoria y mera-
mente sicolégica (mds alld de las consecuencias patrimoniales). Es un
derecho fundamental, iniciary terminar una relacién de pareja cuan-
do a uno se le venga en gana. El Derecho no puede ni debe inmiscuirse
€0 €s¢ terreno.

Desde otra perspectiva, desde el retorno a la democracia se han
producido importantes cambios en la sociedad chilena: disminucién
en el nimero de matrimonios, postergacién en la decisién de contraer-
lo, aumento de la tasa de divorcios, y los hijos nacidos fuera de matri-
monio constituyen la regla general®. El ndmero de hijos nacidos fuera
de matrimonio ha aumentado desde un 35% en 1990, a un 62.5% en
2007°. El ndmero de matrimonios ha disminuido en un 23% en la diti-
ma década, registrindose una merma de veinte mil casamientos entre
los afios 1998 y 2008. Hace una década, los chilenos se casaban mayo-
ritariamente, entre los 20 y 25 afios, hoy lo hacen entre los 26 y 30 afios.
Ademis, el ndmero de divorcios ha mostrado un permanente aumen-
to desde la promulgacién de la nueva ley de matrimonio civil, en no-
viembre de 2004, presentando un alza de un 94% entre los afios 2005 y

2008¢.

tos patrimoaniales del matrimonio, que no debieran diferir substancialmente de los

que conlleve cualquier comunidad, o una unién de hecho.

4. Durante la dltima década, de acuerdo a estadisticas del Registro Civil, los

chilenos nos hemos casado menos, nos hemos casado mds tarde, hemos per-
manecido menos tiempo casados y hemos optado por concebir la mayoria de nuestros
hijos fuera del matrimonio, sin que ello sea condenado por la moral vigente en nues-

tra sociedad.

5. Hace algunos meses dio la vuelta al mundo, la noticia de que en Francia, por

primera vez, los nifios nacidos fuera del matrimonio representaron mds de la
mitad de todos los nacimientos en ese pafs. En Chile, sin tanto aspaviento, ello ocu-
rri6 en 2001. Parece que la sociedad chilena no es tan conservadora como aparenta

ser,

6. Estadisticas proporcionadas por el Servicio de Registro Civil e Identificacién
y ampliamente difundidas en diversos medios de prensa.
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Lo anterior ha ido acompaiiado de cambios normativos impor-
tantes: la reforma al régimen de filiacidn porla lev 19.585, y la dictacién
de una nueva ley de'matrimonio civil que introdujo el divorcio vincu-
lar. No se establecerd aqui ninguna relacién causal entre los antedi-
chos cambios sociales y las aludidas reformas normativas, puesto que
ello concierne a otras disciplinas. _

No obstante lo anterior, la familia sigue siendo la institucién so-
cial mas valorada por los chilenos. Ello parece un contrasentido, pero
no io es. Cada vez nos organizamos menos en base al matrimonio, pero
continuamos organizdndonos en familias. El art. 1° de la ley 19.947 se-
fiala: “La familia es el nécleo fundamental de la sociedad. El matrimo-
nto es la base principal de la familia”. Luego, no s ia base tnica. Con
ello, se estd reconociendo la existencia de familias no matrimoniales. Y
es la famnilia y no el matrimonio, el niicleo fundamental de la sociedad.

Todos estos cambios sociales y normativos hacen necesario revi-
sarel concepro de matrimonio como unién monogimica, heterosexual,
solemne e indisoluble.

Se ha planteado como ebjecidn, el error de incurrir en una fala-
cia naturalista: del hecho de que las personas dejen de contraer matri-
monio, no se puede derivar 1dgicamente {a conclusién de que deba ser
derogado como institucidn juridica. Esa objecién no es pcrti_nente, pues
no se estd derivando una norma a partir de una proposicién descripti-
va, la cuestién es otra: el matrimonio come concepro juridico ests pro-
gresivamente perdiendo su funcién de conectar ciertos hechos
condicionantes con determinadas consecuencias juridicas v, en la me-
dida en que deje de cumplir tal funcién, su mantencién enel sisterma
juridico no se justifica.

7. Sobre el particular, MAURICIO TAPIA expresa: “Esta nueva Ley de Measi-
monio Civil representa un estatuto de compromisn, una solucién tre;nsaccional
en un debate impregnado de convicciones morales acerca de la naturaleza del matri-
monio y de la realidad incuestionable de las rupturas matrimoniales”. Ver Tapia
Rodriguez. Maaricio, Cédigo Crvil 1855-2005. Evolucién y Perspectivas, Edirorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 2005, p. 109. Por esta misma razén, como concluia el mismo
Jean Carbonnies, se puede afirmar que “si hubiera algo nuevo en fas reformas del
derecho de familia no serfa su concepcién de la famikia, sino su concepeion del dere-
cho”. Carbonnier, Jean, Essais sur les lofs, Répertoire du notariat Defénois, Paris, 1995
2% ed., p. 181, citado por Tapia, Mauricio, ob. cit., p. 106. ’
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Los cambios sociales han conducido a una paradoja: los que
pueden casarse no quieren; y los que no pueden, desean hacerlo. Surge
entonces la siguiente pregunta: {Existe alguna razén para no permitir
contracr MAtrimonio a esas olras Personas que quieren, pero no pue-
den?

Una posibilidad de entender esa demanda consiste en sostener
que se trata de un grupo de degenerados que buscan provocar, y nor-
malizar asi su depravacién. No parece ser €sa, una respuesta sensata en
las actuales sociedades democraticas. La otra posibilidad es analizar las
razones invocadas (razones y no prejuicios, razones y no golpes sobre
la mesa, en el lenguaje de Ross). Esto porque al discutir problemas
morales tendemos a adoptar posiciones emocionales y a incurrir en los
usos falaces de la argumentacién. Sin embargo, es imprescindible to-
mar cierta distancia y examinar las razones invocadas a favory en con-
tra. Esto que es una obviedad, se olvida, a veces, incluso en las discu-
siones legislativas y académicas.

Se suele afirmar que la sociedad chilena todavia no se encuentra
lo suficientemente preparada y madura para un reconocimiento de esta
especie. Se trata de un argumento recurrente en la historia: la mayoria
suele no estar lo suficientemente preparada para reconocer los dere-
chos de las minorias. Un argumento de esta indole es falaz.

Ampliar el concepto de matrimonio para incluiralas uniones de
personas del mismo sexo, parece ser contrario a la naturaleza juridica
de la institucién®. Sin embargo, es necesario recordar la distinci6n en-

8. En torno a este punto, es interesante tener en cuenta el comentario de FRAN-
CISCO J. LAPORTA, titulado: “El ornitorrinco y el Consejo de Estado”,
publicado en la seccién Opinién, del diario espafiol £/ Fais, el 01 de febrero de 2003,

. parte del cual reproduzco a continuacién: “De acuerdo con ellas, la-anatomia del
p >

matrimonio y la anatomia de ese ser nuevo que propone el legislador no son, al pare-
cer, compatibles, y, en consecuencia, no pueden denotarse con el mismo concepto, ya
que éste expresa la esencia de un ser distinto. Para llegar a esa conclusion decimondnica
han acudido al argumento de suponer que cuando la Constitucién reconoce al hom-
bre y la mujer el derecho al matrimonio, establece, con sélo esa mencién, una suerte
de coto vedado para el legislador (coto al que ha dado en liamarse “garantia de insti-
tuto”, un inveato de Carl Schmitt), de forma que el legislador no puede alterar ya los
“rasgos esenciales”, “niicleo esencial”, “realidad subyacente” de la institucién matri-
monial, pues por su “propia naturaleza” no consiente alteraciones de sus “principios
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tre naturaleza y convencién: somos nosotros, los que nos damos nues-
tras propias leyes, y por lo tanto, somos responsables de su contenido.
Este reconocimiento caracteriza el transito de una sociedad cerrada a
una sociedad abierta o democritica®.

Por otro lado, nosotros somos los que atribuimos el significado a
las palabras. (En el lenguaje cotidiano, progresivamente se est4 usando
la palabra matrimonio sin exigir la diversidad de sexos. Como ejemplo,
una conocida tienda de departamentos ofrece y publicita su lista de
novios, incluyendo a los que lo son del mismo SEX0).

Otra objecién proviene del origen etimolégico del término ma-
trimonio: la expresién “matri-monium “,queviene de matrem y monium
(calidad de madre), o sea, el derecho adquiridn por la mujer que lo
contrae, para ser madre dentro del marco legal.

Las razones etimolégicas sélo sirven para defender la pureza del
idioma, no para legislar, y nojustifican, en caso alguno, una restriccién
en el uso de la palabra a nuevas situaciones. Actualmente, la Real Aca-
demia de la Lengua Espaiola esti estudiando modificar su dicciona-
110, acorde con la actual legislacién matrimonial en Espafial®.

articuladores”, entre los cuales naturalmente estd el principio de heterosexualidad.
Un nuevo repunte de Jos viejos medos argumentales del siglo XIX aparece aqui para
resucitar la idea de que los concepros juridicos hacen referencia a entidades reales
que viven en la percepcién v la cultura juridica de los pueblos”. Agradezco al profesor
Luis Villavicencio Miranda, que me haya hecho saber de la existencia de ese articulo.

(Aparte de lo anterior, no tiene, €, culpa alguna por las expresiones vertidas en el
presente trabajo).

5. GRACIELA MEDINA, refiriéndose a la imposibilidad, en las uniones entre

personas del mismo sexo, para cumplir con los fines del matrimonio, declara:

“Ello asi, sélo puede cumplir con la autosausfaccin y el auxilio mutuo de sus parti-
cipantes. Esto no basta para constituir Ja unién en matrimonio, salvo que:

a) Cambiemos el concepto de matrimonio.

b) Cambiemos los fines del matrimonio, y

c) Transformemos el matrimonio en un instituto diferente”.

La autora concluye que: “no debe modificarse la legislacién vigente en cuan-
to prohibe el matrimonio homosexual”. Los homosexualesy el derecho contraer mairi-
monio, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Alres, p. 276.

Por el contrario, efectuar las transformaciones que tanto teme la autora, es
sencillo; justamente para eso existen las leyes.

10. La Real Academia Espaiola emitié un informe en 2005, que remiti6 al go-
bierno espafiol, en el cual se manifiesta favorable a ampliar la acepcién de la

FRANCISCO LAPORTA expresa: “Las tradiciones son simple-
mente pautas colectivas que se autorrefuerzan en la r‘ne(%ida en que se
cree en ellas y son seguidas, pero no suministran por si mismas razones
ni para lo uno ni para lo otro. No hace falta ser muy viejo para reccirdar
que de acuerdo con ellas el matrimonio ha sido entre nosotros una “rea-
lidad” indisoluble y una “realidad” discriminatoria y desigual. ?Pues
menudas tradiciones tenemos nosotros al respecto! Ahora esas mismas
tradiciones se disponen al parecer a subrayar su “realidad” _escncnai-
mente heterosexual. Pero tampoco puede olvidarse que, medlame su-
cesivos actos del legislador, ese mismo matrimonto Pasé de ser mdi.so-
luble a ser disoluble, y de ser discriminatorio a ser igual. Y no se bien
por qué no puede del mismo modo pasar ahora a ser tanto heterosexual
como homosexual”!". o

Aludir a la naturaleza juridica de esta institucién, en este caso,
constituye un ardid retérico, que pretende evadir la carga argumentativa,
la cual exige yustificar que:

a) el matnmonio entre personas del mismo sexo es inmoral (sea
desde el punto de vista de una moral critica, social o personal), .

b} el Derecho debe ser un instrumento para hacer ef.ccgva l_a
moralidad (la dificultad se torna mds ardua, pues habria que distinguir
de qué nivel de la moral se trata)'’.

palabra “matrimonio”, para incluir a parejas del mismo sexo, “si este significado se
consolidara en el uso general de los hispanohablantes”.

. LAPORTA, FRANCISCO, ob. cit.

i incli ados de una
12. En esta materia, claramente me inclino por aceptar los postul. d :
teoria liberal de la justicia, tomando distancia de las concepciones perfec-
ctonistas, . )
Tal como expresa Carlos Santiago Nino: “La idea de que el derecho sélo
puede interferir con acciones que perjudican a terceros, se fundamenta en el punto dct
vista de que el derecho sélo debe hacer efectiva la moral piblica y no la privada
(Nino,C. S, ob. cit, p.427). Pero la justificacién de esta idea depende de la aceptacién
! ,C. S, ob. : :
del principio liberal de la autonomia de la persona, el cual prescribe que “el Estado
debe permanecer neutral respecto a los planes de vida individuales e ideales c‘{e c?i(.ce-
i mitd isefiar lnstituciones y adoptar medidas para facilitar
lencia humana, limitindose 2 disefiar instituc y p




Uno de los més serios inconvenientes que se hacen ver con el
cambio normativo analizado, es que abrirfa las puertas para la adop-
ct6n de nifios por parte de estas parejas. Esto no es asi, porque:

a. Laadopcién no es un derecho de los solicitantes, ni para los
del mismo sexo, ni para los de distinto sexo.

b. Es necesario demostrar [a 1doneidad, la cual se aprecia siem-
pre en concreto.

c. Sedebe tener en cuenta el interés superior del nifio.

Actualmente se permite el matrimonio entre ancianos, el matri-
monio en articulo de muerte y el matrimonio entre personas cuyo pro-
yecto de vida no incluye tener hijos. A ello se suma que un nimero
creciente de cényuges estdn optando por vivir separadamente, no cum-
pliéndose otro de los fines del matrimonio: vivir juntos". Por otra parte,
la impotencia ha dejado de ser un impedimento para contraer matri-
monio'. En todos estos casos, no se cumple con unos de los fines esen-

cales del matrimonio: procrear. Sin embargo, nadic pretenderia prohi-
bir el vinculo matrimonial en estos casos.

la persecucién individual de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de

excelencia que cada uno sustente, vy para impedir la interferencia mutua en el curso

de tal persecucién”. Esta concepcidn es opuesta al perfeccionismo, de acuerdo al cual
es funcién del Estado velar porque los sujetos acepten y realicen determinados idea-
les de excelencia humana homologados y, por lo tanto, que el derecho debe regir

todas las circunstancias relevantes de la vida humana (Cfr. Nino, C.S,, ob. cit.,
p. 420).

13.

La vida sin hijos es una realidad social en aumento para un creciente niimero

de adultos norteamericanos, segiin un informe de 2006 de la U. Estatal de
New Jersey.

14. Aunque, “con la nueva ley, si una persona impotente contrae nupcias, siendo
ignorada esta circunstancia por la oira parte, puede esta dltima demandar [a
nulidad del matrimonio por haber padecido de un error que “atendida la naturaleza
o fines del matrimonio, ha de ser estimado como determinante para otorgar el con-
sentimiento” (art. 8° N22)" de la ley 19.947. RAMOS PAZOS, RENE. Derecho de
Familia, Tomo, sexta edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santago, 2009.

159

Podemos concluir, entonces, que existe un estaruto ]:uridmo'pn-
vilegiado para los heterosexuales, puesto que existe una mcapzciz:i
especial o prohibicién que impide a las personas del mismo sex
traer el vinculo matrimonial.

Como si no fuese suficiente con la definicién legal del art. 10%,
{a ley de matrimonio civil reitera: “Asi, el matrirponio ce,lebraddo en gz:z
extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pats, pro !'.lc1rh_l
Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en terntono i c”—
no, siempre que se trate de la unién entre un h(i)mbre yuna mu]ell' .
Esta insistencia, desde el punto de vista de la té.c’mc.a leglslatwaf, I:.=:.<)1_1dt31
superflua y sélo puede encontrar su explicacién en la homofobia de

; 5

leglsladEolrﬁ.mdarnento de esa distincién regulatoria se encuentra en la
orientacién sexual, puesto que ello inhabilita para cumplir uno de los
fines esenciales del matrimonio. Ya hemos visto que, en Otros casos, se
permite el matrimonio, aunque sea imposible cumplir con~talesAﬁn~es.
En consecuencia, habria que ampliar el concepto de matrimonio, in-
cluyendo a personas de un mismo sexo, para mantener la cghcr:i[;c(;z
l6gica del sistema juridico. Ello adem_és es, ante todo, una exigen
igualdad y de respeto a los derechos t.undamentaies. , 5

El matrimonio es una iastitucién de Derecho c?omun, cuesuop
que ha sido destacada a propésito de la celebracion deilrnportantes'amr—
versarios de los mds influyentes cédigos decimonénicos. Una misma
ley civil para todos, sin establecer difexjencias. . . ]

Desde otro ingulo, ninguna sociedad se ha desmtegra o pc;lr_lam
pliar el concepto de matrimonio, y por supuesto, la sociedad chilena
tampoco se desintegrard.

15. Otras manifestaciones de esta homofobia, la encontramos en .cl .amculz‘iﬁ:l

del Cédigo Penal, del cual se desprende una edad dc’cor.xsenumlic:t;;. !
de 18 afios, mientras que en relacién a los hetcrosexvualis estd .ﬁ]ada en 1 :me ; o
efecto, en la actualidad el articulo 365 indica que quien 'accedaer.e carnalm e an
menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las c:rcunst?n‘a o
delitos de violacién, serd penado con reclusién menor en sus grados m;rflm?nz;ir -
dio”. Se ha presentado un proyecto de ley cuyo fin .no c.s' aumen(tiar f 1smlouas ”
edad de consentimiento sexual, sino que igualar la situacién de todas las pers

margen de su orientacién sexual.
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Bélgica, Canadi, Espana, Noruega, Holanda, Sudifrica v Sue-
cia, asi como algunos pocos estados en los Estados Unidos, han admi-
tido el matrimonio entre dos personas del mismo sexo. Estos paises
modificaron la anterior definicién legal del matrimonio al concebirlo
dnicamente como la unién de dos personas'.

Por otra parte, nos podriamos preguntar qué sentido tiene en
una sociedad plural y compleja como la actual, impedir que, por ejem-
plo, que tres personas adultas, libre v responsablemente, adopten la
decisién de contraer matrimonio entre si. Lo que repele del matrimo-
nio musulman no es la poligamia, sino la discriminacién en contra de
la mujer, que no le permite a su respecto la poliandria. Probablemente,
el siguiente requisito del matrimonio que tienda a desaparecer sea éste.

Extrafiamente, de todos fos hechos condicionantes del matrimo-
nio, el que menos estamos dispuestos a abandonar es la solemnidad.
Adn los m4s escépticos se mantienen apegados a la pompa o al boato,
cuando de matrimonio se trata.

A veces pareciera que estamos asistiendo a una “guerra” por el
uso de un nombre. Ciertamente, la palabra matrimonio tiene una car-
ga emotiva favorable, desde ese punto de vista, aceptar su uso para de-
notar las uniones entre personas del mismo sexo, implica reconocer
también su legitimidad. Quienes rechazan la posibilidad de extender
SU Us0, no tienen otro argumento que la repulsién o la incomprensién
que tales uniones les causan. Sin embargo, la repulsién o la incom-
prensién no pueden ser criterios para legislar. Estamos ante una para-

16. El afio 2003 se presentd un proyecto de ley de fomento de la no discrimina-

ci6n y contrato de uniéa civil entre personas del mismo sexo, que en la actua-
lidad se encuentra archivado en el Congreso. Lo mismo ha sucedido con otros varios
proyectos que pretenden regular las uniones civiles. Por otra parte, un grupo de dipu-
tados presents en 2005, un proyecto de reforma constitucional que modifica el inciso
5°del articulo 1° de |2 Constirucién Politica y que consagra a nivel constitucional, el
matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer. En 2008, otro grupo de
diputados present6 un proyecto de ley que propone definir el matrimonio como un
“contrato solemne entre dos personas que se unen actual e indisolublemente, y por
toda la vida, con el fin de vivir juntos y de auxiliarse mutuamente”.
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. . s i, oo
doja, quienes afirman ser los més férrcos defensores de la familia, p
< [ 7
tulan su cardcter restrictivo'’. ;
16 i 10 ha inici lento proceso de
En conclusién, el matrimonio ha mmadg u,n. p |
declinacién como institucién social y concepto juridico. Desde luego
ya estd perdiendo su calidad de concepto juridico bisico, aunque mien-
tras subsista en el ordenamiento se debe intentar modificar su regula-
cién, de manera de conciliarla con las exigencias provenientes del res-
peto a los derechos fundamentales y, en particular, con la igualdad.

17 A su vez, no se justifica querer todos los derechos y obligaciones que conlleva
un matrimonio, pero No querer que ienga ese nombre.



