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A la Honorable Cémara de Diputados, a Propésito
del Debate del Proyecto de ley de Matrimonio
Igualitario, unas Palabras de una Madre Lesbiana’

KAREN ATALA RIFFO

Directora Fundacién Iguales

Estimados Honorables, tienen ante si el proyecto de ley que
amplia el matrimonio a las parejas del mismo sexo, ademads re-
gula los derechos de su descendencia, déndole a los hijos e hijas
de dichas parejas los mismos derechos que aquellos nacidos en el
seno de una pareja heterosexual.

La Constitucién Politica de la Reptblica sefiala que la familia
es la base fundamental de la sociedad, a su turno la ley de ma-
trimonio civil sefiala que el matrimonio es la base principal de la
familia y el Cédigo Civil dice que el matrimonio es la unién entre
un hombre y una mujer.

Como podran apreciar Honorables, esta legislacién vigente
es a esta altura arcaica, y no da respuestas las uniones afectivas y
con proyeccion en las parejas del mismo sexo, ni a las diversida-
des familiares del S. XXI, amén que su concepcion es estrecha no
condiciéndose con el cardcter evolutivo de los Derechos Huma-
nos consagrados en la Convencién Americana.

Permitanme explicarles por qué se trata de una concepcién
arcaica y contraria a los DDHH.

El Art. 102 del Cédigo Civil dice: El matrimonio es un con-
trato 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 mutuamente.
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¢(La diferencia de sexos para suscribir este contrato es nece-
saria?

(Es esta norma discriminatoria? Para estar en posiciéon de
justificar esta afirmacién, se examina la medida impugnada a la
luz del principio de igualdad y no discriminacién.

En este sentido, para desentrafiar si estamos ante una ley dis-
criminatoria debemos pensar en si esta exigencia de ser de sexos
diferentes para contraer el contrato de matrimonio se apoya en
una “categoria sospechosa”, es decir cuando se utiliza alguno de
los criterios enunciados en el Gltimo parrafo del articulo 1° de la
convencién Americana de DDHH: 1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién algu-
na por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
La utilizacién de estas categorias debe examinarse con mayor
rigor precisamente porque sobre ellas pesa la sospecha de ser
inconstitucionales.

En estos casos, se debe realizarse un escrutinio estricto para
examinar su constitucionalidad a la luz del principio de igualdad
y no discriminacién.

Las personas homosexuales saben que, con base al articulo
102 del Cédigo Civil, no les es reconocido el derecho y la po-
sibilidad de acceder a la figura del matrimonio, contrario a lo
que sucede con las personas heterosexuales que saben que cuen-
tan con esa posibilidad, pues dicho derecho les es reconocido.
El Pacto de Unién Civil solo otorga un piso bdsico y minimo de
derechos bdsicos para la pareja del mismo sexo y ninguno para
su descendencia.

Aunque se concede el poder normativo para casarse a cual-
quier persona, ese poder tiinicamente puede ejercitarse para ca-
sarse con alguien del sexo opuesto, por ende efectia una dis-
tincién basada en la orientacién sexual. Dicho de otro modo;
un homosexual dnicamente puede acceder al mismo derecho

454



KAREN ATALA RIFFO e A la Honorable Camara de Diputados, a Propédsito del...

que tiene un heterosexual de contraer matrimonio, siempre y
cuando niegue a su orientacién sexual, que es precisamente la
caracteristica que lo define como homosexual.

Es importante recordar, en primer lugar, que no toda di-
ferencia en el trato hacia una persona o grupo de personas es
discriminatoria, puesto que efectuar distinciones, estas consti-
tuyen “diferencias que deben ser razonables y objetivas, (y) las
discriminacién constituyen diferencias arbitrarias que redundan
en detrimento de los derechos humanos. Luego, para saberse si
una norma es discriminatoria, corresponde hacer un escrutinio
estricto de las distinciones basadas en categorias sospechosas
(sexo) de tal manera que se garantice que sélo serdn constitucio-
nales aquellas que tengan una justificacién muy robusta.

Entonces, corresponde realizar un escrutinio estricto del arti-
culo 102 del Cédigo Civil “El matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisoluble-
mente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear,
y de auxiliarse mutuamente” y para ello se debe analizar si esta
norma persigue una finalidad imperiosa.

Una luz nos la da el articulo 1° de nuestra Constitucién Poli-
tica, que impone al Estado estar al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comtn”. La proteccién de la
familia no sélo es una finalidad legitima para el legislador, sino
una finalidad constitucionalmente ordenada.

Luego, ;por qué se prohibe a las parejas del mismo sexo ac-
ceder a la institucién matrimonial? La razén por la cual las pa-
rejas del mismo sexo no han gozado de la misma proteccién que
las parejas heterosexuales es producto del legado de severos pre-
juicios que han existido tradicionalmente en su contra, en efecto,
es una consecuencia directa de la discriminacién histérica que ha
existido hacia las parejas homosexuales por razén solamente de
su orientacién sexual.

Histéricamente no solo han sufrido la discriminacién las pa-
rejas homosexuales cuando se les niega el acceso al matrimonio,
sino que se produce una analogfa con la discriminacién que en
otro momento sufrieron las parejas interraciales. Traigo a colacién
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el caso Loving v. Virginia en 1967, la Corte Suprema estadou-
nidense argumenté que “[r]estringir el derecho al matrimonio
s6lo por pertenecer a una o a otra raza es incompatible con la
cldusula de proteccién equitativa” prevista en la Constitucién
norteamericana. Hoy nos parece aberrante prohibir el matrimo-
nio inter racial, el cual fue justificado histéricamente por razones
morales y hasta religiosas.

En conexién con esta analogia, puede decirse que el poder
normativo para contraer matrimonio sirve de poco si no otorga
la posibilidad de casarse con la persona que uno elige.

Citaré las argumentos de la Suprema Corte de la Nacién
Mexicana a proposito de recursos de amparo por negarse el ma-
trimonio a las personas del mismo sexo:

“Pero el derecho a casarse no s6lo comporta el derecho a tener
acceso a los beneficios expresivos asociados al matrimonio,
sino también el derecho a los beneficios materiales que las le-
yes adscriben a la institucién”.

En este sentido, acceder al matrimonio comporta en realidad
“un derecho a otros derechos”. Los derechos que otorga el matri-
monio civil aumentan considerablemente la calidad de vida de las
personas...

En el orden juridico mexicano existen una gran cantidad de
beneficios econémicos y no econémicos asociados al matrimo-
nio. Entre éstos destacan los siguientes: (1) beneficios fiscales; (2)
beneficios de solidaridad; (3) beneficios por causa de muerte de
uno de los cényuges; (4) beneficios de propiedad; (5) beneficios
en la toma subrogada de decisiones médicas; y (6) beneficios mi-
gratorios para los conyuges extranjeros y acceso a la nacionali-
dad (7)”. Estos mismos beneficios son lo que se dan en Chile?.

Ademas, uno de los fines del matrimonio es el auxilio mu-
tuo, es decir, los deberes de solidaridad en el matrimonio, aqui la
desproteccion de los miembros de la pareja del mismo sexo que-
da de manifiesto en (a modo meramente enunciativo); la Ley de
accidentes laborales, derechos derivados dela seguridad social,
los beneficios que se conceden al conyuge de funcionarios de las
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FFAAy del Orden y Seguridad; demandar alimentos mayores; el
ser curador ante la incapacidad de uno de los cényuges; la toma
de varias decisiones médicas, el destino del cuerpo del cényuge
fallecido, etc.

Estos ejemplos nos demuestran en qué medida la privacién
de beneficios materiales afecta la calidad de vida de las parejas
homosexuales.

Es un hecho no discutido que el matrimonio otorga a los c6n-
yuges una gran cantidad de derechos. En este sentido, negar a las
parejas homosexuales los beneficios tangibles e intangibles que
son accesibles a las personas heterosexuales a través del matri-
monio implica tratar a los homosexuales como si fueran “ciuda-
danos de segunda clase”.

No existe ninguna justificacién racional -solo religiosas-
para reconocer a los homosexuales todos los derechos funda-
mentales que les corresponden como individuos a la par de solo
reconocerles un conjunto incompleto de derechos en relaciones
estables de pareja a través de un acuerdo de unién civil, que sélo
otorga un piso minimo de derechos, siendo la base solamente la
orientacion sexual de los contrayentes.

La exclusion de las lesbianas y gays de la institucién matri-
monial perpetda la nocién de que las parejas del mismo sexo son
menos merecedoras de reconocimiento que las heterosexuales,
ofendiendo con ello su dignidad como personas y su integridad.

En este orden de ideas, 1a Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Atala Riffo y nifias v. Chile, destacé la “discri-
minacién histérica y estructural” que las minorias sexuales han
sufrido y sefial6 que:

[ ] los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacién de jure o de facto, ademas
de estar obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus socieda-
des, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto im-
plica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer
con respecto a actuaciones y précticas de terceros que, bajo su
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tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las si-
tuaciones discriminatorias.

De La Familia a Las Familias:

El articulo 1° de nuestra Constitucién al sefalar que la fami-
lia es la base fundamental de la sociedad, puede interpretarse
prima facie a alude a un “modelo de familia ideal” que tenga
como presupuesto al matrimonio heterosexual y cuya finalidad
sea la procreacién y en consecuencia, la proteccién de la fami-
lia que ordena la Constitucién no se refiere exclusivamente a la
familia nuclear que tradicionalmente ha sido vinculada al matri-
monio: padre, madre e hijos biolégicos o adoptivos.

Acorde a ser la familia una realidad social que se debe a su
época, la Ley 20.530 del afio 2019 abre el concepto de familia para
adecuarla a estos tiempos: “es el niicleo fundamental de la so-
ciedad compuesto por personas unidas por vinculos afectivos,
de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo
mutuo, que generalmente comparten un mismo hogar y tienen
lazos de proteccién, cuidado y sustento ente ellos”.

La proteccién estatal traduce en que esa proteccién debe cu-
brir todas sus formas y manifestaciones existentes en la sociedad:
familias nucleares compuestas por padres e hijos (biol6gicos o
adoptivos) que se constituyan a través del matrimonio o uniones
de hecho; familias monoparentales compuestas por un padre o
una madre e hijos; familias extensas o consanguineas que se ex-
tienden a varias generaciones, incluyendo ascendientes, descen-
dientes y parientes colaterales; y también familias lesbomaterna-
les y gayparentales conformadas por padres del mismo sexo con
hijos (biolégicos o adoptivos) o sin ellos. En virtud de dicha reali-
dad y dado que la diversidad sustenta el principio de igualdad y
no discriminacién, que es bdsico para el derecho internacional de
los derechos humanos, se establece que el término familia debe
entenderse en plural: —las Familias.

Sobre la procreacién como fin del matrimonio, en este Siglo
XXI, queda de manifiesto la desvinculacién entre matrimonio y
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procreaciéon; Quedarian fuera de los fines del matrimonio todas
aquellas parejas heterosexuales que no pueden serlo por su edad,
infertilidad o el deseo de no serlo y una serie de eventos.

Evidentemente estas parejas pueden suscribir el contrato
matrimonial aunque no cumplan con la finalidad de procrear.

Por otro lado, se procrean hijos fuera del matrimonio y en
Chile ello no es ajeno; mds del 70% de los hijos nacidos en Chile
lo hacen fuera del matrimonio.

Luego, no es un fin esencial del matrimonio la procreacion.

Y a medida de los avances de la ciencia y la medicina, la
procreacién no necesita del coito como via biolégica “natural”
para ser padres. Desde el desarrollo de las técnicas de fertiliza-
cién humana asistida se cambi6 el paradigma de la concepcién
“natural” para concebir la descendencia.

Mientras la ciencia médica que permite acceder a la fertili-
zacién a parejas de lesbianas, nuestra ley de filiacién permanece
anclada en paradigmas ajenos a los avances tecnoldgicos, en ese
sentido el hecho del parto determina la filiacion del hijo a la ma-
dre por y el reconocimiento para el padre. En esta 16gica histérica
pre cientifica tecnoldgica, se excluyen a los nifios que han nacido
por deseo de sus madres de formar una familia, determinaciéon
consiente y concurriendo con la voluntad procreacional a some-
terse a las técnicas de fertilizacién humana asistida o recurren a
la adopcién monoparental, dado que su vinculo matrimonial no
es reconocido legalmente. Por otro parte, las parejas homosexua-
les, si recurren a la adopcién, solo puede hacerlo un miembro
dela pareja como soltero. En ambos caso, tratdndose de madres
lesbiana so padres gays, los hijos quedan absolutamente despro-
tegidos de sus derechos filiativos respecto de aquel progenitor
al cual la ley vigente invisibiliza absolutamente; es duro decirlo,
pero el concepto social tan arraigado en nuestro pais de ser un
hijo “huacho”, a pesar de haberse equiparado los derechos de los
hijos nacidos fuera del matrimonio con los matrimoniales, atin
persiste; son estos nifios, nuestros hijos.

A modo enunciativo, para que vuestros Honorables vean la
absoluta desproteccién de estos hijos de familias lesbomaternales:
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Respecto de su madre no gestante ese hijo o hija no tiene
derechos a:

A ser heredero de su madre y de la familia de ella; a ser bene-
ficiario en el sistema de salud privada o publica; a ser carga de su
madre en el sistema de previsién social; a la sala cuna financiada
por el empleador; a ser beneficiario de seguros de salud comple-
mentarios; a ser beneficiario de seguros de vida de su madre; a ser
beneficiario del sistema de bienestar social del estado como carga;
a ser cuidado por su madre no gestante en caso de discapacidad
o muerte de su madre biolégica; a ser considerado alimentario
en los casos establecidos en la ley n°20.680; a mantener contacto
directo y frecuente en los casos establecidos en la ley 20.680; a ser
reconocido como hijo en los servicios de urgencia hospitalaria, con
el riesgo de ser separado de ella; a ser reconocido como hijo en el
sistema escolar; a que se autorice “o0 no —sus salidas del pais ya
sea con su madre bioldgica o con cualquier otra persona; a que su
madre no biolégica autorice” o no- sus viajes de estudio, o cual-
quier actividad extra programadtica en el colegio; a que sus tios
de parte de su madre no gestante puedan tener su cuidado per-
sonal en caso de fallecimiento de ambas madres, aun siendo este
el deseo registrado de las madres; a ser alimentado por su madre
no gestante cuando su madre biolégica deba viajar por exigencias
laborales, de acuerdo con el dictamen n°67.603 de fecha 26-x-2011
de la Contraloria General de la Republica, que establece que si una
funcionaria publica debe viajar podrd delegar por escrito la obli-
gacion de alimentar al hijo en edad lactante, en la préctica esta de-
legacién solo se ha permitido cuando la subrogacién se ha hecho
al otro padre del nifio. a que su madre no gestante autorice — o0 no
— para que trabaje remuneradamente siendo menor de edad de
acuerdo con la legislacién vigente; a ser represente ante la justicia
siendo menor de edad; a que su madre autorice “o no” trata-
mientos médicos; a que su madre no gestante autorice “o no” su
ingreso a una organizacion juvenil como scout, club deportivo u
otras de indole religiosa a que en su certificado de nacimiento se
registre a ambas mujeres como sus madres; A no tiene ningin de-
recho de herencia de su madre no gestante, salvo que ella testara
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dejandolo como beneficiario de su Libre Cuarta de Disposiciéon y
aun asf deberfa nombrar un curador.

Se han logrado reconocimientos filiativos para ambas ma-
dres; la gestante como la no gestante de la filiacién de sus hijos
por sentencias judiciales, lo que evidencia una doble discrimina-
cién hacia esos nifios; solo quienes tienen recursos para incoar
un proceso, sin considerar todos los avatares que este conlleva,
pudiéndose obtener una sentencia desfavorable que les niegue
ese derecho a reconocimiento legal y por extension prive a ese
nifio a su identidad.

Los padres tienen el derecho preferente a educar a sus hijos y
escuchamos la consigna “Con mis hijos no te metas”. Estas con-
signan estdn dejando de suyo fuera a todos los hijos/as nacidos
en parejas de lesbianas y de gays.

Entonces me pregunto ;Dénde quedan esos derechos a los
cientos de nifios y nifas que han nacido y viven en el seno de
una pareja del mismo sexo?

No hablamos de ficcion, hablamos de Maximiliano, Laura,
Alma, Isidora, Ignacio, Héctor, Lourdes, Pedro, los mellizos Die-
go y Lucas y asi tantos cientos de nifios mds que ya viven y los
que vendran a este mundo.

En conclusiones:

1.- es un hecho innegable que la secularizacién de la sociedad
y del propio matrimonio, asi como la transformacién de las
relaciones humanas, han llevado paulatinamente a diversas
formas de relacién afectiva, sexual y de solidaridad mutuay,
de ahi, a modificaciones legales en cuanto a la institucion del
matrimonio, que han derivado en la redefinicién del concep-
to tradicional que del mismo se ha tenido en cada época y a
su desvinculaciéon de una funcién procreativa, como fin del
mismo.

2.- En palabras del ex Secretario General de la ONU, Kofi An-
nan: A medida que la sociedad pasa por constantes cambios
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culturales, politicos y sociales, también las familias se vuel-
ven mds diversas. La obligacién de proteger a las familias,
inscrita en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
requiere que las sociedades y los Estados reconozcan y res-
peten dicha diversidad, y que ayuden a toda familia a ga-
rantizar el bienestar y la dignidad de todos sus integrantes,
independientemente de las decisiones que tomen en la vida.

3.- Enla actualidad la institucién matrimonial se sostiene pri-
mordialmente “en los lazos afectivos, sexuales, de identi-
dad, solidaridad y de compromiso mutuos de quienes de-
sean tener una vida en comun”.

4.- No hacer extensivo el matrimonio a las parejas homosexua-
les que estdn situadas en condiciones similares a las parejas
que si estdn comprendidas en la definicién del articulo 102
del CC, constituye una distincién en razén de “sexo” que
a estas alturas de la evoluciéon humana es discriminatoria,
porque las orientacién sexual no constituyen un aspecto re-
levante para auxiliarse en todas las circunstancias de la vida
en pareja y fundar una familia. Y en dltimo evento, la vida
de dos personas homosexuales no se limita sélo a la vida en
pareja, sino que, como cualquier pareja heterosexual, se pue-
de extender, de asi desearlo, a la procreacién y la crianza de
nifios y nifias.

5.- En esta linea, la medida impugnada se traduce también en
un trato discriminatorio por parte de la ley hacia las hijas
e hijos de las parejas homosexuales, que los colocan en un
plano de desventaja respecto de las hijas e hijos de parejas
heterosexuales.

Palabras finales
Nuestros legisladores deben entender que no estdn en el
Congreso para perpetuar sus creencias personales o religiosas,

como tampoco para reforzar los intereses o privilegios de la ma-
yoria, ni perpetuar las discriminaciones histéricas que sufren una
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importante poblacién de nacionales, sino que su obligacién, segiin
el art.1 de la Constitucién Politica de la Reptblica, es concurrir a la
dictacién de las leyes de la nacionales, teniendo como Norte estar
al servicio de la persona humana y promover el bien comun.
Quiero terminar mi presentacién citando las palabras del ex
presidente de Espafia, José Luis Rodriguez Zapatero, alld en el
2005, ante la Camara a propdsito del matrimonio igualitario:

“Reconocemos hoy en Espafia el derecho de las personas a
contraer matrimonio con otras de su mismo sexo. Antes que
nosotros lo hicieron Bélgica y Holanda, y antes de ayer lo re-
conocié Canada. No hemos sido los primeros, pero tengo por
seguro que no seremos los dltimos. Detrds vendran otros mu-
chos paises impulsados, Sefiorias, por dos fuerzas imparables:
la libertad y la igualdad.

Se trata de un pequefio cambio en el texto legal: se agrega ape-
nas un escueto parrafo en el que se establece que el matrimo-
nio tendrd los mismos requisitos y los mismos efectos cuan-
do los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo; un
pequefio cambio en la letra que acarrea un cambio inmenso
en las vidas de miles de compatriotas.

No estamos legislando, Sefiorias, para gentes remotas y extra-
fias. Estamos ampliando las oportunidades de felicidad para
nuestros vecinos, para nuestros compafieros de trabajo, para
nuestros amigos y para nuestros familiares, y a la vez estamos
construyendo un pafs mas decente, porque una sociedad de-
cente es aquella que no humilla a sus miembros.”

Muchas gracias.

Notas

! Discurso ante la Honorable Camara de Diputados de la Republica, Valparaiso, Chi-
le, 2 de septiembre, 2021.

2 EJERCICIO DE LA FACULTAD DE ATRACCION 387/2012) QUEJOSOS, sentencia
de fecha 23 de abril de 2014.
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