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INFORME DE MEMORIA DE PRUEBA

“Normas legales que reconocen la calidad de conviviente en Chile y su posibilidad de

aplicacion a uniones de hecho homosexuales”

Maria Asuncion de la Barra Suma de Villa

En el marco de la asignatura Seminario de Investigacion Juridica, me corresponde informar la

memoria de prueba presentada por dofia Maria Asuncion de la Barra Suma de Villa.

El trabajo se divide en tres apartados, cuya comprension se facilita enormemente a partir de la clara
exposicion del problema juridico a tratar ¥ de la hipdtesis a seguir que la tesista hace en la
Introduccion. En el primer capitulo, se elabora un breve pero conciso marco conceptual sobre las
uniones de hecho no matrimoniales, abordando aspectos tales como la terminologia utilizada para
referirse a ellas, las politicas legislativas relativas a las mismas, el tratamiento doctrinal y
jurisprudencial de estas parejas en el derecho nacional y, un elemento de relevancia para los

siguientes apartados, el requisito de la diferencia de sexo entre los miembros de la unién de hecho.

A continuacion, la postulante analiza las normas legales existentes en nuestro ordenamiento juridico
que reconocen la calidad de conviviente, distinguiendo entre aquellas que lo hacen de manera
explicita y aquellas en que, por el contrario, el reconocimiento es més bien implicito, con el preciso
objeto de verificar si ellas permiten o excluyen su aplicacion a uniones de hecho entre personas del
mismo sexo. De esta manera, se revisan disposiciones del Codigo Procesal Penal, del Cédigo Penal,
del Cédigo Civil, de la ley de Violencia Intrafamiliar (20.066), de Tribunales de Familia (19.968),
de aquella que fija disposiciones para casos de sismos y catastrofes (16.282), de la ley sobre
revalorizacion de fondos de pensiones (15.386), de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales (16.744), de seguro obligatorio de accidentes personales causados por circulacion de
vehiculos motorizados (18.490) y del decreto ley 3.500 sobre nuevo sistema de pensiones. De esta
enumeracion se desprende la amplitud del campo legal estudiado, lo cual refleja la seriedad del

trabajo presentado.

Siguiendo siempre la misma estructura de transcribir en primer término la disposicion en estudio —
alusiva a la unién de hecho — para luego analizarla con apoyo de la doctrina especializada y finalizar
con la conclusion de si es posible o no su aplicacion a la pareja homosexual, el lector puede hacerse
una idea cabal de la situacion legislativa actual. Por otra parte, esta panordamica permite, en mi
opinién, concordar con la hipétesis seguida por la tesista en el sentido que en la mayoria de los
casos no existe inconveniente de origen legal para hacer extensivas las normas a parejas
homosexuales y que, por consiguiente, las objeciones de la jurisprudencia y cierta doctrina a una tal
aplicacion extensiva son mas bien extralegales. La argumentacién esgrimida en cada caso por la

postulante es coherente y denota un estudio meditado de las diversas normas.

Las conclusiones de la memoria condensan el andlisis ordenado y razonado de los distintos
capitulos del trabajo. Considero que éste constituye un verdadero aporte al tema del tratamiento

legal de las uniones homosexuales en Chile y en ese contexto resulta valioso. Se ve enriquecido por



una redaccion fluida y un correctisimo uso del lenguaje técnico. La bibliografia utilizada resulta

suficiente y actual y el régimen de citas es correcto.

En definitiva, la presente memoria de prueba permite concluir, en mi opinion, que la postulante es

capaz de abordar y trabajar un problema juridico de manera sistemética y razonada.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, autorizo para empaste y califico la presente

memoria de prueba con nota siete (7,0).

Susan Turner Saelzer

Profesora de Derecho Civil

Valdivia, diciembre de 2009.



A mi sobrina, en quien tengo puesta toda mi fe,

pues se ha convertido en mi gran orgullo.
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Introduccion

Segun el Gltimo censo poblacional practicado por el Instituto Nacional de Estadistica en el
afio 2002, el nimero de personas que contraen matrimonio disminuy6 de 51% a 46,2% en
relacion con el censo practicado el afio 1992. Asimismo, el nimero de convivientes aumenté de
5,7% al 8,9% y el de hogares monopaternales tuvo un aumento de 25,3% a 31,5%." Como se
puede apreciar, las relaciones mantenidas al margen del régimen matrimonial han aumentado. De
esta forma, nuestra sociedad tiende a ampliar el concepto tradicional de familia hacia las uniones
de hecho y las familias monopaternales, sin que se puedan plantear dudas sobre la legitimidad o
aceptacion social de estas relaciones. En el plano normativo, esta situacion se refleja,
primeramente, en la propia Constitucién Politica de la Republica que, al consagrar a la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, no nos entrega un concepto de ésta de modo tal que
pueda adaptarse a los diversos cambios sociales. Ademas, la nueva Ley de Matrimonio Civil,
promulgada en mayo de 2004, establece en su articulo 1° que “El matrimonio es la base principal
de la familia”, donde se admite — en la expresion principal- la posibilidad que las familias se
generen de una forma diversa al matrimonio. Ahora bien, pese a que las uniones de hecho son
una realidad social creciente, existe gran controversia en torno a cual debe ser la postura de la
legislacion frente al tema. No siendo pertinente en esta sede involucrarnos en el debate valdrico
que implica esta situacion, solo baste sefialar que en la actualidad nuestro derecho no entrega un
estatuto uniforme que regule las uniones de hecho, sino que reconoce de forma aislada algunos
efectos juridicos a las relaciones de convivencia a través de normas dispersas en varios &mbitos
de nuestra legislacion. Sin embargo, carecemos de un concepto legal de convivencia y de los
requisitos para que estas relaciones se configuren, quedando entregada al intérprete la labor de
delimitar los campos de aplicacidn de estos preceptos. Asi las cosas, estamos autorizados para
preguntarnos si la legislacion nacional admite a las uniones de hecho homosexuales en la escasa
regulacion que entrega sobre estas relaciones, pese a admitirse por la generalidad de la doctrina
que sélo se generan efectos juridicos para quienes conforman una relacion de convivencia
heterosexual. De la respuesta a esta interrogante depende el campo de aplicacion de todas las
normas que hacen alusion, sea implicita o explicitamente, a las convivencias y los sujetos
integrantes de éstas, pues en la medida que entendamos que la legislacién nacional permite la
inclusion de las uniones de hecho homosexuales, aplicamos los efectos juridicos previstos por
éstas normas a las personas que integran una relacién de convivencia homosexual. Como
hipotesis inicial a este problema, estimo que, efectivamente, el campo de aplicacion de las
normas legales que reconocen la calidad de conviviente en Chile se entiende tanto a uniones de
hecho heterosexuales como a homosexuales. Es precisamente sobre este punto que versaran las

siguientes lineas.

! Fuente: Censo poblacién y vivienda afio 2002, Instituto Nacional de Estadistica.



Aspectos generales de las uniones de hecho

1) Terminologia

Diversas son las acepciones que se han utilizado a lo largo de la historia para denominar
la situacion de dos personas que conviven al margen de la relacion matrimonial. La nocion mas
arraigada, tanto en la doctrina tradicional como en la jurisprudencia, es la de concubinato,
concepto genérico que abarca las diversas especies de uniones extraconyugales que tienen el
elemento com(n de estabilidad en su relacién de pareja’. Este término ha sido acufiado desde la
antigtiedad, con una carga peyorativa innegable,® que alude a la “relacién marital entre un
hombre y una mujer sin estar casados”®. Sin embargo, existe doctrina que distingue entre
“concubinato” y “unién de personas libres >, en donde el primero se distingue por tratarse de
relaciones extramatrimoniales en donde las partes tienen algin impedimento legal para contraer
matrimonio, en tanto las segundas - uniones de personas libres- se configuran cuando

efectivamente las relacion se mantiene al margen del régimen matrimonial por libre voluntad de

las partes, sin existir impedimentos legales que los obliguen a mantenerse en tal estado.

Otros conceptos que se han utilizado por la doctrina, tanto nacional como comparada, son
los de matrimonio de hecho, convivencia more uxorio, uniones extramatrimoniales, familia de
hecho o pareja paramatrimonial®, no siendo necesario aqui delimitar cada uno de ellos, pues
todos aluden a la relacion de facto que se da entre dos personas que no se encuentran unidas por

un vinculo legal formalizado como es el matrimonio.

La variacién conceptual también se ha manifestado en la legislacion nacional. La primera
referencia normativa a este tipo de relaciones se dio en la ley n°9.293 del 19 de febrero de 1949
donde se hacia solidariamente responsable del pago de la obligacidn alimenticia a quien viviera
en concubinato con el alimentario. A partir de esta norma, las siguientes referencias legislativas
siempre utilizaron la voz concubina, concubino o concubinato. EI cambio lo introdujo la ley
n°17.564 de 22 de noviembre de 1971 que fij6 disposiciones para casos de sismo o catastrofes en

el cual se consideré como beneficiario de un subsidio al conviviente de la persona fallecida. La

2 Cfr. Bossert, G., Régimen juridico del concubinato, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 30

¥ Concubinato proviene del latin cum cubare, cuyo significado es “dormir con”. Se puede apreciar desde el origen
del vocablo una carga emotiva que se ha generalizado a través de la historia.

* Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua Espafiola, vigésimo segunda edicion, en
http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO BUS=3&L EMA=concubinato, consultado el 30 de Septiembre de
20009.

% Ver, entre otros, Bossert, G., Régimen juridico del concubinato, Editorial Astrea, Buenos Aires, afio 2007. Azpiri,
J,. Uniones de hecho, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2003.

® Mesa, C., Las uniones de hecho. Anélisis de sus relaciones econémicas y sus efectos, 2° edicion, Editorial
Aranzadi, Navarra, 2000, p.28



http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=concubinato

utilizacion de la expresion conviviente por parte de nuestra legislacion es una tendencia que se
manifiesta hasta la actualidad, como se puede evidenciar en el articulo 108 del Cédigo Procesal
Penal del afio 2000 o en el articulo 5 de la ley n° 20.066 de 7 de octubre de 2005 sobre Violencia

Intrafamiliar.’

Ahora bien, la doctrina moderna y las diversas legislaciones que han optado por regular
las estas relaciones de convivencia al margen del matrimonio utilizan el concepto de “uniones de

hecho” o “unién de hecho no matrimonial”®

, pues entienden que este concepto describe
precisamente la naturaleza de esta relacién y sus caracteristicas esenciales. En este sentido,
siguiendo lo planteado por Javier Barrientos, la expresion union de hecho expresa claramente la
naturaleza de ésta para efectos juridicos: se trata de una unidn, situacion comun y unitaria entre
dos personas que se vuelve relevante para determinados efectos juridicos que tiene como causa
constitutiva un hecho y no un cierto negocio juridico como es el caso de la unién matrimonial. En
este caso, el hecho constitutivo de la unién es la convivencia.” Entendemos que este concepto es
el que denota de modo mas idoneo la institucién que intentamos abordar y es por ello que sera el
utilizado en esta investigacion, sin perjuicio de entender como homdélogos cualquier referencia

que se haga a los términos tradicionales utilizados como es el de convivencia y concubinato.

2) Breve referencia a la historia del tratamiento legal de las uniones

extramatrimoniales en Chile.

Con anterioridad a la vigencia del Cadigo Civil, nuestra legislacion sancionaba como ilicitas
las relaciones de convivencia entre dos personas que no fueran solteras, en tanto, respecto de
aquellas parejas que mantenfan una relacién de convivencia siendo ambos integrantes solteros,°
el derecho no las sancionaba, pero tampoco regulaba su situacion. En este orden de ideas,
podemos sostener que las primeras regulaciones de las uniones de hecho denotaban un caracter
sancionatorio por parte del legislador, lo que responde a las concepciones sociales propias de la
época en torno a lo pernicioso de estas relaciones y la fuerte valoracién positiva asignada a la

institucién matrimonial.

El Cddigo Civil, vigente a partir del 1 de enero de 1857, no regulaba especificamente la
situacion de los concubinos, si bien existia un reconocimiento implicito del mismo a través de la
existencia de los hijos naturales que se derivan de una relacién de concubinato. Sin embargo, aun

cuando el Codigo Civil no sancionaba estas relaciones, la jurisprudencia siguio castigandolas

’ Cfr. Barrientos, J., De las uniones de hecho: Legislacion, doctrina y jurisprudencia, Editorial LexisNexis, Santiago,
2008, p. 17y ss.

8 Azpiri, J., Uniones de hecho, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2003, p. 24.

% Cfr. Barrientos, J., Op. Cit., p. 27.

10 Cfr. Barrientos, J., Op. Cit., pp. 5-6.



cuando causaban un “escandalo publico”,™* en lo que se reflejaba que, pese a la posicion

abstencionista del legislador en torno al tema, la sociedad continuaba reprochandolas.

A su vez, el Cddigo Penal de 1875, tipifico el delito de amancebamiento respecto del marido
gue mantenia una cierta relacion de convivencia con una persona casada, ya sea dentro de la casa
conyugal o fuera de ésta con escandalo. Junto a esto, se contemplaba el delito de adulterio
respecto de la “mujer que yacia con hombre” distinto del marido, con una penalidad mas elevada
que el delito de amancebamiento.’? Estos delitos fueron derogados por la ley n°19335 de
septiembre de 1994. Ademas, la jurisprudencia tendia a castigar otros tipos de relaciones de
convivencias que no se encontraban contempladas por el tipo penal anterior, aduciendo la
infraccién al pudor o las buenas costumbres, aplicando el tipo residual del art. 373 del Cddigo

Penal, aun en vigor.®™

Asi, se evidencia una reticencia del legislador a regular las uniones de hecho a lo largo del
siglo XIX. Esta tendencia se mantiene hasta mediados del siglo XX, cuando distintas leyes
comienzan a reconocer algunos efectos aislados a estas relaciones, sin entregar un estatuto
uniforme que las regule. De esta forma, podemos encontrar normas que se refieren a ellas en el
derecho de familia, en sede procesal penal, en derecho laboral, en materias de seguridad social y
en derecho penal.

3) Jurisprudencia nacional frente a las uniones de hecho.

Las uniones de hecho generan ciertos efectos para las partes y para terceros que el derecho no
puede desconocer. Sin embargo, ante la carencia de un estatuto legal que regule las relaciones
generadas a partir de una unién de hecho, ha sido la jurisprudencia nacional la encargada de
resolver los conflictos que se generan en ésta, recurriendo, principalmente, a normas generales de
derecho civil o a los principios generales como el enriquecimiento sin causa.** La jurisprudencia
ha conocido, mayormente, de conflictos patrimoniales que se derivan del término de la relacion
de convivencia y la necesidad de distribuir los bienes que se han adquirido durante la vigencia de
ésta. Ante la ausencia de normativa especifica aplicable, han recurrido a las figuras de la sociedad
de hecho, de la comunidad de bienes, y el principio general de enriquecimiento sin causa.
Ademas, se han presentado grandes controversias en torno a la legitimacién activa para reclamar
indemnizacién por dafio moral en caso de ilicito que causa la muerte del conviviente, las que se

fundan en la relacion afectiva generada en la convivencia.'

" pid., p. 7.

12 \/éase Codigo Penal 1875, articulo 381.

B3Cfr. Barrientos, J., Op. Cit. p. 8.

YCfr. Ramos, R., Derecho de familia, Tomo Il, sexta edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 646-
647.

15 para mayor informacion sobre el tratamiento jurisprudencial a los aspectos patrimoniales de las uniones de hecho
ver: Donoso, F. y Rioseco, A., El concubinato ante la jurisprudencia Chilena, Santiago, Editorial LexisNexis, 2007.



De esta forma, se puede sostener que la jurisprudencia acepta a las uniones de hecho como
una realidad social a la que el derecho debe dar respuesta sin sancionarles. Claro es que esta
respuesta viene dada Unicamente en el ambito patrimonial, por lo que no se puede aventurar cual
seria la postura de nuestros tribunales frente a los efectos personales que se generan en estas

relaciones, pues son situaciones que aun no han llegado a su conocimiento.
4) Politicas legislativas frente a las uniones de hecho

Resulta indiscutible que las uniones de hecho son una realidad social creciente, lo que ha
Ilevado a plantear la necesidad de su regulacién. Son diversas las posturas que puede adoptar un
Estado frente a esta situacion: ignorarlas -posicion abstencionista- de modo tal que el
ordenamiento no las regula y tampoco las considera ilicitas, sino que simplemente no se hace
cargo de ellas; condenarlas -posicion sancionadora- estableciéndolas como ilicitas para impedir
su proliferacién; o regularlas, ya sea equiparando los efectos de las uniones de hecho a los del
matrimonio o estableciendo un estatuto juridico diferenciado que impida la falta de equidad en
sus relaciones. La opcién de sancionar, ha sido abandonada por la legislacion comparada®®.
Algunos paises han optado por la regulacién, como Espafia y Bolivia, en tanto la mayoria, no
tiene un estatuto juridico aplicable a las uniones de hecho, quedandose, por tanto, en una postura
abstencionista.

5) Estado actual de la discusion en Chile

Existen en tramite 3 proyectos de ley que pretenden regular las uniones de hecho y 2 de estos
abarcan las uniones homosexuales. En el primero se “Establece una regulacion para las uniones
de hecho”, su n° es el boletin 4153-18, ingresado el 12 de abril de 2006 y se encuentra en etapa
de primer tramite constitucional, sin urgencia. El segundo “Regula la celebracion del contrato de
unién civil y sus consecuencias patrimoniales”, aplicable a las uniones homosexuales, n° boletin
5623-07, ingresado el 19 de diciembre de 2007 y se encuentra en etapa de primer tramite
constitucional, sin urgencia. Por ultimo, existe un proyecto que “Regula la union civil entre
personas del mismo sexo”, n° boletin 5774-18, ingresado el 19 de marzo de 2008 y se encuentra
en etapa de primer trdmite constitucional, sin urgencia. Todos ellos dan cuenta de la necesidad
actual de dar una respuesta a las controversias, sobretodo en el &mbito patrimonial, que se
generan a proposito de las uniones de hecho. Sin embargo, como se evidencia en su estado de
tramitacion en relacion a la fecha de ingreso, se denota una falta de interés politico-legislativo

para abordar concretamente el tema.

6) Concepto y requisitos de las uniones de hecho.

18 Azpiri, J., Op. Cit., p.50.



Debemos recordar, como ya mencioné con anterioridad, que la legislacién nacional no nos
entrega un concepto legal de conviviente ni los requisitos necesarios para que estas relaciones se
configuren o para que se apliquen los efectos que la ley prevé para los convivientes. Ante este
vacio, la jurisprudencia ha entregado un concepto en los diversos casos que le ha correspondido
conocer. A modo de ejemplo, podemos citar un fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
donde se sostuvo que se trata de “la union de un hombre y una mujer que mantienen relaciones
sexuales y que comparten una vida en comin”.*” Por su parte la doctrina nacional sefiala que “la
unién de hecho no matrimonial entre personas de distinto sexo puede ser entendida como una
unién licita entre un hombre y una mujer, fundada en un hecho que consiste en la convivencia
afectiva y a la que el derecho reconoce ciertos efectos.”'® Otros sefialan que “se entiende por
pareja de hecho la situacién de aquellas personas que conviven en forma libre y publica, y se
encuentren vinculadas en forma estable por un periodo de tiempo determinado.”*® A su vez, René
Ramos indica, a proposito del concubinato, que éste se caracteriza por “el hecho que la pareja
mantenga relaciones sexuales fuera del matrimonio, con cierto grado de estabilidad y duracion,
realizando un género de vida semejante a las unidas por vinculo matrimonial”.?® Al margen de
las definiciones doctrinales, es importante mencionar que la convivencia en Chile, con o sin
reconocimiento legal, ha obtenido ya una amplia legitimacion social y se ha convertido en una via
sumamente atractiva para ciertas parejas que no pueden 0 no quieren contraer matrimonio, pero

desean llevar una vida afectiva comdn.?

Ahora, si revisamos doctrina comparada®, en Argentina, por ejemplo, se sostiene que la
unién marital de hecho es la “constituida por un hombre y una mujer que conviven en aparente
matrimonio”?®. En Espafia, pais que posee diversos estatutos regulatorios para las uniones de
hecho, se las ha definido como “la relacion afectiva de una pareja, con independencia de su
sexualidad, que comparte un proyecto de vida comun, con intencién de permanencia y que, Si
ningun tipo de formalidad en su constitucion, desarrollan la convivencia en el mismo hogar de

forma semejante a la conyugal”?*

De los conceptos anteriores, se pueden extraer los requisitos que configuran una unién de hecho,

los que examinaremos, brevemente, a continuacion:

7" Corte de Apelaciones de Valparaiso. “Bejarano y otros con Araya”, Causa Rol 3410-2006, 15 de Septiembre de
1997, en Gaceta Juridica, N°206, p.90.
'8 Barrientos, J., Op. Cit. p.28.

19Arancibia, K., Parejas de hecho y matrimonios homosexuales. Legislacion comparada, Unidad de analisis
juridicos Congreso Nacional, Valparaiso, 2006, p.1, en http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-11-
29.9047758692/documentos_pdf.2006-11-29.5455861918. (Consultado el 30 de Septiembre de 2009)

20 Ramos, R., Derecho de familia, Tomo 11, sexta edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p. 627.

21 Cfr. Figueroa, G. “El pacto de convivencia: una alternativa al pacto de matrimonio” en Estudios de Derecho civil.
Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valdivia, Editorial LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 444-445.

22 as legislaciones mencionadas han sido escogidas como referencia dada la similitud cultural con nuestro pais y la
semejanza en la evolucidn legislativa.

2% Azpiri, J., Op. Cit., p. 25.

*Mesa, C., Op. Cit., p. 46.



http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-11-29.9047758692/documentos_pdf.2006-11-29.5455861918
http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-11-29.9047758692/documentos_pdf.2006-11-29.5455861918

1.- Vivir juntos y cohabitar: La convivencia se genera a partir de un hecho concreto cual es
vivir juntos. Solo en la medida que la pareja compare un hogar comun, durante cierto tiempo,
se puede entender que conviven. Ademas, a partir de la convivencia, viene dado otro rasgo
esencial: la mantencidn de relaciones sexuales. Estos rasgos, sin duda, distinguen a las uniones
de hecho de meras relaciones circunstanciales. Es mas, se sostiene que sin el domicilio comun
el derecho no puede atribuir efectos juridicos a la relacion, pues a partir de este elemento es

que éste puede reconocer este tipo de uniones.?

2.- Estabilidad y permanencia en el tiempo: Para que la cohabitacion genere una relacién de
convivencia se requiere que ésta se mantenga por cierto tiempo y con algin grado de
estabilidad. No podemos sostener que nos enfrentamos a una relacion de hecho si dos personas
viven juntas durante algunos dias o lo hacen s6lo de forma accidental. Su relacion debe ser

duradera, solo de esta forma se generan los efectos propios del hecho de la convivencia.

3.- Publicidad o notoriedad: EI hecho de la convivencia debe ser manifestado externamente.
El derecho solo puede atribuir efectos en la medida que ésta relacion se conoce. Si se mantiene

en la clandestinidad el derecho no puede, ni debe, ocuparse de ella.?

4.- Relacién entre un hombre y una mujer: Gran parte de la doctrina estima que las uniones de
hecho sélo pueden generarse cuando la relacién se da con personas de diferente sexo.?” En
chile, esto se sustenta por analogia con el estatuto matrimonial. Es decir, como no se permite
matrimonio entre personas del mismo sexo, y las uniones de hecho son relaciones que tienen
una apariencia de matrimonio, entonces las uniones de hecho deben respetar ese requisito.

Sobre este punto volveré, someramente, mas adelante.

5.- Comunidad de vida: A mi juicio el elemento fundamental de las uniones de hecho, que nos
permite diferenciarlo de otro tipo de relaciones, viene dado por la comunidad de vida.
Entenderemos, siguiendo a Barrientos, que la convivencia no se trata solo de vivir juntos bajo
un mismo techo, sino que implica “hacer una vida en comtn con el otro”.?® Esta comunidad de
vida nace a raiz de las relaciones de afectividad que se generan y gue se encaminan, como su
nombre lo indica, a tener una vida en comun, planes de vida que convergen para alcanzar los
fines que la pareja se proponga diversos a los queridos por cada uno de sus integrantes. En este
sentido, existe un animo de mantenerse en una relacién de convivencia, que implica la

“voluntad mutua de ambas partes de formar una pareja y compartir el mismo proyecto de

% Bossert, G., Op. Cit., p. 35.

% Barrientos, J., Op. Cit. p.44.

27 \fer, entre otros, Azpiri, J., Uniones de hecho, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2003; Barrientos, J., De las
uniones de hecho: Legislacién, doctrina y jurisprudencia, Editorial LexisNexis, Santiago, 2008.; Bossert, G.,
Régimen juridico del concubinato, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2007.

%8 Barrientos, J., Op. Cit. p. 40.



vida”.?Pareciera que el legislador también entiende este elemento como necesario para la
configuracién de las uniones de hecho, pues el articulo 369 del Cddigo Penal establece que
“En caso de que un conyuge o conviviente cometiere alguno de los delitos previstos en los
articulos 361 y 366 n°1 en contra de aquel con quien hace vida en comdn, se aplicaran las
siguientes reglas...”30 (La cursiva es propia). Asimismo, encontramos jurisprudencia en este
sentido. Por ejemplo, la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en el considerando 7° de su
sentencia del 28 de Octubre de 1999, sostiene que “La relacion de pareja o convivencia, Si
bien no esta unida por el vinculo matrimonial, significa una vida en comun”31 (La cursiva es
propia). De esta forma, como ya menciong, estimo que éste es el requisito fundamental en toda

unién de hecho, que nos permite diferenciarlo de otro tipo de relaciones.
7) Ladiferencia de sexo como requisito constitutivo de las uniones de hecho.

Como se evidencia del punto anterior, la doctrina y jurisprudencia exigen diferencia de sexo
para la configuracién de las uniones de hecho pues el punto de referencia sigue siendo el estatuto
matrimonial, pese a que ya no se discute la licitud de las relaciones sexuales entre adultos
libremente consentidas. De esta forma, las convivencias homosexuales estables, permanentes,
notorias y con &nimo de formar una comunidad de vida no serian uniones de hecho a las que el
derecho chileno reconoce ciertos efectos juridicos. Asi, se genera una controversia, que ha
cobrado importancia en los Gltimos tiempos,®* pues se discute sobre cual serfa el estatuto legal
aplicable a las uniones de hecho homosexuales —todo esto conjuntamente con la discusion en
torno a la regulacion de las parejas de hecho heterosexuales. Asi, algunas teorias se oponen a la
proteccion de las relaciones afectivo sexuales entre personas del mismo sexo de manera
absoluta,® y otras la propician, pero en menor medida que respecto de uniones entre un hombre y

una mujer®*. Por su parte, otras teorias argumentan a favor de una proteccién maxima de las

% Figueroa, G. Op. Cit., p. 435.

%0 Ver articulo 369 Cadigo Penal Chileno.

31 Corte de Apelaciones de Santiago en Gaceta Juridica, n° 232, Santiago, octubre de 1999, pp. 196-197

%2 |a relevancia de este asunto se ha trasladado al mbito politico, ya que la regulacién de las uniones homosexuales
forma parte de la llamada “agenda valdrica” de los debates presidenciales, siendo bastante diversas las posturas de
los candidatos presidenciales en torno al tema. Ademas, existen en trdmite 3 proyectos de ley que pretenden regular
las uniones de hecho y 2 de estos abarcan las uniones homosexuales. El primero se “Establece una regulacién para
las uniones de hecho”, n° boletin 4153-18, ingresado el 12 de abril de 2006 y se encuentra en etapa de primer tramite
constitucional, sin urgencia. El segundo “Regula la celebracién del contrato de union civil y sus consecuencias
patrimoniales”, aplicable a las uniones homosexuales, n° boletin 5623-07, ingresado el 19 de diciembre de 2007 y se
encuentra en etapa de primer trdmite constitucional, sin urgencia. Por Gltimo, existe un proyecto que “Regula la
union civil entre personas del mismo sexo”, n° boletin 5774-18, ingresado el 19 de marzo de 2008 y se encuentra en
etapa de primer trdmite constitucional, sin urgencia.

% Véase Ratzinger, J. “Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las uniones entre
personas homosexuales”, en lus Publicum Revista de la Escuela de Derecho Universidad Santo Tomas, numero 13,
2004, pp. 235-241.

¥\/éase Figueroa, G. “El pacto de convivencia: una alternativa al pacto de matrimonio” en Estudios de Derecho
civil. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valdivia, Editorial LexisNexis, Santiago, 2005, p. 445



parejas formadas por personas del mismo sexo.® En Chile hay quienes sostienen que las uniones
afectivas formadas por personas del mismo sexo no son legitimas ni moral ni socialmente. En el
primer sentido —moral- las relaciones homosexuales estarian en contradiccion con la vocacion de
complementariedad de los sexos masculino y femenino (que se encuentra radicada en la misma
ontologia de la persona humana) en tanto en el sentido social ellas impiden el desarrollo normal
de las sociedades a través del tiempo, al frustrar la procreacion.® Por su parte, otros abogan
porque la diversidad de sexo no debe ser exigida a los efectos de proteger las uniones entre
personas del mismo sexo, por cuanto tal exigencia atentaria contra varios principios
constitucionales, basicamente, la igualdad, la libertad de intimidad, el libre desarrollo de la

personalidad y el respeto a la diversidad.’

La intencion de esta exposicion no es analizar los diversos argumentos que apoyan 0 se
oponen a la regulacion de las uniones de hecho homosexuales. Considero que ese es un tema
valdrico que, como tal, no tiene mayor sentido discutir en esta sede ya que depende de las
concepciones propias que cada persona tiene respecto al matrimonio, el concepto de familia y la
funcién de ambos en la sociedad. Sin embargo, hay un punto que merece especial atencién y que
dice relacion con los requisitos para configurar las uniones de hecho. Como mencioné, existe
doctrina que exige diferencia de sexo para la formacién de las uniones de hecho. Podemos
separar sus argumentos en dos grupos: Primero, los que dicen relacion con la equiparacién al
régimen matrimonial, pues si el matrimonio exige diferencia de sexo, y las uniones de hecho son
una institucion que tiene, de facto, una apariencia de matrimonio, entonces también deben
cumplir con este requisito. Este grupo, ademas, encuentra sustento en la jurisprudencia nacional
que exige diferencia de sexos al definir el concepto de conviviente, partiendo del mismo supuesto
mencionado. Finalmente, un segundo grupo cuyo argumento que se apoya en la letra de la ley,
pues existirian normas legales que hacen referencia expresa a este requisito.®® Analicemos

separadamente estos argumentos:

1.- El matrimonio exige diferencia de sexo, por tanto, las uniones de hecho también lo
requieren:® Este argumento sélo tiene sentido en la medida que entendemos que las
relaciones de hecho deben ser medidas con los mismos requisitos del matrimonio. A primera
vista esto tiene mucho sentido, pues las uniones de hecho son una situacion que se genera por

exclusion del matrimonio, o sea, cada vez que las parejas mantienen una relacion de

% \Vgase Hernandez, G. “Uniones afectivo-sexuales y matrimoniales entre personas del mismo sexo en el estado
democrético de derecho”, en Estudios de derecho civil Ill: Jornadas nacionales de derecho civil, Editorial
LexisNexis, Valparaiso, 2007, p. 183.

% Cfr. Corral, H. “Uniones homosexuales y matrimonio”, en Diario El Mercurio, edicién 24 de octubre de 2005,
Santiago, pp. A-2.

% Hernandez, G. Op. Cit., p. 191

%8 Cfr. Barrientos, J. Op. Cit. p. 29

¥ \éase, entre otros, Lépez, C. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Tomo I, Librotecnia,
Santiago, 2005, p. 87; Ramos, R. “Derecho de familia”, Tomo Il, sexta edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 627.



convivencia sin estar casados. Si a esto agregamos que muchos autores entienden y definen a
las uniones de hecho como matrimonios de facto, entonces llegar a la conclusion que deben
cumplir con los mismos requisitos no parece ser algo irrazonable. A mi parecer, llegar a esa
conclusion es algo apresurado. Primero, hay que considerar la diferencia juridica existente
entre el matrimonio y las uniones de hecho, esto es que el primero es un negocio juridico en
tanto el segundo es un hecho al que el derecho atribuye ciertos efectos. Si bien ambos se
fundamentan en el hecho de la convivencia, el matrimonio se ha formalizado, el derecho se ha
encargado de regularlo, lo que hace que tome su “identidad” como régimen matrimonial. Es en
este paso de formalizacion donde el legislador adopta la politica que estime pertinente en torno
a quiénes pueden ampararse en su regulacion, no antes. Es decir, al momento de regular el
matrimonio es que se opta por exigir la diferencia de sexo en la convivencia, pero esto no es
algo que sea inherente al hecho de la convivencia en cuanto tal, por lo que mal podemos
predicar a este respecto igualdad de requisitos para el matrimonio y las uniones de hecho.
Distinta seria la situacion si el legislador optara por entregar un estatuto especifico a las
uniones de hecho, donde deberia realizar el mismo ejercicio que con el régimen matrimonial,
es decir, adoptar una politica determinada en cuanto a la regulacion de parejas heterosexuales
u homosexuales. Una objecion recurrente a la idea de que las uniones de hecho no requieren
diferencia de sexo es que éstas se consideran dentro del concepto de familia como “nicleo

fundamental de la sociedad” *°

y las uniones de hecho homosexuales no pueden contribuir al
fin que la Constitucion Politica encarga a la familia, pues no pueden preservar la sociedad al
estarles impedida la procreacion.** Si bien, nadie puede desconocer que naturalmente les esta
impedida la procreacion, esta es una finalidad que no se puede predicar, ni siquiera, respecto
de parejas heterosexuales, pues perfectamente pueden existir parejas que estén impedidas de
concebir naturalmente o que no quieran tener descendencia y respecto de éstas no se les puede
desconocer el caracter de uniones de hecho e, incluso, si han contraido matrimonio, no se

puede desconocer tal vinculo.

Retomando el tema que nos ocupa, solo queda decir que existe doctrina nacional que sostiene
que carece de sentido replicar legislativamente el estatuto matrimonial para las uniones de
hecho, pues seria consagrar una duplicidad de regimenes a dos situaciones de presupuestos
idénticos. En cambio, la creacion de un estatuto regulador de las uniones de hecho deberia
utilizarse para aquellas parejas que, por ser del mismo sexo no pueden contraer matrimonio.
Sin duda, esta postura cobra especial relevancia a la hora de determinar cual sera la opcion de
nuestro legislador en torno a regulacion de las uniones de hecho.

“0 Articulo 1°, Constitucion Politica de la Repdblica

* Corral, H. Op. Cit. p. A-2

#2 Cfr. Turner, S. “Uniones de hecho y su regulacién legal”, en Estudios de derecho civil 111: Jornadas nacionales de
derecho civil, Editorial LexisNexis, Valparaiso, 2007, pp. 172 y ss.



La idea de exigir los mismos requisitos del matrimonio a las uniones de hecho parece ser
acogida igualmente por la jurisprudencia nacional. Asi, diversos fallos, al definir uniones de
hecho, parten de la premisa que debe tratarse de la unién entre un hombre y una mujer.* El
problema radica en que no se evidencia en las sentencias una fundamentacion para esta tesis,
es decir, la premisa sobre la que trabajan se asume exenta de cuestionamientos. Efectivamente,
hubo una época en nuestra sociedad en la que todos concordaban que lo natural eran las
relaciones entre un hombre y una mujer, de modo tal que se asumia, con bastante propiedad,
que la mencion de la diferencia de sexos como un requisito en la configuracion de las uniones
de hecho no era mas que una constatacion fiel de la realidad social y las creencias que ésta
arraigaba. Pues bien, definitivamente la situacion ha cambiado. No podemos asumir en la
sociedad actual que lo natural y obvio es que las relaciones afectivas sean heterosexuales ni
menos predicar esto como una constatacion de la realidad. De modo tal que si se exige
diferencia de sexos en las convivencias debe, al menos, justificarse este requerimiento

mientras no exista una legislacién que respalde el planteamiento.

2.- Existencia de argumentos de texto para exigir diferencia de sexo: Existe doctrina que
sostiene que nuestra legislacion contempla la exigencia de diferencia de sexos como requisito
de las uniones de hecho. Esto se desprende de dos normas, a saber, el articulo 210 del Codigo

Civil y el articulo 24 de la ley n° 15.386.** Analicemos estas normas.

El articulo 210 del Cédigo Civil dispone que “El concubinato de la madre con el supuesto
padre, durante la época en que ha podido producirse legalmente la concepcién, servira de base
para una presuncién judicial de paternidad.
Si el supuesto padre probare que la madre cohabita con otro durante el periodo legal de la
concepcidn, esta sola circunstancia no bastard para desechar la demanda, pero no podra

dictarse sentencia en el juicio sin emplazamiento de aquél.”

El articulo 24 de la ley n° 15.386 sobre revalorizacion de fondos de pensiones dispone: “La
madre de los hijos naturales del imponente, soltera o viuda, que estuviere viviendo a las
expensas de éste (...), tendra derecho a una pensién de montepio equivalente al 60% de la que
le habria correspondido si hubiera tenido la calidad de conyuge sobreviviente. Este derecho se

extinguira por matrimonio o fallecimiento de la beneficiaria (...)”

De la lectura de los articulos anteriores se desprende que el requisito de la diferencia de sexo
viene dado por la referencia explicita que se hace a la calidad de madre de uno de los

integrantes de la relacion de convivencia. Evidentemente, no se puede desconocer que la Gnica

* Por ejemplo: Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el considerando 8° de una sentencia de 15 de
septiembre de 1997 sostiene “El concubinato se define como la unién de un hombre y una mujer que mantienen
relaciones sexuales y que mantienen una vida en comun (...)"”

* Barrientos, J. Op. Cit. p. 29



forma para que estas normas tengan efecto es que la pareja involucrada sea heterosexual, pues
solo asi pueden procrear y haber una madre — consiguientemente un hijo- respecto de la cual
se apliquen los efectos previstos. Sin embargo, creo que esta afirmacién merece dos
consideraciones. Primero, estas normas reconocen la calidad de conviviente para un fin
especifico, cual es la proteccion de los hijos que se derivan de esta relacion o del nicleo
familiar. Asi, en el caso de la presuncién de paternidad se busca facilitar el proceso de
determinacion de la de filiacion a partir de un hecho conocido, cual es la cohabitacion.
Obviamente, esta norma sélo cobra sentido cuando existe un hijo derivado de la relacion y no
por la existencia de la relacion propiamente tal. En el caso de la pensiéon, los fundamentos son
similares, pues se entrega ayuda econdmica solo en la medida que exista un hijo, no bastando
la mera existencia de la convivencia. De este modo, estas normas atienden mas a la proteccion
de los hijos que a la existencia de la convivencia propiamente tal. Ahora, bien se puede decir
que si el legislador regula esta situacion es porque supone que de las relaciones de
convivencias nacen hijos, lo que supone, a su vez, la relacion heterosexual. Esta es la segunda
consideraciéon: no se puede negar que el legislador supone la existencia de una relacién
heterosexual para el caso de las dos normas mencionadas, pero ello no se puede generalizar.
Sobre todo si consideramos el objeto de proteccion de la norma, como se explico
anteriormente, la época de dictacion de las mismas y la aplicacion de otras normas que
reconocen la calidad de conviviente que no aluden a la existencia de hijos. A mi parecer, estas
normas solo reflejan una respuesta a una situacién factica que requiere atencién por parte del
derecho, pero no indican un espiritu del legislador en el sentido de cerrar el campo de
aplicacion de estas normas a las parejas homosexuales. Al menos si ello es asi, no ocurre por

la extraccién de una regla general a partir de estos articulos.

Habiendo analizado los argumentos planteados para exigir la diferencia de sexo como
requisito en las uniones de hecho queda, a lo menos, planteada la duda acerca de la razonabilidad
de esta exigencia dada la configuracion de la legislacion actual y los cambios sociales. Pues bien,
si descartamos la exigencia de heterosexualidad en las relaciones de hecho, podemos sostener que
las parejas homosexuales pueden configurar una union de hecho en la medida que cumplan con
los demas requisitos, es decir, que mantengan una relacion de convivencia con cierta estabilidad,
permanencia en el tiempo, publicidad y formando una comunidad de vida. Algunas precisiones
respecto a este Gltimo requisito. Como mencioné en su oportunidad, considero que se trata del
nacleo fundamental de la unién de hecho, pues solo en la medida que la pareja esté dispuesta a
hacer vida en comun, que exista un animo determinado que se fundamenta en los lazos de
afectividad, podemos establecer con claridad que nos encontramos ante una unién de hecho. Esta

vision refuerza aun mas la idea que las uniones homosexuales configuran uniones de hecho, pues



dos personas del mismo sexo no tienen impedimento alguno para vivir una vida en comin basada

en una relacién afectiva.

Ahora, asumiendo la existencia de las uniones de hecho homosexuales, debemos
determinar si estas relaciones generan efectos a los que el derecho debe atender. En este sentido,
existen sentencias aisladas que aplican la nocion de conviviente a parejas homosexuales,
particularmente en relacion a la aplicacion de la Ley de Violencia Intrafamiliar.* Pues bien, si
existen diversas normas que otorgan ciertos efectos juridicos a la calidad de conviviente, pero
dicho concepto y los requisitos no se encuentran definidos legalmente planteo que es posible
realizar una interpretacion de dichas normas que abarque también a los convivientes
homosexuales. Propongo para ello, que intentemos el ejercicio de analizar las normas que
reconocen explicitamente un efecto juridico a la calidad de conviviente para determinar si se

puede aplicar a parejas homosexuales. De este cometido me encargaré en el apartado siguiente.

Analisis de las normas legales gue reconocen expresamente

la calidad de conviviente en Chile.

1) Normas legales que reconocen explicitamente la calidad de conviviente en Chile

contenidas en el Cédigo Procesal Penal.*

En el Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), vigente desde el afio 2000, existen cuatro
normas que reconocen explicitamente ciertos efectos juridicos a los convivientes. Dichas normas

seran analizadas a continuacion.
a) Articulo 108 Codigo Procesal Penal

Acrticulo 108.- Concepto. Para los efectos de este Cadigo, se considera victima al ofendido

por el delito.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no
pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se le otorgan, se considerara victima: a) al
conyuge y a los hijos; b) a los ascendientes; ¢) al conviviente; d) a los hermanos, y e) al
adoptado o adoptante.

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion precedente
constituye un orden de prelacion, de manera que la intervencion de una o mas personas

pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes.

** Viera, C. “El concepto de familia y la unién civil de personas del mismo sexo: comentarios de jurisprudencia a la
aplicacion de la ley de violencia intrafamiliar”, en Nomos revista de Derecho Universidad de Vifia del Mar, nimero
1, primer semestre 2008, pp. 199-200

*® Para el desarrollo de este acépite se han tenido como referencia los siguientes textos: Nufiez, C. Tratado del
proceso penal y del juicio oral, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003; Tavolari, R. Instituciones del
nuevo proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005.



Esta norma reconoce al conviviente como “victima por repercusion™®’

, pues se le
considera victima cuando el ofendido falleciere o no pudiese ejercer sus derechos. Ademas, la
norma contempla una regla de prelacion, ya que el conviviente solo adquiere la calidad de

victima ante la inexistencia del conyuge, hijos y ascendientes del ofendido.

De la lectura del articulo 108 del CPP podemos hacer una afirmacion preliminar: el articulo
no contempla una definicion de conviviente ni hace alusion al sexo de los convivientes como
requisito para considerarlos victima del delito. Entonces, ¢las convivencias homosexuales son
consideradas en la voz conviviente que utiliza este articulo? Si la respuesta es afirmativa, todas
las normas que hacen alusion a la victima del delito en el CPP les seran aplicables en la medida

que el ofendido por el delito fallezca o no pueda ejercer sus derechos.*

En este caso, una primera aproximacion a la respuesta que nos ocupa es atender al tenor
literal del precepto, pues si el legislador no ha hecho una distincion entre convivencias
heterosexuales y homosexuales, entonces el intérprete no esta autorizado para realizarla. Si a ello
le sumamos que en la redaccion de la misma no existe ningun elemento que nos de indicios del
cual debe ser el sexo o la orientacion sexual de los involucrados, debemos entender que la norma
contempla tanto uniones de hecho heterosexuales como homosexuales en la medida, por
supuesto, que cumplan con todos los requisitos para su configuracién, mencionadas en el
capitulo I de esta exposicion. Ademas, en la historia legislativa del establecimiento del CPP, la
unica referencia existente al concepto de conviviente en la enumeracion que realiza el articulo en
comento, dice relacion con una indicacion orientada a suprimir su inclusion dada la dificultad
probatoria de estas relaciones, indicacién que fue rechazada en el segundo tramite constitucional.
Al margen de ello, no se hace referencia al concepto de conviviente propiamente tal.>

Junto a lo anterior, estimo que existen dos fundamentos adicionales para entender como
victima por repercusion al conviviente homosexual. Primero, si interpretamos la norma en
armonia con los derechos fundamentales que consagra la Constitucién Politica de la Republica,
asi, el principio de igualdad ante la ley nos impide hacer diferencias entre personas que se
encuentran en idéntica situacion, a no se que existan fundamentos racionales que justifiquen tal
distincion. Estimo que no existe tal fundamento, por lo que los convivientes homosexuales estan

autorizados para recibir el mismo trato que los convivientes heterosexuales, o que en este ambito

*" Barrientos, J. Op. Cit. p.103

“8 Para los efectos de este acapite, cada vez que utilice la expresion ofendido se referira a la victima original, es decir,
quien ha fallecido o no puede ejercer sus derechos. Aclaro, desde ya, que dicha distincion es sélo para efectos de
redaccion, pues el CPP entiende como sindnimos las expresiones victima y ofendido por el delito.

4949 |_as normas aplicables a las victimas por repercusion en el CPP son: art. 6, art. 12, art. 47, art. 53, art. 55, art.56,
art.59, art. 61, art. 64, art. 68, art. 78, art. 83, art. 92, art. 108, art.109, art.110, art. 111, art. 130, art. 137, art. 155,
art. 157, art. 167, art. 169, art. 170, art. 171, art. 178, art. 237, art. 238, art. 239, art. 240, art.241, art. 242, art. 244,
art. 246, art. 247, art. 273 y art. 394.

%0 Historia de la ley n° 19.696 que establece el Cédigo Procesal Penal, Segundo informe Comisién Constitucion, p.
1.306, disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&buscar=codigo+procesal+penal.
(Consultado el 26 de Noviembre de 2009).



http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&buscar=codigo+procesal+penal

se concreta con el ejercicio de los derechos que se le conceden a la victima. Este tema cobra
especial relevancia a la hora de la aplicacion de las medidas de proteccion que se pueden adoptar
para proteger a la victima frente a amenazas o vulneraciones a la integridad fisica o siquica, pues
de estimar que los homosexuales quedan fuera del concepto de conviviente, estamos negando
abiertamente la proteccion que la ley consagra para estas instancias. Sobre este punto volveré mas
adelante.

Finalmente, un criterio que nos sirve para reforzar la tesis planteada anteriormente dice
relacion con la interpretacion segun los efectos précticos de las normas. Asi, del andlisis de los
diversos derechos que el CPP consagra a las victimas, podemos establecer criterios de facto que

apoyen la inclusion de las uniones de hecho homosexuales en la calidad de victima del delito.

Pues bien, pese a que el principio rector del Codigo Procesal Penal es el de oficialidad™ >,

el Cddigo Procesal Penal reconoce un rol importante a la victima que se traduce en diversos
derechos que consagran los articulos 109 y 110 >* del mismo cuerpo legal. Estos derechos pueden
resumirse en los siguientes: 1) Derecho a la proteccion; 2) Derecho al trato digno; 3) Derecho a
ejercer acciones y pretensiones penales; 4) Derecho a ejercer funciones de contrapeso y control
sobre el aparato de justicia y 5) Derecho a la reparacion del dafio causado por el delito.>* A

continuacion revisaré brevemente cada uno de ellos.

1) Derecho a la proteccion®: El articulo 109 del CPP consagra el derecho de la victima para
solicitar “medidas de proteccién frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en
contra suya o de su familia”. Este derecho, ademas, se refleja en el especial deber de

proteccion que la CPR le encarga al MP en el articulo 80 A>® y el deber de las policias de

5! Horvitz, M.; Lépez, J. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 36.
52 Este comprende la idea de persecucion penal piblica de los delitos, es decir, estos deben ser perseguidos por el
Estado sin consideracion a la voluntad del ofendido ni de ninguna otra persona.

%% Articulo 109.- Derechos de la victima. La victima podra intervenir en el procedimiento penal conforme a lo
establecido en este Codigo, y tendrd, entre otros, los siguientes derechos: a) Solicitar medidas de proteccion frente a
probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su familia; b) Presentar querella; c) Ejercer
contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible; d)
Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la suspension del procedimiento o su
terminacion anticipada; e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento
temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere término a la causa, y f) Impugnar el sobreseimiento temporal o
definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento. Los derechos
precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por quien fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de
los derechos que le correspondieren en esa calidad.

Articulo 110.- Informacidn a personas que no hubieren intervenido en el procedimiento. En los casos a que se refiere
el inciso segundo del articulo 108, si ninguna de las personas enunciadas en ese precepto hubiere intervenido en el
procedimiento, el ministerio pablico informara sus resultados al conyuge del ofendido por el delito o, en su defecto, a
alguno de los hijos u otra de esas personas

> Division de Atencion a las Victimas y Testigos. “La victima en el nuevo proceso penal”, en La victima y el testigo
en la reforma procesal penal, Editorial Fallos del Mes, Santiago, 2003, pp.56-77.

% Para una explicacion detallada de las medidas de proteccién que puede adoptar el fiscal en caso de riesgo para la
victima ver: Ministerio Publico, Fiscalia Nacional. Reforma procesal penal. Oficios del fiscal nacional en materias
procesales penales, 2001-2004, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, pp. 75-76.

*® El articulo 80 A de la CPR, en lo pertinente, dispone: Articulo 80 A. Un organismo auténomo, jerarquizado, con el
nombre de Ministerio Publico, dirigira en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, los
que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la



prestar primeramente auxilio a la victima, establecido en el articulo 83 del CPP. Sin embargo,
es importante destacar que el objeto de proteccion no es la victima, sino que lo “protegido es
el derecho de la victima y su familia a la vida, la integridad, seguridad, intimidad, seguridad y
honor”>". Pues bien, para la aplicacion de este precepto es necesario que la victima sea objeto
de alguna de las actividades que el articulo 109 CPP consagra y, ademas, que se vean
vulnerados los derechos que la misma pretende proteger. En el primer supuesto — las
actividades de las que es objeto la victima- no encontramos en la orientacion sexual de los
sujetos un fundamento para impedir la ejecucion de las mismas. Los hostigamientos, amenazas
o0 atentados pueden ser realizados con independencia de la orientacidn sexual de la victima. Es
mas, este es un elemento que ni siquiera podria conocer quien realiza tales actividades y si lo
conoce, puede ser, incluso, un factor que las incremente.”®En tanto, respecto a los derechos
resguardados por las medidas de proteccion que pueden ser solicitadas por las victimas, cabe
el mismo andlisis realizado anteriormente, ya que es inviable sostener que el conviviente
homosexual de un ofendido que ha muerto producto del delito o que esta impedido de ejercer
sus derechos, no puede verse envuelto en una situacién que afecte su vida, su honor, su
integridad fisica o siquica. Ahora, de esto se deriva un efecto practico importante: si
entendemos que el conviviente homosexual no es victima y, por tanto, no puede solicitar
medidas de proteccion, cuando se vea amenazado con posterioridad a la perpetracion del
delito, solo le queda denunciar el hecho si es que éste reviste de los caracteres, mucho mas
exigentes, que el codigo penal establece para el delito de amenazas. Si no presenta denuncia,
porgue no puede o no quiere, y efectivamente sufre algin menoscabo fisico o siquico la Unica
alternativa que le queda es denunciar el hecho, por el delito que corresponda, e iniciar un
nuevo procedimiento, con todos los costos emocionales que implica para la victima, ahora ya
no por repercusion sino directa, y costos pecuniarios y administrativos que significa para el
Estado. Todo esto se puede evitar, si se otorgan las medidas de proteccién sin distincién entre

convivientes homosexuales y heterosexuales.

2) Derecho al trato digno: Este derecho es una concrecion del articulo 1 de la CPR, en el

sentido de considerar a la victima como un fin en si mismo, y no un objeto de prueba como

|.59

ocurria en el antiguo proceso penal.>” Un ejemplo de este derecho es el deber de los fiscales de

disminuir al minimo “cualquier perturbacion que debieren soportar las victimas con ocasion de

accion penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopcion de medidas para
proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podré ejercer funciones jurisdiccionales. (...)

>’ Division de Atencion a las Victimas y Testigos, Op. Cit. p. 57.

% Las personas homosexuales se ven enfrentadas a una gran cantidad de conductas vejatorias por tener tal
orientacion sexual, por lo que, perfectamente, ésta puede ser una condicion que aumente el riesgo de sufrir la
afeccion fisica o siquica cuando se es victima de un delito. Para mayor informacion sobre los atentados en contra de
la vida o salud fisica o siquica de personas homosexuales por la condicién de tal en Chile: Movimiento de
integracion y liberacion homosexual, VII Informe anual de derechos humanos de las minorias sexuales chilena,
Santiago, 2009, pp. 30-33, disponible en http://www.movilh.cl/documentacion/informe_ddhh_2008.pdf. (Consultado
el 30 de Noviembre de 2009).

%% Cfr. Divisién de Atencién a las Victimas y Testigos, Op. Cit., p. 64.



http://www.movilh.cl/documentacion/informe_ddhh_2008.pdf

los tramites en que debieren intervenir’®®. Como la misma CPR sefiala, todos los seres
humanos somos iguales en dignidad y derechos, por lo que no se puede argumentar que un
conviviente, por ser homosexual, no tiene derecho a un trato digno. Dicho de otra forma, la
dignidad humana no tiene como supuesto de aplicacion el sexo u orientacion sexual de quien
la detenta. Es mas, si este especial deber no existiera consagrado en las diversas normas del
CPP, igualmente todos los operadores juridicos tienen el deber de tratar dignamente a los
usuarios del sistema. En este derecho, por tanto, tampoco encontramos un supuesto de

aplicacion que nos impida considerar victima al conviviente homosexual.

3) Derecho a ejercer acciones y pretensiones penales: La victima esta facultada para iniciar el
proceso penal, poniendo en conocimiento del Ministerio Publico, Carabineros o Policia de
Investigaciones, o cualquier tribunal con competencia criminal, un hecho que reviste
caracteres de delito. ®* La regla general es que la persecucién penal de los delitos le
corresponde al Estado, pero existen delitos que requieren de la denuncia previa del ofendido,
delitos de accién publica previa instancia particular, y delitos respecto de los cuales sélo se
reconoce la accidn privada. Respecto de éstos Gltimos —previa instancia particular y de accién
privada- la victima por repercusion tiene poca relevancia practica, pues dificilmente por la
comision de estos delitos el ofendido fallece y o se puede encontrar impedido de ejercer sus
derechos.®? Por tanto, la interrogante que nos ocupa cobra relevancia en los delitos de accién
publica, respecto de los cuales debemos determinar si las acciones y pretensiones penales que
el cédigo reconoce a la victima son susceptibles de ejercer por el conviviente homosexual del
ofendido que no puede ejercer sus derechos. Los fundamentos para que el legislador permita la
intervencion de la victima en el proceso se resumen en dos: la victima representa el conflicto
social generado con el delito y que el sistema procesal penal pretende reparar, de modo tal que
la reconstruccion del conflicto durante el procedimiento sélo puede ser facilitado por la
victima del mismo y, segundo, la victima cumple una funcion de contrapeso y control sobre
los aparatos de justicia®®. El segundo punto ser4 revisado en el apartado siguiente. Respecto al
primer fundamento, que no es otra cosa que disponibilidad de informacion sobre el delito
propiamente tal o sobre datos relevantes del ofendido que permitan esclarecer los hechos,
estimo que no es relevante si la relacion de convivencia entre el ofendido y la victima por
repercusion es heterosexual u homosexual. Si la ley reconoce como victima por repercusion al

conviviente es porque a partir de la relacién de convivencia se genera un especial vinculo de

80 Vgase articulo 78 Cédigo Procesal Penal.

61 Cfr. Division de atencion a victimas y testigos. Op. Cit., p. 68

62 Los delitos de accién publica previa instancia particular y de accién privada , son delitos de poca entidad: los del
primer grupo se encuentran enumerados en el articulo 54 del CPP, dentro de los que encontramos la violacion de
domicilio, lesiones menos graves, violacion de secretos. Los del segundo grupo se encuentran enumerados en el
articulo 56 del CPP, de los cuales podemos mencionar la provocacion al duelo, las injurias y las calumnias.

83 Cfr. Maier, J. “La victima y el sistema penal” en De los delitos y de las victimas, Editorial AD-HOC, Buenos
Aires, 1992, pp.220-221



confianza y entendimiento respecto de la vida del otro. Asi, los convivientes conocen de su
pareja aspectos que otras personas no y pueden aportar datos muy relevantes para el desarrollo
de la investigacion y el esclarecimiento de los hechos. Ahora, estos datos y conocimiento
respecto a la pareja estan presentes sea la relacion homosexual o heterosexual, pues se generan
a partir del hecho de vivir juntos y compartir una comunidad de vida, elementos presentes en
toda union de hecho sin distincién de la orientacion sexual de la misma. Asi, el conviviente
homosexual tiene el mismo valor e importancia en el desarrollo de la investigacion que el
conviviente heterosexual, por lo que desde esta perspectiva no parece razonable excluirlo del

concepto de victima por repercusion que contempla el articulo en comento.

5) Derecho a ejercer funciones de contrapeso y control sobre el aparato de justicia: Como se
menciond en el punto anterior, una de los fundamentos de la inclusion y reconocimiento de la
victima como sujeto procesal en el CPP es que ejerce un control y contrapeso en los aparatos
de justicia.* ;Por qué se le entrega esta funcién? Porque los 6rganos encargados de la
persecucion penal, como 6érganos del Estado, tienden a la burocratizacion, sin atender a los
intereses individuales o del caso concreto. La intervencién de la victima permite corregir este
defecto, sacar al caso de la rutina impuesta y volverlo a las necesidades de su individualidad.®
Esto se concreta, por ejemplo, con la facultad que tiene la victima de reclamar
administrativamente por la decision del fiscal de archivar provisionalmente la causa o la
facultad de solicitar la reapertura del procedimiento en este mismo supuesto®, pues el interés
personal de la victima evita que el Ministerio Publico, en funcion de dar celeridad al sistema y
respuestas estandarizadas, cometa errores en la calificacion de los supuestos para proceder de
una u otra forma. Ahora bien, el nucleo central de esta facultad de la victima radica en el
interés que puede tener en el esclarecimiento de los hechos y la obtencién de justicia. En el
caso del conviviente, éste interés se deriva de los lazos de afectividad con el ofendido v,
generalmente, la necesidad de reparar la perturbacion a la que se ve expuesta la relacion
misma con ocasion del delito, por ejemplo, en los casos en que el ofendido fallece, la victima
pierde a su pareja, y por ende, pierde también la comunidad de vida. Asi las cosas, un
conviviente homosexual también tiene este interés en el esclarecimiento de los hechos y la
obtencion de justicia, por lo que perfectamente puede ejercer un control y contrapeso en el
procedimiento. Si es esta la labor que se le reconoce a la victima y el conviviente homosexual
tiene los mismos intereses al ejercerla, entonces existen fuertes razones para considerarlo

dentro del concepto de victima que define el articulo 108 del CPP.

% para una comprension detallada sobre cuales son los controles que ejerce la victima, véase: Division de Atencion a
las Victimas y Testigos. “La victima en el nuevo proceso penal”, en La victima y el testigo en la reforma procesal
penal, Editorial Fallos del Mes, Santiago, 2003, pp. 70-72.

% Cfr. Meier, J. Op. Cit., p. 221

66 \/éase articulo 167 Codigo Procesal Penal.



6) Derecho a la reparacion del dafio causado por el delito: Con el nuevo sistema procesal
penal la victima recupera protagonismo en el sistema de enjuiciamiento criminal®’, asi la
inclusion de diversos mecanismos para reparar, en un sentido amplio, el dafio sufrido por el
delito es una expresion clara de este nuevo escenario, por ejemplo, la instauracion de los
acuerdos reparatorios® en cierto tipo de delitos o el forzamiento de la acusacién realizado por
el querellante®. Si el fundamento de la instauracion de estas instituciones es la existencia de
un dafio, entonces la victima por repercusion que intente valerse de ellas debe haber sufrido un
dafio con ocasién del delito. En el caso del conviviente, si el ofendido ha fallecido, el dafio se
genera por la pérdida de la persona con quién mantenia una vida en comun, de manera estable
y con cierta prolongacion en el tiempo. En este caso la afeccion moral y sicoldgica es
suficiente para considerarlo dafiado por el delito. En la otra situacion, cuando el ofendido no
puede ejercer sus derechos, el dafio se manifiesta dados los lazos de afectividad que se generan
en la convivencia y la comunidad de vida de la que forman parte, pues si se ve afectado
cualquier ambito de la vida de uno de ellos, necesariamente dicha afeccion se traslada a la
relacion en cuanto tal ya sea en un &mbito sicoldgico o material. Por ejemplo, si el ofendido ha
sido objeto de un robo o estafa y no puede ejercer sus derechos, el conviviente tiene derecho a
la reparacién del dafio causado por el delito, pues esa pérdida patrimonial afecta también a su
relacion de convivencia. En ambos casos la generacion del dafio es independiente del sexo de
los integrantes de la union de hecho, por lo que a este respecto el concepto de victima del

articulo en comento es plenamente aplicable a las convivencias homosexuales.

b) Articulo 177 del Cddigo Procesal Penal.

Articulo 177.- Incumplimiento de la obligacion de denunciar. Las personas indicadas en el
articulo 175 que omitieren hacer la denuncia que en él se prescribe incurriran en la pena
prevista en el articulo 494 del Codigo Penal, o en la sefialada en disposiciones especiales,

en lo que correspondiere.

La pena por el delito en cuestion no serd aplicable cuando apareciere que quien hubiere
omitido formular la denuncia arriesgaba la persecucion penal propia, del cényuge, de su

conviviente o de ascendientes, descendientes o hermanos.

Este articulo establece la sancion correspondiente a quienes, estando obligados a
denunciar hechos que revisten caracteres de delito, incumplen su obligacién de hacerlo™. Sin
embargo, la misma norma dispone una excepcion, pues la pena no se aplica cuando la persona

que incumple con su deber arriesgase persecucion penal propia o de las personas que alli se

% Horvitz, M.1, Lépez, J. Op. Cit., pp. 281-282

68 \/éase articulo 241 y ss. Codigo Procesal Penal.
89 \/éase articulo 258 Codigo Procesal Penal.

70 \/éase articulo 175 del Cédigo Procesal Penal.



mencionan. Dentro de éstas se encuentra al conviviente del obligado, de modo tal que si los
hechos que debieron ser denunciados implicaban la persecucion penal de él, la pena no es
aplicable.

Esta excepcion al deber de denuncia es una consecuencia del principio de no
autoincriminacion, fundamentada en el derecho del imputado a guardar silencio frente a una
imputacion juridico penal y en el derecho a ciertos parientes a no declarar por motivos
personales’®. El principio de no autoincriminacién otorga a todas las personas el derecho a “no

"2 | a Constitucion Politica de la

ser obligada a declarar contra si misma ni declararse culpable
Republica, consagra este derecho como garantia fundamental en el articulo 19 n° 7 f) al
establecer que “La Constitucion asegura a todas las personas (...) n°7 El derecho a la libertad
personal y la seguridad individual, en consecuencia: (...) f) En las causas criminales no se podra
obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podran ser
obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demas personas
que, segun los casos y circunstancias, sefiale la ley;” Asi, manifestaciones de este principio en el
CPP, son los articulos 302, 305 y la norma en comento. Ahora, en el caso que nos encontramos
analizando, ¢Por qué se establece una excepcion al deber de denuncia cuando los hechos a
denunciar pueden acarrear una persecucion penal del conviviente? En la discusién legislativa de
este precepto no se menciona ningun fundamento a la inclusion del conviviente en esta norma, ni
los requisitos que deben cumplir estas relaciones para que el sujeto en cuestién pueda ampararse
por esta excepcion’®. Estimo, sin embargo que existe un elemento en la relacién de convivencia
que el legislador quiere privilegiar por sobre el especial deber de garante en la sociedad que
tienen todas las personas que se encuentran en la obligacion de denunciar. Los convivientes se
encuentran en una posicion privilegiada para obtener informacién acerca de cualquier hecho
delictivo en el que se pudiera ver envuelto su conviviente, sin embargo, cuando uno de ellos tiene
un deber legal de denunciar, no esta en posicion de hacerlo, primero, porque la relacion de
confianza y afectividad que mantienen se veria seriamente afectada con una denuncia de este tipo
y, segundo, porque el acceso a la informacion sobre los hechos que pudiesen revestir caracter de
delito pertenecen al &mbito privado del sujeto en cuestion. Asi, todas las personas enumeradas en
el articulo 175 del CPP tienen un especial deber de garante dada la funcién que desempefian:
profesores, policias, carabineros, funcionarios publicos, etc. Todas estas personas tienen un
comun denominador: su posicion le permite acceder al conocimiento de hechos que revisten

caracter de delito y que el Estado tiene el interés de perseguir. Asi, existen mas posibilidades que

"L Cfr. Horvitz, M.; Lpez, J. Op. Cit. , p. 476 y 477.

72 Articulo 8 n°2 g) Convencién Americana de Derechos Humanos. En el mismo sentido, articulo 14, n°3 g) Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos.

73 Véase Historia de la ley n° 19.696 que establece el Cédigo Procesal Penal, Informe Comision Constitucion, p. 480
e Informe Comisién Mixta, p. 1995; disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&buscar=codigo+procesal+penal. (Consultado el 26 de Noviembre
de 2009).
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un profesor se entere de una situacion de maltrato infantil del que esta siendo victima un menor,
que una persona que se desempefie en cualquier otro ambito, por lo que el Estado tiene gran
interés en imponer la obligacion a los profesores que denuncien estos hechos. Pues bien, cuando
las personas enumeradas en el articulo 175 del CPP toman conocimiento de hechos que revisten
caracteres de delito en el que sus parientes, conyuge o conviviente esta involucrado, ese
conocimiento escapa al ambito pablico de la funcién que desempefian, y se traslada a la esfera
privada del individuo, donde se pierde el deber de garante que consagra el Estado. Esto queda de
manifiesto en el propio articulo 175 que, por ejemplo, respecto al deber de denuncia de los
fiscales consagra que tienen tal deber respecto de los delitos que tomaren conocimiento en el
ejercicio de sus funciones. De esta forma, se hace una distincion entre el rol publico y privado de
estos individuos, donde so6lo existe el deber de denuncia respecto al primero. Respecto al tema
que nos ocupa, si hacemos la distincion entre el ambito publico y privado del sujeto para
imponerle un deber de denuncia, en el ambito privado quedan comprendido cualquier relacion de
convivencia que éste tenga, sea heterosexual u homosexual, por lo que si el sujeto en cuestion
toma conocimiento de un delito en el que esta implicado su conviviente homosexual, queda
amparado bajo la excepcidn que establece el articulo en comento. Si a ello le sumamos que se
intenta proteger los lazos de afectividad y confianza generados al interior de una relacion de
convivencia y, como ya he mencionado reiteradamente, estas caracteristicas son inherentes tanto
a uniones de hecho homosexuales como heterosexuales, entonces la referencia que hace esta

norma a los convivientes incluye tanto a parejas homosexuales como heterosexuales.

c) Articulo 302 del Cédigo Procesal Penal.

Avrticulo 302.- Facultad de no declarar por motivos personales. No estaran obligados a
declarar el cényuge o el conviviente del imputado, sus ascendientes o descendientes, sus
parientes colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, su pupilo o su

guardador, su adoptante o adoptado.

Si se tratare de personas que, por su inmadurez o por insuficiencia o alteracion de sus
facultades mentales, no comprendieren el significado de la facultad de abstenerse, se
requerira la decision del representante legal o, en su caso, de un curador designado al
efecto. Si el representante interviniere en el procedimiento, se designara un curador, quien
deberd resguardar los intereses del testigo. La sola circunstancia de que el testigo fuere
menor de edad no configurard necesariamente alguna de las situaciones previstas en la

primera parte de este inciso.

Las personas comprendidas en este articulo deberan ser informadas acerca de su facultad de
abstenerse antes de comenzar cada declaracion. El testigo podra retractar en cualquier

momento el consentimiento que hubiere dado para prestar su declaracion. Tratandose de las



personas mencionadas en el inciso segundo de este articulo, la declaracion se llevara

siempre a cabo en presencia del representante legal o curador.

La norma transcrita consagra una excepcion al deber que todos los ciudadanos tenemos de
prestar declaracion en juicio cuando somos llamados a ello. Al igual que la norma analizada
anteriormente, este articulo es una manifestacion del principio de no autoincriminacion que rige
en el proceso penal, extendiéndose, ademas, a ciertas personas cercanas al imputado, dentro de
las que se encuentran los convivientes, quienes tienen la facultad de abstenerse a declarar en un
juicio llevado en contra de aquel con quien mantiene una unién de hecho. Como en los casos
anteriores, el precepto no consagra un concepto de conviviente ni se hace alusion a la orientacion
sexual de la relacion de convivencia para quedar amparado bajo este articulo. De esta forma, ¢si
el imputado mantiene una relacion homosexual, su conviviente tiene derecho a no declarar en su
juicio? Primero, si revisamos las personas a quienes esta norma concede la facultad de no
declarar, encontramos que todas ellas tienen una relacion de confianza con el imputado, pues, a
diferencia del caso anterior, acé se incluye al guardador y pupilo, con quienes no necesariamente
existen lazos de afectividad. La intencion de privilegiar las relaciones de confianza entre el
imputado y quienes enumera el articulo dice relacién con el principio de no autoincriminacion,
pues pese a que este se manifiesta directamente en el imputado, también tiene su expresion en las
personas cercanas a él, ya que una verdadera concrecion de este principio requiere que las
personas cercanas al imputado, quienes pueden tener conocimiento relevante sobre los hechos o
circunstancia de la causa, tengan la posibilidad de no romper la confianza que se deposita en
ellos. El principio de no autoincriminacion pierde sentido si, por ejemplo, el imputado guardara
silencio sobre sus actividades el dia de comisién del delito y luego, por obligacion de declarar, su
conviviente diera detalles sobre tales actividades’®. Ahora, considerando esta perspectiva, la
relacion de confianza se genera en cualquier relacion de convivencia, por lo que la respuesta a la
interrogante inicial es afirmativa: el conviviente homosexual tiene derecho a no prestar
declaracion en juicio. Un argumento para reforzar esta afirmacion se relaciona con la eventual
condena del imputado. El Estado sanciona conductas mediante la imposicion de una penay so6lo a
través de ella. Si no se permite al conviviente, sea heterosexual u homosexual, ejercer su facultad
de abstenerse a declarar, se estaria imponiendo una sancién adicional al imputado, pues se
afectaria, o incluso romperia, la relacion de afectividad y confianza que mantiene con su pareja.
Ciertamente ello es algo que el legislador quiere evitar, ya que “se entiende que el interés publico
en el establecimiento de la verdad en el proceso penal cede ante el interés, considerado superior,
de la conservacion de los vinculos familiares y afectivos mas cercanos del imputado, que se

verian afectados si tales personas se sienten conminadas, bajo amenaza penal a declarar en contra

" El derecho a guardar silencio es una expresion del principio de no autoincriminacién. Cfr. Horvitz, M.; Ldpez, J.
Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. 82 y ss.



de éste””. Asi, incluir sélo a las convivencias heterosexuales en esta norma es una interpretacion
contraria a este espiritu. Finalmente, es necesario mencionar que desde el punto de vista del
desarrollo del juicio penal no existe ningun impedimento para considerar dentro de la voz
conviviente utilizada por esta norma tanto a uniones de hecho homosexuales como
heterosexuales, pues el mismo articulo consagra que antes de comenzar la declaracion, las
personas mencionadas deben manifestar el vinculo con el imputado, momento en el cual el
conviviente debe expresar que mantiene una unién de hecho con él. Se podria argumentar que es
dificil probar la existencia de esta relacion, por lo que esta excepcion se podria prestar para mal
utilizaciones. Sin embargo, la dificultad probatoria es una caracteristica que se refleja en toda
unién de hecho en Chile, con independencia de la orientacion sexual de la misma, por lo que este
argumento no puede ser utilizado para excluir a las convivencias homosexuales del alcance de la

norma en comento.

d) Articulo 305 del Cédigo Procesal Penal.

Awrticulo 305.- Principio de no autoincriminacion. Todo testigo tendra el derecho de negarse a
responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle peligro de persecucion penal
por un delito.

El testigo tendra el mismo derecho cuando, por su declaracién, pudiere incriminar a alguno

de los parientes mencionados en el articulo 302, inciso primero.

La ultima norma que reconoce la calidad de conviviente en el CPP es una manifestacion
expresa del principio de no autoincriminacion definido anteriormente a propdsito del analisis del
articulo 177 de este cuerpo legal. Este precepto entrega el derecho a los testigos en un juicio de
abstenerse a responder preguntas que pudiesen acarrear peligro de persecucion penal a si mismos,
a su cényuge, conviviente, ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o su guardador, o0 a su adoptante o adoptado. Al
igual que los casos analizados anteriormente, la norma no hace alusion alguna al sexo de los
integrantes de la relacion de convivencia para hacerles aplicable este articulo ni encontramos una
mencion de ello en la historia legislativa de este cuerpo legal.”® Entonces, respecto al tema que
nos ocupa, para determinar si el testigo que declara en juicio tiene derecho de abstenerse a
contestar aquellas preguntas que pudiesen acarrear persecucion penal para su conviviente, cuando
la relacién que éstos mantienen es homosexual, estimo necesario establecer los fundamentos de la
declaracion testimonial y los alcances que ésta tiene respecto a la vida privada del testigo.

Respecto a lo primero, todas las personas que pudiesen aportar datos para el esclarecimiento de

> Horvitz, M.; Lépez, J. Op. Cit., p. 278.

76 \éase Historia de la ley n° 19.696 que establece el Cédigo Procesal Penal, Segundo Informe Comision
Constitucion, p. 1362. Disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&buscar=codigo+procesal+penal (Consultado el 27 de noviembre
de 2009).
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los hechos que constituyen objeto del procedimiento tienen la obligacion legal de comparecer y
declarar, cuando estén Ilamadas a ello, en virtud de un “deber genérico que pesa sobre toda
persona consistente en prestar colaboracion a las autoridades publicas comprometidas en el
esclarecimiento y sancion de los delitos”’’. Sin embargo, este deber no es irrestricto, pues toda
actividad de los érganos persecutores en materia penal tiene como limite los derechos
fundamentales de los ciudadanos™. Asi, en el caso de los testigos, esta limitacion se refleja de
dos formas: primero, se le encarga al Ministerio Publico el deber de otorgarles proteccién cuando
pudiesen ver afectados sus derechos fundamentales producto de su declaraciones durante el
proceso penal y, segundo, se establecen una serie de garantias legales, dentro de las cuales
encontramos el principio de no autoincriminacion que establece la norma en comento. Ahora,
estimo que la consagracion del principio de no autoincriminacion en los términos expresados por
el articulo en andlisis, en el sentido de incluir no so6lo los hechos que pudiesen acarrear
persecucion penal propia, sino también los de otras personas con quien el testigo tiene un vinculo,
responde a la necesidad de proteger los lazos familiares y afectivos que mantienen los sujetos, al
igual que en la excepcion a no prestar declaracion contemplada en el articulo 302 CPP, por sobre
el interés publico que pudiese tener el Estado en perseguir conductas delictuales. Aun mas, como
mencioné en su oportunidad”®, el principio de no autoincriminacion solo tiene sentido si quedan
amparadas bajo él las personas que tengan una relacion cercana de confianza con el individuo,
pues este principio es relacional, es decir, si en este caso sélo se concede la facultad de no auto
incriminarse al testigo, pero si debe declarar respecto de hechos que pudiesen acarrear la
persecucion penal de su conviviente, el primero vera respetado su derecho a la no
autoincriminacién, no asi este ultimo respecto del cual el ejercicio posterior de su derecho no
tendra la eficacia préctica esperada. Esta forma de entender el principio de no autoincriminacion
conduce a amparar bajo la voz conviviente tanto a uniones de hecho heterosexuales como
homosexuales, pues una efectiva garantia al testigo en este respecto sélo es posible si entendemos
que se protegeran la relacion afectiva y de confianza que se genera en el marco de una union de
hecho sea cual sea la orientacion sexual de la misma. En el caso contrario, dejariamos sin un
derecho efectivo a la no incriminacion a todos los convivientes homosexuales cuyas parejas

tuvieran el deber de concurrir a declarar en juicio.

2) Normas legales que reconocen explicitamente la calidad de conviviente en Chile
contenidas en el Cddigo Penal.

" Horvitz, M.; Lopez, J. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p.
274,

"8 Cfr. Rojas, S; Rojas, L. “La proteccion de los testigos en la reforma procesal penal”, en La victima y el testigo en
la reforma procesal penal, Editorial Fallos del Mes, Santiago, 2003, p. 134

7 Véase Capitulo Il 1) c).



En el Codigo Penal, existen cinco normas que aluden expresamente a la calidad de
conviviente. Todas ellas son producto de recientes modificaciones introducidas a este cuerpo

normativo.%

Antes de comenzar el analisis de las normas mencionadas, estimo pertinente hacerme cargo
de dos cuestiones que inciden directamente en la interpretacion de los preceptos penales, que
pueden permitir, o rechazar, la inclusién de las uniones de hecho homosexuales en la voz
conviviente que contemplan todos estas disposiciones penales. La primera de ellas dice relacion
con la posibilidad de realizar una interpretacion extensiva de los tipos penales o si, por el
contrario, éstos deben ser siempre interpretados aplicando un criterio restrictivo. Se ha
argumentado en este Ultimo sentido, es decir, dando un sentido mas restringido a la ley que el que
le corresponderia conforme a su letra, por el rigor contenido en ellos y por la limitacion o la
restriccion a la libertad individual que imponen, de manera que si hay dos 0 mas interpretaciones
posibles, debe elegirse aquella que resulte mas benigna al reo. Sin embargo, hoy la doctrina

entiende, aplicando el articulo 23 del Cédigo Civil®

, que este criterio es incorrecto, pues
decidirse de antemano por el sentido mas favorable al reo es forzar arbitrariamente la funcion
interpretativa.®? Asi, respecto a la ley penal se aplica el criterio general de interpretacion de la
ley, por el cual se permite tanto una interpretacion extensiva como restrictiva de la norma,
mientras se ajuste a las reglas legales de hermenéutica®. De esta forma, la realizacion de una
interpretacion extensiva de la voz conviviente, que incluya tanto a parejas heterosexuales como
homosexuales, no esta impedida por los criterios de interpretacion de la norma penal, por lo que,
a priori, es un fundamento que nos sirve para sostener la inclusién de ambas en los tipos penales
en cuestion. Por otra parte, es necesario hacer una referencia a la prohibicion de analogia de los
tipos penales. El articulo 19 n°® 3 inciso 8° impide la aplicacion de la analogia en materia penal,
pues “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”®. Si s6lo una ley puede describir la conducta tipica materia penal, el juez queda

vedado para crear tipos penales so pretexto de asimilar una situacién tipificada con otra que no lo

8 El articulo 11 circunstancia 4% del Cédigo Penal, fue modificado por el articulo 21 letra a de la ley 20.066,
publicada en el Diario Oficial el 7 de Octubre de 2005; El articulo 259 del Coédigo Penal fue modificado por el
articulo 1, n° 3, letra b, de la ley 19.617, publicada en el Diario Oficial el 12 de Julio de 1999; El articulo 367 bis del
Cadigo Penal fue modificado por el articulo 1, n°1, letras a y b, de la ley 19927, publicada en el Diario Oficial el 14
de Enero de 2004; El articulo 369 del Cédigo Penal fue modificado por el articulo 2 de la ley 19.874, publicada en el
Diario Oficial el 13 de Mayo de 2003; y el articulo 390 del Cédigo Penal fue modificado por el articulo 21, letra b,
de la ley 20.066, publicada en el Diario Oficial el 7 de Octubre de 2005.

81 El articulo 23 del Cédigo Civil dispone: Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley, se determinard por su genuino
sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes.

82Cfr. Novoa, E. Curso de derecho penal chileno parte general, Tomo I, tercera edicién, Editorial Juridica de Chile,
2005, p. 137. En el mismo sentido: Cury, E. Derecho Penal parte general, Ediciones Universidad Catolica de Chile,
2005, p.197.

8 Cfr. Novoa, E. Op. Cit., p. 138

8 \/éase articulo 19 n° 3 Constitucion Politica de la Republica.



esta, por tener ambas idénticos fundamentos®®. Asi las cosas, pareciera que en la aplicacion de las
normas que reconocen la calidad de conviviente en Chile al caso concreto, el juez no podria
entender como tipicas las conductas que atenten contra convivientes homosexuales, ya que estaria
realizando una interpretacion analdgica del tipo penal. Estimo que este razonamiento no es
correcto, pues la analogia se define como la “aplicacion de la norma que establece la ley para un
hecho determinado, a otro hecho que la ley no contempld, pero que guarda semejanza con el
primero”®. Para que exista analogia debe existir un supuesto regulado y uno, semejante con el
primero, que no lo esta. La situacion de los convivientes se encuentra contemplada por el Cédigo
Penal, sin hacer distincion o alusion al sexo de los integrantes de la relacion de convivencia, por
lo que no se puede hacer interpretacion analdgica de un supuesto que ya estd regulado, o al
menos, que podria quedar comprendido al aplicar diversos criterios interpretativos. Para que se
apligue la analogia en este caso deberiamos afirmar que el cddigo contempla solo las uniones de
hecho entre un hombre y una mujer y, luego, por semejanza entre unas y otras, intentar aplicar
analdgicamente el mismo estatuto a las uniones homosexuales. Aln asi, y consistente con mis
planteamientos a lo largo de esta exposicién, creo que la solucion mencionada tampoco es la mas
adecuada, pues hablar de una relacion de semejanza pierde completo sentido si entendemos que
en Chile no existen argumentos para exigir diferencia de sexo en la configuracion de las uniones
de hecho, por lo que no se puede predicar semejanza entre situaciones que, en realidad, son

idénticas.®’

Habiendo despejado los puntos anteriores, revisaré las cinco normas contenidas en el Codigo

Penal que aluden expresamente al conviviente, a saber:

a) Articulo 11 Cddigo Penal

Art. 11. Son circunstancias atenuantes:

4a. La de haberse ejecutado el hecho en vindicacion proxima de una ofensa grave causada al
autor, a su conyuge, 0 su conviviente, a sus parientes legitimos por consanguinidad o afinidad
en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, a sus padres o hijos

naturales o ilegitimos reconocidos.

Este articulo consagra una circunstancia que modifica la responsabilidad penal, atenuandola
en razon de los maviles del agente a la hora de cometer el delito, pues se presenta una situacion
de exigibilidad disminuida a causa de imperfecciones en el proceso de formacion de la voluntad.

Asi, la ley consagra una atenuacion de la pena a quien ha obrado en circunstancias que

8 Cfr. Etcheberry, A. Derecho Penal parte general, tomo |, tercera edicion revisada y actualizada, Editorial Juridica
de Chile, 1998, p. 113.

% Novoa, E. Curso de Derecho Penal chileno parte general, Tomo I, tercera edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2005, p. 141

87 \/éase Capitulo I, n° 7.



normalmente provocan una perturbacion animica mas o menos profunda y debido a ello, una

formacion de la voluntad anémala.®®

Esta circunstancia atenuante de la responsabilidad penal se encuentra, junto con la
circunstancia 3° y 5° del articulo 11 del Cdédigo Penal, en la categoria de atenuante pasional o
emocional, pues se fundamenta en el estado animico del sujeto a la hora de delinquir, el que ha

sido por estimulos externos, a los que la ley, sin defenderlos, debe realizar cierta consideracion.®

Como sefiala la doctrina®, esta circunstancia atenuante se basa en un estado sicolégico del
autor que actta como mavil del delito, al que el derecho no puede desconocer. Esto mismo se
refleja en los sujetos que la norma contempla para considerar la conducta atenuada, pues respecto
de todos ellos la ley presume que los vinculos existentes entre ellos, ya sea de parentesco o
meramente afectivos, pueden llevar al autor a una situaciéon de descontrol animico cuando se ven
envueltos en una situacion ofensiva. Hay quienes ven en la inclusion del conyuge en el precepto
un error legislativo, pues se esta legalizando una presuncién de afecto que muchas veces puede
ser infundada®. De esto se sigue, que la afectividad existente entre el autor del delito y quien ha
sido victima de la ofensa es uno de los motivos por los cuales la ley entiende que una persona
puede ver afectada su voluntad, lo que lo ha llevado a cometer el delito que se le imputa. Creo
que esta idea es plenamente aplicable al caso de los convivientes, pues el Gnico vinculo
reconocible es la afectividad que mantiene su relacion. Asi, esta afectividad puede llevar a una
situacion pasional descontrolada cuando el conviviente es victima de una ofensa. De esta forma,
el vinculo exigido no depende del sexo de los integrantes de la relacion de convivencia, pues la
psiquis del autor puede verse igualmente afectada ante la ofensa sea homosexual o heterosexual.
Siguiendo este razonamiento, la nocion de conviviente utilizada por la norma en comento es
plenamente aplicable a las parejas homosexuales. Como bien sefiala la doctrina, esta es una
atenuante con una raiz emocional, por lo que su aplicacion depende de un factor subjetivo el que
no puede restringirse a convivencias heterosexuales, pues para que ello ocurra, debemos sostener
que las parejas homosexuales no son capaces de generar vinculos que lleven a sus integrantes a

estados emocionales exacerbados en pro de defender a su pareja.

Finalmente, quiero mencionar que la primera impresion que genera este articulo a la luz de

la tesis que intento sostener —la aplicacion a parejas homosexuales- es entender que utilizando el

8 Cfr. Cury, E. Derecho penal, parte general, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2005, pp. 479-
480.

8 Cfr. Matus, J.P.; Politoff, S; Ramirez, M. C. Lecciones de derecho penal chileno, parte general, Segunda edicién
actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 507

% \/éase Cury, E. Op. Cit., p. 483 y ss.; Etcheberry, A. Derecho Penal, parte general, Tomo Il, Tercera edicion
revisada y actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, p. 20; Garrido Montt, M., Derecho Penal, Parte
general, Tomo |, Segunda edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, pp. 190-191.; Novoa, E.
Curso de Derecho Penal Chileno, parte general, Tomo Il, Tercera edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2005, p. 30.

%% Cfr. Cury, E. Op. Cit., p.485



principio pro reo podemos llegar rapidamente a la solucion buscada. Pues bien, a primera vista
parece ser certero intentar aplicar el precepto de la forma méas favorable al reo, pues si
entendemos que el concepto de conviviente incluye a las parejas homosexuales, entonces existen
mas supuestos en donde se puede aplicar esta atenuante. Lamentablemente este argumento es
objeto de un gran reparo: el principio pro reo es un principio procesal, que no constituye un
criterio de interpretacion de la ley penal. Este principio se aplica cuando durante el juicio penal la
prueba no logra demostrar con absoluta certeza que el sujeto ha incurrido en un hecho punible y
es ahi cuando el juez, aduciendo el principio pro reo, debe absolverlo.®* Este argumento es una
concrecion de la regla de interpretacion contenida en el articulo 23 del Cddigo Civil, pues lo
favorable u odioso de una disposicién no puede ser utilizado para ampliar o restringir su

aplicacion.

b) Articulo 259 Cddigo Penal

Art. 259. El empleado que solicitare a persona sujeta a su guarda por razén de su cargo,
sufrira la pena de reclusién menor en cualquiera de sus grados e inhabilitacion especial

temporal para el cargo u oficio en su grado medio.

Si la persona solicitada fuere conyuge, conviviente, descendiente, ascendiente o colateral
hasta el segundo grado de quien estuviere bajo la guarda del solicitante, las penas seran
reclusion menor en sus grados medio a maximo e inhabilitacion especial perpetua para el

cargo u oficio.

Este delito se encuentra ubicado en el Titulo V del Cddigo Penal que establece los
Crimenes y simples delitos cometidos por Funcionarios publicos en el desempefio de sus cargos,
bajo en nimero 12 que dispone los delitos de abusos contra particulares.

La conducta tipica de este delito es la solicitacion, expresion que la tradicion juridica
espafiola e iberoamericana circunscribe al &mbito de lo sexual. Solicitar alude al hecho de que el
autor directamente proponga a la victima alguna forma de intercambio sexual, sin exigirse la
materializacion del trato carnal.”® De esta forma, el empleado plblico que proponga alguna
actividad sexual a quien tiene bajo su guarda o al conyuge, conviviente, descendiente,
ascendiente o colateral hasta el segundo grado de éste, comete el delito tipificado en este articulo.

Ahora bien, en la propia descripcidn de la conducta tipica no encontramos ningin elemento
que nos indique que requisitos deben reunir los convivientes para quedar amparados por este
delito. Es mas, no existe ningun indicio respecto al sexo del sujeto pasivo ni del sujeto activo del
mismo. Sin embargo, en historia legislativa de la modificacion que introduce la voz conviviente a

este precepto se encuentra una referencia explicita en el sentido de diferenciar las uniones de

% Cury, E. Op. Cit., p. 120
% Cfr. Rodriguez, L; Ossand6n, M. Delitos contra la funcién pablica, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p.
223.



hecho del matrimonio, pues en vez de la voz conviviente se intentd afiadir la frase “quien tuviere
una relacién anéloga a la del matrimonio con quien estuviere sujeto a guarda”, mocién que fue
rechazada por estimarse que “induce a pensar en una equivalencia entre el matrimonio y una
situacion de hecho que no se precisa con claridad.” Por este motivo, se prefirié reemplazarla por
la nocién de “conviviente”. * De ello se sigue que el legislador entiende que las uniones de
hecho no son una situacion asimilable al matrimonio y, apoyando la teoria planteada en el
capitulo | de esta exposicion respecto a la no exigencia de diferencia de sexo en las uniones de
hecho, se puede sostener que los requisitos para su configuracion tampoco lo son. Asi, es posible
entender que la voz conviviente comprende tanto uniones heterosexuales como homosexuales,

pues no existe precepto que la restrinja.

Existe en la historia legislativa otro argumento, aunque mas implicito, en sentido de incluir
como sujeto pasivo de este delito al conviviente homosexual. Con anterioridad a la modificacion
introducida por la ley 19.617 en el afio 1999 este delito se tipificaba exclusivamente para victimas
mujeres y victimarios hombres, quedando excluido del tipo la solicitacion de una empleada
plblica a un hombre y de un empleado publico a un hombre.* Luego, la reforma cambia el sujeto
pasivo introduciendo un vocablo genérico, persona, con lo que no se restringe el sexo del sujeto
pasivo ni del sujeto activo. “La modificacion tiene por finalidad cambiar el nucleo de la conducta
tipica, consistente en solicitar sexualmente a una ‘mujer’, por otro, en el cual el requerido es una
‘persona’, por estimarse que debe abarcar tanto al hombre como a la mujer que fuere objeto del
abuso.”®® De esta forma el legislador reconoce la existencia de variadas formas de relacionarse
intimamente que quedarian comprendidas por este delito. Ahora, si el legislador reconoce la
posibilidad de que el autor solicite a quien tiene bajo su guarda siendo éste del mismo sexo,
entonces la misma regla debe aplicarse respecto del conviviente, pues si la norma esta
reconociendo las relaciones homosexuales para tipificar un delito, también debe reconocerlas en
un ambito completamente licito, cuales son las relaciones de pareja. Dicho de otra forma, la
norma tipifica la solicitacién con orientacién homosexual a quien tiene bajo su guarda, y si dicha
solicitacion va dirigida al conviviente de la persona sujeta a guarda, quien mantiene una unién de
hecho homosexual completamente licita, también queda comprendido en la conducta tipificada

por este delito.

A mayor abundamiento, este delito protege distintos bienes juridicos. “Por una parte intenta

preservar la recta administracion publica, y por otra la libertad sexual y el interés del Estado de

% Historia de la ley n° 19.617, Informe Comision Constitucion, p. 510, disponible en

http://recursoslegales.ben.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf. (Consultado el 20 de Noviembre de
2009).

% Cfr. Etcheberry, A. Derecho penal, parte especial, tomo 1V, tercera edicion revisada y actualizada, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, p. 234

% Historia de la ley n° 19.617, Primer Informe Comisién Constitucién, p. 27, disponible en
http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf. (Consultado el 20 de Noviembre de
2009).
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preservar de injerencias extrafias la intimidad personal”®’. Ahora, especificamente, en este tipo el
desvalor que esta presente en la generalidad de los casos es el peligro que la conducta representa
para la libertad de la victima, en cuanto podria verse compelida a aceptar los requerimientos del
autor, motivada por el temor a experimentar los males en que consiste la amenaza. *® Pues bien,
¢Se afecta el bien juridico protegido por esta norma cuando un empleado publico propone un
intercambio sexual al conviviente de quien tiene bajo su guarda cuando la relacion de
convivencia de aquel es homosexual? Estimo que si. El desvalor de la accion tipificada en este
delito viene dado hecho que el empleado utilice su cargo y la vinculacion legal con la victima
para intentar obtener favores sexuales. La victima ve vulnerada su libertad, pues la superioridad
gue viene aparejada con la investidura publica sumado al cargo legar de guardador, puede afectar
la capacidad decisoria de ésta. Ahora, respecto a la persona que es conviviente de quien esta
sujeto a guarda, el primer elemento sigue estando presente —la autoridad que reviste la investidura
publica- pero, ademas la relacion de afectividad generada con su pareja hace que su libertad se
vea constrefiida, pues en temor a cualquier represalia sobre ella dada la relacion legal con el
autor, se puede ver forzada a aceptar los requerimientos sexuales del victimario. En este punto,
nuevamente, podemos incluir tanto a convivientes heterosexuales como homosexuales, pues la
relacion de afectividad estd presente en ambos casos y, por tanto, la vulneracion de la libertad.
Respecto a la proteccion de la recta administracion de justicia, el desvalor del tipo nace del hecho
de la solicitacion misma, pues no se requiere la concrecion de los favores sexuales propuestos.
Los ciudadanos entendemos que un funcionario pablico no se puede valer de su condicién de tal
para obtener favores personales, menos de caracter sexual, pues ello escapa con creces la labor
que se le encomienda y transgrede la confianza depositada en su cargo. Creo que es precisamente
debido a esto que el delito se comete con la sola solicitacion, pues la confianza en el funcionario
publico se rompe con el sélo hecho de que solicite favores de tipo sexual. Ahora bien, siendo este
el punto relevante, no existe diferencia si el funcionario hace una solicitacién a un conviviente

heterosexual u homosexual, pues el bien juridico se encuentra vulnerado en ambos casos.

c) Articulo 367 bis Codigo Penal

Art. 367 bis.- EI que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para que
éstas ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, sera castigado con la
pena de presidio menor en su grado maximo y multa de veinte a treinta unidades tributarias

mensuales.

Sin embargo, se impondran las penas sefialadas en el inciso segundo del articulo anterior en

los siguientes casos:

% Historia de la ley n° 19.617, Primer Informe Comisién Constitucion, p. 27, disponible en

http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf. (Consultado el 20 de Noviembre de
2009).
% Cfr. Rodriguez, L; Ossandén, M. Op. Cit., p. 221



http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf

1.- Si la victima es menor de edad.
2.- Si se ejerce violencia o intimidacion.
3.- Si el agente actla mediante engafio o con abuso de autoridad o confianza.

4.- Si el autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, conviviente, hermano, tutor, curador

o0 encargado del cuidado personal de la victima.
5.- Si el agente se vale del estado de desamparo econdmico de la victima.
6.- Si existe habitualidad en la conducta del agente.

Este articulo consagra el delito de trata de blancas®, forma especifica del delito de
favorecimiento a la prostitucion, que se concreta con el trafico de personas de un pais a otro para
el ejercicio de la misma.'® La norma contempla dos modalidades: una simple y la otra agravada.
En este Gltimo caso la pena es mayor cuando la comision del hecho cumple, ademas, con alguno

de los supuestos sefialados entre los nimeros 1 al 6 del articulo en comento.'®

Asi, el tema que
nos ocupa en esta exposicion cobra relevancia en este punto, pues dentro de las conductas o
situaciones que agravan la pena se contempla el vinculo de convivencia entre el autor y la
victima. Ahora bien, para determinar si los convivientes homosexuales quedan comprendidos en
esta norma estimo pertinente responder dos preguntas. Primero (el integrante de una relacion de
convivencia homosexual puede cometer este ilicito? Si la respuesta es afirmativa, ¢queda

comprendido dentro de la agravante del articulo 367 bis n° 4?

A lo primero, los verbos rectores de la conducta tipica son promover o facilitar. Para estos
efectos, promover significa inducir o inclinar a otro hacia la realizacion de un comportamiento,
implica formar en otro individuo una resolucion para desarrollar una actividad, en este caso la
entrada o salida del pais para un fin especifico, cual es la prostitucion. A su vez, facilitar implica
cualquier acto que haga posible 0 més expedita la actividad deseada.'%* De esta forma, los verbos
rectores admiten una amplia gama de conductas como publicitar la referida actividad, obtener los
pasajes del viaje, tramitar los pasaportes, etc. Ademas, se exige dolo directo por parte del agente,
pues los actos deben estar animicamente encaminados a un fin determinado: que las personas
salgan o entren al pais para ejercer la prostitucion. 1% Respecto a la conducta tipica, se requiere
desplegar no se ve condicionada por ninguna caracteristica especial del autor, pues s6lo se

requiere el despliegue de ciertas actividades que pueden ser cominmente realizadas por cualquier

% Comunmente se le conoce con el nombre de trata de blancas, dado un origen histérico del concepto. Hoy en dia
esta figura es mas amplia, pues no distingue el sexo de la victima, por lo que la doctrina moderna lo denomina delito
de trafico de personas para el ejercicio de la prostitucion. Ver: Garrido Montt, M. Derecho Penal parte especial,
Tomo Ill, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 325.

100 Cfr. Collao, L. Delitos sexuales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, p. 236.

101 5e agrava la pena al hacer referencia al inciso segundo del articulo anterior, articulo 367 del Codigo Penal, que
establece una pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa de treinta y una a treinta y cinco unidades
tributarias mensuales.

192 Cfr. Collao, L. Op. Cit., p. 228

103 Cfr.Garrido Montt, M. Derecho Penal parte especial, Tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p.
325.



persona, por lo que la actividad es independiente de la orientacion sexual del sujeto. En lo que se
refiere al dolo directo exigido por la norma, este &nimo concreto encaminado a formar en otro la
resolucion de salir o entrar al pais con el objetivo de que ejerza la prostitucion o realizar cualquier
conducta necesaria para que ello se produzca, tampoco dice relacién con la orientacion sexual del
autor, pues para que el dolo esté presente solo se requiere la resolucion interna del sujeto de
conocer y querer la conducta desplegada. Sin duda, tanto un heterosexual como un homosexual
pueden querer promover o facilitar la entrada o salida de personas del pais para que éstas ejerzan
la prostitucion, a sabiendas que estan cometiendo un ilicito y con la esperanza de obtener algin

beneficio de ello.

Pues bien, si la respuesta a la primera interrogante es afirmativa, es decir el integrante de
una relacion de convivencia homosexual puede desplegar la conducta tipica contemplada en este
ilicito, queda preguntarnos si se le puede aplicar la agravante contemplada en el n°4 del articulo
en analisis en lo referido a la relacion de convivencia con la victima. Los bienes juridicos
protegidos por esta norma son libertad ambulatoria, la seguridad personal y la libertad sexual de
la victima. Asi, las conductas agravadas de este ilicito presuponen la existencia de factores que
posibilitan el abuso o el engafio por parte del hechor, de modo tal de facilitar la lesion a estos
bienes protegidos ***. En el caso especifico de la agravante contemplada en el n° 4 del articulo
397 bis, se agrava la pena dada la relacion de parentesco, convivencia o guarda con la victima. En
estos supuestos podemos afirmar que el comdn denominador de los tres casos es la relaciéon de
confianza que existe entre la victima y las personas mencionadas. De esta relacion de confianza
se genera un acceso especial a la informacion sobre aspectos personales de la victima que
dificilmente puede obtener un tercero extrafio. Ademas, la confianza generada posibilita una
mayor facilidad en la realizacion del tipo, pues si el autor conoce a la victima, sobretodo en
aspectos personales de los que un tercero no tiene conocimiento, le es mas facil formar la
resolucion en ella para que salga del pais o entre para prostituirse o los medios que debe emplear
para ello no son tan sofisticados como lo serian con una victima extrafia. Asi las cosas, estimo
que no cabe hacer distincidn entre una relacion de convivencia heterosexual y una homosexual,
pues el acceso al conocimiento y la confianza se generan a partir de la comunidad de vida
inherente en toda relacion de convivencia, con independencia de la orientacion sexual de sus
integrantes. De esta forma, uno de los integrantes de una unién de hecho homosexual puede
utilizar sus conocimientos sobre su pareja y la influencia que tiene sobre ella dada la relacion de
confianza y afectividad para inducirla a que abandone el pais o ingrese a él y se prostituya.
Asimismo, puede realizar conductas tendientes a facilitar esta situacion, como la organizacion de

su viaje, tramitacion de sus pasaportes, informacion sobre la actividad, etc.

104 Cfr. Politoff, S; Matus, J.P.; Ramirez, M. C. Lecciones de derecho penal chileno, parte especial, Segunda edicion,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 216.



d) Articulo 369 Cddigo Penal

Acrticulo 369.- No se puede proceder por causa de los delitos previstos en los articulos 361 a
366 quater, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio

Publico o a la policia por la persona ofendida o por su representante legal. (...)

(...) En caso de que un conyuge o conviviente cometiere alguno de los delitos previstos en
los articulos 361 y 366 N° 1 en contra de aquél con quien hace vida en comuin, se aplicaran

las siguientes reglas:

12 Si s6lo concurriere alguna de las circunstancias de los numerandos 2° 6 3° del articulo 361,
no se dara curso al procedimiento o se dictard sobreseimiento definitivo, a menos que la
imposicién o ejecucion de la pena fuere necesaria en atencion a la gravedad de la ofensa

infligida.

22 Cualquiera sea la circunstancia bajo la cual se perpetre el delito, a requerimiento del
ofendido se pondra término al procedimiento, a menos que el juez no lo acepte por motivos

fundados.

Este articulo dispone dos tipos de reglas’®: primero, reglas relativas a la naturaleza de la
accion penal respecto a los delitos 361 a 366 quater del Cadigo Penal y, segundo, reglas relativas
al ejercicio de la accion penal entre conyuges y convivientes aplicables a los articulos 361 y 366
n°1 del Cddigo Penal. Es sobre estas ultimas que versara este analisis, pues son las atingentes al

tema en comento.

De esta forma, si el autor del delito de violacion comete tal ilicito en contra de su conyuge o
conviviente cuando éste se halla privado de sentido, se aprovecha de su incapacidad para oponer

resistencia, o abusa de una enajenacion o trastorno mental*®

, No se dara curso al procedimiento o
se dictara sobreseimiento definitivo, a menos que la imposicion o ejecucion de la pena fuere
necesaria en atencion a la gravedad de la ofensa infligida. Asimismo, si se comete el delito de
violacion, en cualquiera de sus modalidades, o el delito de abusos sexuales entre cényuges o
convivientes, a requerimiento del ofendido se pone término al procedimiento, a menos que el juez
no lo acepte por motivos fundados. El fundamento de estas reglas lo encontramos en el campo de
la politica-criminal, pues el legislador prefiere resguardar la convivencia familiar que hacer

efectiva la responsabilidad penal.*”’

Pues bien, referente al tema que nos ocupa, ¢se pueden aplicar estas reglas a las relaciones
de convivencia homosexuales? La primera consideracion al respecto es que estas reglas no son
aplicables cuando los integrantes de la relacion de convivencia son dos mujeres y el delito que se
pretende imputar es el de violacién, pues éste solo puede ser perpetrado por un hombre al

195 sjguiendo la clasificacién planteada en Politoff, S; Matus, J.P.; Ramirez, M. C. Lecciones de derecho penal
chileno, parte especial, Segunda edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 291

106 \/gase articulo 361 Codigo Penal.

197 Cfr. Rodriguez, L. Op. Cit., p. 294



concretarse Unicamente con el acceso carnal’®. Esta misma solucion es aplicable cuando el
victimario es una mujer, sea la victima del mismo sexo o diverso. De esto se sigue que la regla 1°
del inc. 4° del articulo en comento solo puede ser aplicada a los conyuges, a convivientes
heterosexuales y a relaciones de convivencia masculinas, en la medida que entendamos quedan
comprendidos en el concepto de conviviente utilizado por este articulo. Respecto a ello, si la
finalidad de estas reglas es la mantencién y resguardo de la armonia familiar dentro de la relacién
de convivencia, perfectamente podemos aplicar la misma finalidad dentro de una relacién de
convivencia homosexual, pues la imposicion de la pena implica, primero, la ruptura de la relacion
de convivencia y, segundo, una contribucion significativa al quiebre de la armonia al interior de
la misma que ya ha sido iniciada por la comisién del delito mismo. Ademas, es la propia norma la
que exige un elemento adicional a la relacién conyugal y de convivencia propiamente tal, cual es
que los involucrados hagan vida en comdn. Como se explicd en el primer capitulo de esta
exposicion, a propasito de los requisitos de las uniones de hecho, el hacer vida en comun implica
formar una comunidad de vida que nace a raiz de las relaciones de afectividad que se generan y
que se encaminan, como su nombre lo indica, a tener una vida en comun, planes de vida que
convergen para alcanzar los fines que la pareja se proponga diversos a los queridos por cada uno
de sus integrantes. Este elemento esta presente en toda clase de uniones de hecho, pues la

orientacion sexual de la misma no es un impedimento para constituirla.

Por otra parte, la regla 2° del inc. 4° del articulo 369 del Cddigo Penal, aplicable tanto al
delito de abusos sexuales, que no tiene limitacion factica de ejecucion referente al sexo del
victimario, como al delito de violacion en cualquiera de sus modalidades de ejecucion, establece
una excepcion al perdén del ofendido como causal de extincidn de la responsabilidad penal en

delitos de persecucion publica®®

. Al igual que en la regla anterior, el fundamento general de esta
excepcion es la prevalencia de la armonia conyugal y de la relacién de convivencia, por sobre el
interés publico en la imposicion de la pena. Ademas, encontramos en la historia legislativa un
fundamento especifico, pues se entiende que “se puede producir una efectiva y espontanea
reconciliacion de la pareja y en tal caso seria contraproducente que la ley obligara a continuar el
procedimiento”*°. En atencién a ambos fundamentos, nuevamente, estimo que los convivientes
homosexuales quedan incluidos dentro de la voz conviviente que establece este articulo,
sobretodo considerando que, como toda relacion de pareja, pueden sufrir quiebres que son
susceptibles de reconciliacion y si ello se produce no tiene sentido el actuar del derecho penal

cuando la victima ya entiende reparado el dafio y superada la situacion de conflicto.

108 \/éase articulo 361 Codigo Penal.

199 Rodriguez, L. Op. Cit., p. 296

10 Historia de la Ley N° 19.617, Informe Comisién mixta, p. 663. Disponible en http:/recursoslegales.ben.cl/jspui-
rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf (consultado el 29 de Noviembre de 2009)



http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf
http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3848/1/HL19617.pdf

Finalmente, estimo que existen dos argumentos adicionales, pero no menos importantes,
para aplicar estas reglas a las convivencias homosexuales. El primero de ellos dice relacion con
las convivencias homosexuales masculinas. El delito de violacion se materializa con el que
accede carnalmente a otra persona, por lo que quedan comprendida en esta figura el acceso carnal
perpetrado por un hombre a otro, en cualquiera de las circunstancias que el articulo 361 del
Caédigo Penal enumera. Si el delito de violacién admite, en su configuracion, la comision
homosexual, entonces éste perfectamente puede configurarse en el marco de una relacion de
convivencia homosexual, por lo que las reglas procesales contenidas en el articulo 369 del codigo

penal cobran pleno sentido en esta situacion.

El Gltimo argumento, ya repetido en el andlisis de normas anteriores, dice relaciéon con la
letra de la ley, pues si el legislador no hace distincion ni alusién alguna a la orientacion sexual de
los implicados, mal podemos hacer tal distincion al momento de interpretar la norma. En este
sentido Rodriguez Collao estima que tanto la excusa legal absolutoria establecida en la regla 1°
del articulo 369, como el perdén del ofendido consagrado en la regla 2° del mismo articulo, “la
indeterminacion en cuanto al sexo trae consigo que sea aplicable tanto respecto de relaciones de
convivencia heterosexual, como de convivencia homosexual: masculina y femenina en el caso del

delito de abusos sexuales; solo masculina en el caso del delito de violacion”*!,

e) Articulo 390 Cddigo Penal

Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a
cualquier otro de sus ascendientes o descendientes 0 a su conyuge 0 conviviente, serd
castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio

perpetuo calificado.

El delito de parricidio es una figura agravada de homicidio por la relacion personal que existe

entre la victima y el autor,*?

relacion que queda delimitada legalmente al establecerse un
catalogo taxativo de victimas que quedan amparadas en este precepto. Dentro de éste catalogo de
ofendidos encontramos al conviviente del victimario, inclusion que es producto una

modificacion introducida por el articulo 21 b) de la ley 20.066 el 7 de octubre del afio 2005.

Al igual que en las normas analizadas anteriormente, nos encontramos con una nocion de
conviviente que no ha sido definida a los efectos de este articulo, ni se mencionan los requisitos
que deben cumplir las relaciones de convivencia para quedar amparadas por este tipo penal.
Ademas, en la descripcion tipica no se hace referencia al sexo de los integrantes de la relacién de
convivencia como supuesto de aplicacion de éste. Asimismo, en la historia legislativa de la ley
20.066, la unica referencia a la inclusion del conviviente en el articulo en comento es la finalidad

de esta iniciativa, por cuanto se sostuvo que la “proposicion tiene por finalidad aplicar la misma

11 Rodriguez, L. Op. Cit., p. 296
12 Cfr. Politoff, S; Matus, J.P.; Ramirez, M. C, Op. Cit., p. 73.



I6gica seguida en el proyecto, en cuanto se agrava la estructura del delito de lesiones corporales,
respecto de los delitos contra la vida. La modificacién sugerida salva la coherencia interna de la

113 ‘hero no se menciona el

iniciativa y la de su relacion con el ordenamiento penal general.
concepto de convivencia, ni los requisitos necesarios para configurarla. Ahora, si revisamos los
requisitos de aplicacion de este tipo penal no encontramos ninguna caracteristica que nos permita
delimitar el concepto de conviviente, pues se requiere, primero, que una persona de muerte a la
otra; segundo, que entre el autor y la victima exista alguna de las relaciones personales que
exige el articulo v, tercero, que el autor conozca la relacién que lo liga con la victima.'** El
primer requisito comprende una accion que es posible de ser ejecutada por cualquier persona, sin
relacion a sus caracteristicas personales o sociales. El segundo, es precisamente el tema
controvertido, pues de todas las relaciones expresadas en el articulo, la Unica que no recibe
definicion o delimitacion legal es la del conviviente. Finalmente, con referencia al tercer
requisito, solo baste decir que dificilmente una persona puede matar a su conviviente, sin saber
las relacion que tiene con éste, pues la comunidad de vida, y los demas requisitos de las uniones
de hecho, presuponen una disposicion de los involucrados y un consentimiento libre en la
relacion, por lo no podrian ignorar el hecho gue mantienen una convivencia y quien es su

conviviente.

Asi las cosas, para poder establecer si un integrante de una unién de hecho homosexual mata
a su conviviente, sera castigado en virtud del delito de parricidio o del delito de homicidio, simple
o calificado, segun sea el caso, debemos analizar, primero, el bien juridico protegido por el delito

de parricidio y, segundo, si este bien juridico se ve afectado con la conducta descrita.

Junto con la discusién sobre la mantencion de este tipo penal en la legislacién actual'®®,
cuestion que no es pertinente analizar en esta sede, se ha discutido sobre cual o cuéles son los
bienes juridicos protegidos por esta norma. Todos estan contestes que el primer bien juridico
protegido es la vida humana''®, pero ademés, debe existir un factor adicional que justifique la
agravacion de la pena en relacion con el homicidio simple y calificado. Hay quienes sostienen
que este elemento adicional es la familia como nucleo fundamental de la sociedad, la que esta
asociada a los vinculos que la norma establece, “sin tomar en cuenta aspectos subjetivos o
sentimentales, sino la relacién objetiva de sangre o legal del matrimonio”*!’. De esta forma,

tradicionalmente se ha sostenido que es inadmisible fundamentar la existencia de este tipo penal,

113 Historia de la ley n° 20.066 que establece Ley de Violencia Intrafamiliar, Informe comisién mixta, p. 470,
disponible en http://recursoslegales.bcn.cl/jspui-ri/bitstream/10221.3/561/1/HL20066.pdf. (Consultado el 17 de
Noviembre de 2009).

14 Cfr. Garrido Montt, M. EI homicidio y sus figuras penales, Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, 1994, p.
189.

115 vséase: Politoff, S; Matus, J.P.; Ramirez, M. C. Lecciones de derecho penal chileno, parte especial, Segunda
edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 72.

116 \/gase: Garrido Montt, M. Op. Cit., p. 186; Politoff, S., Grisolia, F., Bustos, J..Derecho Penal Chileno parte
especial, delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 83.

117 Garrido Montt, M. Derecho penal parte especial, Tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 71
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y por ende considerar como bien juridico protegido por la norma, en las relaciones de afectividad
que pudiesen existir entre la victima y el autor.™*® Sin embargo, con la inclusién del conviviente
como sujeto pasivo de este delito en el afio 2005 pareciera que la argumentacion tradicional debe,
al menos, matizarse. Las relaciones de convivencia no se encuentran formalizadas en el
ordenamiento juridico nacional, sino que responden Unicamente a una realidad factica. De esta
forma, la figura del conviviente no se condice con la l6gica de proteccién objetiva, sin elementos
sicolégicos o sentimentales, que si tienen las demas relaciones abarcadas en el precepto
normativo. En este punto, estimo que nace un nuevo bien juridico protegido, relacionado con el
anterior, pero con un fundamento diverso, ya que el delito de parricidio afecta a las “convicciones
y sentimientos inherentes a la sociedad sobre formas de convivencia y vinculacién familiar”**°,
entonces la proteccion de este delito se traslada conforme la sociedad va experimentando cambios
en sus instituciones*®. Asi, la esta figura continta protegiendo, primeramente la vida, y luego, la
familia como nucleo fundamental de la sociedad, pero ya no basada en criterios objetivados por la
propia ley, relacién de parentesco o conyugal, sino que descansando en la proteccion de las
relaciones afectivas que se generan entre los convivientes. Pues, la inclusion de esta nueva figura
viene dada por la ley de violencia intrafamiliar donde, como se revisara detalladamente mas
adelante, el concepto de familia se amplia a las convivencias, pues lo que se protege es la
armonia familiar y los vinculos relacionales de confianza y afectividad que al interior de ésta se
generan, reconociendo que el matrimonio deja de ser la Unica fuente generadora de familia a los

ojos del derecho.

Ahora bien, despejado el punto respecto al bien juridico protegido con la inclusion del
conviviente como sujeto pasivo del delito de parricidio, nos queda analizar si se vulnera dicho
bien cuando la relacién que liga a los convivientes es de orientacion homosexual. En este
respecto estimo que la respuesta es afirmativa, pues si el objeto de proteccidn son las relaciones
de afectividad generadas entre los sujetos, elemento eminentemente subjetivo, quedan
comprendidas en este supuesto todas las relaciones de hecho, con tal que tal elemento esté
presente, con independencia si la union de hecho esta compuesta por dos personas de diverso
sexo 0 del mismo™®'. Es importante dejar claro que la relacion de afectividad protegida por la
norma se entiende siempre en el marco de una unién de hecho, por lo que se requiere, para la

aplicacion de este tipo penal, que el autor y la victima hayan mantenido, por un lapso mas o

18 Cfr. Politoff, S; Grisolia, F; Bustos, J. Derecho Penal Chileno, parte especial, delitos contra el individuo en sus
condiciones fisicas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 82.

119 Garrido Montt, M. Derecho penal parte especial, Tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 69.

120 En este sentido Van Weezel, A. “Lesiones y violencia intrafamiliar” en Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 2,
2008, p. 223.

121 En contra a esta postura: Barrientos, J. “Sobre la nocién de ‘conviviente’ utilizada en el articulo 390 del Cédigo
Penal”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°7, Diciembre de 2006, pp. 191-233. Al respecto, la postura del
autor parte del supuesto que en Chile la diferencia de sexo es un requisito de existencia de las uniones de hecho,
situacion que ya fue analizada y descartada en el capitulo | n°7 de esta exposicion, por lo que necesariamente la
nocion de conviviente que utiliza el articulo 390 del Codigo Penal debe comprender sélo a uniones de hecho
heterosexuales.



menos prolongado, una comunidad de vida, donde vivan juntos, cohabiten, publicamente y de

forma permanente.

3) Normas legales que reconocen la calidad de conviviente en Chile contenidas en

diversos cuerpos legales.
a) Articulo5 Ley n °20.066 sobre Violencia Intrafamiliar

Articulo 5°.- Violencia intrafamiliar. Serd4 constitutivo de violencia intrafamiliar todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la
calidad de conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con él; o sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado
inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente.
También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso precedente
ocurra entre los padres de un hijo comin, o recaiga sobre persona menor de edad o
discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes
del grupo familiar.

La definicion de la violencia intrafamiliar en el art. 5° de la Ley N° 20.066 se compone de
un elemento objetivo y de uno subjetivo. Objetivamente, debe tratarse de un maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima. Subjetivamente, debe existir entre el autor
y la victima alguna de las relaciones que el mismo art. 5° establece. Ambos elementos son
constitutivos de la violencia intrafamiliar, pero, es el Gltimo de ellos —la relacion entre autor y
victima— lo que le da a la violencia su caracter especificamente intrafamiliar. Desde el punto de
vista objetivo, la definicion adoptada por el legislador es tan amplia que comprende en la

practica la “totalidad de las posibles formas de maltrato a otra persona.”*?

A la luz de la distincion entre la faz objetiva y la faz subjetiva de la violencia intrafamiliar
cabe preguntarse si una persona integrante de una unién de hecho homosexual puede satisfacer
ambos elementos, es decir, ¢puede ser victima de una conducta que implique un maltrato fisico o

siquico de su pareja? De ser asi, ¢es este maltrato constitutivo de violencia intrafamiliar?

A lo primero. La norma exige una conducta que implica una actividad por parte del sujeto
activo,'® que se puede desplegar de modo fisico o sicolégico. A su vez, esta actividad debe
ocasionar un efecto determinado cual es la afeccion de la vida o la integridad fisica o siquica del
otro. En este sentido, la conducta exigida no dice relacion con alguna calidad especial de los
implicados sino con un resultado determinado. Asi, esta conducta no deja de ser tal por el sexo de
la persona que la comete o la sufre. Puede cometer este tipo de violencia tanto un hombre como

una mujer, asi como pueden ser victimas de la misma un hombre o una mujer. Ahora, si la

122 \/an Weezel, A. “Lesiones y violencia intrafamiliar” en Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 2, 2008, pp. 233.
123 Actividad en sentido amplio, pues también constituye violencia intrafamiliar ciertas omisiones por parte de la
pareja, tales como la indiferencia.



cuestion no se determina por la conducta que debe desplegarse para causar el dafio previsto por la
norma, entonces dependera del segundo factor, es decir, si la relacion existente entre el sujeto
activo y pasivo se contempla en la misma. Acd cobra relevancia en analisis realizado
anteriormente respecto al concepto y los requisitos para configurar una union de hecho. Dado que
esta norma no hace mencién alguna al sexo de los integrantes de la convivencia, no existe
impedimento legal para aplicarla a parejas homosexuales. Aun mas, si consideramos la especial
relevancia de la comunidad de vida para configurar las uniones de hecho, encontramos en las
normas de violencia familiar un instrumento de proteccion a este elemento. La ley de violencia
intrafamiliar busca mantener los deberes de respeto que se generan en las relaciones de
afectividad al interior del nacleo familiar. En este sentido no existen razones para dejar fuera del
ambito de proteccién de esta norma a las parejas homosexuales, pese a las objeciones planteadas
en torno a considerar que esta norma esté destinada a la mantencion de las relaciones de familia 'y
que las parejas de hecho homosexuales no caben en el concepto de familia. Ahora, dejando de
lado las concepciones que sostienen que la familia se constituye Unicamente por el

matrimonio, *?*

adhiero a la idea que la familia se constituye por los lazos de afectividad de sus
componentes. Asi, la ley de violencia intrafamiliar, en sentido amplio, pretende proteger la sana
convivencia que se genera a partir de los lazos de afectividad que surgen en la familia, del que se
sigue un especial deber de respeto. Desde esta perspectiva, en la medida que estemos en
presencia de una relacion de afecto entre los miembros de la unién de hecho, podemos afirmar
gue nos encontramos ante una familia, con independencia del sexo de éstos, pues para excluirlos
tendriamos que afirmar que no son capaces de formar lazos afectivos entre si, lo que claramente

esta fuera de discusion.

Aln mas, si atendemos al tenor literal de la norma, ésta se refiere a la relacion de
convivencia, sin restringir el sexo de las personas involucradas en esta relacion. Ademas, la
propia norma menciona separadamente dos situaciones, pues utiliza la conjuncion disyuntiva “0”
para distinguir entre la relacién conyugal, donde solo es posible admitir la violencia intrafamiliar
entre un hombre y una mujer, y la situacion de los convivientes, donde no existe restriccion
respecto al sexo de sus integrantes. En este sentido, atendiendo a la méaxima de que si el
legislador no distingue no le cabe al intéerprete distinguir, no tiene fundamento restringir la
aplicacion a parejas heterosexuales. Lo que la norma exige es una relacién de convivencia, es
decir, una situacion de hecho entre dos personas —para que se de la relacién- cual es mantener una
comunidad de vida con cierta permanencia y estabilidad en el tiempo. Esta posicion ha sido
apoyada por un fallo de la Corte de Apelaciones de La Serena que e su considerando segundo

consagra “El concepto de conviviente incluye en forma extensiva, a aquel unido a otro en una

124 En las sociedades actuales ya no es posible sostener esto, desde el momento en que el colectivo social admite
como familias, por ejemplo, a las conformadas por un solo padre y sus hijos, o, incluso, a las convivencias
heterosexuales. Esto se refleja también en la propia legislacion, en el art. 1 de la nueva ley de matrimonio civil.



relacion de convivencia homosexual, a quien se considera ademas como integrante del grupo
familiar. La ley no distingue si quien tenga o haya tenido la calidad de conviviente con el autor
del maltrato familiar ha de ser una persona de distinto sexo del ofendido, o puede ser del mismo
sexo, por lo que no corresponde al intérprete desatender el tenor literal de la norma so pretexto de

consultar su espiritu.”*?

Sumado a lo anterior, si el legislador no hace la distincion entre convivientes
heterosexuales y homosexuales, entonces para interpretar se debe recurrir al sentido natural y
obvio de las palabras*?®. Como ya mencioné, hoy en dia ha dejado ser natural y obvio entender
que cuando hablamos de relaciones de convivencias estamos aludiendo exclusivamente a
relaciones estables, notorias, que mantienen una comunidad de vida entre un hombre y una mujer,
sino mas bien la tendencia es comprender que en este concepto caben, a diferencia que en el
matrimonio, relaciones tanto heterosexuales como homosexuales. Ademas, en las relaciones
homosexuales pueden darse las mismas dindmicas tipicas que caracterizan a la violencia
intrafamiliar en parejas heterosexuales: relacion de poder, control y manipulacion por uno de los
integrantes, por lo que dejar fuera a las convivencias homosexuales es una decision arbitraria y

desajustada a la realidad*?’.

Finalmente, siempre es necesario hacer un analisis consistente con los derechos
fundamentales que nuestra Constitucion consagra. Asi, en respeto al principio de igualdad, de
autodeterminacion y de no discriminacion no podemos dejar fuera del &mbito de proteccion de
esta ley a las parejas homosexuales ¢porqué el derecho entregaria un estatuto especial de
proteccion a una mujer si es golpeada por su pareja solo cuando ésta es hombre y no cuando es
mujer? ¢Acaso no se valida de la misma forma la estabilidad, permanencia y afectividad que
generan una relacion de convivencia entre ellas? A mi parecer no existen respuestas muy
convincentes para sostener que se deben dejar fuera del ambito de proteccion de la ley de

Violencia Intrafamiliar.

b) Articulo 37 Ley 19.968 que Crea los Tribunales de Familia

Awrticulo 37.- Principio de no autoincriminacion. Todo testigo tendra el derecho de negarse a
responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle peligro de persecucion penal
por un delito. Asimismo, el testigo podra ejercer el mismo derecho cuando, por su
declaracion, pudiere incriminar a su cényuge, a su conviviente, a sus ascendientes o
descendientes, a sus parientes colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o

afinidad, a su pupilo o a su guardador, a su adoptante o su adoptado.

125 Corte de Apelaciones de la Serena, Sentencia recurso de nulidad, causa Rol n° 373-2006, 8 de enero de 2007.

126 Cfr. Politoff, S.; Matus, J. P.; Ramirez, M. C.. Lecciones de derecho penal Chileno, parte general, Segunda
edicién actualizad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 110-111.

127 Cfr. Taladriz, M.J. “Decisiones judiciales acerca del concepto de convivencia”, en Revista Juridica del Ministerio
Publico, n° 38, Marzo de 2009, p. 273.



Este articulo contiene una regla procesal idéntica a la contenida en el articulo 305 del
Cddigo Procesal Penal, por lo que nos remitimos al analisis de la posibilidad de incluir al
conviviente homosexual en el alcance de este articulo, al ya realizado a propdsito de la norma

mencionada anteriormente.

c) Articulo M Ley 16.282 que Fija disposiciones para casos de sismos y
catastrofes.'?®

Articulo M.- EI Presidente de la RepuUblica podra otorgar, con cargo a los recursos que se
concedan con ocasion de un sismo o catastrofe, un subsidio mensual hasta por el monto de un
sueldo vital mensual escala del departamento de Santiago, a la familia de las personas

fallecidas a causa del sistema o catastrofe.

Para percibir este subsidio, el beneficiario deberd acreditar que carece de los recursos
necesarios para su subsistencia y que no tiene derecho a impetrar beneficios de monto igual o
superior de alguna Caja de Prevision. En caso alguno estos beneficios y el subsidio podran
exceder, en conjunto, de un sueldo vital mensual escala del departamento de Santiago, si ello

ocurriere se rebajara éste hasta que ambos sumen la cantidad méxima indicada.

Para los efectos del presente articulo, se entiende por familia del fallecido su conyuge
sobreviviente, su conviviente, sus hijos legitimos, naturales o ilegitimos, los adoptados, los

ascendientes legitimos o naturales y las hermanas solteras legitimas o naturales.

Sélo podra otorgarse un subsidio por familia y tendra preferencia para gozar de él aquel

miembro de la familia a cuyo cargo han quedado los familiares del fallecido. (...)

La Constitucion Politica de la Republica establece que “Es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia (...)”"*?°. Asi, la ley que establece
medidas a adoptar en caso de sismos o catastrofes no es mas que una concrecion de este mandato
constitucional. En el caso especifico de la norma transcrita anteriormente, quien tiene a su cargo
el mandato constitucional es el Presidente de la Republica, al que se le concede la facultad de
entregar subsidios a las familias afectadas por un sismo o catastrofe cuando ha fallecido quien era
el sustento econdmico del hogar. Pues bien, pese a que la norma contempla una definicion legal
de familia, considerando dentro de ésta al conviviente del fallecido, no hace ninguna referencia al
concepto de convivencia ni los requisitos para que a ésta le sean aplicables los beneficios que esta
norma establece. De esta forma, ¢puede acceder a este subsidio el conviviente sobreviviente,
cuando la unién de hecho que mantenia con el fallecido era homosexual? En un principio estimo
que si. A la luz de la aplicacion del principio constitucional de igualdad ante la ley, no existen
razones para hacer una distincién entre convivencias homosexuales y heterosexuales. Si a ello le

sumamos que el mandato constitucional de proteccion es genérico ya que establece que se debe

128 Este articulo fue introducido por el articulo 1 n°2 de la ley n° 17.564, publicada en el Diario Oficial el 22 de
noviembre de 1971.
129 Articulo 1, inciso 5, Constitucion Politica de la Republica.



proteger a la poblacion en general sin hacer distincion entre una clase de ciudadanos y otra. Sin
embargo, estimo que, en la practica, esta solucion seria aplicable s6lo a aquellos casos en que la
familia esta compuesta s6lo por los convivientes, o por los convivientes y algun ascendiente o
descendiente del conviviente fallecido. Dado que en Chile no esta permitida la adopcién para
parejas homosexuales y la reproduccion natural les esta impedida, si la familia se compone por
los convivientes y un hijo de alguno de ellos, cuando uno de los convivientes fallece sélo sera
aplicable esta norma si el hijo que integra la familia es descendiente de él, pues expresamente el
articulo menciona que se entiende por familia, en lo pertinente, al conviviente y a los hijos del
fallecido. De esta forma, si el hijo que integra la familia es descendiente del conviviente
sobreviviente, no podra percibir el subsidio, pues no es parte de la familia que expresa este
articulo. Esta puede ser una imposibilidad practica considerable a la hora de evaluar la
correspondencia del subsidio mencionado. Pero en todo caso, la diferencia viene dada no porque
la relacion de convivencia sea homosexual, sino porque no se cumplirian con los requisitos
legales para percibir el subsidio. Es méas, en la misma situacion se podria encontrar una relacion
de convivencia heterosexual, pues si los hijos integrantes de la familia son Unicamente
descendientes del conviviente sobreviviente, tampoco podemos aplicar el articulo en comento

respecto de éstos, ya que no cumplen con el criterio normativo.

4) Criterios de interpretacion aplicables a todas las normas que reconocen
explicitamente la calidad de conviviente en Chile.

Como he mencionado ya en alguna oportunidad, el punto de partida para el analisis de las
normas que reconocen explicitamente la calidad de conviviente en Chile es atender al tenor literal
de las palabras. Si el legislador no ha distinguido entre convivientes heterosexuales y
homosexuales al consagrar las diversas normas en comento, entonces no se nos esta permitido
hacer tal distincion. Por supuesto que éste es solo uno de los criterios de interpretacién, que debe

complementarse con los desarrollados especificamente a propdsito del andlisis de cada norma.

Finalmente, creo pertinente volver y reforzar un punto que ha sido mencionado en alguno de
los analisis particulares realizados anteriormente, cual es la interpretacion de las norma a la luz de
los Derechos Fundamentales que la Constitucién Politica de la Republica consagra. De esta
forma, estimo que la consideracion de las uniones de hecho homosexuales como comprendidas
dentro de la voz conviviente que utilizan todas las normas mencionadas es un reflejo del respeto

al derecho de igualdad ante la ley y su correlato, la no discriminacion arbitraria.

La igualdad ante la ley es el “sometimiento de todas las personas a un mismo estatuto juridico
fundamental para el ejercicio de sus derecho y el cumplimiento de sus deberes, sin que sea
procedente efectuar entre ellas distinciones favorables o adversas en razon de la raza, la

nacionalidad, el sexo, la profesion, actividad u oficio y del grupo o sector social o categoria



econémica a que se pertenezca”*>. Este derecho se traduce en la facultad del ciudadano para
exigir que se le trate en los mismos términos que aquel que se encuentra en su misma situacion y
a ser tratado de manera diversa respecto de aquel con quien tiene diferencias sustanciales.*! De
este modo, cada vez que un oOrgano del Estado, méas frecuentemente el legislador, quiere
establecer diferencias entre una persona o grupo, esta diferenciacion debe ser justificada, pues en
el ndcleo de este derecho esta la proteccién contra la discriminacion arbitraria. Asi, una diferencia
arbitraria se caracteriza por la falta de fundamentacién racional o razonable.'** Pues bien, ;existe
un fundamento racional para aplicar un tratamiento diverso a las uniones de hecho homosexuales
y a las uniones de hecho heterosexuales? En este caso, se debe encontrar un fundamento para
justificar la discriminacion en base a la orientacion sexual de los sujetos, pues las uniones de
hecho homosexuales y heterosexuales comparten las demas caracteristicas: una relacion estable y
con cierta duracion, basada en la comunidad de vida, publicas, donde los sujetos viven juntos y
cohabitan. Creo, y es aqui donde cobra peso el argumento, que no existe un fundamento racional
que justifigue una discriminacion entre parejas homosexuales y heterosexuales, por lo que
cualquier diferencia de trato entre ellos implica una vulneracién a la garantia constitucional de
igualdad ante la ley. Estimo que la realidad social ha evolucionado en el sentido de reconocer e
incluso legitimar la existencia de uniones de hecho homosexuales. Es mas, el concepto de familia
se amplia en el mismo sentido, por lo que ningln organismo del estado esta legitimado para
establecer un trato diferenciado argumentando que la orientacién sexual es determinante para
reconocer los derechos que las leyes le consagran a los convivientes. Al parecer, quienes abogan
por la diferencia de sexo en las uniones de hecho, finalmente basan sus razonamientos en la
imposibilidad de considerar a las convivencias homosexuales incluidas en el concepto de familia,
pero, como ya mencioné en el capitulo anterior, tal argumento cobra sentido en la medida que
entendamos que los homosexuales no son capaces de formar lazos de afectividad y permanencia,
que son las caracteristicas de las familias actuales. Y aln si consideraramos valido este
argumento, estimo que no es de suficiente peso para justificar la vulneracion del derecho de todos
los ciudadanos homosexuales a ser tratados como iguales ante la ley.

30 Evans, E. Los Derechos Constitucionales, Tomo Il, Tercera Edicién actualizada por Eugenio Evans Espifieira,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p.125.

131 Cfr. Fernandez, M.A., Principio Constitucional de Igualdad ante la Ley, Editorial Juridica ConoSur Ltda.,
Santiago, 2001, p. 40.

132 Cfr. Evans, E. Op. Cit., p. 125



Capitulo I11: Analisis de las normas legales que reconocen

implicitamente la calidad de conviviente en Chile.

Actualmente, existen seis normas legales que reconocen implicitamente las relaciones de
convivencia en Chile, la mayor parte de ellas se encuentran en el campo de la seguridad social, a
saber:

1) Articulo 210 Cddigo Civil

Art. 210. El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que ha
podido producirse legalmente la concepcion, servira de base para una presuncion judicial de

paternidad.

Si el supuesto padre probare que la madre cohabité con otro durante el periodo legal de la
concepcidn, esta sola circunstancia no bastard para desechar la demanda, pero no podra

dictarse sentencia en el juicio sin emplazamiento de aquél.

Como se menciono en el capitulo | de esta exposicion, a propdsito de la diferencia de sexo
como requisito constitutivo de las uniones de hecho, este articulo es utilizado por doctrina para
argumentar que en Chile existen argumentos de texto para exigir diferencia de sexo en las
uniones de hecho. ** Dichos argumentos fueron analizados anteriormente por lo que, a lo que
ellos respecta, nos remitimos al apartado pertinente.***Ahora bien, respecto al anélisis que nos
ocupa, esta norma reconoce implicitamente la calidad de conviviente al establecer la eventualidad
de una relacion de convivencia, concubinato en sus términos, durante la época en que ha podido
producirse la concepcion a efectos de establecer una base de presuncion judicial de paternidad.
Pues bien, esta norma tiene como presupuesto de aplicacion la existencia de una relacion de
convivencia entre un hombre y una mujer, pues estas convivencias son las Unicas capaces de
procrear y, por tanto, verse en la situacion prevista por ésta. Asi las cosas, este precepto es

aplicable unicamente a uniones de hecho heterosexuales.

2) Articulo 24 ley n° 15.386 sobre revalorizacion de fondos de pensiones

Avrticulo 24° La madre de los hijos naturales del imponente, soltera o viuda, que estuviere
viviendo a las expensas de éste, y siempre que aquéllos hubieren sido reconocidos por el
causante con tres afios de anterioridad a su muerte o en la inscripcién del nacimiento, tendra
derecho a una pension de montepio equivalente al 60% de la que le habria correspondido si

hubiera tenido la calidad de conyuge sobreviviente.

Este derecho se extinguird por matrimonio o fallecimiento de la beneficiaria y se ejercera de
acuerdo a las normas que rijan las pensiones de viudez en los respectivos regimenes

organicos.

133 \/éase nota 46.
134 \/éase Capitulo I, N°7.



El beneficio que concede este articulo se entendera sin perjuicio de los que correspondan a

otros derechos habientes.

Este articulo reconoce la existencia de una relacién de convivencia a fines de otorgar a la
madre de los hijos de un imponente en los fondos de pensiones que vive a expensas de éste, una
pension de montepio. De la lectura del articulo se pueden hacer dos afirmaciones: primero, la
pension se concede exclusivamente a la mujer, y se le concede en calidad de madre, no en
calidad de conviviente, ya que si mantenian una relacién de convivencia sin tener hijos, aln
cuando viva a expensas de él, no tiene derecho a este beneficio, pues no cumple con los requisitos
establecidos y, segundo, como consecuencia de lo anterior y dado que la norma presupone la
existencia de hijos entre el fallecido y la beneficiaria, esta norma sélo puede ser aplicada a
convivencia heterosexuales, pues las convivencias homosexuales no pueden procrear y se les esta
impedida la adopcion. Por tanto la referencia implicita que hace esta norma a las uniones de

hecho no contempla las relaciones homosexuales.

3) Articulo 45 Ley 16.744 que Establece normas sobre accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales

Avrticulo 45°.- La madre de los hijos naturales del causante, soltera o viuda, que hubiere
estado viviendo a expensas de éste hasta el momento de su muerte, tendra también derecho a
una pension equivalente al 30% de la pensién basica que habria correspondido a la victima si
se hubiere invalidado totalmente o de la pension basica que perciba en el momento de la

muerte, sin perjuicio de las pensiones que correspondan a los demas derecho-habientes. (...)

Esta norma establece una pension a la madre de los hijos del trabajador que ha fallecido a
causa de un accidente del trabajo o enfermedad profesional. Similar al articulo analizado
anteriormente, el precepto presupone la existencia de una relacion de convivencia entre la
beneficiaria y el fallecido para otorgar los beneficios establecidos en ella. Ademas, se requiere la
existencia de hijos comunes pues, en los mismos términos que la norma anterior, la pensién se
concede a la mujer en calidad de madre y no en calidad de conviviente. De ello se sigue que la
norma es aplicable exclusivamente a quienes hayan mantenido una relacién de convivencia
heterosexual, pues la existencia de hijos se reduce a estas parejas. Por tanto, el reconocimiento
implicito a las uniones de hecho contenidas en este articulo tampoco es aplicable a parejas

homosexuales.

4) Articulo 31 Ley 18.490 que Establece el seguro obligatorio de accidentes personales
causados por circulacién de vehiculos motorizados.

Articulo 31.- En caso de muerte, serdn beneficiarias del seguro las personas que a

continuacion se sefialan, en el siguiente orden de precedencia:
1.- El conyuge sobreviviente;

2.- Los hijos menores de edad, legitimos, naturales o adoptivos;



3.- Los hijos mayores de edad, legitimos, naturales o adoptivos;
4.- Los padres legitimos o naturales;
5.- La madre de los hijos naturales de la victima, y

6.- A falta de las personas indicadas en el inciso precedente, la indemnizacién correspondera

a quien acredite la calidad de heredero.

La norma transcrita establece un seguro por muerte en caso de accidentes de transito otorgado
a las personas que alli se indican, en orden de prelacion. Dentro de éstas encontramos a la madre
de los hijos naturales de la victima'®®, donde queda comprendido implicitamente la posibilidad
gue éstos hayan mantenido una relacion de convivencia. A diferencia de las normas analizadas
anteriormente, en este caso no se exige que la mujer viva a expensas del fallecido, por lo que no
necesariamente se exige la existencia de convivencia, pues es concebible la posibilidad de que el
fallecido tenga hijos sin mantener una relacion de convivencia. Ahora, en el supuesto que
efectivamente haya existido una unién de hecho, la mujer sélo obtiene el beneficio en defecto de
sus hijos y, al igual que en los casos anteriores, se le entrega en virtud de su calidad de madre y
no de conviviente. Asi las cosas, nuevamente, nos encontramos con una union de hecho
reconocida implicitamente que so6lo es aplicable a relaciones compuestas por un hombre y una
mujer, que tengan o hayan tenido hijos. De esta forma, dados los supuestos legales de aplicacion

del precepto, quedan excluidas las uniones de hecho homosexuales.

5) Articulo 5 Decreto Ley n°3500, afio 1980, que Establece un nuevo sistema de
pensiones.

Avrticulo 5°.- Seran beneficiarios de pension de sobrevivencia, los componentes del grupo
familiar causante, entendiéndose por tal, el o la conyuge sobreviviente, los hijos de filiacion
matrimonial, de filiacién no matrimonial o adoptivos, los padres y la madre o el padre de los

hijos de filiacion no matrimonial del causante.

Cada afiliado debera acreditar ante la respectiva Administradora, la existencia de sus

eventuales beneficiarios, por los medios legales pertinentes.

Este articulo define quienes seran beneficiarios de la pension de sobrevivencia que establece
el Decreto Ley n° 3500. Primero, circunscribe el beneficio al grupo familiar, dentro de los que
considera a la madre o padre de los hijos de filiacibn no matrimonial del causante. En este
supuesto el legislador reconoce la posible existencia de una relacion de convivencia entre el
fallecido y la madre o el padre de los hijos de éste. Nuevamente, el vinculo relevante para la
obtencidon de este beneficio es el de los hijos comunes, no asi la existencia de una relacion de
convivencia. De hecho, tal relacién podria no existir puesto que no se requiere algin elemento

tipico de la convivencia, como la permanencia en el tiempo, notoriedad, cohabitacion, etc. que

135 | a expresion “hijos naturales” no se ha adecuado a la legislacién vigente, pues la ley n° 19.585 publicada en el
Diario Oficial el 26 de octubre de 1998 elimina la distincién entre hijos legitimos, naturales e ilegitimos.



nos de indicios de requerir la convivencia como supuesto de aplicacion de la norma. Adn asi, de
existir relacion de convivencia, para la aplicacion de este precepto se requiere que la union de
hecho sea heterosexual ya que, al igual que las normas analizadas anteriormente, supone la
existencia de hijos comunes, los que s6lo pueden existir en una relacion integrada por un hombre

y una mujer.

6) Articulo 88 Decreto Ley n°3500, afio 1980, que Establece un nuevo sistema de
pensiones

Articulo 88.- Tendrd derecho al beneficio de cuota mortuoria consistente en el retiro del
equivalente a 15 Unidades de Fomento de la respectiva cuenta individual, quien, unido o no
por vinculo de matrimonio o parentesco con el afiliado fallecido, acredite haberse hecho
cargo de los gastos del funeral.

Sin embargo, si quien hubiere hecho los gastos fuere persona distinta del conyuge, hijos o
padre del afiliado fallecido, sdlo tendra derecho a tal retiro hasta la concurrencia del monto
efectivo de su gasto, con el limite de 15 Unidades de Fomento, quedando el saldo hasta
completar dicha cifra a disposicién del o la conyuge sobreviviente, y a falta de éste, de los

hijos o los padres del afiliado. (...)

Finalmente, la Gltima norma que reconoce implicitamente a los convivientes a fin de
otorgarles algun efecto juridico, lo hace en razén de otorgar un beneficio de cuota mortuoria a
“quien acredite haberse hecho cargos de los gastos del funeral”, sea que haya tenido vinculo
matrimonial o no con el fallecido. Es en este supuesto donde queda comprendido el conviviente
del fallecido quien, de hacerse cargo de los gastos del funeral de su conviviente, tiene derecho al
reembolso del gasto efectivo realizado en los funerales de éste, con el maximo que la ley
establece. Ahora, respecto a las caracteristicas de la convivencia, el articulo nada dice, pues su
redaccion es bastante genérica. Tanto asi, que quedan comprendidas todas las personas con el
unico requisito que acrediten haberse hecho cargo de los gastos del funeral, por tanto, asi como
quedan comprendidos los parientes y el cényuge, quedan también comprendidos cualquier tercero
que haya abordado dicha labor. De esta forma, si podemos incluir a terceros sin ningan vinculo
con el fallecido, también quedan amarados en este supuesto, con mayor razén, el conviviente del
difunto, sea que esta relacién haya sido heterosexual u homosexual, pues, como mencioné, esta
norma sélo contempla como requisito la acreditacion de los gastos incurridos para obtener el
reembolso de los mismos, no importando, a estos efectos, los requisitos que deba cumplir la

relacion de convivencia.



Conclusiones

Luego de haber revisado los aspectos generales en torno a las uniones de hecho y
analizado las normas que reconocen explicita e implicitamente a los convivientes para otorgar

algun efecto juridico, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.- Las uniones de hecho son una realidad social que hoy cobran especial relevancia, pues se
puede constatar su aumento progresivo y su aceptacion — y validacion- social. Este fenémeno
produce efectos a los que el derecho no puede desatender. Sin embargo, en la legislacién
chilena no se establece un estatuto regulatorio para las uniones de hecho, ni se nos entrega un
concepto legal de éstas ni los requisitos para configurarla, pese a existir diversas normas que
atribuyen efectos juridicos determinados a la calidad de conviviente. En la doctrina nacional
no existe consenso en torno a un concepto para estas uniones, pero si la generalidad de los
autores esta conteste en que los requisitos que deben concurrir para la configuracion de una
unién de hecho son: Cohabitacion, comunidad de vida, estabilidad, permanencia, publicidad y
diversidad de sexos. De estos requisitos, la comunidad de vida que se genera a partir de la
relacion afectiva se transforma en el caracter distintivo de las uniones de hecho respecto de
otro tipo de relaciones, pues en el marco de ella se generan los vinculos que unen a los

integrantes de la relacion de convivencia.

2.- La exigencia doctrinal de diversidad de sexo en las uniones de hecho no se encuentra
justificada en la legislacion nacional, pues no existen normas que establezcan especificamente
este requisito. Los argumentos esgrimidos por la doctrina para exigir tal diferencia carecen de
fundamento, pues tienen como punto de referencia el estatuto matrimonial, situacion que no se
condice con la regulacion actual, donde el legislador ain no ha decido expresamente si las
uniones de hecho deben ser homosexuales o heterosexuales, como si lo ha hecho respecto al
matrimonio. Ademas, la jurisprudencia nacional, al exigir este requisito, parte de la premisa
del sentido natural y obvio de las palabras, lo que no se adecua con la realidad social, pues las
convivencias han sido aceptadas, aunque gradualmente, con independencia de la orientacion

sexual de la misma.

3.- Las normas que reconocen explicitamente la calidad de convivencia contenidas en el
Cadigo Procesal Penal son aplicables tanto a uniones de hecho heterosexuales como a uniones
homosexuales. En el caso del articulo 108 que define el concepto de victima, si atendemos al
tenor literal de la norma, la historia legislativa de su establecimiento y los efectos practicos de
su aplicacion, podemos afirmar que el concepto de conviviente contempla relaciones
heterosexuales y homosexuales. En el caso de los articulos 177, 302 y 305 del CPP, todas
manifestaciones del principio de no autoincriminacién que rige en el sistema procesal penal, el

fundamento de la inclusion de los convivientes, y todas las demas personas que esos articulos



mencionan, es la proteccién de las relaciones de confianza y afectividad que se generan en
estas relaciones, interés que se considera superior al interés del Estado por perseguir delitos e
imponer penas. De esta forma, el fundamento se mantiene solo si se entienden incluidas en el
concepto de conviviente a uniones de hecho heterosexuales y homosexuales, pues de esta

forma el principio de no autoincriminacion cobra plena eficacia.

4.- La prohibicion de analogia en contra del reo no es un criterio que nos impida comprender
en el concepto de conviviente a las parejas homosexuales, pues para que esta se pueda aplicar
debe existir una situacion regulada por el legislador y otra, similar a la primera, que no lo esta.
En el caso de los convivientes, el legislador si los ha regulado, pues los ha incluido, sin
distincion alguna, en diversas normas penales. Por tanto, en este caso no nos encontramos

frente a una situacion de analogia, sino de interpretacion de la letra de la ley propiamente tal.

5.- Las normas legales que hacen referencia explicita a la calidad de conviviente contenidas
en el Cadigo Penal, comprenden tanto a uniones de hecho heterosexuales como a uniones
homosexuales. En el caso del articulo 11 N°4, esto se explica porque lo que el legislador
considera para atenuar la responsabilidad es un estado sicoldgico que lleva al sujeto a una
situacién de descontrol, que se genera por la especial vinculacion que existe entre los
integrantes de la relacion de convivencia, principalmente los lazos afectivos, los que estan
presentes en ambos tipos de relaciones. Asimismo, en caso del delito de solicitacion
contemplado en el articulo 259, la justificacion viene dada porque el bien juridico protegido
sufre igual afeccién si el empleado publico solicita al conviviente de quien tiene bajo su
guarda, sea ésta relacion heterosexual u homosexual, pues el desvalor de la conducta se
concreta cuando éste, en ejercicio de su cargo y abusando de la posicion que se le otorga, hace
propuestas de indole sexual a quien, dada la relacion que mantiene con la persona bajo a
guarda del empleado, puede ver vulnerada su libertad sexual y la capacidad para decidir sobre
el asunto. Por otra parte, la figura agravada de trata de blancas por la relacion de convivencia
entre el autor y la victima que contempla el articulo 367 bis, castiga al autor tanto si éste
mantiene una relacion heterosexual con la victima como si esta relacion es homosexual,
debido a que en ambos casos existe una relacion de confianza que posibilita el abuso o engafio
por parte del victimario, que le facilitan la comisién del delito y la afeccion de los bienes
juridicos protegidos. Ahora, respecto a las reglas relativas al ejercicio de la accién penal entre
cényuges y convivientes aplicables a los articulos 361 y 366 n° 1 del Cddigo Penal,
contempladas en el articulo 369 del mismo cuerpo legal, el fundamento de la aplicacién tanto
a relaciones heterosexuales como homosexuales , con las limitaciones propias del delito de
violacion que no puede ser perpetrado por una mujer, se encuentra en la mantencién de la
armonia familiar que prevalece por sobre los intereses del Estado en la persecucion del delito,

sobretodo considerando que la propia norma tiene como punto de referencia la consideracion a



la vida en comun entre el ofendido y el autor. Finalmente, la inclusion del conviviente como
sujeto pasivo del delito de parricidio contemplado en el articulo 390 del Cédigo Penal
responde a la proteccion de un nuevo bien juridico amparado por dicho tipo penal: las
relaciones de afectividad que se generan a partir de la comunidad de vida inherente a toda
unién de hecho, por lo que éste es el fundamento para entender comprendidos en este ilicito
tanto convivientes heterosexuales como homosexuales, pues en ambos casos existen relaciones

de afectividad que se ven vulneradas por la ejecucién de la conducta tipica.

6.- El concepto de violencia intrafamiliar expresado en el articulo 5 de la ley 20.066
comprende todos los maltratos, sean fisicos o sicoldgicos, perpetrados al interior de una
relacion de convivencia homosexual, pues tanto desde la faz objetiva como subjetiva de la
violencia intrafamiliar, quedan comprendidos los convivientes homosexuales. En el primer
sentido, porque la conducta a desplegar no dice relacion con alguna caracteristica especial del
sujeto; y desde el segundo, porque la norma busca mantener los deberes de respeto que se
generan en las relaciones de afectividad al interior del nucleo familiar, situacién en la que
quedan comprendidos los convivientes homosexuales, por lo que existe el vinculo requerido

para la configuracion de la violencia intrafamiliar.

7.- El subsidio consagrado en el articulo M de la ley n° 16.282 que se otorga al conviviente de
quien falleciere a causa de un sismo o catastrofe, se aplica al conviviente homosexual, dado
que el deber constitucional de proteccion de los ciudadanos que tiene el Estado es genérico,
sin hacer distincion a las condiciones particulares de los sujetos, con la siguiente salvedad: el
beneficio no se otorga cuando la familia esté compuesta por los convivientes y algin
ascendiente o descendiente del conviviente sobreviviente, pues la norma, al definir el concepto

de familia, s6lo incluye a los parientes del fallecido.

8.- La no distincion entre uniones de hecho heterosexuales y homosexuales en las normas que
reconocen implicitamente la calidad de conviviente en Chile respeta, por una parte, el tenor
literal de la disposicién, que no distingue entre unos y otros y, por otra, la garantia de igualdad
ante la ley y su correlato, la no discriminacion arbitraria establecida en la Constitucion Politica

de la Republica.

9.- El articulo 210 del Cadigo Civil, el articulo 24 ley n° 15.386 sobre revalorizacion de
fondos de pensiones, el articulo 45 Ley 16.744 que establece normas sobre accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, el articulo 31 Ley 18.490 que establece el seguro
obligatorio de accidentes personales causados por circulacién de vehiculos motorizados y el
articulo 5 Decreto Ley n°3500, afio 1980, que establece un nuevo sistema de pensiones, no son
aplicables a las uniones de hecho homosexuales, pues todos ellos, al reconocer implicitamente

la calidad de conviviente, presuponen la existencia de una relacion entre hombre y mujer al



exigir la existencia de hijos derivados de la relacion de convivencia. En tanto, en el caso del
beneficio de cuota mortuoria establecido en el articulo 88 del Decreto Ley n°3500 del afio
1980, se aplica indistintamente al integrante de una relacion de convivencia heterosexual u
homosexual, mientras éste acredite haberse hecho cargo de los gastos del funeral de su

conviviente, en razén que la norma contempla un catalogo ilimitado de beneficiarios.
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