PODER JUDICIAL DE CHILE

CORTE SUPREMA DE CHILE
Rol N° 35236-2016 - 30 de agosto de 2016

Santiago, treinta de agosto de dos mil dieciséis.

Vistos:

Se reproduce la sentencia apelada, con excepcion de sus fundamentos tercero, cuarto y
quinto, que se eliminan.

Y teniendo en su lugar y, ademés, presente:

1°.- Que € ciudadano hingaro Domonkos Sandor y la ciudadana chilena VeronicaVenegas
solicitaron hora para contraer matrimonio en la Oficina del Servicio de Registro Civil e
Identificacion ubicado en calle Huérfanos 1579, la cual le fue negada por la autoridad al no
contar el sefior Sandor con Cédula de Identidad para extranjeros. Expresa e recurso de
proteccion que e documento aludido le es imposible de obtener por cuanto, si bien cuenta
con Pasaporte, registra pendiente un decreto de expulsién del pais desde 2010.

El Servicio Publico indica que su actuacion se sustenta en el articulo 76 del Decreto Ley
1.094 de 1975, que dispone: "Los servicios y organismos del Estado o Municipales deberan
exigir alos extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de la competencia de esos servicios,
gue previamente comprueben su residencia legal en e pais y que estdn autorizados o
habilitados para redlizar e correspondiente acto o contrato”; el articulo 92 del Reglamento
Orgéanico del mencionado Servicio; la circular N° 5/1996, y € Dictamen de la Contraloria
General de la Republica 6197/1998, que solamente excluye de aplicacion la norma legal en
comento para la inscripcion de nacimientos, todo lo cual le impide acceder a lo solicitado
por €l sefior Sandor.

2°.- Que en nuestro pais desde el Reglamento Constitucional de 1812, como en las diferentes
Cartas Politicas se ha reconocido a todos los individuos la igualdad en sus diferentes
concepciones, esto es en relacion a la adquisicion, proteccion y vigencia de los derechos,
ante la ley y ante la justicia, asegurandolos de diferente forma, declarando que no existen
personas ni grupos privilegiados, sin que sea posible establecer discriminaciones arbitrarias,
debiendo siempre e Estado cumplir con su obligacion de promover e reconocimiento,
respeto y vigencia de tales garantias, dado que son inherentes a la dignidad humana, la que
igualmente reconoce. Esta tradicion que se mantuvo en los antecedentes y en € texto de la
Constitucién Politica de 1980 como en sus reformas posteriores.

En efecto, el Gobierno Militar de las Fuerzas Armadas continGia en €l afio 1973 € desarrollo
sostenido en el reconocimiento formal de los conceptos enunciados, con la Declaracion de



Principios del Gobierno de Chile, el Acta Constitucional N° 3 después y la Constitucion de
1980. Entre las ideas esenciaes que sustentan esta profundizacién de las garantias derivade
"la concepcion humanista cristiana del hombre y la sociedad" que considera que "éel Estado
esta a servicio de la persona humana', siendo su finalidad (del Estado) "promover el bien
comun", por cuanto las personas estan dotadas de "dignidad espiritual™ y su funcion es
"trascendente”, de lo cua se deriva "para las personas derechos anteriores y superiores a
Estado”, a lo que se une que el Estado de Derecho "supone un orden juridico objetivo e
impersonal, cuyas normas inspiradas en un superior sentido de justicia obligan por igual a
gobernantes y gobernados’. Por |o anterior es que se pretende "perfeccionar” las garantias
referentes a los Derechos Humanos y que la convivencia colectiva debe desarrollarse con
pleno respeto a los mismos, indicando como consecuencia que "los derechos esenciales del
hombre tienen como fundamento los atributos de la persona humana y no nacen del
reconocimiento que les brinde determinado Estado, siendo, por tanto, anteriores 'y superiores
a todo ordenamiento juridico, por lo que, la sociedad civil tiene como fundamento el que
todo ser humano es persona dotada de inteligencia y voluntad libre, y con derechos y
deberes inviolables', asignando a Poder judicial el "deber" de ser guardian de los derechos
humanos, a fin de impedir que las garantias constitucionales carezcan de "eficacia juridica’
(Metas u Objetivos Fundamental es para la nueva Constitucién Politica de la Republica).

Por su parte la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sobre la base de la
proposicion de una norma que dispusiera: "La soberania existe para €l bien coman”, se
evoluciona hasta aceptar la limitacién de la soberania interna: "En el orden interno la
soberania no reconoce otras limitaciones que las que impone esta Constitucion”

. Es asi como e sefior Ortlzar resalta que la intencion es "resguardar las garantias
fundamentales de tal modo que ni siquiera la propia soberania interna pueda € dia de
mafiana limitarlas’

, agregando luego que "€l objetivo de la disposicion es evitar que se puedan afectar las
garantias fundamentales’ y que "no se podrg, sin embargo, por la via de la reforma
constitucional modificarse o disminuirse las garantias fundamentales sino mediante un
quérum superior"

Jaime Guzman Errazuriz expresa las siguientes ideas: 1.- "La soberania no puede tener ni
tiene limite en e derecho positivo”; 2.- Corresponde crear mecanismos para dinamizar el
contenido de las normas constitucionales de acuerdo a la evolucion socia, por lo que no
pueden haber normas irreformables; 3.- Resultaria perjudicial sostener que los limites de la
soberania son los derechos que se enunciar expresamente, pues la Constitucion no estq
obligada a contemplar todas las garantias que amparan a la persona humana; 4.- La



soberania tiene un solo limite fundamental: EI Derecho Natural, o que no puede decirse por
ser una expresion vaga, doctrinaria'y conflictiva; 5.- El verdadero limite de la soberania son
"los derechos fundamentales que arrancan de la naturaleza humana'; 6.- Este limite debe
estar por encima del derecho positivo; 7.- El Derecho Natural en la forma expresada debe
proyectarse conceptualmente en e bien comin; 8.- Es asi que pueden existir derechos no
declarados expresamente en el texto constitucional y atentar en contra de ellos es iguamente
ilegitimo, como "el derecho al matrimonio"”, por gemplo

El comisionado sefior Evans de la Cuadra agrega que Jaime Guzman "ha dado en € clavo",y
sl no se quiere sefidar que € limite de la soberania es el Derecho Natural, esté bien que se
recurraalos valoresy bhienesjuridicos referidos. Se extraera como consecuencia
trascendental que se esté reconociendo como limitada la soberania propiamente tal, y no se
trata solamente de imponer requisitos formales para su gercicio por € poder constituyente
derivado, como seria € caso que se exigiere un quérum diferente para modificar en esta
parte la Constitucion, porque ello no implica imponer limites a la soberania, sino que
requisitos formales para su gercicio. Propone asi distinguir entre limitaciones de la
soberania y las imposiciones que se haran a tratar la reforma a la Constitucion. Pero tal
limite debe conceptualizarse de una manera muy amplia, muy generosa, muy comprensivay
no restrictiva

3°.- Que nuestra Carta Politica avanzd en el reconocimiento de todos |os derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana, conforme se expresa en €l inciso segundo del articulo
5° dela Constitucion Politica de la Republica.

Desarrollando esta disposicion el Tribunal Constitucional, en la causa rol N° 46, sobre
requerimiento formulado por e Ministro del Interior en contra del sefior Clodomiro
Almeyda, sentencia de 21 de diciembre de 1987, d referirse a la aplicacion retroactividad
del articulo 8° de la Constitucion, en los considerandos décimo tercero y siguientes, se
expresa que para determinar el verdadero sentido y alcance de las normas constitucionales
"se hace necesario precisar algunos principios basicos en que descansa la Carta Fundamental
expresados, explicita o implicitamente” (considerando 16°). Sigue el Tribunal argumentando
gue "en e informe con que se envid e anteproyecto constitucional a Presidente de la
Republica por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion se sefialan dichos principios
exponiéndose a efecto. El nuevo régimen politico institucional descansa en la concepcion
humanista del hombre y de la sociedad, propia de la civilizacién occidental y cristianaa la
gue pertenecemos, segun la cua los derechos del ser son anteriores 'y superiores al Estado el
gue tiene el deber de darles seguray eficaz proteccién”



. Luego € informe, refiriéndose concretamente al articulo 1° de la Constitucion, sefida: "El
primer precepto de este capitulo contiene el principio fundamental de que "los hombres
nacen libres e iguales en dignidad". Hemos querido consagrar esta norma no solo inspirados
en los preceptos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sino especia mente
en la tradicion libertaria de Chile, respetuosa de la persona humana como ser dotado de
inteligencia y voluntad libre por su creador. El respeto a la dignidad y libertad del hombre
€s, pues, €l principio fundamental que inspirala nueva Constitucion”

Y, en fin como corolario de lo anterior se establece: "'Si bien el poder soberano del Estado no
tiene como limite a ninglin ordenamiento positivo superior a que é crea, dentro de unarecta
concepcion del hombre y de la sociedad debe estar limitado por los derechos naturales de la
persona; y por ello se dispone que la soberania reconoce como limitacion €l respeto a los
derechos que emanan de la naturaleza humana'

(Considerando 17°).

En & contexto del derecho sustancial aplicable a caso indica que "se hace necesario,
también, traer a colacion €l principio de "nulla poena sine lege" que expresa € articulo 19
N° 3 inciso séptimo de la Carta Fundamental, ya que si bien es cierto que dicho precepto
solo se refiere a los delitos penales, no 1o es menos que é debe estar presente para
determinar el alcance del articulo 8°, ya que dificilmente, en una interpretacion razonable,
pueden sustraerse a concepto de pena las graves sanciones que el precepto impone a quien
incurre en €l ilicito constitucional que contempla. Este principio, universalmente reconocido,
surge como suprema proteccion de los derechos del individuo, ya que asegura a hombre la
facultad de actuar en la sociedad con pleno conocimiento de las consecuencias juridicas de
sus actos' (considerando 18).

De tales presupuestos sostiene que se "infiere con nitidez que el ordenamiento institucional
estructurado por la Constitucion de 1980 descansa sobre ciertos principios y valores bésicos,
entre los cuales, cabe sefidar, por su intima vinculacion con el problema que se analiza, los
siguientes: lalibertad del hombre, que los derechos fundamental es de |a persona humana son
anteriores y superiores al Estado y a la Constitucién, razén por la cual ésta no los crea sino
gue los "reconoce y asegura’; que el Estado en cumplimiento de su finalidad propia, cual es
promover el bien comuan, debe darles seguray eficaz proteccion debiendo destacarse, en la
especie, "la seguridad y certeza juridica’; que el gercicio de la soberania que se realiza por
el pueblo y por las autoridades que la Constitucién establece reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y, en fin, que nadie
puede ser condenado por hechos anteriores a la norma juridica que establece la pena’
(considerando 19°).



Refiriéndose a los principios enunciados expresa que "encarnan en disposiciones concretas
de la Carta Fundamental como lo son, entre otros, los articulos 1°, 4°, 5°, inciso segundo, y
19, en especia su nimero 3, inciso séptimo" (considerando 20°), Preceptos que "no son
meramente declarativos sino que constituyen disposiciones expresas que obligan a
gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como también, en cuanto normas rectoras y
vitales que coadyuvan a desentrafiar €l verdadero sentido y espiritu del resto de las
disposiciones de la Constitucion” (considerando 21°).

La Carta Fundamental constituye un sistema que es posible independizarla de sus autores,
optando por no otorgar efecto retroactivo a la norma no obstante su claro tenor literal que
sancionaba a quienes “incurran 0 hayan incurrido” y "atenten o hayan atentado”, "porque
ésta es la interpretacion que mejor se aviene con los principios contenidos en las normas
constitucionales citadas. La tesis contraria conduce a aceptar un estado de inseguridad
juridica que impide alos individuos un desarrollo integral de su personalidad frente al temor
gue naturalmente conlleva el no saber con certeza las consecuencias juridicas de sus actos
por la eventual aplicacion de penas, 0 sanciones constitucionales que se asemejan a ellas’

(considerando 22).

El razonamiento final se reserva para hacer prevalecer "la voluntad de la Constitucion™ sobre
su texto. "Como bien lo afirma el tratadista Sebastian Soler no basta que el autor de la
iniciativa haya dicho o pensado un determinado concepto, "para que su voluntad se haya
efectivamente introducido e incorporado en el cuerpo dindmico del derecho”. Con suma
frecuencia ocurre que el sistema juridico absorbe solo aparentemente una pretendida
novedad, pero luego la rechaza por incompatibilidad sistemética con otros principios
juridicos superiores

" (considerando 23).

4°.- Que, por su parte esta Corte Suprema ha sostenido de manera reiterada que "de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en €l articulo 5°
de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado
de Chile reconoce su limite en los valores que emanan de la naturaleza humana, valores que
son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el
propio Poder Constituyente, 1o que impide sean desconocidos®

5°.- Que e Tribunal Constitucional en diferentes sentencias ha empleado como médulo de
comparacion pararesolver lalegitimidad de lalegislacidn interna, la normativa

internacional, en la medida que establezca disposiciones fundamentales a favor de las
personas. De esta forma la norma de la Convencién Americana de Derechos Humanos
resulta plenamente aplicable en cuanto su articulo 17 contempla la proteccién de la familia,



pues constituye "el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y €l Estado”, idea que contempla igualmente el articulo 1° de la Constitucion
Politica de la Republica, en cuanto dispone: "Es deber del Estado ..., dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender a fortalecimiento de ésta, promover la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacién ...". Luego reconoce la Convencion el derecho
del hombrey lamujer a contraer matrimonio”.

De todo lo expuesto se colige la existencia de derechos fundamental es que no
necesariamente se encuentran expresamente declarados en e texto fundamental y, entre
ellos, estd el derecho a contraer matrimonio. De la misma forma, pero de manera expresa, se
consagra laigualdad en dignidad y derecho de todas las personas, laigualdad antelaley y la
justicia, como en latutelajudicial de todas estas garantias.

6°.- Que la funcidn conservadora en nuestro pais tiene su desarrollo en el tiempo, con una
determinacion clara de ser entregada por regla general a la judicatura. Con € inicio de la
vida republicana se da origen a las primeras determinaciones que importaron abrir €l camino
claro ala separacion de funciones, €l reconocimiento de derechos y radicar dicha funcion en
los tribunales.

En lo relativo a control de la constitucionalidad de las leyes, posteriores a la Carta
Fundamental, tres dictdmenes de la Corte Suprema marcan €l siglo XIX, en la primera
negando que se tenga esta facultad por parte de la Corte € 27 de junio de 1848

, luego que se cuenta con ella en el caso concreto €l 2 de enero de 1867

, parecer quereiterael 26 de agosto de 1876

En e siglo XX la Constitucion de 1925 entrega a | os tribunales |la competencia para conocer
de la accion de inaplicabilidad de una disposicion legal por ser inconstitucional; atribucion
que la reforma constitucional introducida por Ley N° 20.050, de 26 de agosto de 2005,
trasada a Tribunal Constitucional con importantes diferencias, entregando, ademas, la
facultad de declarar lainconstitucionalidad de un precepto legal

Durante la tramitacién de la reforma constitucional el Senador sefior Aburto manifesto en el
curso de la sesion en la Comision que "en torno a las acciones de inaplicabilidad hay una
situacion que se ha discutido mucho en la Corte Suprema. Sefialé que s se plantea la
inconstitucionalidad de una ley vigente, no hay problema; pero, a la inversa, si laley es
seguida por una norma constitucional diferente, se ha entendido que la Constitucion deroga
la ley. Esta hipétesis también ha motivado la presentacion de recursos de inaplicabilidad,
informd." Luego de seguir una discusion sobre €l particular y de recibir versadas opiniones



no se reguld expresamente el punto, por lo cual no se excluy6 de la competencia de los
tribunales ordinarios, la facultad de resolver sobre la derogacion de los preceptos legales a
constar la contradiccién expresa de normas legales pretéritas respecto de una norma
constitucional posterior.

De esta forma los tribunales ordinarios tienen competencia para definir la vigencia de un
precepto legal, puesto que tratdndose de una norma constitucional posterior pueden recurrir
a criterio tempora para resolverlo, conforme a principio que ante una antinomia o
contradiccion entre normas juridicas "ley posterior deroga ley priori”, circunstancia que los
tratadistas refuerzan en el caso de las normas constitucional es posteriores, pues se conjugan,
ademas, los principios jerarquico, suprema constitucional y aplicacién directa de la
constitucién a caso.

La doctrina, la ley y la jurisprudencia han entendido que el andlisis de la vigenciay de la
constitucionalidad de una norma legal se encuentra en diferentes planos e intensidad de
estudio. Lo hadicho de manerareiterada la Corte Supremay la Sala Penal en particular, que
la constitucionalidad est& referida a un examen de compatibilidad entre una norma legal y
una norma constitucional, en que la primera es la controlada y esta Ultima acttia como patrén
de control. Existiendo correspondencia en que ambas puedan ser aplicadas a un caso sin que
de ellas se desprendan soluciones contrapuestas, la labor se habra cumplido favorablemente.
Por el contrario, si de su comparacion surge una antinomia, que no permita su llamado
conjunto y en un mismo sentido en la decisién de un conflicto, puesto que se desprenden
decisiones que no llegan a una misma determinacion, corresponde resolver sobre las
consecuencias de tal determinacion.

La tarea del tribunal ordinario, en lo que respecta a derecho aplicable importa multiples
cometidos, entre ellos se encuentra el determinar €l derecho aplicable a caso; derecho que
corresponde analizar a la luz de todo el ordenamiento juridico, al no tener restringido el
ambito a considerar. En segundo lugar, ante una divergencia incompatible entre distintas
normas que integren el ordenamiento juridico, le corresponde atender la forma en que tendra
aplicacion cada una de las disposiciones en relacion con los hechos del pleito, examinando
en detalle la posible compatibilidad de los preceptos y ante la eventualidad de una falta de
congruencia, de la que se desprenden soluciones disimiles y contrapuestas, da un paso més,
escalando un nuevo escaldn en el andlisis, puesto que le corresponde resolver sobre las
consecuencias gque esa determinacién origina a las normas en conflicto, la que estara
determinada por un reproche negativoy de falta de legitimidad, que impone una privacién de
efectos, que en cuanto a la aplicacion de las leyes en el tiempo, implica que la norma
posterior, deroga ala norma anterior.

La tensién que se advierte entre inconstitucionalidad y derogacién en € evento de estar



frente a una norma legal que es contraria a una norma constitucional posterior, ha sido
sostenida tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. De esta forma "si se ha alterado
no sblo la letra sino que la sustancia de la normativa constitucional entre la época de
promulgacion del precepto legal en examen y la de su aplicacion a un caso especifico, el
problema se transforma en una cuestion de subsistencia o derogacion del precepto legal cuya
determinacién no se contrapone en la competencia exclusiva de la Corte Suprema y, puede,
por tanto, ser examinado y decidido en todos los grados de jurisdiccion por los diversos
tribunal es competentes”

En relacion a lo anterior se ha sostenido: "... hay que sefidar que no existe una auténtica
contradiccion entre el problema vigencia-derogacion y el problema
constitucionalidad-inconstitucionalidad. No es enteramente exacta la opinién de que el tema
delavigenciay derogacion es previo a de la constitucionalidad, porque respecto de normas
derogadas no cabe ni siquiera plantearse el tema de su constitucionalidad. En puridad, ocurre
més bien lo contrario. En la medida en que la derogacion se produce por contradiccién con
la constitucion, la contradiccion con la Constitucion es una premisa de la derogacion.
Nosotros entendemos por inconstitucionalidad simplemente el juicio de contraste entre las
dos normas, al que subsigue una consecuencia juridica. Mas inconstitucionalidad no es la
consecuencia, sino, simplemente, la premisa de esa consecuencia. Por eso puede decirse que
lainconstitucionalidad de las leyes anteriores conduce a unas consecuencias que pueden ser
concurrentemente la derogacion y la nulidad”

. Dgjaen claro e Tribunal Constitucional espariol que en modo alguno pretende "asumir el
monopolio para decidir la derogacién del derecho positivo anterior por fuerza normativa de
la Constitucién en cuanto norma. Esta es una cuestion gue obviamente pueden resolver por
si solos los jueces ordinarios, la diferencia que existe entre e pronunciamiento de este
Tribunal y el que puedan adoptar” los jueces ordinarios radica en el efecto genera y e
efecto relativo que tienen sus pronunciamientos.

Sostiene Precht Pizarro que "inconstitucionalidad y derogacion son figuras distintas con
diversos efectos, ambas, en e caso en estudio, reconocen la premisainicia y Unicalade un
conflicto entre la Constitucién y la ley anterior, pues solo una vez comprobada dicha
incompatibilidad puede considerarse que la normalegal habria sido derogada’.

Don Enrique Silva Cimma sostiene el efecto derogatorio de la norma constitucional
posterior a la ley, cuando entre ambas existe contradiccion, por la vigencia in actum de la
norma fundamental. También sefidla idéntica conclusién, sobre la base de una justificacion
diversa, son José Luis Cea, a hacer aplicables a Derecho constitucional las normas
generales de vigencia contempladas en e Cadigo Civil. En igual sentido se pronuncia la



profesora Luz Bulnes, quien ante la contradiccion entre la Constitucion y la aplicacion de
una ley a un caso concreto, expresa que hay opiniones que sostienen que €l juez estaria
siempre vinculado alaley y no puede interpretar la Ley Fundamental, responde que "por €l
articulo 6° de las Bases de la Institucionalidad los jueces, tanto unipersonales como
colegiados, como Organos del Estado y frente a la certeza que la norma lega es
inconstitucional, puede hacer valer la fuerza normativa de la Constitucion y aplicarla
directamente”

Queda asi diferenciada la facultad que permite a todo juez considerar derogada una norma
legal por ser contraria a la Constitucién y la que se radica en el Tribunal Constitucional que
le otorga competencia para declarar su inaplicabilidad o inconstitucionalidad.

La Corte Suprema ha hecho uso de las facultades de derogacién de una norma legal por una
disposicion constitucional posterior, labor que, incluso, expresamente e Tribunal
Constitucional analizo, como es el caso del articulo 116 del Cadigo Tributario, expresando
gue en cuanto el control de lalegalidad "le corresponde privativamente a los tribunales que
estan conociendo de los respectivos procesos, todo esto en e marco de los principios de
juridicidad, competenciay distribucion de funciones establecidos por los articulos 6° y 7° de
la Constitucion”. En otras palabras, los tribunales ordinarios pueden, bajo la aplicaciéon de
preceptos constitucionales, establecer la vigencia de la norma legal anterior que contradice
la norma constitucional, que se le puede llamar cesacién de eficacia, decaimiento o nulidad,
pero lo definitivo es que se privaa unaley anterior de fuerza obligatoriay eso es derogacion
por estar en contraposicion con lanorma constitucional.

"El efecto derogatorio de la Constitucion Politica, como norma suprema, ha sido destacada
por multiples tratadistas, entre los que se puede considerar a Ignacio de Otto, quien la
conceptualiza expresando: "La derogacion, por tanto, se extiende a todas las disposiciones
anteriores que contradigan |o dispuesto en la Constitucion y ello sin atencién a su rango, lo
gue significa que quedan derogadas tanto las normas constitucionales anteriores como
cualesquiera otras, sean leyes o normas de rango inferior a la ley. Ademés, se produce
cualesquiera que sea la indole de la materia regulada, esto es, sin distincién alguna entre
normas organizativas, derechos fundamentales y materias no politicas, siempre que haya
contradiccién con la norma constitucional, la norma anterior queda derogada con la entrada
en vigor de la Constitucién”. "La derogacion es automatica, se produce ex constitutione, sin
necesidad de declaracion alguna. No es preciso, por tanto, que el legislador dicte tiene una
ley derogatoria de las afectadas por la Constitucion, ni tampoco que la derogacion sea
declarada por ningun tribunal. Quiere decir esto que cualquier juez inaplicara sin mas las
normas anteriores a la Constitucion que considere derogadas por éstay que no es necesario



gue acuda a Tribunal Constituciona”. El Tribunal Constitucional espafiol, "sin embargo, ha
admitido que cabe interponer €l recurso de inconstitucionalidad o plantear la cuestion para
conseguir una declaracién de que la ley anterior ha quedado derogada, y ello con €l
argumento de que la incongtitucionalidad de tales leyes, en las que se da la doble
circunstancia de ser anteriores a la Constitucion e inferiores a ella, conduce a unas
consecuencias juridicas que son concurrentemente la derogacion y la nulidad, o que permite
gue & asunto se sujete tanto al juicio del juez ordinario, como derogacién, cuanto a del
Tribunal Constitucional, como nulidad (Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 4/81,
de 2 defebreroy rol 11/81, de 8 de abril)"

Ahondando en €l tema, Luis Maria Diez-Picazo indica que las "relaciones entre derogacion
y declaracion de incongtitucionalidad han sido tema de frecuente atencion doctrinal, si bien
el interés se ha centrado preferentemente en |os rasgos distintivos de la segunda. Que existen
diferencias entre ambos institutos es evidente. Asi, mientras la declaracién de

inconstitucionalidad es producto del principio de jerarquia normativa, la derogacion lo es de
la inagotabilidad de la potestad legislativa; mientras la declaracion de inconstitucionalidad
derivade un juicio de validez normativa, la derogacion procede de un juicio de oportunidad
politica; en fin, mientras la declaracion de inconstitucionalidad - a menos, en sistemas de
jurisdiccion congtitucional concentrada - corresponde en exclusivaal Tribunal

Constitucional, la derogacion es realizada por la ley y, en consecuencia, puede y debe ser
aplicada por cualquier Juez y, méas en general, por cualquier operador juridico”

Estas diferencias que se mancan en cuanto acto derogatorio, ellas comienzan a difuminarse
cuando se trata de efecto derogatorio, cuya esencia es la cesacion de la vigencia, en cambio
en la incongtitucionalidad es un efecto derivado de la consecuencia primaria consistente en
verificar lainvalidez de la norma legal, como ocurre a examinar la inconstitucionalidad de
leyes derogadas, todo o cual no fue asumido por e Tribunal Constitucional.

7°.- Que en tales circunstancias es preciso determinar i existe antinomiaen las
disposiciones constitucionales y legales, sobre la base especifica de |os supuestos facticos de
este recurso.

Es asi que corresponde precisar si la norma legal del articulo 76 del Decreto Ley 1.094 de
1975, antes transcrita, en este caso guarda armonia con las disposiciones constitucionales
gue disponen que las "personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; que es "deber
del Estado ... dar proteccion ... alafamilia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracion armonica de todos los sectores de la Nacion ..." (articulo 1°, inciso primero y
final); que la "Constitucion asegura a todas las personas. 2°. La igualdad ante la ley. En
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Chile no hay persona ni grupo privilegiados', agregando: "Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias; 3° Laigua proteccion de laley en el gercicio de
sus derechos'. Debiendo tenerse, ademas en consideracion, la norma del inciso segundo del
articulo 5° de la Carta Politica y el articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la cual ya ha sido transcrita.

8°.- Que, como se ha expuesto, € andlisis procede efectuarlo en relacién a la circunstancia
especifica de autos, esto es que un ciudadano hudngaro, don Domonkos Sandor, desea
contraer matrimonio con una ciudadana chilena, dofia VVerénicaVenegasy que un Oficial del
Registro Civil e Identificacion le niega la posibilidad de reservar hora para la ceremonia, en
atencién alo dispuesto por el articulo 76 del Decreto Ley 1.094 de 1975.

De la misma forma es pertinente clarificar que la razon por la cua se niega la reserva de
horay con ello la posibilidad de contraer matrimonio a los solicitantes, es por no contar con
cédula de identidad para extranjero €l sefior Sandor, de la que carece por cuanto el mismo
Servicio de Registro Civil e Identificacion no esta en condiciones de otorgar, en atencién al
antecedente que pesa una orden de expulsion del pais sobre el ciudadano hingaro.

9°.- Que de la disposicion legal en referencia permite a las autoridades estatales, requeridas
en actos de su competencia, exigir a los extranjeros que comprueben la legalidad de su
residencia.

Las citadas normas constitucionales reconocer la posibilidad de contraer matrimonio como
un derecho que emana de la naturaleza humana, por o tanto que no puede estar sometido a
exigencias formales previas.

Surge una antinomia, contradiccion o falta de armonia que es necesario resolver.

10°.- Que a estar determinado por la referencia expresa que se efectud, en la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucion, a redactar el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, que € derecho a contraer matrimonio es un derecho
esencial que emana de la naturaleza humana, €l cual ya se encontraba reconocido de igua
formaen el articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, constituyéndose
en una de las formas en que se puede fundar una familia, la cua e Estado tiene el deber de
proteger y fortalecer, sin que pueda realizar legitimamente ninguna conducta que pretenda
desconocerlo, no obstante, las acciones llevadas adelante por la autoridad administrativa
ciertamente, en los hechos, desconocen esta garantia.

A lo anterior se agrega la igualdad de derechos e igualdad ante la ley y la justicia de todas
las personas que habitan nuestro pais, incluidos los extranjeros, por lo cual resulta
injustificadamente discriminatoria la exigencia efectuada a quienes no son nacionales
chilenos que se encuentran irregularmente en nuestro pais que presenten su Cédula de
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Identidad para contraer matrimonio, la cual e mismo Servicio se niega otorgar. Esto, sin
perjuicio de cumplir las demas determinaciones que la autoridad administrativa haya
dispuesto a su respecto. Conclusién que adquiere mayor fundamento si se tiene en
consideracién el hecho que la Contraloria Genera de la Republica dispuso que esa exigencia
ya no es exigible a los extranjeros que se encuentran irregularmente en nuestro pais, para
inscribir el nacimiento de sus hijos.

Las normas constitucionales y la convencion internacional disponen que toda persona que
habita el Estado de Chile es titular del derecho a contraer matrimonio y fundar una familia,
en lo cual laautoridad tiene el deber de ampararla, por lo mismo, no puede ser turbado en el
gjercicio se ese derecho. Por su parte la norma legal, indirectamente y por via interpretativa
la autoridad administrativa, impide el gercicio del derecho a contraer matrimonio al
ciudadano extranjero por quien se recurre, por carecer de residencialegal en Chile.

Por tales razonamientos es posible concluir que la norma legal del articulo 76 del Decreto
Ley 1.094 de 1975 se encuentra derogada por las diferentes disposiciones constitucionales
posteriores, en cuanto con su aplicacién al caso se pretende desconocer € derecho a contraer
matrimonio de un extranjero que habita en Chile.

11°.- Que en atencion a lo razonado, careciendo de sustento legal que la respalde, €l
proceder de la autoridad del Registro Civil e Identificacion es contraria a las normas
constitucionales referidas y actualmente vigentes, por lo cual €l recurso corresponde ser
acogido, amparando los derechos fundamentales de la persona por quien se recurre, al
infringirse laigualdad ante laley y efectuarse discriminaciones arbitrarias a su respecto para
contraer matrimonio.

De conformidad a lo expuesto y 1o normado en el Auto Acordado de esta Corte Suprema
sobre la materia, se revocala sentencia apelada de veintisiete de mayo pasado, dictada en los
autos rol N° 34.170-2016 por la Corte de Apelaciones de Santiago y en su lugar se resuelve,
gue se acoge €l recurso de proteccion interpuesto por Victor Hugo Lagos Lasch en favor de
Domonkos Sandor y Veronica Venegas Céceres, debiendo el Oficia de Registro Civil e
Identificacion, don Manuel Carrasco Gémez, que se desempefia en las oficinas ubicadas en
cale Huérfanos 1579, Santiago o quien le reemplace, otorgar hora a las personas antes
individualizada y reconocerles e derecho a contraer matrimonio, sin los obstaculos propios
de carecer Domonkos Sandor de Cédula de Identidad para extranjeron, identificandolo con
el Pasaporte respectivo u otro documento con valor legal. Entretanto y solamente para el
debido cumplimiento de la medida dispuesta, se suspenden los efectos de la Resolucion
Exenta N° 4441 de 13 de julio de 2010 de la Gobernacion Provincial de Antofagasta, en
cuanto ordend el abandono del pais del ciudadano hingaro ya individualizado. Oficiese
comunicando o resuelto a Director del Servicio de Registro Civil e Identificacion y a
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Gobernador Provincial de Antofagasta.

Se previene que e Ministro sefior Mufioz concurre a acuerdo, teniendo, ademas, presente
gue, en su concepto, a resolver un recurso de proteccion la autoridad judicial debe observar
directamente la norma constitucional respectiva, puesto que su competencia se la entrega la
Carta Fundamental, sin que deba atender |as limitaciones que imponga una norma inferior,
gue no guarde correspondencia con lo dispuesto en el articulo 19 N° 26 de la misma
Constitucién Politica de la Republica, puesto que en este caso, las Cortes de Apelaciones y
la Corte Suprema, estan |lamadas a gjercer sus facultades conservadoras 'y de proteccion de
los derechos fundamental es.

Acordada con €l voto en contra de las Ministras Sra. Egnem y Sra. Sandoval, quienes
estuvieron por confirmar la sentencia en alzada en virtud de sus propios fundamentos y
tuvieron ademés presente:

1° Que segun informa el Servicio recurrido, € recurrente Sr. Sandor, ciudadano hangaro,
obtuvo en abril de 2010 visa temporaria de inversionista, siendo detenido en e mismo mes
del afo sefialado por encontrarse vendiendo videos, dejandose sin efecto |a visa otorgada por
Resolucién Exenta N°4441 de 13 de julio de 2010 de la Gobernacion de Antofagasta, €l cual
ordend ademas hacer abandono del pais.

2° Que € articulo 76 del Decreto Ley N° 1094 de 1975 dispone que "Los servicios y
organismos del Estado o Municipales deberan exigir alos extranjeros que tramiten ante ellos
asuntos de la competencia de esos servicios, que previamente comprueben su residencia
legal en el paisy que estan autorizados o habilitados para realizar el correspondiente acto o
contrato", disposicion que entre otras, fundamenta la actuacion del Servicio recurrido.

3° Que atendida la situacion migratoria del Sr. Sandor y o preceptuado por €l articulo 5°del
Decreto Supremo N°597, Reglamento de Extranjeria que establece: "L os extranjeros estaran
obligados a presentar a las autoridades correspondientes, cuando o requieran, sus
documentos de identidad o de extranjeria para acreditar su condicién de residencia en
Chile", laactuacion del Servicio de Registro Civil e Identificacion no esilegal ni arbitrariaal
conformarse ala normativavigente sobre la materia.

4° Que € articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica otorga a Tribunal
Constitucional la atribucion de "6°. Resolver, por la mayoria, de sus miembros en gercicio,
lainaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria ala Constitucion”, indicando al efecto que
"En & caso del nimero 6°, la cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes o por
el juez que conoce del asunto. Correspondera a cualquiera de las salas del Tribunal declarar,
sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre que verifigue la existencia de
una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto
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legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion
esté fundada razonablemente y se cumplan los demas requisitos que establezcalaley. A esta
misma salale correspondera resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado
la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.

Que en estos autos los recurrentes no han planteado ante el Tribunal la inaplicabilidad del
articulo 76 del D.L. N° 1.094, cuestion que tampoco integro € anadlisis de la Corte de
Apelaciones ni por esta Corte.

5° Que se invoca como garantia constitucional vulnerada la contenida en el N°2 del articulo
19 de la Carta Fundamental, aduciendo los recurrentes que han sido victimas de una
discriminacion arbitraria, que los pone en una situacion de desigualdad frente al resto de las
personas que por tener una situacion migratoria distinta pueden contraer matrimonio.

Que lacircunstanciainvocada para configurar la arbitrariedad no estal.

En efecto, por mandato legal el Servicio se encuentra obligado a denegar la solicitud de
celebrar e contrato de matrimonio en relacion con solicitantes que no comprueben su
residencia legal y, en cambio, si es posible acceder respecto de quienes cumplen ese
presupuesto.

Como los recurrentes, atendida la situacién migratoria del Sr. Sandor se encuentran en el
primer caso, no puede reprocharse arbitrariedad en la conducta del Servicio de Registro
Civil e ldentificacion.

6° Que es en las condiciones antes descritas que en e fundamento tercero del fallo en alzada
se hace constar que la negativadel organismo publico no obedecid propiamente a la falta de

cédula de identidad sino a la condicién de residente irregular de uno de los pretendidos
contrayentes.

La sola falta de cédula de identidad no ha sido considerada por esta Corte como
impedimento a los extranjeros residentes en condiciones normales para contraer matrimonio
en Chile, como |o demuestra lo obrado y resuelto en los autos Rol N° 19.634-2016, de este
tribunal .

7° Que en consecuencia, en opinién de quienes disienten el fallo apelado a rechazar el
recurso de proteccion interpuesto ha dado correcta y caba aplicacién a la normativa
actualmente vigente en nuestro pais, por |o que consideran que procede su confirmacion.

Redaccién del Ministro sefior Mufioz y del voto disidente, sus autoras.

Registrese, notifiquesey devuélvase por interconexion.

Rol N° 35.236-2016.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros Sr.
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Sergio Mufioz G., Sra. Rosa Egnem S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., y Sr. Carlos
Arénguiz Z., y € Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G. No firma, no obstante haber
concurrido a acuerdo de la causa, e Abogado Integrante sefior Lagos por haberse
ausentado. Santiago, 30 de agosto de 2016.
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