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1. EL FALLO Y SUS ANTECEDENTES NORMATIVOS

Con fecha 3 de noviembre de 2011, el Tribunal Constitucional de Chile dictd
sentencia en la causa Rol N° 1881-10, por la cual rechaz6 declarar inaplicable
por inconstitucionalidad el articulo 102 del Cédigo Civil que exige que el ma-
trimonio sea contraido entre un hombre y una mujer.

Para precisar el alcance de la sentencia, debemos tener presente que el referido
precepto del Codigo dispone que “El matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la
vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Este
articulo proviene de la redaccion original del Codigo, debida al jurista chileno-
venezolano Andrés Bello, y que ha tenido vigencia desde el 1° de enero de
1857. Cuando en 2004, el Congreso chileno aprob¢ el divorcio mediante una
ley complementaria al Codigo Civil, que lleva el nombre de Ley de Matrimo-
nio Civil, se plante6 la modificacion de la definicion para suprimir la alusion
a la indisolubilidad, pero finalmente se resolvié mantener inalterada la norma,
atendido que las personas se casan pensando en que su union serd para toda la
vida. Nadie pretendio, sin embargo, modificar la exigencia de que se tratara de
una unién entre un hombre y una mujer. Mdas aun, frente a la posibilidad (hecha
mas tarde realidad) de que en otras legislaciones se aprobara el matrimonio
homosexual, en la nueva ley se incluy6 un nuevo precepto, el articulo 80, para
disponer que el matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformidad con
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las leyes del mismo pais, producira en Chile los mismos efectos que si se hu-
biere celebrado en territorio chileno, “siempre que se trate de la union entre un
hombre y una mujer”.

2. Los HECHOS Y EL JUICIO PREVIO ANTE LA CORTE DE APELACIO-
NES DE SANTIAGO

En este contexto normativo, y como parte de la presion del movimiento pro
derechos homosexuales (liderados en Chile por el Movilh: Movimiento de Li-
beracion Homosexual, y Fundacion Iguales), tres parejas de varones, el 20 de
octubre de 2010, interpusieron un recurso de proteccion ante la Corte de Ape-
laciones de Santiago (Rol N° 6787-2010). El recurso de proteccion equivale a
lo que en otros paises se denomina amparo constitucional; esta previsto en la
misma Constitucion que dispone que el que “por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo
ejercicio” de derechos y garantias establecidos especialmente en la Constitu-
cion, podra recurrir a la Corte de Apelaciones respectiva para que adopte “las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado” (art. 20 Const.).

Los recurrentes expusieron que dos de ellos habian solicitado hora para con-
traer matrimonio entre si ante el Registro Civil, solicitud que les fue denegada
por el Oficial encargado. Las otras dos parejas solicitaron que se registrara el
matrimonio que habian contraido en el extranjero (una de ellas en Argentina
y la otra en Canada), lo que también fue negado por el mismo Oficial. De esta
forma los seis varones interponen recurso de proteccion porque estiman que la
negativa a celebrar o inscribir el matrimonio entre ellos, fundada en su con-
dicion sexual, constituye un atentado al derecho de igualdad consagrado en el
articulo 19 N° 2 de la Constitucion, y piden que la Corte declare arbitrario el
actuar del Oficial del Registro Civil y ordene al servicio ptblico otorgar hora
para celebrar su matrimonio y proceder a inscribir los matrimonios celebrados
en el extranjero.

La Corte de Apelaciones pidié informe al servicio recurrido, el cual contesto
que el proceder del Oficial se ajustd plenamente a la legislacion vigente, invo-
cando el articulo 102 del Cédigo Civil y el articulo 80 de la Ley de Matrimonio
Civil.

Antes de resolver el recurso de proteccion, y como medida para mejor resolver,
la Corte de Apelaciones, con fecha 27 de diciembre de 2010, requiere al Tribu-
nal Constitucional un pronunciamiento sobre si debia o no aplicarse en el caso
el articulo 102 del Cédigo Civil.
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3. EL PROCESO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional chileno no forma parte del poder judicial. Es un
organo autdbnomo, conformado por 10 ministros (jueces), cuya mision es ve-
lar por la constitucionalidad de los proyectos de ley (control preventivo) o de
leyes ya publicadas (control represivo). Este tltimo es el que interesa en este
caso: segun el articulo 93 N° 6 de la Constitucion, corresponde a este Tribunal,
“resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”. Se trata del requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que, segtin el mismo texto
constitucional, puede ser planteado por cualquiera de las partes o por el juez
que conoce del asunto. En el caso, fue el juez (la Corte de Apelaciones), el que
interpuso el requerimiento aunque mas bien a modo consultivo y no alegando
directamente la inconstitucionalidad del precepto legal.

La Corte, sin embargo, solo consultd por la inaplicabilidad del articulo 102
del Cdédigo Civil y omiti6 incluir el articulo 80 de la Ley de Matrimonio Civil.

El 26 de enero de 2011, una de las salas del Tribunal Constitucional examind
los requisitos del requerimiento y lo declaré admisible, junto con ordenar la
suspension del procedimiento sustanciado ante la Corte de Apelaciones.

El abogado de las parejas homosexuales se hizo parte en el requerimiento y
aleg6 que la norma del articulo 102 del Cédigo Civil era inconstitucional, por
atentar contra diversas normas contenidas en la Constitucion, por cuanto el
concepto de matrimonio contenido en ese precepto legal no se condice con la
igualdad ante la ley que proclaman la sociedad y la Constitucion chilenas, y
que la Carta Fundamental debe ser interpretada teniendo en consideracion el
contexto social en el momento historico actual, que difiere del vigente a media-
dos del siglo XIX, en que se dict6 el Codigo Civil.

El Tribunal notifico, para que expresaran su parecer, al Presidente de la Re-
publica y a los Presidentes de la Camara de Diputados y del Senado, sin que
ninguno de ellos hiciera llegar pronunciamiento alguno. Solo el Director del
Registro Civil envid un informe escrito sosteniendo que la actuacion del servi-
cio en el caso se habia ajustado a derecho. Algunas ONG y profesores de De-
recho hicieron presentaciones pidiendo al Tribunal rechazar el requerimiento;
otra ONG abog6 en cambio por la declaracion de inaplicabilidad.

Traidos los autos en relacion, en audiencia de 28 de julio de 2011, el Tribunal
escucho alegatos de los abogados que representaban a los recurrentes del re-
curso de proteccion y que pidieron que se declarara inaplicable por inconstitu-
cional el articulo 102 del Codigo Civil.
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4. LA SENTENCIA

Finalmente, el Tribunal, por 9 votos contra 1, llegd a la conclusion de que el
requerimiento de inaplicabilidad debia ser rechazado. La razon invocada por el
fallo se refiere a la naturaleza y proposito de esta forma de control de consti-
tucionalidad que, segun la Corte, solo puede hacerse cuando un precepto legal
contrario a la Constitucion resulte decisivo para la resolucion judicial donde
se pretende aplicarlo. Esto no se cumpliria en el caso, porque el articulo 102
del Codigo Civil que define el matrimonio se encuentra inserto en un amplio
campo de normas que resultan aplicables por el juez y que conforman el es-
tatuto del matrimonio: “Que lo anterior implica que el requerimiento a que se
refiere esta sentencia no pueda prosperar, toda vez que lo que se pretende por
su intermedio es que se reformule un sistema de normas de modo integral y se
regule positivamente una instituciéon de modo distinto al actual. En efecto, si
bien se ha efectuado una impugnacion aislada de un articulo, /o que verdade-
ramente se impugna es la aplicacion de un estatuto juridico complejo derivado
del vinculo matrimonial entre hombre y mujer, que se encuentra regulado en
su estructura esencial en el Codigo Civil y en la Ley N° 19.947, esto es, la Ley
de Matrimonio Civil. En otras palabras, lo que pretenden los recurrentes es
que se les reconozca la aplicacion del mencionado estatuto, cuestion que no
es de competencia de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para
modificar y regular las instituciones que contempla el ordenamiento juridico
mediante un pronunciamiento de inaplicabilidad” (cons. 9°). Ademas de esta
razon principal, el Tribunal afiade que el requerimiento, al haberse circunscrito
so6lo al articulo 102 del Codigo Civil y haber omitido el articulo 80 de la Ley de
Matrimonio Civil que se refiere a los matrimonios contraidos en el extranjero,
aparece mal formulado y determina que el reproche al articulo 102 del Codigo
Civil no resulte decisivo en la resolucion del recurso de proteccion en lo que
se refiere a las parejas que pedian el registro de su matrimonio contraido en el
exterior.

El tnico voto en contra fue el del Ministro Hernan Vodanovic, quien sostuvo
que el matrimonio es una construccion social historica que en el estado actual
ha perdido la funcidn relevante de procrear para tener como objeto expresar
fines de solidaridad, afecto y asistencia reciproca. Por ello, en su opinion, ex-
cluir del matrimonio a las personas del mismo sexo constituiria una discrimi-
nacion arbitraria e injustificada.

5. VOTOS PARTICULARES

Los nueve ministros que concordaron en que el articulo102 no debia ser decla-
rado inaplicable por inconstitucional, adjuntaron votos particulares o preven-
ciones para expresar otros puntos de vista adicionales que no forman parte de
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la sentencia propiamente tal. Asi, el Ministro Ratl Bertelsen considera que la
ley no incurre en discriminacion al exigir la diferencia de sexos para otorgar el
estatuto del matrimonio, entre cuyos fines esté la procreacion, que sélo puede
darse naturalmente con la unién de hombre y mujer; la Ministra Marisol Pefia
agrega que la regulacién de un matrimonio entre un hombre y una mujer es
indispensable para que la familia pueda constituirse en el nticleo fundamental
de la sociedad, que es el garantizado por la Constitucion, y que sobre esa base
debe interpretarse el derecho esencial de contraer nupcias. Los Ministros Mar-
celo Venegas, Enrique Navarro e Ivan Arostica sostienen haber sido partidarios
de que el Tribunal desechara la inaplicabilidad por no ser contrario a la Cons-
titucion el articulo 102 del Codigo Civil, ya que el contrato de matrimonio es,
por su concepcion misma, por su origen historico social, por su fisonomia y por
sus finalidades propias, una institucién aplicable unicamente a las relaciones
de parejas formadas por un hombre y una mujer.

Por ultimo, los Ministros Francisco Fernandez, Carlos Carmona, José Antonio
Viera-Gayo y Gonzalo Garcia sostuvieron que el concepto de familia consa-
grado en la Constitucion es indeterminado, de manera que el legislador tie-
ne competencia para ir regulando las diversas formas que el concepto puede
asumir en la realidad social. Concluyen que compete al Parlamento, y no al
Tribunal Constitucional, dictar las normas legales correspondientes, regulan-
do alguna forma de unidn civil entre dos personas, independientemente de su
orientacion sexual, e incluso abriendo la institucion matrimonial a personas del
mismo sexo, si asi lo estima conveniente.

6. BALANCE Y PROSPECTIVA

(Qué puede prospectarse para el futuro en el sistema matrimonial chileno des-
pués de esta sentencia? Hay que tener en cuenta que aun falta que la Corte de
Apelaciones falle el recurso de proteccion, y que su decision sea vista por la
Corte Suprema, en caso de ser apelada. Dado que el Tribunal Constitucional
determino que el articulo 102 del Coédigo Civil era aplicable al caso, lo mas
probable que es que las Cortes rechacen el recurso de proteccion por estimar
que la negativa del Registro Civil no ha sido un acto ni ilegal ni arbitrario.

Pero queda el Congreso: se encuentran en tramitacién un proyecto de ley que
crea una especie de union civil para personas de distinto o igual sexo: el pacto
de vida en pareja, que cuenta con el patrocinio del Ejecutivo, y otro proyecto,
de iniciativa parlamentaria, que modifica la definicion del articulo 102 del Co6-
digo Civil y permite el matrimonio homosexual.

Ante ambos proyectos, el Tribunal Constitucional puede ser llamado a pro-
nunciarse ahora mediante el control preventivo, que es resorte de una cuarta
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parte de los diputados o senadores. Algunos comentaristas, tomando en cuenta
los votos particulares de los diferentes Ministros, han anunciado un eventual
empate: 5 de ellos a favor de la constitucionalidad del matrimonio homosexual
y 5 en contra, con lo que decidiria el voto del Presidente (Ministro Bertelsen),
conforme al articulo 8 letra g) de la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal
Constitucional (D.F.L. N° 5, de 2010). Pero esto es una especulacion que, por
una parte, solo se coloca en el caso del proyecto que consagra el matrimonio
homosexual y no del que establece el acuerdo de vida en pareja. Ademas, in-
cluso pensando en un proyecto de ley que dé acceso a los homosexuales al
matrimonio, la sentencia que comentamos no constituye precedente alguno, ya
que solo se emite para el caso concreto en el que se formula la inaplicabilidad
y, ademads, por cuanto los votos particulares son expresion de ideas que no
vinculan ni comprometen a los mismos ministros, que bien pueden matizar o
cambiar las opiniones expresadas, ya sea en un sentido u otro. Todo ello, sin
contar que también la composicion del Tribunal podria no ser la misma cuando
llegue a su conocimiento la cuestion de inconstitucionalidad.

Con todo, lo relevante es que el Tribunal Constitucional se ha negado a pres-
tarse, como han hecho Cortes homologas como las de Sudafrica, Colombia y
Brasil, para imponer a la sociedad chilena un modelo de matrimonio diverso
del que plasmo la proverbial sabiduria de Bello en el articulo 102 del Codigo
Civil y que fue expresamente y unanimemente reafirmado por el Congreso
Nacional el afio 2004 mediante la aprobacion de la Ley de Matrimonio Civil.

Ante esta derrota, los voceros del movimiento-gay han anunciado que centra-
ran sus esfuerzos en el Parlamento para que se aprueben los proyectos que les
otorgan unidn civil o matrimonio. Veremos si los diputados y senadores del
2011 estan dispuestos a acceder a sus demandas y alterar de esa forma la con-
cepcion de la familia y de matrimonio que han regido durante los 200 afios del
Chile republicano, asi como si el Tribunal Constitucional tendra que volver a
resolver sobre el tema.
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