Universidad de Concepcion
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Escuela de Derecho

“ANALISIS DE REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO EN
LAS SENTENCIAS DICTADAS POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO DURANTE EL ANO
2010

Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. En el marco del Proyecto Fondecyt Iniciacion "Teoria y practica del Derecho
Comparado por parte del Tribunal Constitucional Chileno 2006-2012: analisis critico".

Investigador Principal: Prof. Amaya Alvez Marin.

Marcela Alejandra Vallejos Norambuena 2014.

Profesora Guia Dra. Amaya Alvez Marin



CAPITULO 1: MARCO TEORICO

La reinsercion de Chile en la comunidad internacional ha sido uno de los
objetivos prioritarios del periodo de transicién a la democracia que se iniciara
en 1990. La primera via ha sido la incorporacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes
como fuentes directas del Orden Constitucional Chileno, aun cuando su
especificidad y jerarquia sigue siendo debatida por la doctrina nacional.

Una segunda via para reinsertar a Chile en la comunidad internacional, ha sido
la utilizacion de Derecho Comparado, entendido como ejemplos foraneos que
ayudan a abordar la problematica juridica local. Este ambito ha sido muy poco
tratado por la doctrina o simplemente abordado como parte del Derecho
Internacional sin mayores distinciones. Este trabajo de investigacion propone el
estudio de un marco tedrico para la aplicacion del Derecho Comparado en
Chile.?

Se intenta evaluar esta reinsercion en la comunidad internacional, desde
la perspectiva de los jueces constitucionales. Ello ya que en opinidon de autores
como Duncan Kennedy, el pensamiento juridico occidental retrata como figura
juridica central, al juez, como nucleo legal, los catalogos de derechos humanos,
y como ideal juridico, la existencia de una sociedad pluralista que reconoce y
gestiona las diferencias.®> El caso Chileno parece estar alejado de esta
descripcion, no solo por el debate pendiente acerca del contenido preciso de
nuestro catalogo de derechos fundamentales, sino que también el rol que le
cabe a los jueces constitucionales, y por ello hemos considerado relevante la
presente investigacion.

Para lograr la deseada reinsercion internacional, uno de los grandes desafios
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sido la continuidad juridica impuesta por la Constitucion Politica de la Republica
de Chile de 1980, aceptada como herramienta politica transicional. Parte de
esa problematica es el consenso constitucional forzado utilizado como
estrategia de transicién en Chile en el periodo 1990 — 2005.* Ya que creemos
gue una mirada mas cercana a lo que normalmente se considera una exitosa
transicién a la democracia en Chile®, revela que en materia de derechos
fundamentales, ésta ha sido a costa de una falta de debate sobre el modo en
que los derechos constitucionales se definen y defienden, labor en la cual el
derecho comparado usado de forma metodol6gicamente correcta podria ser de
gran utilidad a la doctrina nacional relevante y asi permear a todos los actores
juridicos.® La mayoria del trabajo académico de Chile en el &mbito del derecho
constitucional sélo se ocupa de materias doctrinales, dejando fuera los
compromisos politicos e ideologicos de la Constitucion de 1980. Este trabajo
abre un debate sobre el papel que el Tribunal Constitucional debe desempenfar
en Chile democréatico: un papel que tiene los jueces mas alla de
interpretaciones técnicas de la ley hacia un compromiso mas activo con la
observancia de los derechos humanos y el equilibrio de intereses en conflicto.

Una dificultad adicional, es que en general, las sentencias de los tribunales no
han jugado un rol relevante en Chile. En parte, esto se debio a la tradicion del
derecho civil en la que los jueces no son personalmente responsables por la
doctrina que producen y, se conjuga con gue hasta hace muy poco solo existia
una publicacién selectiva de fallos. Esta situacién sélo cambié en 2012, cuando
el Poder Judicial establecié6 una base de datos publica de las resoluciones
judiciales adoptadas por la Cortes de Apelaciones y Corte Suprema.’ La
tradicion del Derecho Civil se ha presentado por parte de la doctrina como un
sistema con baja legitimidad debido a la poca transparencia que se refleja en
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