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Introduccion

El Derecho Comparado, como técnica de persuasion jurisprudencial, tiene como
principales objetivos valerse de legislacion extranjera, doctrina internacional y
jurisprudencia foranea. Lo que se presentara a continuacion, guarda directa relacion con la
utilizacion —o mala utilizacion- del Derecho Comparado por parte del Tribunal
Constitucional de Chile, especificamente, durante el afio 2011.

Por ello, se propondra un marco teérico para analizar la eficacia material del
Derecho Comparado, y como la inclusion de ése marco tedrico, puede salvar el notable
desconocimiento que tuvieron y tienen los Ministros del Tribunal Constitucional de como
y en qué circunstancias emplear adecuadamente Derecho foraneo en sus razonamientos, ya
sea en un voto de mayoria, ya sea en uno de prevencion o disidente.

Por otra parte, a partir de la revision del total de sentencias definitivas pronunciadas
el afio 2011 por el Tribunal Constitucional, se examinara mediante el cotejo de graficos en
primer lugar, la cantidad de sentencias definitivas emitidas ese afo, los meses del afio en
que fueron pronunciadas, los articulos de la Constitucion controlados y el origen de los
intervinientes. En segundo lugar, avocandonos derechamente al estudio del Derecho
Comparado, se analizaran gréaficos relativos a sentencias con y sin Derecho foraneo, el uso
de categorias de Derecho Comparado, el contexto en las referencias de Derecho
Comparado, el origen geografico del Derecho foraneo —sea de Paises o Continentes-, la
temporalidad del mismo, su uso en la Ratio Decidendi u Obiter Dicta o en un voto de
prevencion o disidente, el uso de idiomas en las citas de Derecho Comparado y el nexo
existente entre el Ministro redactor y la referencia de Derecho Comparado.

Finalmente, se ilustrard en profundidad un caso en contexto —acerca del Matrimonio
Igualitario- del total de las sentencias definitivas pronunciadas el afio objeto de estudio,
para a partir de él y lo mencionado con anterioridad, arribar a conclusiones concretas de

cada Capitulo en particular y, generales de la presente investigacion.



Capitulo 1
Marco Teorico para un Analisis empirico del uso del Derecho Comparado por parte del
Tribunal Constitucional de Chile*

La reinsercion de Chile en la comunidad internacional ha sido uno de los objetivos
prioritarios del periodo de transicion 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 teorico 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 opinién 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
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