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El derecho internacional de los derechos humanos en el Tribunal
Constitucional chileno: El minimo comin denominador

Judith Schinsteiner™

RESUMEN

La investigacion que se presenta en este articulo revela datos inéditos empiricos sobre el uso del
derecho internacional de los derechos humanos por el Tribunal Constitucional de Chile. Identifica,
mediante un andlisis de votos de mayoria y de minoria, distintas maneras de uso, a saber, re-
chazo sistemdtico, no uso sistemdtico, cita sistemdtica, y cita selectiva, por parte de los distintos
ministros. Se muestra que solamente algunos ministros consideran el derecho internacional de los
derechos humanos como fuente de derecho. Posterior a la presentacion de los datos empiricos, busca
posibles razones que expliquen las diferencias, basado en un andlisis de sentencias, entrevistas
con ministros, y evidencia empivica adicional.

Derechos humanos — interpretacién — tribunal constitucional

International Human Rights Law in the Chilean Constitutional
Tribunal: the Least Common Denominator

ABSTRACT

The research presented in this article shows new empirical data about the use of international
bhuman rights law in Chile’s Constitutional Tribunal. It identifies, through an analysis of
majority and minority votes, different ways of referencing international human rights law:
Systematic vejection, systematic absence of references, systematic references, and a “cherry-picking
approach”. This shows that only very few justices consider international human rights law a
source of law. After the presentation of the empirical data, the article looks for possible reasons
Jor said differences, based on the analysis of some judgments, interviews with justices, and
additional empirical evidence.

Human rights — interpretation — constitutional tribunal
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I. INTRODUCCION

sta investigacion! busca comprender cuiando y cémo el Tribunal Constitucional

chileno (en adelante, TC) menciona las normas de derecho internacional de los

derechos humanos (en adelante, DIDH) vigentes en nuestro pais, indagando
por patrones generales en su jurisprudencia en este dmbito, el tratamiento que le da la
mayoria del tribunal, y las posturas que revelan los votos de los ministros al respecto.
A partir de un andlisis cuantitativo de la jurisprudencia del TC entre 2008 y 20132,
y de varias entrevistas semiestructuradas con ministros actuales del mismo, efectuadas
durante agosto del 20132, se derivan algunas hipétesis sobre razones que podrian explicar
las divergencias entre los jueces del TC al momento de referirse al DIDH.

El objetivo que orienta la presente investigacién es, por consecuencia, la de de-
terminar, a base de una revisién global de la jurisprudencia del TC (y desglosando los
votos de los ministros del mismo), las caracteristicas empiricas del fenémeno de la re-
ferencia al DIDH, y la bisqueda de variables que podrian explicar las diferencias entre
los ministros, y la dificultad de llegar a un minimo comin denominador juridicamente
coherente y consistente.

Este trabajo se inscribe en un 4rea de investigacién acerca del rol y la relevancia del
DIDH vy, especialmente, de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (en
adelante, CADH) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CorteIDH) en el derecho chileno. Hasta ahora, con algunas excepciones,
la investigacién sobre este tema se ha enfocado principalmente a discutir el rango o la
jerarquia del DIDH en Chile, asi como el “control de convencionalidad” exigido por
la misma CorteIDH (tal como se detalla en la revision de la literatura). Sin embargo,
poco se ha escrito respecto del fenémeno de las citas a la jurisprudencia de la CorteIDH
propiamente tal, a excepcién de Nogueira y Galddmez (ver abajo).

! La autora agradece a Matfas Miranda, Orielle Ahumada, Sylvana Mariangel y Dinka Benitez por su
valioso apoyo como ayudantes al elaborar la base de datos, ademds a Marfa Belén Saavedra por el paciente
apoyo con las notas. Esta investigacién fue posible gracias al apoyo de Conicyt, mediante el proyecto
Fondecyt N° 1120909. Ademds, quisiera reconocer con gratitud las conversaciones con Javier Couso durante
el desarrollo del proyecto, y sus siempre bienvenidas sugerencias de cémo decir y escribir las cosas mejor.
Asimismo, agradezco comentarios a versiones anteriores de este trabajo por parte de Daniela Accatino, Lidia
Casas, Pablo Contreras, Mauricio Duce, Angel Ferndndez, Rodolfo Figueroa, Felipe Gonzédlez, Alexandra
Huneeus, Domingo Lovera, Pablo Marshall, Felipe Paredes, Tomds Vial y Yanira Zafiiga.

2 El corte en el levantamiento de datos se hizo en 2013 para asegurar que las entrevistas con los
ministros durante este afio, o alguna de sus preguntas, no hayan influenciado de manera alguna los resultados
cuantitativos de citas por afio que se usan como indicador principal en el presente trabajo.

3 Para proteger la confidencialidad de las entrevistas y no sugerir que se pudiera derivar del género de la
palabra quien podria haber sido el / la entrevistado, se usa a lo largo del articulo la forma masculina (ministro).
La autora agradece a todos los ministros que otorgaron entrevistas o la recibieron para conversaciones acerca
de la temdtica. Sus reflexiones fueron valiosisimas para la elaboracién de este articulo.
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Considerando el dmbito de estudios sociojuridicos de tribunales, se desmarca de

4 en cuanto al método, pero sf se inspira

estudios empiricos actitudinales cuantitativos
por ellos en el sentido de buscar las respuestas a las hipétesis por las variaciones en el
voto de cada ministro, ya provengan estas de dentro o fuera del derecho (seccién 4).
Ademds, los resultados del presente estudio podrian leerse, como cualquier observacién en
materia judicial, desde el punto de vista del activismo judicial’; no obstante, tal andlisis
quedard para investigacién y andlisis futuros, ya que no parece idéneo concluir sobre
un dmbito que se construye con multiples variables, como es el del activismo judicial,
a partir de un estudio puntual sobre el uso del DIDH por parte del TC.

El andlisis empirico-descriptivo que se presenta en este articulo busca entonces
entregar informacién y andlisis sobre las referencias del TC y de sus distintos ministros
al DIDH. Dicho esto, un estudio empirico cuantitativo tal como el presente tiene limi-
taciones importantes que surgen de la misma metodologia cuantitativa que utilizamos,
especialmente en lo que dice relacién a las conclusiones sobre argumentacién juridica
que de él se pueden derivar. Para superar estas limitaciones se requeriria un contraste
con datos cualitativos, que solo se esboza en este trabajo. Es importante sefialar desde
ya que quedard para otra oportunidad el andlisis pormenorizado de la argumentaciin
del Tribunal y de sus ministros en relacién con el DIDH. Dicho esto, el ejercicio que
realizamos aquf{ es ttil como un primer paso de un proyecto mds ambicioso de investi-
gacién que contraste la realidad empirica cuantitativa con algunas hipétesis que se han
planteado acerca del uso del DIDH por parte del Tribunal Constitucional, y las razones
que para aquello puedan existir.

Asi, el presente articulo se pregunta por la frecuencia y sistematicidad de las re-
ferencias al DIDH por parte de distintos actores en el TC, y en relacién con distintos
instrumentos internacionales. Para esto se elaboré una base de datos con todas las deci-
siones emanadas del Tribunal Constitucional entre 2010 y 2013 (exceptuando las de contienda
de competencias) que incluyen alguna referencia al DIDH, ya sea por parte de los requirentes

4 Ver especialmente, Rohde, David W./Spaeth, H. J., Supreme Court Decision Making. New York: W.H.
Freeman and Company, 1975. Ver posteriormente, Hettinger V, Lindquist S. y Martinek W., “Comparing
Attitudinal and Strategic Accounts of Dissenting Behavior on the U.S. Courts of Appeals”, en American
Journal of Political Science, Vol. 48, N° 1 (Jan., 2004), pp. 123-137; Weinshall, K., “Comparing Attitudinal
Decision Making in High Courts: An Institutional and Contextual Analysis”, Conference Paper, SELA
2014. Wetstein, M. er /., “Ideological Consistency and Attitudinal Conflict: A Comparative Analysis of
the U.S. and Canadian Supreme Courts”, Comparative Political Studies Online First, published on February
27, 2009, available at doi:10.1177/001041400832989.

> Ver en Chile, por ejemplo, Garcfa, J. F. / Verdugo, S.:Activismo Judicial en Chile. s Hacia el gobierno de
los jueces?, Ediciones LyD, Santiago 2013, y la discusién por Correa Sutil, bajo el mismo titulo, en Couso,
J. (coord.), Anuario de Derecho Piiblico 2014, Ediciones UDP 2014, pp. 626-633. Ver también Couso, J.
/Huneeus A. / Sieder R.: Cultures of Legality: Judicialization and Political Activism in Latin America, de
Cambridge University Press, New York 2010. Por altimo ver Hilbink, L. Jueces y politica en democracia y
dictadura, lecciones desde Chile, Cambridge University Press, Nueva York 2007.
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o algtn otro interviniente®. Adicionalmente se estudiaron los votos disidentes y las
prevenciones en los votos de mayoria.

En sintesis, el presente articulo amplfa el conocimiento cuantitativo de la labor
del TC en este dmbito elaborado por la doctrina en dos aspectos: a) en relacién con los
votos de minorfa, y b) en relacién con las referencias hechas por parte de los ministros
y las ministras en especifico.

Este articulo se estructura en tres secciones: Primero se revisard la literatura nacional
sobre referencias a estdndares internacionales por parte del Tribunal Constitucional, ubi-
cando la presente investigacion en el debate académico actual. Segundo, se presentardn
y analizardn los datos levantados para este estudio, a saber, las referencias de mayorfas y
minorias en el TC a normas y estindares del DIDH, y el correspondiente desglose por
ministro(s). Tercero, el articulo se atreve plantear algunas hipétesis sobre las causas de
las divergencias y diferencias entre los ministros que se hardn patentes en el andlisis
cuantitativo, basado en una serie de entrevistas con ministros del TC y los datos mismos.
Finalmente, el trabajo incluye una seccién de conclusiones.

II. BREVE REVISION DE LA DOCTRINA NACIONAL

La doctrina nacional sobre la relacién entre el derecho constitucional y el DIDH
se agrupa alrededor de tres temas principales, a saber, la jerarquia de los tratados de
derechos humanos en el orden interno’; el debate sobre la existencia o no de un “bloque
de constitucionalidad”® y, en general, la relacién entre el DIDH vy el control de cons-
titucionalidad?; y finalmente, la discusién sobre el “control de convencionalidad” por
parte de los tribunales internos'®. Humberto Nogueira elaboré una detallada revisién

¢ Incluyendo requeridos, amicus curia, informes en derecho, érganos intervinientes, siempre que su
argumento esté resumido en el fallo del TC. No se revisaron los expedientes, por razones del excesivo trabajo
y tiempo que hubiera requerido, en comparacién con las ganancias en el conocimiento.

7 Ver por ejemplo, Diaz, R.: “Derecho Internacional y derechos internos: ;Jerarquia o coordinacién?”,
Revista de Derecho Piiblico, Vol. N° 77,2012, pp. 263-276; Nufiez, M., “Introduccién al concepto de Identidad
Constitucional y a su funcién en relacién al derecho supranacional e internacional de los derechos de la
persona”, en Revista Jus et Praxis N° 14, 2008, pp. 331-372. Con miras a la jurisprudencia de tribunales
inferiores, Henriquez, M., “Jerarquia de los tratados de derechos humanos: andlisis jurisprudencial desde el
método de casos”, en Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, pp. 73-119.

8 Ver por ejemplo, Pefia, M., “La Constitucién de 1980 y la existencia de un ‘bloque de constitucionalidad’
en Chile”, en Llanos, H. y Picard, E. (Coord.). Estudios de Derecho Internacional. Libro homenaje al profesor
Hugo Llanos Mansilla. Editorial Thomson Reuters, Santiago 2012, pp. 591-613; Ferndndez, M., “La aplicacién
por los tribunales chilenos del DIDH”, en Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1, 2010, pp. 425-442.

? Nogueira, H., “Los derechos contenidos en tratados de derechos humanos como parte del parimetro
de control de constitucionalidad: La sentencia Rol N° 786-2007 del Tribunal Constitucional”, en Revista
Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 2, 2007, pp. 457-466.

10 Ver para el control de convencionalidad, en el que no profundizamos en este trabajo, Contreras, P.:
“National Discretion and International Deference in the Restriction of Human Rights: A Comparison between
the Jurisprudence of the European and the Inter-American Court of Human Rights”, en Northwestern Law
Journal of International Human Rights, Vol. 11, 2012, pp. 28-82. Nogueira, H.: “Didlogo interjurisdiccional y
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de los asuntos pacificos y polémicos de la discusién constitucional acerca de estos temas
en 2013 Por su parte, Yanira Zafiga concluyé en 2011 que la incorporacién del de-
recho internacional en el control de constitucionalidad en Chile atin no estd zanjada'?,
conclusién que se confirma en el presente estudio.

El presente trabajo se enmarca en la literatura sobre el #so de jurisprudencia inter-
nacional por parte de tribunales internos'?, de manera similar a un estudio que present6
Aguilar sobre el uso del DIDH, incluyendo la costumbre internacional en la jurisprudencia
de la Corte Suprema'. La metodologia del presente trabajo es, sin embargo, distinta.

Galddmez por su parte revisé las referencias a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana por parte del TC entre el 2006 y el 2010. Observa que solo en el
fallo sobre la pildora del dfa después'® el TC se refiri6 a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana “para resolver un juicio de constitucionalidad”'. Es relevante comen-
tar respecto del andlisis de Galddmez que la referencia mencionada es a una Opinién
Consultiva de la Corte Interamericana, y no su jurisprudencia contenciosa vinculante.
En las otras seis sentencias que contienen una cita a la jurisprudencia interamericana,
estas son solo a mayor abundamiento!’. Galddmez argumenta que la dificultad del TC
de hacer referencia a la jurisprudencia internacional es consecuencia de la falta de de-
terminacién del estatus de los tratados sobre derechos humanos en el orden interno, ya
que producto de la indefinicién de este la jurisprudencia vinculada a estos tratados no

control de convencionalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en Chile”, en Steiner, C. (coord.), Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Colombia, Fundacién
Konrad Adenauer), 2013, pp. 511-553. Nufiez M.:“Introduccién al Concepto de Identidad Constitucional y a
su funcién frente al derecho supranacional e internacional de los derechos de la persona”, op. cit.; Garcia Pino,
G.: “Preguntas esenciales sobre el control de convencionalidad difuso aplicables en Chile”, en Nogueira, H.
(coord.).La proteccidn de los DD.HH. y fundamentales de acuerdo a la Constitucién y el Derecho Internacional de los
DD.HH., Librotecnia 2014. Galddmez, L., “El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Afio 12,
N° 1, 2014, pp. 329-364.; fﬁiguez, Andrea, “Los tratados internacionales sobre derechos fundamentales y
el margen de apreciacién”, en Revista Derecho Priblico Iberoamericano, N° 3 (Universidad del Desarrollo) 2013.

' Nogueira H., “Consideraciones juridicas sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
tratados internacionales y derechos esenciales contenidos en tratados internacionales, después de la Reforma
constitucional de 2005”, en Estudios Constitucionales Vol. 11, N° 2, 2013, pp. 97-154.

12 Zafiga, Y., “La sentencia Rol 1340 y la sentencia Rol 1288. Una reflexién sobre el (oscuro) rol
de los tratados internacionales en el marco del control de constitucionalidad”, en Pablo Marshall (coord.),
Jurisprudencia constitucional destacada. Andlisis critico (Abeledo Perrot. LegalPublishing Chile) 2011.

13 Para un andlisis doctrinario, sin embargo, ver por muchos otros, Zapata, P.: La Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Parte General, Biblioteca Americana, 2002.

14 Aguilar, G., “La Corte Suprema y la aplicacién del Derecho Internacional: Un proceso esperanzador”,
en Estudios Constitucionales, Afio 7 N° 1, 2009, pp. 91-136.

15 Tribunal Constitucional, Rol 740-08.

16 Galddmez, L., El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana aiios 2006-2010, Op. cit., p. 301, citando el principio pro persona.

17 Tribunal Constitucional, Roles 567-10, 1723-10 y 1800-10, 1361-09, 1484-09 (cita indirecta),
1683-10, decidido en 2012. “A mayor abundamiento”: la argumentacién proporcionada agrega evidencia a
favor de la conclusién principal, sin ser necesaria, en términos 16gicos, para llegar a esta conclusién.
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puede gozar de un rol claro tampoco. Adicionalmente, segtn la autora, el TC aceptaria
la hipétesis del control de convencionalidad si recurriera a la cita de la jurisprudencia
interamericana'®. El presente trabajo no profundizard en este andlisis, pero podemos
sefialar que denominariamos control de convencionalidad solo a lo que podriamos iden-
tificar como la ratio de la decisién.

Es importante mencionar que algunos ministros que integraron el TC durante el pe-
riodo de estudio también han participado de la discusién doctrinaria sobre la incorporacién
del DIDH al derecho doméstico. Ya en el 2008 Marisol Pefia habfa resumido y analizado
el uso del DIDH por parte del Tribunal Constitucional, concluyendo que la justificacién
constitucionalmente adecuada de la obligacién del TC de referirse a los estdndares in-
ternacionales de derechos humanos vigentes en Chile se derivaba de la formulacién del
Art. 5.2 de la Constitucién que mandata a todos los 6rganos del Estado, incluyendo el
TC, a “respetar y promover” los derechos humanos!?. Contribuyeron al debate rambién
Cea?” y Viera-Gallo, sistematizando distintos tipos de referencia al DIDH por parte del
Tribunal Constitucional en el contexto de la invocacién de derechos reconocidos en la
Constitucién, y de otros que lo son implicitamente?!. Como tercera categorfa, algunos
refieren que el TC recurre a la interpretacién de derechos humanos por parte de 6rganos
internacionales. Viera-Gallo indica que todas estas referencias serfan para “fundar”?? sus
decisiones; no obstante, esta postura es minoritaria y como se confirma en la presente
investigacidn, la mayorfa de las referencias son solo “a mayor abundamiento”.

Finalmente, Nogueira publicé recientemente un estudio que revisa someramente
las mayorias en las sentencias del TC, entre el 2006 y el 2010, concluyendo que el TC
utiliza interpretaciones formalistas y materiales del derecho internacional, alternando
de una manera discrecional entre ambas lecturas. Asimismo, Nogueira sostiene que,
temdticamente, las referencias se relacionan con asuntos de derecho penal y derecho
penal procesal, principalmente??. El profesor presenta una revisién de sentencias de
inaplicabilidad “referentes a menciones y citas del DIDH y de 6rganos de aplicacién
del mismo”?4, realizando una descripcién cuantitativa de estas sentencias entre los afios
2006 y 2010 (ambos inclusive). Al comparar sus datos con la base que elaboramos para
este estudio, se advierten considerables diferencias. Dicho esto, ya que el articulo de
Nogueira no ofrece informacién acerca de la metodologfa utilizada, no se sabe cémo se
seleccionaron los casos que se contabilizaron en su estudio.

18 Galddmez, L.: “El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit., p. 293.

19 Pefia, M., “La Aplicacién del DIDH por el Tribunal Constitucional Chileno”, en Estudios Constitucionales,
Afio 6, N° 1, pp. 205-222, 2008, p. 221.

20 Cea, J. L., “Los Derechos Humanos en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de
Derecho y Ciencias Penales N° 16, 2011, pp. 23-40.

21 Viera-Gallo J. y Liibbert V., “Los tratados internacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia
chilena”, en Estudios Internacionales N° 171, pp. 100-103, afio 2012.

22 [dem p. 99.

23 Nogueira, H., “El Uso del Derecho Convencional Internacional de los Derechos Humanos en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno en el Perfodo 2006-2010", en Revista Chilena de Derecho,
Vol. 39, N° 1, 2012, pp. 149-187, at 146.

24 [dem, p. 156.
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En particular, notamos que hay varios casos que su articulo no refiere, a pesar de
caer en la misma categoria de sentencias (mayorias) que se propuso estudiar. Ademds,
algunas decisiones de codificacién en relacién con los casos de empate son, a nuestro
modo de ver, discutibles: se codificé el voto por acoger como “mayorias” —a pesar de que
estos no dirimfan el conflicto, sino el voto por rechazar—. Por ejemplo, en el Rol N° 1328
consta una referencia a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y una a la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre pero ambas se encuentran
en el voto de minorfa. La referencia en el voto de mayoria es solamente una referencia
doctrinaria al “derecho positivo nacional e internacional”?>. Adicionalmente, una re-
ferencia al PIDESC que el profesor Nogueira adscribe al voto de mayorfa se encuentra
en efecto en un voto particular del ministro Fernindez Baeza?°. Como consecuencia,
se reporté un uso mias intensivo del DIDH por parte de la mayoria del Tribunal de lo
que realmente ocurri6. En este articulo se presentardn datos que abordan los problemas
metodolégicos que presentan los estudios sefialados precedentemente.

III. LOS DATOS: REFERENCIAS AL DIDH POR PARTE DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

Esta seccién proporciona cifras sobre cémo distintos actores —mayorias del TC,
ministros individuales y otros actores relevantes— se refieren al DIDH. Ademds, se ob-
servard como han sido algunas de las tendencias de su uso a lo largo del tiempo; cudles
son los instrumentos que los ministros invocan; y si hay alguna variacién segtn los tipos
de decisién que el Tribunal Constitucional dicta.

Los datos se basan en una codificacién de todas las sentencias del Tribunal
Constitucional entre 2008 y 2013 (N = 1237 sentencias en total), exceptuando las de-
cisiones de competencia. Se identificé el tipo de decisién y los actores que se refieren al
DIDH?’. Las demds definiciones metodolégicas, incluyendo la definicién del universo
de casos, y de respectivos subuniversos, definiciones de términos, y observaciones pat-
ticulares, se reportan en las respectivas secciones.

Datos generales del universo de sentencias estudiadas

Los siguientes cuadros indican algunas generalidades sobre el universo de casos es-
tudiado. Se determinaron todas las sentencias que incluyen alguna referencia —especifica
o general, por requirente, interviniente(s), votos o mayorfa del tribunal— al DIDH?3.

25 Rol 1328, considerando 14.
26 Rol 1363, voto del ministro Fernindez Baeza, pérr. 16.

27 Todos los casos fueron revisados e ingresados por dos codificadores. Las sentencias “acumuladas”,
el TC acumula sentencias de acuerdo con lo sefialado en Art. 34 de la Ley Orgdnica Constitucional 17.997.

%8 La referencia a los “derechos humanos” no fue suficiente como para incluir una sentencia en el andlisis.
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Cuadro 1
TOTAL DE SENTENCIAS ANALIZADAS

Perfodo Total Sentencias®’ Sentencias DD.HH. Porcentaje
2008 280 25 8,9
2009 185 35 18,9
2010 217 38 17,5
2011 254 51 20,1
2012 181 44 24,3
2013 156 50 32,1
TOTAL N=1273 n=243

Lo primero que es valioso destacar es que todos los actores han aumentado notable-
mente el uso que hacen del derecho internacional de los derechos humanos en el periodo
estudiado®?, desde 8,9% en 2008, a 32,1% en 2013. Dicho eso, solo en 82 de los 1.273
casos analizados (o sea, en 6,4%) la mayorfa del Tribunal Constitucional (o en caso de
empate, el voto que rechaza el requerimiento y por ende dirime la causa) hizo mencién
a instrumentos del DIDH.

Comparando el uso del DIDH en distintos tipos de acciones ante el TC, se percibe,
también, una marcada diferencia. Mientras 19,6% de las sentencias de inaplicabilidad
contienen alguna referencia al DIDH (independiente del actor que lo menciona), en el
control de constitucionalidad ello solo llegaa 10,4%. En relacién con los requerimientos
de inconstitucionalidad, 36% de casos mencionan a los derechos humanos.

Fuentes invocadas y frecuencia de referencia al DIDH

De los instrumentos de DIDH que Chile ha ratificado, la CADH vy el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos son los que mds han sido referenciados
por votos de mayoria del Tribunal Constitucional entre el 2008 y el 2013, seguidos
por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Se observa
una mayor diversidad en la referencia de instrumentos internacionales con el paso del
tiempo. Asi, se mencionan la Convencién para la Eliminacién de la Violencia contra la

29 Sentencias definitivas e inadmisibilidades, sin considerar el Art. 93.12, que corresponden a con-
tiendas de competencia.

30 Incluyendo las referencias generales al “derecho internacional” en el contexto del articulo 5.2 de la
Constitucién, u otras menciones generales.
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Mujer (en adelante, CEDAW), la Convencién de los Derechos del Nifio, la Convencién
contra la Tortura, y con muy pocas referencias, la Convencién sobre la Proteccién de
Todas las Personas de las Desapariciones Forzadas.

Cuadro 2
DETALLE SEN'TENCIAS CON REFERENCIA A DIDH —
TIPO DE DECISION

Perfodo Inaplicabilidad Control de Requerimiento por
constitucionalidad inconstitucionalidad

2008 24 (250) 1(29) 0(1)

2009 31(163) 4 (24) 0 (2)°!

2010 36 (193) 1(23) 1°%(2)

2011 46 (216) 1(25) 433 (13)

2012 39 (159) 5 (20) 0(2)

2013 44 (138) 2(13) 4(5)

TOTAL 220 (1119) 14 (134) 9 (25)

N= 1273, n=243.

En paréntesis, el total de sentencias segtin nuestra base, incluyendo inadmisibilidades. Las diferencias
con las cifras totales del TC (Cuentas Anuales) se explican por la inclusién de las inadmisibilidades
(que el TC no contabiliza en las “sentencias definitivas”); ademds, se reitera la exclusién de las con-
tiendas de competencia.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos se cita dieciséis veces. Ninguna
de estas menciones se pronuncia sobre el cardcter no vinculante de la Declaracién, sino
mds bien en un contexto de “a mayor abundamiento”, se usa como elemento persuasivo
adicional. Lo mismo ocurre con la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del

31 Incluye un proceso de inconstitucionalidad ex oficio, Rol 1345-09.
32 Incluye un proceso de inconstitucionalidad ex oficio, Tribunal Constitucional, Rol 1710-10.

33 Incluye un proceso de inconstitucionalidad ex oficio, Tribunal Constitucional, Rol 1723-10.
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Cuadro 3
REFERENCIAS DE LA MAYORIA A DISTINTOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS (2008-2013)

Sentencias
Documento internacional DD.HH.

(mayoria)
Referencia general a los tratados internacionales de los derechos humanos 10
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos 50
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos 35
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales 16
Convencién de los Derechos del Nifio 6
CEDAW 6
Convenio 169 5
Convencién contra la Tortura 4
Convencién sobre la Proteccién de Todas las Personas de las Desapariciones Forzadas 2
Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién Racial 1
Convencién sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias 1
Estatuto de Roma (Corte Penal Internacional) 1
Convencién Belem do Pard 0
Declaracién Universal (no vinculante) 16
Declaracién Americana (no vinculante) 2
Declaracién Libertad Expresién CIDH (no vinculante por si solo) 1
Protocolo San Salvador (no vigente en Chile) 4
TOTAL n, =83

Hombre. También encontramos referencias esporadicas al Protocolo San Salvador®*, a
pesar de que el tratado no estd ratificado por Chile. Esta cita, aun aislada, se puede con-
siderar evidencia de que el DIDH no se cita en cuanto fuente de derecho, porque sino la

34 Tribunal Constitucional Roles 2114-11, 2197-12, 2086-11, 2182-12, los cuatro fallos fueron
adoptados en un mismo dfa.
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falta de vigencia del mismo hubiera impedido invocarlo. No hay ninguna referencia por
parte de la mayoria a la Convencién Belem do Pard (derechos de la mujer), y solo una a
la Convencién sobre Trabajadores Migrantes. El tratado que ha sido discutido con mayor
profundidad por las mayorfas del Tribunal Constitucional, a pesar de ser mencionado
en relativamente pocas sentencias, es el Convenio 169 de la OIT.?> Finalmente, hay un
ndmero importante de referencias generales a los tratados de derechos humanos. Casi
nunca los ministros de mayoria invocan la interpretacién de érganos y tribunales inter-
nacionales: de hecho, encontramos referencias a observaciones generales de los 6rganos
de tratados de la ONU en los votos de algunos ministros, y referencias jurisprudenciales
de tribunales regionales de derechos humanos, incluyendo la Corte Interamericana, in-
cluyendo casos contra Chile y contra otros paises.>® En los votos de algunos ministros,
estas referencias aparecen con regularidad.

Actores que se refieren a DIDH

Revisando ahora las referencias al DIDH por distintos actores, se aprecian notables
diferencias (Cuadro 4). Asf, 12,3% de los casos®’ cuenta con una referencia por parte
de la mayorfa del Tribunal y 23% por parte de alguno o varios votos de minorfa. En
cambio, en 43,2% de los casos en que los intervinientes, usualmente los requirentes,
solicitaron referirse a estos estdndares el Tribunal Constitucional, ni tampoco los mi-
nistros en sus votos, lo hicieron. Comparando las cifras a lo largo del perfodo estudiado,
se puede advertir que las invocaciones de DIDH que quedan sin respuesta alguna por
parte de los ministros, han ido bajando de 60% en 2008 y 2011, a 23% en 2012 y
26% en 2013. Estos cambios se podrian explicar con el aprendizaje de los intervinientes
quienes ahora sabrin que el TC requerird una cita explicita del Art. 5.2 en conjunto
con el instrumento internacional para considerar que puede pronunciarse acerca del
argumento®®. No obstante, parece también relacionarse con la integracién del Tribunal,
ya que correspondiendo a esta baja, han aumentado constantemente las referencias por
parte de la mayoria del Tribunal, desde 8,9% en 2008 hasta 32,1% en 2013. Es espe-
cialmente notorio el salto entre 2008 y el 2009, lo que coincide con el retiro del TC de
los ministros Colombo y Correa Sutil.

35 Ver por ejemplo, Tribunal Constitucional, Roles1988-11 (UPOV 91), 2387-12 y 2388-12 (Ley de
Pesca), 2523-13 (Reglamento SEIA DS 40), 309 (Convenio 169), 1050 (Convenio 169).

36 Ver para datos de afios anteriores, Galddmez L. 2014.“El valor asignado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Op. cit.

37 Sentencias con varias prevenciones y votos disidentes que se refieren al DIDH, aqui se han

¢

contabilizado como “un” caso para mantener la comparabilidad con los pronunciamientos de mayorfas y las
intervenciones por otros actores.

38 Ver respecto de la politica del TC, por ejemplo, Cuaderno TC N° 54 (tratado solo — falta de
jurisdiccién). Confirmado en Entrevista D: “como hemos resuelto técnicamente esta situacién, aduciendo
que es indispensable citar el articulo quinto inciso segundo de la constitucién, para obligarnos a nosotros
a emitir un pronunciamiento respecto del pardmetro dejado en el derecho internacional. Yo no sé si es

demasiado formalista esto (...)".
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Cuadro 4
MAYORIAS, MINORIAS Y OTROS ACTORES RELEVANTES

Total Sentencias Sentencias Sentencias Sentencias
Periodo © a. 39 DD.HH. DD.HH. DD.HH. DD.HH.
sentencias 40 . A 4

mayoria minorias otros actores (total)
2008 280 743 3 15 25
2009 185 16 4 15 35
2010 217 17 3 18 38
2011 254 7 14 30 51
2012 181 16 15 13 43
2013 156 19 17 14 S0
TOTAL N=1273 82 56 105 n=243

Es llamativo que las cifras revelan también una mayor dispersién de las opiniones y
un menor consenso con relacién a cémo interpretar y aplicar el DIDH. As{, han aumen-
tado los casos en los que mayoria y minoria responden de manera distinta a argumentos
de DIDH, a saber, se hacen cargo del argumento de DIDH, pero desde distintas pers-
pectivas o interpretaciones (ver también seccién siguiente). De 4% en 2008 (1 caso de
25), increment6 a 18% en 2013 (9 casos de 50); incluyendo las decisiones no pacificas

44

que fueron emitidas iura novit curia®, estamos ante 4% del total de las decisiones en

2008, y 24% en 2013.

As{, suman 23 (9,5%) las sentencias en las cuales solo la mayorfa del Tribunal
Constitucional y ningidn otro actor se refiere al DIDH (Cuadro 5), 32 casos (12,3%) con
referencias solamente por los votos de minoria, y 7 (2,5%) de los casos hay referencia al
DIDH por parte de la mayorfa y uno o varios votos, pero no otros actores. En ese sentido,
no era esperable la considerable diferencia entre requirentes y el TC en la frecuencia

39 Sin Art. 93.12, contiendas de competencia.

40 Se reportan todos los casos que cuentan con una mencién de derechos humanos por la mayorfa,
independiente de si otros actores hagan referencia a ellos.

41 Incluye todas las sentencias en las cuales hubo un voto de minorfa o voto por acoger (caso de empate)
que haga referencia a los derechos humanos, independiente de si los requirentes o intervinientes (definicién
arriba) lo mencionaron.

42 Requirentes, intervinientes, requeridos.

43 Cinco de siete sentencias por Ferndndez Baeza o Marisol Pefia, otra por ellos juntos a otros ministros
(Sentencia Pildora del Dfa Después, Rol 740-07).

4 Definido para efectos de este trabajo como el pronunciamiento del tribunal acerca de un asunto de
interpretacién del derecho que no ha sido planteado por las partes.
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de referencias al DIDH. Por lo menos, podriamos esperar que el TC constate explicita-
mente que no se hard cargo de lo planteado por las partes. Esa justificacién en general,
no consta®®. Las cifras confirman esta lectura: los requirentes (R) han invocado DIDH
en el 70,7% de los casos de DIDH, casi cuadruplicando la frecuencia de invocacién por
parte de la mayoria, y mds que duplicando la frecuencia de invocacién en relacién con
los votos de minoria (29,5%).

Cuadro 5
REFERENCIAS AL DIDH POR ACTOR
46
Actores que 2008 2009 2010 2011 2012 2013  Total*
referencian DD.HH.

Solo (R)%0 15 15 18 30 13 14 105
Solo votos de minorfa 2 3 1 8 12 6 32
(R) y voto(s) 1 0 2 6 3 11 23
(R) y tribunal (mayorfa) 2 4 7 3 6 7 29
(R), tribunal y voro(s) 1 6 1 2 5 9 24
Solo tribunal 4 b 9 2 3 0 23
Tribunal y votos 0 2 0 0 2 3 7
Suma 25 35 38 S1 44 50 n=243

*Cada sentencia fue contabilizada solamente una vez. Si se produce un empate, el voto por rechazar

se considera “mayorfa”. Los actores mencionados en la primera columna son los que hacen referencia
al DIDH.

La doctrina ha estudiado el fenémeno en general, sin especial referencia al derecho
internacional, y no ha podido llegar a un consenso respecto de las facultades o inclusive
obligaciones del juez constitucional de pronunciarse iura novit curia’. A partir de 2013,

5 Las entrevistas revelan que hay diferencias de opinién relativos a la funcién que cumple una sentencia
del TC, a saber, si esta debe proporcionar de manera pedagégica una argumentacion, o si debe dirimir
conflictos de la manera mds expedita y corta posible.

46 (R) se refiere a “solo requirente, interviniente o requerido”.

47 Cuaderno TC N° 49 (iura novit curia). Sobre el rol del juez constitucional, incluyendo cuestiones de
iura novit curia, ver Carmona, Carlos, “Autorrestriccién en el Tribunal Constitucional Chileno”, en Derecho
y Humanidades N° 19 2012, pp. 75-128. Véase también, Cea Egafia, J. L., “El juez constitucional en Chile”,
en Bazdn, Victor (Coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Abeledo Perrot 2010.
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por lo que permiten concluir las cifras, el TC podria haber consolidado una posicién
mayoritaria respecto de sus pronunciamientos izra novit curia, ya que han bajado con-
siderablemente de 2012 a 2013. En una entrevista hemos escuchado que si el TC se
pronunciara sobre todos los argumentos presentados por los requirentes, tendria que
invertir considerablemente mds tiempo en la redaccién de las sentencias.*® Al mismo
tiempo, los argumentos de requirentes que fueron respondidos en uno o mds votos par-
ticulares han ido en constante aumento (de 4% en 2008 a 17% en 2013).

En definitiva, si el TC considerara que su jurisdiccién genuinamente implicaba la
interpretacién del derecho constitucional conforme al DIDH, la brecha entre mayoria y
otros actores en relacién con el uso del DIDH, no existiria o seria marcadamente menor.
En contraste con esta posibilidad, en los hechos, podemos concluir, a partir de estos
distintos elementos que hemos mencionado, que el Tribunal no considera al DIDH
como parte del derecho que debe aplicar.

E!l “cudndo” de la referencia

Entre los ministros del Tribunal Constitucional, se pueden distinguir cuatro maneras
distintas® de referirse al DIDH: (1) de manera sistemdtica, a saber, con un patrén de
regularidad y consistencia, citando el DIDH; (2) sin hacer referencia a él; (3) o recha-
zando explicitamente su uso; (4) y de manera selectiva, a saber, en algunos casos si, en
otros no, sin detectar un patrén verificable.

La referencia sistemdtica no es necesariamente una interpretacién conforme del

derecho internacional®®

, ya que la conformidad debe distinguirse de la regularidad del
uso. En ese sentido, quien nunca hace referencia al derecho internacional procede también
de modo sistemdtico. Para efectos de este trabajo, “sistemdtico” solo se refiere a la fre-
cuencia y regularidad de uso’! y cuenta con las tres subcategorfas arriba indicadas (1-3).

Este estudio quisiera también diferenciar entre el uso explicito y las referencias
implicitas o tdcitas al DIDH, en cada una de estas tres categorfas. No obstante, por
razones de economia de la investigacién, esto no ha sido posible. Las referencias tdcitas
se han llamado “furtivas”, ya que usan lenguaje de DIDH, incluso textualmente, pero

sin indicar la fuente de donde este lenguaje procede. El término “referencia furtiva”

48 Entrevista A, agosto 2014.

49 La existencia de tres grupos de ministros al respecto fue confirmada en una entrevista, Entrevista A.

50 Ver por ejemplo, Payandeh, Mehrdad, Volkerrechtsfreundlichkeit als Verfassungsprinzip — Ein
Beitrag des Grundgesetzes zur Einheit von Volkerrecht und nationalem Recht, Jahrbuch des Offentlichen
Rechts der Gegenwart 2008, pp. 467-502. Distinto es el concepto de interpretacién conforme constitucional,
ver recientemente, Silva (2014).

51 Usualmente, el término “sistemdtico” indica una teorfa especifica de interpretacién del derecho
internacional, ver por ejemplo Tzevelekos, ‘The Use of Article 31(3)(c) of the VCLT in the Case Law of the
ECtHR: An Effective Anti-Fragmentation Tool or a Selective Loophole for the Reinforcement of Human
Rights Teleology? Between Evolution and Systemic Integration’, 31 Michigan ] Int'l L (2010) 621, at 670-680.
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fue concebido por Laurence Burgorgue’?, en su discusién del modo en el cual el Conseil
d’Etat francés aplicaba la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
(en adelante, TEDH): usaba textualmente criterios, raciocinios o “tests” del TEDH, no
obstante, sin proporcionar o mencionar la fuente, tal vez por razones idiosincriticas y
la imposibilidad de reconocer —por un alto tribunal de la justicia de la Nacién— que se
deja corregir o que sigue la jurisprudencia de un tribunal europeo®?.

Referencias selectivas a “mayor abundamiento”

Las referencias al DIDH que aqui se llamardn “selectivas” son aquellas que un mi-
nistro hace de manera no sistemdatica. Usualmente estas referencias estdn sacadas de su
contexto interpretativo en el DIDH, sin un examen riguroso o minimo de si esta fuente
o decisién es aplicable en Chile; si el Tribunal que emiti6 la decisién tiene jurisdiccién
sobre Chile, si existen otras fuentes que deben tomarse en cuenta y, finalmente, si la
norma es vinculante o no. Estos fenémenos hacen surgir la pregunta del porqué de la
referencia. Es Gtil en ese contexto considerar algunos ejemplos de referencias “selectivas”.

Por ejemplo, en una prevencién reiterada en dos casos de migrantes (Fortilus y
Alerte), los ministros Venegas y Ardstica (quienes usualmente muestran una bajo indice
de referencia al DIDH), basaron su raciocinio, “a mayor abundamiento”, en la Convencién
sobre Trabajadores Migrantes y sus Familias tal como fue interpretada por la Unién
Europea’?; esta interpretacién no esta conforme con la que le han dado a este tratado
los 6rganos de las Naciones Unidas. Esta prevencion no se explica ni con dindmicas de
un tribunal colegiado, ni con una cierta teorfa de incorporacion.

Estos fenémenos, contrarios a las reglas de interpretacién del DIDH consagrados
en el Art. 29 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (en adelante,
CADH) y en los Arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(en adelante, CVDT), indican que no estamos ante un uso sistemdtico del DIDH y que
los ministros no consideran a este como fuente del derecho, sino como elementos de
persuasién. Un ministro confirma: “Creo que a nosotros nos faltan algunos pasos para
entender que la incorporacién del DIDH a través del articulo quinto inciso segundo de
la Constitucién le da el cardcter formal de fuente formal del derecho”>. Esto se confir-
mard a continuacién en la revisién de sentencias y votos del TC.

En un requerimiento de inaplicabilidad sobre el matrimonio igualitario®®, dos
ministros que generalmente no se refieren sisteméticamente al derecho internacional®’,

52 Burgorgue-Larsen, L., “L'autonomie constitutionnelle” anx prises avec la Convention Européenne des Droits
de I'Homme, 2006, p. 13.

53 [dem.

54 Tribunal Constitucional, Rol 2273-12 (Alerte), voto Venegas y Aréstica. Ver también Rol 2257-12
con la misma referencia.

%5 Entrevista D, agosto 2014.

> Rol 1881-11.

57 Los ministros Bertelsen y Carmona.
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lo hicieron en sus votos de minoria. En el caso, tres parejas de personas homosexuales
solicitaron al Registro Civil reconocer o registrar sus matrimonios respectivos, con-
traidos en el extranjero. Posterior a la negativa por parte del 6rgano administrativo,
solicitaron al TC declarar la inaplicabilidad de las normas del Cédigo Civil pertinentes.
El voto de mayoria no se refiere al derecho internacional, a pesar de que los requirentes
mencionaron el articulo 5.2 de la Constitucién. De acuerdo con nuestras entrevistas,
los ministros regularmente consideran estos argumentos si estdn basados en el articulo
mencionado®®, pero no lo hicieron en este caso.

En los votos de minoria y prevenciones, solo tres ministros no hicieron referencia
alguna al derecho internacional (los ministros Venegas, Navarro y Aréstica); el minis-
tro Vodanovic solamente mencioné breve y correctamente la posibilidad limitada de
generalizar la jurisprudencia del TEDH en la materia. Los votos que hacen referencia
al DIDH se pueden dividir en dos grupos, segin los argumentos que plantean: los mi-
nistros Bertelsen y Pefia sefialaron que no era arbitrario restringir el matrimonio a las
parejas heterosexuales (entre un hombre y una mujer) por la inexistencia de procreacién
“natural” en las parejas homosexuales, posicién que encontraria soporte en el lenguaje
de los tratados internacionales que definen el derecho a casarse como uno de un hombre
y una mujer’®. Pefia especifica que el TEDH no ha impuesto que los Estados legislen
sobre el punto®. Los ministros no discuten, sin embargo, que el derecho europeo de
los derechos humanos, incluyendo el margen de apreciacién®!, no aplican en Chile (ni
en las Américas), tal como lo sefial6 el ministro Vodanovic.

Una explicacion a la decisién que comentamos podria ser que varios ministros
del Tribunal consideran que, a partir del articulo 5 inciso segundo de la Constitucidn,
se debe construir un margen de discrecionalidad para el Estado en la manera en como
cumple su deber de promocién y proteccién de los derechos humanos®?, y que ese margen
serfa el mismo que otorga el TEDH. No constando explicacién alguna al respecto en
los votos estudiados, la comprensién del argumento debe quedar parcial. Otra posible
explicacién es la bisqueda de una posicién comin entre dos ministros quienes tienen
posturas muy distintas sobre el DIDH, pero una parecida sobre el fondo del asunto: la
ministra Pefia usa el derecho internacional de manera sistemdtica, segtn las reglas de
interpretacién de la CVDT, mientras el ministro Bertelsen no suele usar DIDH vy si
lo hace, es a mayor abundamiento y sin andlisis de fuentes. Los ministros Viera-Gallo,

58 Entrevistas A-D, agosto 2014.

>? Rol 1881-11.

%0 En el momento de la sentencia chilena, atin no habian sido emitidas las sentencias TEDH, Vallianatos
contra Grecia de 7 de noviembre del 2013 y X ¢7 #/. contra Austria de 19 de febrero del 2013

61 Sobre este, ver por ejemplo, Legg, Andrew: The Margin of Appreciation in International Human Rights
Law (Oxford University Press) 2012. Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de
apreciacién nacional segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, Revista
Teoria y Realidad Constitucional (UNED), afio 2007, ndm. 20, 117-143. En el contexto chileno Nufiez,
Manuel: “Introduccién al concepto de identidad constitucional y su funcién frente al derecho supranacional
e internacional de los derechos de la persona”, op. ciz.

62 Ver Rol 1881-11, prevencién de ministros Bertelsen, Pefia, Viera-Gallo, Herndndez, pdrr. 4-5.
Entrevista B.
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Carmona y Garcia, en cambio®, construyen un argumento basado en una variedad de
fuentes del derecho internacional, incluyendo la observacién general no. 19 del Comité
de Derechos Humanos sobre el derecho a la familia consagrado en el Pacto, demostrando
que el DIDH abarca una definicién amplia del concepto de familia y que tratar estos
tipos de familia de manera distinta llevarfa una violacién de disposiciones internacionales
sobre igualdad y no discriminacién.

Es indicativo que varios ministros no hacen un andlisis de todas las fuentes aplica-
bles del derecho internacional, sino, usan una referencia exclusivamente a jurisprudencia
que no aplica a Chile (el TEDH). Si esta votacién no es aislada como en el caso de la
ministra Pefia, eso significa que de facto, los ministros no han considerado el DIDH
“fuente”, justamente porque a) no lo citan de manera sistemdtica y b) no ponderan los
distintos instrumentos segin las reglas de derecho internacional.

Datos cuantitativos: la confirmacion del “cherry picking”

Esta clasificacién puede ser confirmada también a partir de una categorizacién de
los datos cuantitativos obtenidos para esta investigacién, controlando por la cantidad
de afios que los respectivos ministros han sido parte del Tribunal Constitucional. Asf,
se observa la cantidad de votos que han emitido haciendo referencia al DIDH, ya sea
solos 0 en conjunto con otro(s) ministro(s), obteniendo el siguiente panorama:

Cada columna, sobre referencias como redactor de la mayoria; parte de un voto
de mayoria; o parte o redactor de un voto de minoria, estd presentada con su propia
escala, para guardar la comparabilidad; el total de referencias se muestra en la Gltima
columna. Es cierto que la asignacién de las categorfas es arbitraria, tal como cualquier
clasificacién; no obstante, se considera plausible representar gréficamente (mediante los
colores) las tendencias en la frecuencia de referenciar DIDH por parte de los ministros.

Clasificando los ministros y ministras segin las categorias de “uso sistemdtico”,
“falta sistemdtica”, y “rechazo sistemdtico”, as{ como uso “selectivo” del DIDH, se apre-
cia que solamente los ministros Vodanovic, Ferndndez Baeza, Pefia y Garcia recaen en
la categoria de uso sistemdtico del DIDH; los ministros Brahm, Venegas, Cea, Correa
y Colombo en la categoria de falta sistemdtica de referencias al DIDH; el ministro
Romero, en la categoria de rechazo explicito sistemdtico; y el resto de los ministros, en
la categorfa de uso “selectivo” de las referencias al DIDH. Podria venir a la mente la
expresion anglosajona del cherry picking para describir ese proceso. La tabla nos permite
entregar una observacién adicional: la frecuencia de citas se altera considerablemente
cuando los ministros se adhieren a un voto de mayoria; més especificamente, hay minis-
tros con una clara tendencia de citar o no el DIDH cuando ellos redactan un voto, pero
en pos de adherirse a un voto mayoritario, estin dispuestos a cambiar su postura frente
al DIDH. Esta tendencia ha sido confirmada en varias entrevistas, que se analizan en la
seccién “Razones procedimentales” del préximo apartado.

63 Rol 1881-11, Voto Carmona, Viera-Gallo, Garcia, parr. 8.
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Cuadro 6
REFERENCIAS DE MINOR{AS A DOCUMENTOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS POR MINISTRO (2008-2013)

Afios en el Referen- Parte de Referen- Votos Referen-
. Redactor(a) R ~ grupo que . ~ Lo . Referen-
Nombre cribunal . cias/afio cias/afio en minoria / cias de .
Ministro entre 2008 de mayorfa como redacca grupo de prevencién minoria al cias /
2013 ycon DD.HH. redactor/ mayorfa con avor o DD HH i afio (total)
edactor/a ayoria  co HH. afio
Romero G 1 0 0 1 1 -3 =) =2
Bertelsen R 3 2 0,7 1/-3%4 -2 2
Colombo 2 1 0,5 1 0,5 3
Correa 2 0 0 1 0,5 4 2 2,5

Leyenda de tonos grises:

Referencias selectivas;  Sistemdtico sin referencia(s);  Sistematico con rechazo®.

El orden de los ministros en la tabla se determiné segtn el valor del indicador principal (total de referencias,

altima columna).

4 Tres votos explicitamente excluyen el argumento sobre DIDH, Roles 1340, 1145 y 2045. Uno solo
invoca normas de DIDH, a saber, Rol 1881.

5 Dos votos explicitamente rechazan el argumento sobre DIDH. Total con referencias “positivas”: 24.
Deduciendo como valor negativo las referencias de rechazo, queda un valor matemitico de 22.

66 Come bien se sabe, todas las clasificaciones son relativas, no absolutas. Asi, en la opcién que se
tomg para este estudio, el ministro / la ministra que mds proactivamente referencia derecho internacional
establece el mdximo de la escala (en nuestro caso el ministro Ferndndez Baeza con un indice de 12.5); de



2016] JUDITH SCHONSTEINER: EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS. .. 215

Buscando posibles razones por la divergencia-construccion de hipdtesis explicativas

Diferencias tan notables entre los modelos que ocupan los ministros requieren algin
tipo de explicacién. Esta pregunta se hace especialmente relevante en relacién con el
uso selectivo del DIDH, ya que es alli que dificilmente podemos acudir a la posicién del
respectivo ministro sobre la incorporacién del derecho internacional para explicar su
voto. En esta seccién se revisardn entonces distintas hipétesis acerca de las razones que
puedan existir por la disparidad de uso, partiendo de la premisa que las referencias de
un ministro serfan sistemdticas si fueran fundadas exclusivamente en algin argumento
en derecho. Deben entonces ser razones no juridicas que explican las desviaciones de la
sistematicidad. Sin embargo, primero se revisard si las variaciones se podrian explicar
por las teorfas de incorporacién que detienen los ministros. Posteriormente, discutire-
mos razones de procedimiento interno del tribunal, razones de biografia, de experticia
y finalmente, politicas y morales®”.

Diferencias por distintas teorias de incorporacion

La explicacién mds juridica y légica es la de postular que algunos ministros no
consideraran que el TC pudiera o debiera invocar normas internacionales, teniendo
como mandato la aplicacién de la Constitucién. Un ministro resume esta posiciéon de
la siguiente manera: “Nosotros la verdad hemos ido extendiendo la interpretacién de
un articulo quinto que fue disefiado, creo yo, para otras cosas. (...) creo que hemos en-
contrado ahi una férmula de torturar a la Constitucién para encontrar el camino mds
amplio”®. Otro ministro explica que “la forma ideal en que el derecho internacional
debiera incorporarse al ordenamiento juridico interno es a partir de cldusulas consti-
tucionales precisas”®, definiendo el rango, y el modo de incorporacién, tomando en
cuenta la “cultura juridica’? latinoamericana que se rige, usualmente, por una tendencia
literalista. Varios ministros que han integrado el TC durante el periodo de estudio, han
publicado su visién de la incorporacién del DIDH, y su interpretacién del articulo 5.2
de la Constitucién (ver revisién de literatura).

Podriamos postular que la razén por la disparidad en las opiniones de los ministros
serfa netamente, en virtud de estas diferencias, un asunto relacionado con sus conceptos

alli esta se construye el resto de la escala. Para no generar una representacién grifica que aparente una
escala distorsionada, es solo posteriormente que se agrega una categoria con valor matemadtico negativo para
establecer los rechazos explicitos (morado). Ver Herndndez, R., Ferndndez C., Baptista, M., Merodologia de
la investigacion, 5* ed., México, D.E.: McGraw-Hill 2010.

7 En términos metodoldgicos, las entrevistas se hicieron con las hipétesis de conocimiento, efectos
de la deliberacién, y razones politicas/ de moral. Las otras hipétesis que aqui se analizan fueron sugeridas
en las mismas entrevistas y en discusiones académicas.

8 Entrevista A, agosto 2014.

% Entrevista B, agosto 2014.

70 Entrevista B.
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de incorporacién. Asf lo percibe por lo menos un ministro del TC’!. No obstante, una
explicacién que no tuviera matices pareciera no hacer justicia a la variabilidad con la
que se trata el tema por parte de los ministros en los votos y que se ha mostrado en
el Cuadro 7. Por ejemplo, constan varias decisiones undnimes del tribunal en las que
ministros que usualmente se oponen a las referencias del DIDH por parte del TC, se
sumaron a fallos en los cuales se cita una fuente o un estdndar internacional. Parece
entonces que las teorfas de incorporacién no constituyen la Gnica variable que influye’?.
Esta lectura se confirma analizando en detalle y a la luz de las entrevistas con algunos
ministros, la sentencia de control constitucional obligatorio sobre el Proyecto de Ley
de Pesca, en enero del 2013.

La sentencia y su prevencién muestran dos posturas sobre cémo interpretar la au-
toejecutabilidad de la obligacién de consulta libre, previa e informada consagrada en el
Convenio 169 de la OIT, vigente en Chile desde septiembre de 2009. La prevencién al
fallo, redactada por los ministros Venegas, Aréstica y Bertelsen, indica que “mientras no
se modifique la {LOC} del Congreso para prever formalmente el deber de consulta que,
que {sicl por efecto de su cardcter autoejecutable ya se ha incorporado a ella en virtud
del Convenio, y se adapten los reglamentos de las Cdmaras, corresponde al Congreso
Nacional, en uso de sus atribuciones propias, determinar qué asuntos legislativos
deben ser calificados como medidas susceptibles de afectar directamente a algtin pueblo
originario”’3. Con esto, limitan el efecto de la autoejecutabilidad de los articulos 6 y
7 del Convenio 16974, ya que un derecho autoejecutable ya no serfa tal ante el mismo
TC. La mayorfa del Tribunal, en cambio, llega a otra formulacién, y determina que “la
autoejecutividad {sic} de un tratado internacional no obsta al desarrollo legislativo del
mismo sino que, por el contrario, lo impele””>. Sin negar la existencia de la autoejecu-
tabilidad, el tribunal la vincula de facto con la obligacién de adoptar regulacién eficaz
para la proteccién de los derechos.

En lo jurisdiccional, sin embargo, la mayoria se parece a la prevencién: Segin los
ministros de mayoria, es solamente después de adoptar tal regulacién que el TC tendria
jurisdiccién para ejercer un control de constitucionalidad sobre la consulta, a la luz de
una serie de criterios inspirados por el derecho internacional que especifican la garantfa
de igualdad de trato consagrada en la Constitucién. Mientras es valioso que los ministros
reconozcan la relevancia de criterios de derecho internacional para este futuro examen
(aunque no le concedan el valor de fuente en derecho), sigue desafiando la l6gica el
hecho que la ausencia de regulacion estarfa fuera del alcance de la revisién constitucional,
mientras la existencia (a lo sumo deficiente) de alguna forma de regulacién si permitirfa

"1 Entrevista B.
72 En las ciencias sociales, en todo caso, son muy escasas las explicaciones monocausales. Ver por
ejemplo, Herndndez, R., Ferndndez C., Baptista, M. (2010), op. ciz.

73 Voto Aréstica, Bertelsen, Venegas, pérr. 6.

74 Galddmez, L., “Comentario Jurisprudencial: la Consulta a los Pueblos Indigenas en la Sentencia del
Tribunal Constitucional sobre Ley de Pesca”, en Estudios Constitucionales Vol. 11, N° 1 2013, at 621-632.

75 Roles 2387 y 2388-12, considerando 23.



2016] JUDITH SCHONSTEINER: EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS. .. 217

el control de constitucionalidad. Un vacio en la proteccién de los derechos serfa entonces
menos expuesto a un reproche que una regulacién 7ncompleta o parcialmente contraria
al derecho internacional.

Considerando estos quiebres en la 16gica y argumentacién de la mayorfa, es ttil traer
a colacién cémo algunos de los ministros evalian el proceso de adopcién de la senten-
cia, para asi averiguar si es realmente la diferencia en las teorfas sobre la incorporacién
del DIDH la que genera la confusién en esta sentencia. Un ministro hizo hincapié en
un argumento de “prudencia” que habria influenciado la adopcién de la sentencia: “Lo
valioso de ese fallo es que toda la construccién de derecho internacional fue compartida
por todos y eso es bien raro {poco frecuente, la autoral. Pero después cuando entramos
al tema de jerarquia de los tratados autoejecutabilidad del articulo sexto {del Convenio
169, la autora}l, ah{ se produjo una (...) divisién; se buscaron mecanismos de consenso
lo menos pluriofensivos posible. (...) al final hubo posiciones encontradas al interior
del tribunal y se adopté esta posicién, al cabo de una suerte de llamado que se hizo a
la prudencia”’®.

Otro ministro explica la dindmica interna que se dio de la siguiente manera: “En
el fondo hay una cuestién que tiene que ver con la deliberacién interna. (...) en este
caso si que sabfamos perfectamente y habfa consciencia de que el debate sobre jerarquia,
sistema, orden, etc., no era lo mds relevante, lo relevante era no hacerle sentir a los
pueblos indigenas que aqui vinieron y no les pasé nada con ellos. No quisimos hacerlos
retroceder en sus derechos. Eso fue el logro, y para eso, tenfamos que obtener una ma-
yoria, y esa mayoria alcanzamos as{ raspando”.”” El ministro agrega un punto revelador
sobre la dindmica de la deliberacién interna: “Respuesta corta, los internacionalistas se
nos tiraron encima”’®.

Si interpretamos correctamente al ministro, la confusién en términos de incorporacién
era el “precio a pagar” para lograr que, de facto, los derechos de los pueblos indigenas no
se restringieran. Sin dudar la explicacién del ministro, es pertinente hacer hincapié en el
hecho que la interpretacién propuesta por el tribunal (considerando 23°) no es la misma
que le ha dado al Convenio el Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
de la ONU, quien sostiene que las leyes generales se deben consultar en la medida que
producen “un impacto diferenciado sobre los pueblos indigenas”’?. En este sentido,
parece acertado concluir que las posturas sobre autoejecutabilidad se sobrepusieron al
analisis propio del alcance del derecho a la consulta: mientras en el considerando 19° la
mayoria del tribunal reconoce que el “margen de discrecionalidad sobre la oportunidad
y materia de la consulta puede ser perfectamente delimitado por la experiencia, guias 'y
buenas prdcticas que la Organizacién Internacional del Trabajo ha acumulado”®°. Los

76 Entrevista D.

77 Entrevista C, agosto 2014.
78 Entrevista C.

79 Anaya, James, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales de los indigenas, AIHRC/12/34, 15 de julio de 2009, pdrr. 43.
80 Tribunal Constitucional, Roles 2387 y 2388-12, considerando 19, el destacado es nuestro.
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ministros asi estuvieron cerca de usar la terminologia propia del derecho internacional
para estas recomendaciones e interpretaciones de la OIT, pero evitaron reconocer el
valor juridico de las recomendaciones de la OIT, y su “interpretacién autoritativa”3! del
Convenio 169 pero las mencionan. As{, indican de facto —confirmando todo lo dicho en
este articulo— que no consideran fuente la jurisprudencia de los 6rganos internacionales®?.

En definitiva, no satisface para explicar las divergencias en el uso del DIDH -y
algunos de los ministros lo reconocen— el solo hecho que algunos estarfan mds proclives
que otros al uso del derecho internacional. Mds bien son otros los factores que parecen
influenciar al momento de referenciar o no DIDH. A continuacidn se sistematizardn las
hipétesis que se han indagado para esta investigacion.

E! procedimiento interno del tribunal: deliberaciin y prevenciones

Una variable que varios ministros entrevistados mencionaron en relacién a las
divergencias en el uso del DIDH se refiere a los procesos internos del tribunal como
6rgano colegiado, especialmente la deliberacidn y las prevenciones. Asi, los ministros
observan que “la deliberacién tiene mds tratados internacionales que lo que la sentencia
reflejan, por una cuestién puramente metodolégica”®’. Lo fundamental, no obstante,
es que la dindmica interna requiere que seis de los ministros no solamente se sumen al
resultado del fallo (como seria, mutatis mutandi, el caso en la Corte Suprema del Reino
Unido), sino que de facto deben concordar también en el raciocinio principal para poder
constituir una mayorfa. Un ministro expresa la dificultad de la siguiente manera: “el
tribunal es un érgano colegiado entonces aqui para nadie es un misterio de que hay un
grupo grande que desconffa enormemente de los tratados y de lo que viene de afuera,
entonces si td lo pones, te lo van a volar, a veces son mayoria, como muy artificiales,
entonces el fondo, en la sentencia del Tribunal es un consenso minimo”84.

Cuando las mayorias son un poco mds holgadas, la dindmica es distinta, segtn el
mismo ministro: “cuando td tienes una mayoria firme, o sea, tiene seis votos y el sexto
dice ‘yo no estoy de acuerdo con esto’, td le dices haz una prevencidn, o sea, td man-
tienes la dureza y por eso se descuelga del argumento que le parece inadecuado, pero,
en el fondo eso cuando tienes mds de lo que necesitas (...); [sino,} ese te marca toda la

argumentacién”®.

81 La interpretacién autoritativa es la que hacen los 6rganos encargados de la supervisién de un tratado,
ver Higgins, R., “Human rights: Some Questions of Integrity”, en 52 Modern Law Review 1989, pp. 5-8. En
cambio, la interpretacion auténtica es la que hace el colectivo de los mismos Estados partes de un tratado,
ver Villiger, M.: Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties (Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers) 2009, p. 429.

82 Confirmando el andlisis de Galddmez 2014 sobre la jurisprudencia vinculante de la CorteIDH.

83 Entrevista C.

84 Entrevista A.

85 Entrevista A.
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Por tanto, mds que en posiciones juridicas coherentes, el uso del DIDH por parte
del 6rgano colegiado se basa en un minimo comidn denominador que no responde a una
argumentacién de derecho, y menos de reglas de interpretaciéon de derecho internacio-
nal. La dindmica a favor de la inclusién de los DIDH en una decisién de la mayoria se
da cuando sobre otros puntos del fallo, especialmente, el raciocinio, hay un acuerdo
relativamente amplio. Para decirlo con otras palabras, si los ministros estdn divididos
sobre el fondo del caso, el DIDH no tiene posibilidad de entrar.

Como no es inequivoca la relacién entre las referencias al DIDH vy las dindmicas
de la conformacién de mayorias, en un tribunal colegiado es mds dificil asignarle una
clasificacién a este fenémeno, ya que de la sentencia usualmente no se desprende si el
ministro o la ministra accedi6 a firmar un voto de mayoria por o a pesar de la referencia
al DIDH. Lo que podemos derivar es que el asunto no puede haber importado tanto como
para no sumarse a la argumentacién que incluye una referencia al DIDH, justamente

para “ganar un punto”.5

Por ejemplo, en los primeros afios del periodo de estudio,
con los ministros Colombo, Cea y Bertelsen, solo procedieron a incluir referencias al
DIDH cuando habfa un consenso considerable sobre el punto; en sus votos particulares
tendfan a no hacerlo.

Otra variable que surgié en las entrevistas con los ministros tiene relacién con las
précticas de deliberacién en el tribunal. Asf, el ministro con menor antigiiedad inicia
la deliberacidn, y posteriormente, “el siguiente quiere dar una fundamentacién que no
puede ser inferior ni en tiempo ni en calidad de quien le antecedid”, y asi en seguida,
pero “no se produce la ronda final de contrastacién, que le darfa la posibilidad a un
ministro que voté en un sentido determinado de decir me convenci6 el colega”.®” Esta
falta de deliberacidn, se podria argumentar, impide que algunas posiciones por la calidad
de su argumentacién generen mayor consenso, o puedan enmendarse para generar este.

Se suma a este problema que “la redaccién de sentencia es bien artesanal”88

y no cuenta
con mayor unificacién de metodologia; ademds, hay considerables diferencias en la apre-
ciacién de cémo debiera redactarse una sentencia, entre que sea sintética y “al grano”,
y la posicién que debe “argumentar lo mds posible”.8? Solo esta Gltima alternativa se
encuentra abierta a desarrollar con claridad y consistencia argumentos de DIDH. No se

profundizard acéd sobre otras consecuencias que puede acarrear la falta de deliberacién.
Conocimiento de normas internacionales de derechos humanos

Otra hipétesis de explicacién consiste en indagar si eventualmente la falta de
conocimiento de los instrumentos internacionales y de las decisiones de los 6rganos
internacionales podria explicar las inconsistencias entre los votos de un mismo ministro.

86 Entrevista A.
87 Entrevista D, agosto 2014.
88 Entrevista A.

89 Entrevista A.
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Esta explicacién pareciera mds probable en virtud de las ocasiones de referencias selecti-
vas que se identificaron arriba, tales como invocaciones de normas o jurisprudencia no
aplicables. En total, no obstante, son relativamente escasas estas referencias.

Dicho eso, no se puede excluir que la escasa referencia a la jurisprudencia inter-
nacional también se debiera a cierto desconocimiento del cuerpo de jurisprudencia
internacional que crece de manera muy rdpida, dispersa y sin la existencia de un registro
centralizado, lo que dificulta mantenerse al dfa. Dos ministros hacen referencia a este
problema, considerando que “a veces simplemente por ignorancia (...) nadie le inculcé
tampoco”?? llegar al respectivo sistema de estandares y que uno de ellos no cree “que
las {las observaciones generales de 6rganos de derechos humanos de la ONU, la autora}
hemos seguido con la suficiente atencién”.”! En todo caso, esta hipétesis parece poder
considerarse, hoy, de menor importancia, porque la Seccién de Estudios del Tribunal
edita regularmente un boletin de jurisprudencia que reportea jurisprudencia comparada
e internacional clave®?.

Razones generacionales y de profesiin

Otro grupo de variables que podrian influenciar la posicién de un ministro sobre
el uso del DIDH en las sentencias se relacionan con sus datos biogréficos. Asi, un
ministro indica que “el cambio generacional a mi juicio ha sido muy importante en
este sentido”??, mientras otro considera que “hay casos que son de conservadurismo en
estado puro de nuevas generaciones”*. Mientras no es posible identificar si el factor
de haber sido un actor politico antes de llegar al TC influye significativamente en la
relacién con el DIDH —hay ejemplos en ambos sentidos, como muestran los ministros
Correa, Garcia y Viera-Gallo— se argumenté que habria una constante que “{1}os minis-
tros que probablemente sean mds abiertos en este dmbito de derecho internacional son
ministros que tienen mds didlogo con la regién, mds deberes de relacionarse con pares;
(...) adicionalmente que (...) hacen clases en las universidades, tienen que responder de
otras cosas”?>. El ministro que proveyé el argumento incluso considera que podria ser
la variable mds influyente en todo el conjunto de variables. Para verificar esta hip6-
tesis, cruzamos los datos empiricos levantados para la presente investigacion, con las
biografias de los ministros. En las tres categorias que establecimos segiin vinculacién
al mundo académico (contexto académico, ver nota a la tabla), se encuentran ministros
de distinta postura ante el DIDH.

%0 Entrevista A.

1 Entrevista B.

92 Entrevistas. Los criterios de seleccién para la inclusién de jurisprudencia de derecho internacional
en ese boletin estdn pendientes de averiguacién.

93 Entrevista B.

94 Entrevista C.

%5 Entrevista C.

96 Entrevista C.
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Cuadro 7
BIOGRAFIAS DE LOS MINISTROS

Nombre Ministro Referencias al afio (total)®’ Contexto académico”®
Colombo 3 No

Brahm Barril 3 No

Venegas Palacios 4,25 No
Viera-Gallo Quesney 8,75 No

Correa 2,5 Si, tiempo parcial
Aréstica Maldonado 5,75 Si, tiempo parcial
Ferndndez Fredes 8 Si, tiempo parcial
Carmona Santander 8,25 Si, tiempo parcial
Vodanovic Schnake 12 Si, tiempo parcial
Garcia Pino 12,4 Si, tiempo parcial
Ferndndez Baeza 12,5 Si, tiempo parcial
Romero Guzmadn -2 Si, tiempo completo
Cea 3 Si, tiempo completo
Bertelsen Repetto 2 Si, tiempo completo
Navarro Beltrdn 6,7 Si, tiempo completo
Herndndez Emperanza 7 Si, tiempo completo
Pefia Torres 11,75 Si, tiempo completo

Si podemos observar una tendencia, es solamente la siguiente, sin ser consistente:
los que demuestran uso sistemdtico a favor del DIDH son por lo menos docentes de
tiempo parcial, sino, de tiempo completo. No obstante, entre quienes estaban vincula-
dos con la academia, ya sea de tiempo parcial o completo, hay quienes representan las

97 Cifras tomadas del Cuadro 7.

98 Se consideraron las biograffas de los ministros en www.tribunalconstitucional.cl, si disponibles,
y de manera supletoria, disponibles en internet. Se codificé “sin contexto académico” si no han ocupado
cdtedra antes de integrar el TC, “tiempo parcial” si la han ocupado mientras ejercfan otras funciones prin-
cipales, y “tiempo completo” si estaban vinculados como docentes o investigadores a una universidad, sin
otras ocupaciones principales.
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cuatro categorias definidas en este articulo, sobre el modo de citar el DIDH. Finalmente,
quienes rechazan el uso del DIDH de manera sistemadtica, tres no tienen vinculo alguno
con la academia, y tres eran profesores de tiempo completo. Para esta investigadora, los
datos no permiten confirmar claramente la explicacién que habfa avanzado el ministro
entrevistado, aunque se puede detectar una posible tendencia que un ministro que no
haya estado en la academia, no es proclive al DIDH.

Razones politicas y de moral

Por otra parte, y considerando que las explicaciones hasta ahora han sido plausibles
pero parciales, o derechamente no pudieron confirmarse, no se puede excluir de antemano
que algunas de las divergencias en el uso del DIDH pudieran explicarse por razones
politicas o convicciones morales que los ministros no logran aislar de su razonamiento.
Asf, llama la atencién que hay ciertas temdticas donde la referencia al derecho interna-
cional es menos controversial que en otros; podemos mencionar, en pos del estudio de
Nogueira, los estindares de debido proceso y garantfas penales.

Mis alld de los temas indigenas, donde hay variacién en relacién con las referen-
cias “selectivas”, es el ambito donde los derechos humanos estdn a la interseccién con
asuntos morales, como el matrimonio igualitario, asuntos de discriminacién, derechos
reproductivos, o similares, donde observamos referencias selectivas. Esta hipdtesis
podria también explicar el Gnico caso identificado por Galddmez donde una cita de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana forma parte de la ratio del voto de mayorfa, a
saber, el caso de la “Pfldora del Dia Después”??. En este sentido, llama la atencién que
algunos ministros que usualmente no se refieren a estdndares internacionales, lo hacen,
con una seleccién puntual de cita(s) sin contrastarlas con otras fuentes de derecho inter-
nacional, en tales casos “moral o politicamente controvertidos”. As{, en la sentencia sobre
matrimonio igualitario, como vimos, dos ministros que usualmente son sistemdticos en
la referencia o en la falta de referencia al DIDH, respectivamente —Bertelsen y Pefia—,
se encontraron a medio camino, ambos dejando detrds sus posiciones usuales, para emitir
un voto en conjunto.

Algunos ministros entrevistados concedieron que “puede haber aqui visiones ideo-
l6gicas contrastantes, politicas en el sentido amplio de la palabra, quizds reticencia de
algunos ministros a asumir los progresos del derecho internacional e incluso el derecho
comparado”!%?, Otro indicé que “es duro decirlo, pero hay visiones como nacionalistas
llamémoslo asi, (...); el derecho internacional desgraciadamente en materia econémica
ha sido nuestro vehiculo de integracién y nos abrié mercados y por lo tanto {van} con
é1”101, Considera que esto no es asi en materia de derechos humanos y concluye que “en
el fondo {reclaman} una especie de derecho a veto sobre resoluciones que ellos quisieran

99 Tribunal Constitucional, Rol 740-08.
100 Entrevista D.

101 Entrevista A.
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frenar”'%2, Finalmente, recordamos que fueron razones de “prudencia” que dividieron
el TC en el fallo sobre la Ley de Pesca. Con la evidencia disponible, no pudimos excluir
que esta prudencia no estuviera vinculada, también, con razones politicas.

VI. CONCLUSIONES

El andlisis propuesto en este articulo permite concluir lo siguiente: primero que
los ministros del Tribunal Constitucional no han encontrado consenso adn en relacién
con cudndo referenciar el DIDH en la jurisprudencia constitucional. En lo particular, el
andlisis cuantitativo ha permitido, especialmente, ubicar el fenémeno de las referencias
al DIDH en relacién con su tamafio o relevancia. As{, pudimos ver que en 70% de los
casos que han sido decididos por el tribunal entre 2010 y 2013, los requirentes o las
partes han invocado un argumento de DIDH. Pero que en solo 15,4% de todos los casos,
la mayorfa del Tribunal ha discutido este argumento, y que en un adicional 12,8% lo
hicieron ministros en sus votos particulares o prevenciones. Como se demostré en este
trabajo, lo que aparece en la jurisprudencia del Tribunal (en los votos de mayorias)
constituye un minimo comin denominador que ademds, como otros han mostrado, varia
segin tema. De nuestros datos concluimos que la posicién de la mayorfa no responde
a criterios de coherencia o conformidad minima con las reglas de interpretacién del
derecho internacional. La razén parece ser que este minimo comiin denominador no ha
sido construido de una manera sistemadtica o légica.

Segundo, las cifras presentadas a lo largo de este articulo confirman no solamente
la dificultad del Tribunal de llegar a un minimo comtin denominador acerca del DIDH,
sino también que no existe claridad sobre el rol del juez constitucional en cuanto a su
deber de explicitar, 7ura novit curia o corrigiendo las partes, el sentido y alcance de la
Constitucién. Las posiciones se estdn diversificando. Como un ministro lo identificé,

103 en relacion con el uso del DIDH en

el tribunal estd en “una situacién de inflexién”
las sentencias.

Tercero, pudimos establecer a partir de la doctrina y los resultados de la investi-
gacién cuatro modos de referenciar el DIDH: primero, un rechazo expl/icito de referirse
a estdndares internacionales; segundo, una ausencia sistemdtica de referencias al DIDH;
tercero, referencias ocasionales dependiendo de conveniencia de alguna fuente aislada o
jurisprudencia descontextualizada de derecho internacional, a mayor abundamiento,
para agregar un elemento de persuasién a lo que ya se habfa concluido; y cuarto, la
referencia sistemdtica al DIDH. Vale reiterar que esta categorizacién de modos de refe-
renciar no dice nada sobre el argumento juridico que se hace en relacién con el derecho
internacional, qué rango se le otorga al DIDH, o si la interpretacién de los estdndares
se hace de acuerdo con el derecho internacional. Sin embargo, adelantamos la hipétesis,

102 Entrevista A.

103 Entrevista D.
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para un trabajo futuro, que parece haber un cierto grado de correlacién entre un modo
sistemdtico de referencias, y una interpretacién conforme a las reglas de interpretacién
del DIDH, o por lo menos, del derecho internacional general.

Cuarto, buscando razones por las divergencias o inconsistencias en los votos de los
ministros, al parecer serfan las mds relevantes: el funcionamiento interno del tribunal —a
saber, su falta de deliberacién y el cardcter de presentacién colegiada de los raciocinios,
y no solamente de los resultados—; pero especialmente, su postura sobre ciertos asuntos
morales y politicos regulados en el DIDH (por ejemplo, autonomia y autodeterminacién
indigena, asuntos morales como las relaciones entre personas del mismo sexo).

Quinto, y lo mds notorio, son los consistentes indicios y evidencias que solo tres
ministros parecen considerar que el derecho internacional convencional de los derechos
humanos podria constituir fuente de derecho aplicable por medio del articulo 5.2 de la
Constitucién. Los otros ministros muestran directa o indirectamente que el valor de
una referencia al DIDH es a lo mdximo persuasivo. Es solo un ministro que reconoce
el valor de fuente auxiliar (y no solamente persuasivo) a la jurisprudencia de 6rganos
internacionales de los derechos humanos'%4,

Queda pendiente determinar a futuro cudles son las teorfas de interpretacién con
las que los ministros que si usan el DIDH se acercan a su mandato de jueces constitu-
cionales. Serd de especial interés si estas teorias se mantienen estables o si por factores
por ejemplo temdticos vayan cambiando a lo largo del tiempo. Este andlisis detallado
permitird dilucidar cudl es la probabilidad de cumplimiento por parte del TC chileno,
de las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

En definitiva, y desde la perspectiva del DIDH, se puede concluir que la jurispru-
dencia actual del Tribunal Constitucional no garantiza el cumplimiento con las normas
internacionales de derechos humanos con las cuales Chile se ha comprometido. A pesar
del mandato del articulo 5.2 de la Constitucién que “todo 6rgano” respete y proteja
los derechos humanos, el TC no logra afinar una postura que pueda garantizar el cum-
plimiento de este mandato, que de hecho coincide con el del Art. 1.1 de la CADH. Es
posible que solamente sea una cuestién de tiempo hasta que llegue el primer caso a la
Corte Interamericana que cuestione el actuar del Tribunal Constitucional, de la misma
manera que ocurri6 en relacién con la Corte Suprema.
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