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RESUMEN El presente trabajo revisa la discusion sobre la jerarquia de los
tratados internacionales y la actitud que frente a la misma ha tenido el Tri-
bunal Constitucional, destacando que mads allad de su postura formal sobre
el tema, utiliza tratados internacionales en sus sentencias. En un ambiente
de interdependencia el recurso de fuentes no nacionales de derecho se hace
cada vez mds usual, lo que puede entenderse a la luz del concepto de plu-
ralismo constitucional, como una forma de superar la discusion sobre la
jerarquia de los tratados internacionales sobre derechos humanos.
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ABSTRACT This paper reviews the debate on the hierarchy of international
treaties and the Constitutional Court’s position on the issue, noting that
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regardless of its official position it is actually using international treaties in
its judgments. In the environment of interdependence of the domestic and
international sources of law the application of the international treaties is
becoming more common. This may be understood in light of the concept of
constitutional pluralism as a way of overcoming the discussion of the impo-
sing hierarchy of international treaties over the human rights.

KEYWORDS Hierarchy, Interdependence, Constitutional Identity, Constitu-
tional Pluralism, Constitutional Court.

Jerarquia de los Tratados e Interdependencia

Desde hace casi un cuarto de siglo venimos discutiendo en Chile sobre la je-
rarquia de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, haciéndose
sin duda indispensable una definicion institucional al respecto. Mientras ello
no ocurra, el problema debe resolverse por la via interpretativa®. Es la carta
fundamental la llamada a definir la jerarquia de los tratados internacionales,
incluyendo por cierto aquellos referidos a Derechos Humanos, pero «la Cons-
titucion Politica de la Republica de Chile no ha establecido expresamente esta
cuestion»’.

La discusion no deja de ser relevante, y cada vez mas, toda vez que los tri-
bunales recurren con frecuencia a normativa internacional para resolver los
casos que enfrentan. El hecho de que el derecho internacional de los Derechos
Humanos no haya alcanzado un nivel de evolucion como el del derecho de la
comunidad europea, «no implica que el juez nacional carezca de argumentos
para dar aplicacion preferente a la normativa internacional».* Existiendo en-
tonces estos argumentos, habra que ver si es el recurso a la normativa interna-
cional implica que esta se preferird siempre a la ley interna o solo en algunos
y determinados casos.

Nogueira destaca que en América Latina, por regla general, se refuerza «la
fuerza normativa de los derechos asegurados por tratados internacionales de

2. HENRIQUEZ (2008) p. 113.
3. NURNEZ (2009) p. §10.
4. NUREZ (2008) p. 356.
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Derechos Humanos»,’ pero cabe aclarar que ello no ocurre por via interpreta-
tiva, sino que lo ha sefialado expresamente el constituyente.

La reforma introducida en 1989 al inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion abrié una discusion que, si bien ha avanzado y evolucionado,
esta lejos de ser zanjada. «Tras la reforma constitucional introducida por la
ley N° 20.050 (D.O. de 26 de agosto de 2005), el eje de la discusion parece
haberse desplazado hacia la posibilidad de controlar —por via inaplicabilidad-
los tratados internacionales o la de utilizar las normas internacionales como
parametro de control de constitucionalidad»®.

La postura del Tribunal Constitucional no ha contribuido a terminar con
la discusion sobre la jerarquia de los tratados internacionales y otorgar certeza
a los operadores del sistema juridico, al contrario, sus resoluciones, en contra
de lo que puede aparecer a primera vista, resultan contradictorias. En la STC
346, de 8 de abril de 2002, ante un requerimiento presentado por treinta y
cinco diputados, el Tribunal Constitucional establecié su doctrina al respecto,
revisando ampliamente lo que era hasta ese momento la discusion doctrinara,
dedicando a ello los considerandos 59° a 75° de la mencionada sentencia. Para
tomar su decision el Tribunal Constitucional sigue de cerca los planteamientos
del profesor Lautaro Rios en el sentido de que los tratados internacionales
sobre Derechos Humanos no tienen rango constitucional’. Concluye expresa-
mente el Tribunal Constitucional que «no es posible sostener que un tratado
que verse sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana en-
miende la Constitucion en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia»®.
De alli en adelante se ha afirmado que el aludido Tribunal «se resiste sistema-
ticamente a reconocer jerarquia constitucional a dichos tratados, a partir de la
preeminencia del principio de supremacia de la Constitucion»’.

La postura del Tribunal Constitucional esta lejos de ser pacifica. Poco des-
pués de conocido el fallo Nogueira sostenia: «El fallo de mayoria parece sos-

5. NOGUEIRA (2012 a) p. 152.

6. NUNEZ (2009) p. 490.

7. Ri0s (1997) pp. 101-112.

8. Requerimiento formulado por diversos Diputados con el objeto de que el Tribu-
nal declare la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, adoptado en dicha ciudad el 17 de julio de 1989, de acuerdo al articulo 82, N° 2,
de la Constitucion Politica de la Republica (2002).

9. NuRez (2009) p. 491.
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tener que las normas de Derechos Humanos contenidos en tratados interna-
cionales estarian comprendidos, desde el punto formal, en el nivel intermedio
entre los preceptos legales y la Constitucion, con lo que se desnaturaliza el
articulo 5° inciso 2° y la reforma constitucional de 1989, cuyo objeto y fin fue
incorporar con rango constitucional los derechos asegurados por los tratados
internacionales, produciéndose una verdadera mutacion constitucional por via
interpretativa».!® Las diferencias se pueden apreciar incluso entre los integran-
tes del Tribunal Constitucional. «Los votos de mayoria y minoria reflejan la
evidencia de dos enfoques y concepciones de interpretacion constitucional y de
concepto de Constitucion opuestas» 'L,

La discrepancia no se da solo en el ambito doctrinario: «la lectura de la
reciente jurisprudencia judicial, especialmente de la constitucional, e incluso
de cierta jurisprudencia no jurisdiccional, permite advertir como una tenden-
cia consolidada la notoria apertura de nuestros operadores jurisdiccionales y
administrativos hacia dichas fuentes no nacionales de argumentaciéon»!2. Hen-
riquez distingue diversas etapas en la evolucion de esta jurisprudencia®®.

La primera de ellas la ubica cronolégicamente entre los afios 1980-1989, en
la que se aplican categorias propias del derecho interno, considerando que «los
tratados tenian el mismo valor y jerarquia que la ley»!“.

La segunda etapa va desde el afo 1989 hasta el aflo 1994; en esta etapa,
tanto en materias vinculadas a la ley de cheques como a deudas previsionales,
la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo la preeminencia de un tratado
internacional —la Convenciéon Americana de Derechos Humanos- por sobre la
legislacion chilena, pero este criterio no fue mantenido por la Corte Suprema,
considerando, en el primer aspecto, que el tratado era compatible con la le-
gislacion interna y en el segundo tema considerando que el empleador que no
entera las cotizaciones previsionales incurre en un ilicito penal y por ello no se
aplica la regla de la Convencion que se refiere a deudas civiles. Como se puede
observar, en ningin caso la Corte Suprema se pronuncia sobre la jerarquia de
los tratados. En casos vinculados a la aplicacion de la ley de amnistia, la Corte
de Apelaciones de Santiago los resuelve «aplicando preferentemente los trata-

10. NOGUEIRA (2003)

11. NOGUEIRA (2003)

12. NUREZ (2008) p. 333.; NUNEZ (2009) p. 491.
13. HENRIQUEZ (2008) pp.77-113.

14. HENRIQUEZ (2008) p. 81.
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dos por sobre la ley interna, con base en el rango supralegal de los mismos» !,
pero nuevamente el criterio no es sostenido por la Corte Suprema, y nueva-
mente evitando resolver el tema de la jerarquia, aduciendo que no se daban
algunos supuestos facticos para la aplicacion de convenios internacionales.

La tercera etapa comprende desde los afios 1994 a 2003, etapa en la que
se discute sobre la jerarquia de los tratados a raiz de casos sobre deudas pre-
visionales y sobre ley de amnistia. En el primer caso la jurisprudencia fue va-
cilante en cuanto a considerar si el arresto constituye o no prision por deuda,
pero «cuando la Corte Suprema identificé la incompatibilidad entre el Pacto
de San José de Costa Rica y el articulo 12 de la lay 17.322, le atribuy6 mayor
jerarquia al tratado que a la ley»'¢. Es interesante notar que, en forma consis-
tente con esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional, en casos de deuda
de cotizaciones previsionales descontadas a los trabajadores, sefial6 que «no
se estad en presencia de una prision por deudas, sino que ante una apropiacion
indebida del empleador de dineros que son propiedad de los trabajadores»?’,
como una forma de sostener la constitucionalidad de medidas privativas de
libertad en estos casos. En relacion a la ley de amnistia, a partir de 1996 «la
Corte Suprema reconoce igual jerarquia a los tratados que a las leyes, resol-
viendo el conflicto entre los tratados y la ley de amnistia por el criterio de la
temporalidad. Sin embargo, a partir de 1998 reconoce que los tratados de
Derechos Humanos son jerarquicamente superiores a la leyes comunes, pero
jerarquicamente inferiores a las leyes de orden publico»!®, considerando que
la ley de amnistia tiene este caracter. Se observa que en esta etapa la Corte
Suprema si aborda el tema de la jerarquia, pero introduce una distincion entre
leyes ordinarias y de orden publico, ubicando a los tratados internacionales de
Derechos Humanos justamente entre ambas. Este criterio es luego abandona-
do, aplicando los tratados por sobre las leyes, y por ende dejando de aplicar la
mencionada ley de amnistia. «Claramente la decision de los tribunales en este
sentido sefiala el reconocimiento de una mayor jerarquia de los tratados sobre
la legislacion interna»'.

En la cuarta etapa, que comienza a partir del aflo 2004, se consolida el

15. HENRIQUEZ (2008) p. 92.
16. HENRIQUEZ (2008) p. 95.
17. NOGUEIRA (2012 b) p. 117.
18. HENRIQUEZ (2008) p. 96.
19. HENRIQUEZ (2008) p. 100.
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criterio recién enunciado, e incluso, al menos en un caso, «con respecto a los
tratados internacionales la sentencia [de la Corte de Apelaciones de Santiago]
les reconoce fuerza constitucional material»*°. Ademas en esta etapa se aprecia
que junto a los tratados, la misma jurisprudencia reconoce a las normas de
ius cogens «preeminencia sobre las disposiciones internas»?!. La propia Corte
de Apelaciones de Santiago menciona el «control de convencionalidad que
impone la Corte Interamericana a los tribunales de justicia chilenos en el caso
Almonacid Arellano»?2. En esta etapa, concluye Henriquez?*, se observa como
los tribunales superiores prefieren la aplicacion de tratados internacionales de
Derechos Humanos por sobre la ley interna, en algunos casos mencionando
su rango constitucional y en otros haciendo referencia a su mayor jerarquia
respecto de la legislacion interna.

Esta tendencia también puede observarse en algunos fallos del Tribunal
Constitucional, cuestion que reconoce Nuiiez al sefialar que «después de la re-
forma de la ley N° 20.050 el criterio hermético de nuestro Tribunal Constitu-
cional parece mantenerse aunque comienzan a advertirse gérmenes de cambio,
particularmente en el ambito de la nueva inaplicabilidad»2*.

En las STC rol 740-07 y rol 1484-09 Nogueira advierte que el Tribunal
Constitucional «posibilita a los jueces ordinarios aplicar el ‘control de con-
vencionalidad’ que exige la Corte Interamericana a los jueces nacionales»?’,
pero luego advierte que ello no es sinénimo de control de constitucionalidad,
cuestion que queda reservada al Tribunal Constitucional y no corresponde
por ende al juez de la instancia®®. De ello se puede colegir que Constitucion y
Tratado no comparten una misma jerarquia dentro del ordenamiento juridico.
Sin embargo Nufiez avanza mas alla al sefialar «que el juez tiene el deber de
interpretar las normas constitucionales en armonia con las internacionales»?’.
La sentencia en cuestion de la Corte Interamericana sefiala, en su conside-
rando 124, que los jueces estan obligados «a velar porque los efectos de las

20. HENRIQUEZ (2008) p. 107.
21. HENRIQUEZ (2008) p. 107.
22. HENRIQUEZ (2008) p.

23. HENRIQUEZ (2008) p. 113.

24. NUNEZ (2009) p. 497.

ITIT.

25. NOGUEIRA (20124) p. 1§4.
26. NOGUEIRA (2012a) pp. 154-155.
27. NUNEZ (2008) p. 358.
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disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin»2%, con lo que parece restringir el control de
convencionalidad a las leyes, pero luego, en el mismo considerando, sefiala:
«El Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos»?’, abriendo ahora este control
a toda norma juridica interna, sin distinguir su naturaleza, y obligando de al-
gun modo a los jueces a transformarse en «jueces interamericanos en el plano
nacional»3°, Para evitar la contradiccion entre normas internas, especialmente
las constitucionales, con la Convencién, una solucion podria ser la propuesta
por Nunez en el sentido de interpretarlas conforme a la normativa internacio-
nal. El problema de la jerarquia parece entonces desdibujarse.

Actualmente el derecho no puede verse como un fenémeno circunscrito a
las fronteras del Estado. Observamos cémo se utilizan diversas fuentes de de-
recho y como los jueces dialogan entre ellos, sin importar si pertenecen a una
misma jurisdiccion o no, e incluso, si provienen o no de una misma tradicion
juridica. El control de convencionalidad, exigido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, es un buen ejemplo de ello. En palabras de Nuiez,
«el constitucionalismo contemporaneo, al menos en Occidente, se caracteriza
por la progresiva interrelacion entre las fuentes internas y aquello que puede
identificarse con el término ‘Derecho no nacional’ »%'. En ese sentido no es de
extranar que el Tribunal Constitucional chileno no se limite a las fuentes inter-
nas de Derecho, sino que recurra también a otros instrumentos. Cobra sentido,
en esta forma de ver el problema, la referencia —ya clasica- al «catidlogo de
derechos abierto»3? que hace Nogueira.

La posibilidad de perseguir la responsabilidad internacional de los Esta-
dos determina «la internacionalizacion de la Constitucién y la constituciona-
lizacién del derecho internacional»33. En nuestro medio se observa igualmen-
te una tendencia a la internacionalizacion, y por ello resulta «facil advertir
coémo nuestros 6rganos legislativos, administrativos y judiciales desarrollan los

28. Almonacid Arellano y otros con Chile (2006) p. 53.
29. Almonacid Arellano y otros con Chile (2006) p. 53.
30. NOGUEIRA (2012 b) p. 60.

31. NURNEZ (2009) p. 488.

32. NOGUEIRA (2003)

33. NOGUEIRA (2012 a) p. 1§3.
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mandatos constitucionales a partir de premisas cada vez menos nacionalistas
y cada vez mds internacionalistas»34. Fuera del ambito juridico se habla de
«interdependencia»®*, queriendo hacer notar que la independencia de los Esta-
dos reposa hoy sobre una base de relaciones, mas que sobre la idea tradicional
de soberania exclusiva y excluyente, cuestion que es perfectamente aplicable al
ambito juridico y especialmente al tema sobre el que reflexionamos.

Galdamez destaca que el Tribunal Constitucional ha ido incorporando pro-
gresivamente no sOlo referencias a tratados internacionales, sino también a
derecho y jurisprudencia extranjera, tendencia en la que distingue dos etapas:
la primera entre los afios 2006 y 2007 que denomina «la etapa de las referen-
cias escasas al derecho y jurisprudencia extranjeras»®; y la segunda, denomi-
nada «uso creciente de la técnica del derecho comparado»3” que la ubica entre
los afios 2008 y 2010. Sin duda esto viene a llenar los vacios de la doctrina
nacional, por ejemplo, en materia de igualdad ante la ley, en la que se puede
observar como en los tltimos afios el Tribunal Constitucional ha ido llenando
de contenido esta garantia constitucional.

Identidad Constitucional

«Si el Derecho Internacional es un limite al ejercicio de la soberania, la identi-
dad constitucional es un concepto que configura, o delimita, las fronteras de di-
cho limite y, por lo tanto, cumple una funcion jurisdiccional»®8. Esta identidad
«potencialmente pueden entrar en friccion con la normativa internacional»3’.

En el plano internacional «la doctrina del margen de apreciacion tiende a
preservar, dentro de sus margenes legitimos, la identidad constitucional».*
Cabria preguntarse entonces a quién corresponde hacerlo en el plano interno.
No corresponde al Tribunal Constitucional construir esta identidad, lo que
cabe al constituyente*!, pero habria que determinar si a este Tribunal le corres-

34. NUNEZ (2009) p. 488.

35. BARBER (2010)

36. GALDAMEZ (2012) p. 192.
37. GALDAMEZ (2012) p. 193.
38. NUNEZ (2008) p. 334.

39. NURNEZ (2009) p. §10.

40. NUKNEZ (2008) p. 352.
41. NUKNEZ (2008) p. 355.

30



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
SEPTIEMBRE-DICIEMBRE 2014 « ISSN 0718-9389 + e-ISSN 0719-2150 - VOL. 5+ N° 3 - PAGS. 23-38

ponde custodiarla.

Estas interesantes observaciones de Nufiez deben llamar la atencién sobre
el hecho de que el Tribunal Constitucional podria poner entonces limites a la
vigencia del Derecho Internacional, asumiendo un rol de custodio de la identi-
dad constitucional, cuestion que podria explicar la reticencia a considerar los
tratados internacionales. Sin embargo, esta resistencia no se da en todos los
casos, lo que nos lleva a preguntarnos si ha asumido este rol de custodio o sim-
plemente recurre a los tratados para reforzar sus propias interpretaciones de la
normativa constitucional o recurre a ellos frente a vacios de la misma. Como
veremos mas adelante, al parecer lo que hace el Tribunal es buscar argumentos
para reforzar sus propias visiones.

«Solo puede decirse que existe una verdadera identidad constitucional
cuando, en confrontacién con otra, una comunidad expresa y defiende un
conjunto de valores o principios que le resultan propios»*2. Es decir, la idea
de confrontacion es consustancial a la identidad constitucional, por ello no
bastaria que el Tribunal Constitucional no aplique tratados para sostener que
esta defendiendo la identidad constitucional si no que para ello se requeriria
que expresamente rechace su aplicacion. Si bien son numerosos los casos en
que se han invocado tratados que finalmente no han sido considerados por el
Tribunal al fallar, esto no lo ha hecho, o al menos no lo ha declarado asi, en
defensa de la identidad constitucional. Tampoco podria decirse, en consecuen-
cia, que el Tribunal renuncia a la identidad constitucional en los casos en que
ha optado por la aplicacion de los tratados.

El recurso a los valores constitucionales como fundamento de las decisiones
por parte del Tribunal Constitucional es visto por Nufiez como un recurso a la
identidad constitucional®, pues el entramado normativo de valores son los que
definen la mencionada identidad. Sin embargo, como el mismo autor sefiala,
«el constituyente no ha autorizado a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
para dejar de cumplir con los compromisos asumidos en virtud de los tratados
internacionales (...) [y] la unica posibilidad para dar prioridad a la defensa de
la identidad constitucional consiste en la denuncia del tratado»**, cuestion que
como es obvio escapa a la competencia del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, no podria este 6rgano, so pretexto de defender la identi-

42. NUREZ (2008) p. 337.
43. NUREZ (2008) p. 342.
44. NUNEZ (2008) p. 357.
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dad constitucional, dejar de aplicar un tratado internacional. Si esto fuera asi
le estarfamos otorgando al Tribunal Constitucional facultades constituyentes,
para definir la identidad constitucional, o bien ejecutivas, para denunciar un
tratado. Por ello la identidad constitucional se torna un concepto complejo.

Para Nufez esta identidad limita la aplicacion del derecho no nacional, y
«opera sOlo una vez que fracasa el intento del juez nacional por conciliar, en el
caso concreto, la norma constitucional y la internacional»*. Entonces, si resul-
ta imposible realizar esta conciliacion, siguiendo al citado autor, debiera pre-
ferirse el derecho nacional, lo que equivale a sostener que el derecho nacional
tiene preeminencia —mayor jerarquia- que el internacional. Como hablamos
de identidad constitucional entendemos que la referencia al derecho nacional
debe entenderse como hecha a la Constitucion nacional y no a todo el orde-
namiento juridico, con lo que llegamos a la misma conclusiéon que el Tribunal
Constitucional, al menos formalmente, mantiene respecto de la jerarquia de
los tratados sobre Derechos Humanos.

Uso de tratados internacionales en la jurisprudencia nacional

El profesor Humberto Nogueira demuestra que con posterioridad a la citada
STC 346 el Tribunal Constitucional si utiliza tratados internacionales, dando-
les un valor a lo menos igual al de la Constitucion. Entre los afios 2007 y 2010
«hay un uso del derecho internacional de los Derechos Humanos moderado,
con distinta intensidad y objeto por parte del Tribunal Constitucional»*, in-
clusive en casos en que los requirentes no invocan de forma acertada el derecho
internacional.*” En un sentido similar se pronuncia Nufiez, quien sefiala que
«en la jurisprudencia de inaplicabilidad es posible advertir una larvada forma
de conexion entre la infraccion a los convenios internacionales y el articulo §
CPol»*, idea que reitera al sefialar que «la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se estd abriendo a la utilizacion de (por lo menos) fuentes inter-
nacionales como parametros de constitucionalidad»*.

Cabe advertir que entre los afios 2007 y 2010 las materias en las cuales el

45. NUREZ (2008) p. 364.
46. NOGUEIRA (2012 a) p. I59.
47. NOGUEIRA (2012 a) p. 160.
48. NUREZ (2009) p. 525.
49. NUNEZ (2010) p. 547.
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Tribunal Constitucional recurrié a los tratados internacionales fueron, segin
Nogueira, las siguientes: «(A) el caso de la prision por deudas; (B) el derecho a
la identidad personal; (C) el derecho a la revision de la sentencia penal o dere-
cho al recurso; (D) la presuncion de inocencia, y (E) la prohibicion de reforma-
tio in pejus».’° Concordamos parcialmente, por cuanto los casos del derecho
a la identidad y de prohibicion de aumentar la pena via recurso de casacion
se tratan mas bien de derechos implicitos, que el Tribunal construye por via
interpretativa a partir de instrumentos internacionales que no los mencionan
expresamente. En el primer caso el Tribunal extrae el derecho a la identidad
del menor a partir de lo preceptuado en la Convencion de Derechos del Nifio,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; y en el segundo caso lo hace a partir de
lo establecido en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

«Las sentencias del Tribunal Constitucional han pasado desde una prescin-
dencia del derecho internacional de los derechos humanos como regla general
[...] a un uso moderado y timido de las normas juridicas internacionales»s?.

Pluralismo constitucional

La vieja discusion entre monistas y dualistas ha llevado a que el debate sobre
los tratados internacionales relativos a Derechos Humanos en nuestro medio
sea sobre la jerarquia de los mismos en relacion a las normas constitucionales:
¢tienen jerarquia infraconstitucional, constitucional o supraconstitucional?.
«El discurso del pluralismo constitucional renuncia a sostener a priori la exis-
tencia de una relacion jerarquica entre sistemas, limitando la aplicaciéon de
dicho principio a la relacion entre normas especificas»’2. El desafio entonces es
dejar de lado esta discusion, puesto que «las fuentes internas y las fuentes in-
ternacionales de derechos se retroalimentan»3. El control de convencionalidad
puede ser un camino para asegurar una aplicacion arménica del derecho vigen-
te, considerando tanto sus fuentes internas, internacionales como asi también
las supranacionales®*.

50. NOGUEIRA (2012 a) p. 162.
51. NOGUEIRA (2012 a) p. 182.
52. NUREZ (2009) p. 507.

53. NOGUEIRA (2003)

54. NOGUEIRA (2012 b) p. 78.
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Junto con el uso de fuentes nacionales e internacionales, se puede observar
también un didlogo —aunque a veces sélo pueda ser calificado de monélo-
go- entre jueces de diversas jurisdicciones, lo que implica mas que la cita de
fuentes no nacionales (sean éstas de indole doctrinaria o jurisprudencial). «La
internacionalizacion del didlogo de los jueces es la manifestacion de la desna-
cionalizacion del didlogo»*3, cuestion que ocurre en un contexto de globali-
zacion e interdependencia en que las fronteras se van desdibujando. Este dia-
logo «se desarrolla en un espacio en que las fronteras nacionales, culturales,
lingtiisticas retroceden cada dia un poco mas»*¢, y es una suerte de reconoci-
miento al hecho de que «el derecho constitucional vigente en un determinado
Estado no nace nunca de manera aislada en la mente del constituyente o del
legislador»*".

Podemos, con optimismo, mirar la jurisprudencia analizada desde esta nue-
va dptica, y concluir que mas que contradecir su postura anterior, en el sentido
de que los tratados de Derechos Humanos tienen rango infraconstitucional, lo
que hace el Tribunal Constitucional al resolver recursos de inaplicabilidad en
base a tratados internacionales, es asumir el paradigma del pluralismo consti-
tucional, o reemplazando, como dice Nufez parafraseando a Zagrebelsky, «el
discurso conflictivo de la jerarquia por el discurso ductil de la armonizacion
en el caso concreto»®8. En otras palabras, «despeja el tema de la jerarquia nor-
mativa reemplazandolo por el de la aplicabilidad preferente de la norma mas
protectora de los derechos 0 menos restrictiva de ellos»*’.

Para Nogueira, utilizando una categoria que podriamos ya considerar tra-
dicional, esto implica el recurrir al «bloque constitucional de derechos»®,
cuestion que ocurre en el periodo por él analizado (2007-2010) en el cual el
Tribunal asume «atributos y garantias de los derechos contenidos en el dere-
cho convencional de los Derechos Humanos como parte del bloque de consti-
tucionalidad de derechos»®!. En nuestra opinioén es mas que eso, puesto que el
bloque de constitucionalidad considera disposiciones que se han incorporado

55. NOGUEIRA (2012 b) p. 57.

56. NOGUEIRA (2012 b) p. 58.

57. NOGUEIRA (2013) pp. 222-223.
58. NURNEZ (2009) p. 523.

59. NOGUEIRA (2012 a) p. 185.

60. NOGUEIRA (2003)

61. NOGUEIRA (2012 a) p. 162.
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de algiin modo al ordenamiento nacional, mientras que la idea de pluralismo
constitucional invita a abrirse a considerar fuentes no nacionales y fuentes
que, si bien no son vinculantes, pueden ilustrar la interpretacion de las que si
lo son. Asi se puede entender que el Tribunal Constitucional chileno recurra,
con no poca frecuencia, a jurisprudencia europea. A modo de ejemplo se puede
mencionar la STC rol 2381-12, que para aplicar el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos a la resolucion de un recurso de inaplicabilidad, recurre a jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, y la STC rol 2152-11,
recaida en el proyecto de ley sobre inscripcion automatica, Servicio Electoral y
sistema de votaciones, en la que el voto concurrente del Ministro Garcia Pino
invoca la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
referirse al derecho a voto de los presos®.

Observa Nogueira que «la permeabilidad del orden juridico nacional a
las decisiones internacionales se ha acrecentado en el sistema interamericano
como también en el sistema europeo de Derechos Humanos»®*, cuestion que
nos da para pensar que el pluralismo constitucional no es un mero discurso,
sino una forma de abordar la solucion de problemas concretos que esta siendo
efectivamente utilizada por los tribunales, tanto en Europa como en nuestro
continente.

«El conocer y usar la jurisprudencia extranjera e internacional no vinculan-
te, ademas de la propia, posibilita la expansion y riqueza de la argumentacion
constitucional, fortaleciendo la calidad argumentativa de las sentencias»®. Es
evidente que los jueces no se encuentran obligados a considerar la doctrina y
la jurisprudencia extranjeras, pero al recurrir a ellas no solo enriquecen sus
propios fallos, encontrando mayores argumentos para fundarlos, sino que es
posible que incorporen nuevos elementos de juicio que les hagan fallar en un
sentido diverso del aquel en que lo habrian hecho sin haberlos considerados.

62. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por em-
presas Ariztia S.A. respecto del articulo 29 del D.L. N° 211, de 1973, en cuanto per-
mite la aplicacion de articulo 385 del Codigo de Procedimiento Civil, en los autos
caratulados «Requerimiento de la FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros», de
que conoce el Tribunal de la Libre Competencia, bajo el rol C N° 236-11 (2013).

63. Control de constitucionalidad del proyecto de ley sobre inscripcién automdtica,
Servicio Electoral y sistema de votaciones (2012).

64. NOGUEIRA (2012 b) p. 79.

65. NOGUEIRA (2013) p. 224.
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Podemos afirmar que en nuestro medio nacional no podemos encontrar
este auténtico dialogo judicial, en el que los jueces efectivamente cambian su
criterio y por ello su decision, sino casos que caerian en la categoria que Nufez
denomina «ad abundantiam»%, es decir, el recurso a estas fuentes viene a rea-
firmar decisiones previamente tomadas®’. Si bien esto no esté ocurriendo en el
medio nacional, aun, no es del todo ajeno a la experiencia extranjera®.

Lo que si podemos observar en el medio nacional, como lo hemos ya men-
cionado, es el uso de tratados internacionales por parte de los tribunales, es
decir, hay un recurso al derecho internacional, pero no al derecho extranjero
ni al derecho comparado. Nos preguntamos si ello implica recurrir al bloque
de constitucionalidad o implica asumir una pluralidad de fuentes. La idea de
pluralismo constitucional permite responder en el segundo sentido, y avizo-
rar el uso de una mayor cantidad de fuentes en un futuro no lejano, y asi ir
superando la discusion sobre la jerarquia de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.
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