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INTRODUCCION.

El derecho internacional de los derechos humanos se compone de multiples
instrumentos normativos que tienen como fin dltimo el reconocimiento de la
dignidad humana!. Paul, afirma que el Sistema universal de derechos humanos
que se cred bajo el alero de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
comprenderia una serie de instrumentos y érganos? con funciones relativas a
derechos humanos?.

Los 6rganos de tratados* o cuasi — jurisdiccionales®, surgen con una
finalidad de seguimiento o vigilancia en el cumplimiento que llevan a cabo los
Estados Parte de una Convencion Internacional. De acuerdo con Chinchon,
formarian parte de la construccion del sistema universal de proteccion
convencional de derechos humanos™®. El International Service For Human Right
(ISHR) los define como “comités internacionales de expertos independientes, que
monitorean la implementacion de cada uno de los principales tratados derechos

humanos y sus protocolos facultativos por los Estados parte””.

1 El Derecho internacional de los derechos humanos busca garantizar una proteccion
minima, incluso ante la mayor catastrofe que es la guerra, buscando proteger la vida humana.
Véase TOMUSCHAT (2010) p. 15-23.

2 Entre los que se encuentran los denominados comités de monitoreos o indistintamente
organos de tratados.

3 PAUL (2022) p.18.

4 Los origenes convencionales que legitiman a los érganos cuasijurisdiccionales radican
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), la cual influyé en el surgimiento de
multiples tratados sectoriales de proteccion de derechos humanos, como lo son la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, entre otros. Véase en GROVER, (2012) p.261

5 Los érganos de tratados o cuasijurisdiccionales son comités de expertos independientes
gue han recibido un mandato para supervisar la aplicacion de los principales tratados
internacionales de derechos humanos”; a la fecha son diez 6rganos de tratados, los que se
componen por expertos que son independientes con notoria competencia en la materia, los que se
postulan y eligen por los Estados Partes con el objetivo de desempefiar mandatos de plazos fijos
renovables cada cuatro afios. Se rednen en Ginebra, Suiza y reciben apoyo de la Division de
Tratados de Derechos Humanos del ACNUDH en Ginebra. Véase en NACIONES UNIDAS (s.f.).

6 Chinchon (2018) p. 153

7 International Service For Human Right (2015) P.5



Respecto del valor juridico de las decisiones de los drganos cuasi-
jurisdiccionales se ha dicho por un lado que son vinculantes y de aplicacion directa
y por otro lado como no vinculantes o0 meras recomendaciones.

La jurisprudencia Constitucional y de Justicia Ordinaria, chilena, muestra
una tendencia a incorporar las decisiones de los érganos cuasi—jurisdiccionales,
sin embargo, para el Tribunal Constitucional y para la Corte Suprema, existiria un
tratamiento diferenciado respecto de su grado de vinculatoriedad?®.

Esta investigacion busca responder a la pregunta en torno a cual es el rol
de las decisiones de los érganos cuasi-jurisdiccionales en la jurisprudencia de la
Corte Suprema y el Tribunal Constitucional de Chile entre los afios 2020 y 2023.

El objetivo de la investigacion consiste en analizar el rol de las decisiones
de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales en la jurisprudencia de la Corte Supremay el
Tribunal Constitucional en el periodo 2020 — 2023. Los objetivos especificos de la
investigacion son: 1) conceptualizar y caracterizar que son las decisiones de los
organos cuasi-jurisdiccionales en el derecho internacional de los Derechos
Humanos y su relacion con las fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos; 2) Examinar las principales discusiones en relacién con el rol de las
decisiones cuasi-jurisdiccionales de los 6rganos de tratados en la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional de Chile; 3)
Determinar el uso de las decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales de
derechos humanos tanto por la Corte Suprema de Justicia de Chile y el Tribunal
Constitucional de Chile entre el afio 2020 — 2023; 4) Analizar el valor juridico
asignado por la jurisprudencia a las decisiones de los oOrganos cuasi-
jurisdiccionales de Derechos Humanos entre la Corte Suprema de Chile y el
Tribunal Constitucional de Chile en sus sentencias entre los afios 2020 — 2023.

Para concretar los objetivos propuestos, en el primer capitulo se analizara
el Soft Law como fuente del derecho; en el segundo capitulo se analizaran las

decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales, su organizacion y competencias




y en el tercer capitulo el uso de sus decisiones en las sentencias de la Corte
Supremay el Tribunal Constitucional en el periodo 2020 y 2023.

La hipotesis que sustenta esta investigacién consiste en que el Tribunal
Constitucional y Corte Suprema de Chile, en el periodo desde el afio 2020 y 2023,
han hecho uso de las decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales, siendo
utilizadas por ambas como instrumentos interpretativos de sus respectivos
tratados, sin embargo, para la Corte Suprema, estas decisiones tendrian un
caracter vinculante y por su parte para el Tribunal Constitucional, como meras
recomendaciones. Se hace uso de una hermenéutica racional objetiva de diversas
fuentes bibliograficas; de igual forma y sobre la base del conocimiento practico de
la materia estudiada, se recurre a la técnica de revision documental junto con el
método de casos, lo anterior en atencion a la revision jurisprudencial asentada por
los maximos tribunales de justicia de Chile.

Al término de esta investigacion, sera posible establecer cual es el rol que
tienen las decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales en la jurisprudencia
mas reciente de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional de Chile,
existiendo convergencia en relacion con el rol interpretativo de las decisiones de
los 6rganos cuasi-jurisdiccionales y un tratamiento diferenciado en razon del grado

de vinculatoriedad de las mismas.

CAPITULO PRIMERO: SOFT LAW Y LAS DECISIONES DE LOS
ORGANOS CUASI-JURISDICCIONALES.

La sociedad contemporanea se encuentra inserta en una compleja dinamica
de interrelaciones estatales, donde la actividad del Estado ha resultado
insuficiente para solucionar todos los conflictos que se presentan en el orden
interno, especialmente en materia de derechos humanos. La proliferacion de las

relaciones internacionales en materia politica, econémicas y sociales, propios de



la globalizacién de la sociedad actual, ha significado en el ambito juridico
especialmente en materia de fuentes del derecho la irrupcion del Soft Law®.

Las decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales!® integran el Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, especificamente el sistema
de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas, que surge con ocasion de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, existiendo a la fecha nueve
tratados de derechos humanos los cuales “tienen como objetivo desarrollar
obligaciones especificas de los Estados con relacion a los derechos civiles,
culturales, econémicos, politicos y sociales, o para otorgar una proteccién
adicional a ciertos grupos en situacién de vulnerabilidad’'!. En la actualidad “la
concepcién de Soft Law, incluye decisiones de organismos internacionales,
conclusiones de conferencias internacionales, planes de accion, resoluciones de la
Asamblea General de la ONU, trabajos de la Comision de Derecho Internacional
(CDI), recomendaciones de comités de monitoreos de tratados, sentencias
internacionales, respecto de Estados que no estan obligados por ellas,
declaraciones conjuntas de Estados en alguna cumbre, entre otras™?.

El Soft Law, es un concepto inminentemente doctrinal que tiene la
particularidad que rompe el esquema tradicional de fuente del derecho y se
posiciona como una de cardcter no vinculante'®. Su instauracion permitio la
ruptura de la teoria tradicional de las tres fuentes principales del derecho, esto es:

los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho'4. De acuerdo con

9 ALDAY (2016) p. 127 - 128

10 | os 10 érganos de tratados encargados de monitorear el cumplimiento u observancia
de cada uno de los nueves tratados principales de derechos humanos son en orden a su fecha de
entrada en vigor los siguientes: 1.- EI Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (4 de
enero de 1969); 2.- EI Comité de Derechos Humanos (23 de marzo de 1976); 3.- EI Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (03 de enero de 1976); 4.- EI Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer (3 de septiembre de 1981); 5.- EI Comité contra la
Tortura (26 de junio de 1987); 6.- EI Comité de los Derechos del Nifio (2 de septiembre de 1990);
7.- El Subcomité para la Prevencion de la Tortura (18 de diciembre de 2002); 8.- EI Comité para la
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1 de julio
de 2003); 9.- El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (3 de mayo del afio
2008); 10.- ElI Comité contra la Desaparicion Forzada (23 de diciembre de 2010). Véase
CASTANEDA (2018) p. 88

11 CASTANEDA (2015) p. 65-66

12 PAUL (2021) p.209

13 IDEM p.130 - 131

14 CERDA (2017) p.165



Bellido “el caracter de Soft Law se ha predicado de las resoluciones no
obligatorias de organizaciones internacionales”*°.

En el presente capitulo se desarrollara un analisis en cuanto a la relacion
existente entre el Soft Law y las decisiones de los érganos de tratados, a fin de
introducir el andlisis de la jurisprudencia del uso de las decisiones de los érganos
cuasi-jurisdiccionales en las sentencias de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional de Chile en el periodo 2020 — 2023.

1. El concepto Soft Law.

La doctrina es conteste en afirmar que el concepto de Soft Law, se
consagro en la literatura juridica desde fines de los afos sesenta, siendo acufiado
en su origen por lord McNair “para designar los principios abstractos en derecho
en oposicion al Hard Law, donde el derecho concreto, operativo, proviene de la
prueba judicial™®. A partir de lo anterior el término Soft Law”!” no ha sido pacifico
en doctrina. Sin embargo, existe acuerdo en relacién con la proposicion de que los
instrumentos que lo integran no detentarian la capacidad de vincular juridicamente

en los términos que si lo hace el Hard Law®®.

15 BELLIDO (2004) p.2
16 CERDA (2017) p.165
17 Alday lo comprende como “Una férmula de produccion normativa que se coloca al lado

de las formas tradicionales de regulacion juridica y que en este momento inicial puede
caracterizarse a través de las siguientes notas: responde al esquema del consejo o la
recomendacion, en vez de ajustarse al esquema imperativo tradicional; propone y no impone la
realizacion de conductas; y se corresponde con lo que Norberto Bobbio denomina la funcién
promocional del derecho”. Véase Alday, 2016 p.128.

18 Colmegna, estima que el Soft Law se integra al derecho internacional incluso pese a su
no obligatoriedad, la que no seria un elemento esencial para la definicién del ordenamiento juridico
internacional. Asi mismo propone que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, escapa
de una ldgica consensualista lo que implica el mayor protagonismo del Soft Law, facilitando la
determinacion de los valores fundamentales para la comunidad internacional en un momento
determinado. Véase COLMEGNA (2012) p. 44-45



El Soft Law en su origen se asociaba a la idea de principios abstractos que
operaban a partir de su aplicacién judicial'®; segun Bellido, “no se distinguia entre
derecho y no derecho, ni entre instrumentos vinculantes y simplemente
recomendatorios, ni entre instrumentos juridicos y no juridicos”?.

Para Guzméan, los diversos conceptos de “Soft Law”, surgen con ocasién
de los multiples instrumentos internacionales que celebran los sujetos de derecho
internacional y sus respectivas estrategias. Existe consenso que no estamos
frente a simples politicas, sino ante distintos instrumentos internacionales con
caracter cuasi-juridico™!. Alday, lo conceptualiza como “una férmula de produccion
normativa que se coloca al lado de las formas tradicionales de regulacion juridica”,
asi mismo sefala que su estudio requiere de analisis doctrinario, pues surge del
andlisis e interpretacion de la realidad juridica™?. Por su parte, Paul afirma que el
Soft Law corresponde a cualquier instrumento internacional que no sea tratado, el
gue puede contener normas, estandares o declaraciones, incluyendo decisiones
de organismos internacionales, tales como las recomendaciones de comités de

monitoreos de tratados?3.

2. El Soft Law como fuente del derecho.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?, establece

las tradicionales fuentes del derecho internacional®®, sin embargo, se requiere

19 Para Sanz, el surgimiento Soft Law o derecho blando se vincula tanto con la

indeterminacién estructural de las fuentes del derecho internacional como con la incapacidad de

los modelos tradicionales para describir la realidad juridica existente hoy dia”. Véase Sanz (2017)
p.244.

20 BELLIDO (2004) p.2
21 GUZMAN (2010) p.171-225

22 ALDAY (2016) p126

23 Paul (2021) p209 — 210

24 De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia “son
fuentes del Derecho Internacional Publico: la costumbre internacional; las convenciones
internacionales; los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; las
decisiones judiciales y las doctrinas de los estudiosos del derecho de mayor competencia de las
distintas naciones”.

%5 Segun Sanz, “El sistema de fuentes en derecho internacional carece de una “meta
norma” o, en terminologia hartiana, una regla de reconocimiento expresa”. Véase Sanz (2017)



precisar si a su tenor pueden entenderse incorporados otros instrumentos
internacionales de Derechos Humanos?®.

Tanto para el derecho internacional, como el derecho internacional de los
derechos humanos, la fuerza obligatoria de los tratados y de la costumbre tendria
un origen en la voluntad de los Estados?’, sin embargo, estas fuentes no son
suficientes para explicar el espectro completo del derecho internacional de los
derechos humanos. Oliver, sefiala que al tenor del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, no se logra explicar las nuevas expresiones que
recientemente han surgido en el derecho internacional, como lo son las
resoluciones de las organizaciones internacionales?s.

Sanz propone que el concepto de fuentes del derecho debe ser

comprendido bajo el alero de la teoria de los sistemas dinamicos complejos?®, que

p.244. Por su parte, Benavides, sobre la base de los presupuestos de Ipsen, plantea que el
derecho internacional no esta ajeno a la distincion entre fuentes formales y materiales. Son fuentes
formales aquellas normas juridicas vinculantes cuya inobservancia se deriva en responsabilidad
internacional. Son fuentes materiales aquellas que pueden llegar a influir en la comprension de las
primeras o incluso cristalizarse en una de ellas. Véase Benavides (2021) p.6-7. Pastore propone
gue las fuentes del derecho tienen una nocién material y una formal, respecto de la nocion
material, estas corresponderia a actos o hechos que producen derecho, siendo necesario
identificar su contenido en el caso de ser un acto o su resultado si correspondiera a un hecho; por
su parte, la nocién formal corresponderia a cada acto o hecho no como un efectivo productor de
normas, sino como autorizado a producir normas, independientemente de su contenido en el caso
de los actos o su resultado en el caso de los hechos. En la misma linea establece que para efectos
de determinar si un acto o hecho es fuente del derecho, es necesario mirar si en el ordenamiento
juridico existe alguna norma que autoriza el acto o el hecho a producir derecho. Véase Pastore
(2014) p.85-89.

26 De acuerdo con Cerda, “la principal acepcion de fuentes se refiere a los procesos de
creacion, transformacién y extincién de las normas juridicas, es decir, lo que cominmente se
llaman las fuentes formales que son parte de una clasificacion que comprende también a las
fuentes reales (factores y elementos que determinan el contenido de esas normas) y a las fuentes
historicas (documentos que son antecedentes e inspiracién de ciertas normas)” Agrega que la
nocion de “fuentes”, “ha sido creada para constituir un marco conceptual de referencia en esta
rama del derecho” esquema que se sustenta en la formacion de normas de derecho interno y
cuyos pensadores corresponden a los positivistas de principios del siglo XX. Véase Cerda (2017)
p.160

27 Monroy, refiriéndose a los postulados del internacionalista Roberto Ago, afirma “que el
derecho positivo es todo aquel que ha sido elaborado como producto de un proceso de creacion
por una fuente juridica y ha sido previsto en una norma anterior. El derecho consuetudinario no ha
sido creado por un procedimiento determinado por una norma, sino que es un “derecho
espontaneo” Véase Monroy (2004), p.80

28 OLIVER (2002) p.289-298

29 Benavides, no comparte la Teoria de los Sistemas Dinamicos complejos, porque
desembocan en incertezas juridicas, sin embargo, reconoce la ventaja de integrar distintas
disciplinas, que permiten observaciones complejas del fendmeno juridico. Véase Benavides (2021)
p.6-7.
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“implicarian necesariamente una apertura y sobre este planteamiento entiende al
Soft Law como un ejemplo de un sistema omnicomprensivo”. Agrega que el
sistema de fuentes es producto de la interaccién entre sujetos y sera mas o menos
rigido dependiendo de la forma en la que se produzca. Su naturaleza emergente
ocasiona la dificultad de establecer todas las fuentes de un sistema juridico®.

Para Cerda, segun la teoria tradicional de las fuentes del derecho el Soft
Law se consagra en la literatura juridica desde finales de los afios 60 y su origen
se remonta al término acufiado por McNair para referir a los principios abstractos
en oposicion al Hard Law3.

En relaciéon con la discusion de la taxatividad de las fuentes enumeradas
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Vargas, propone
gue ademas deben afadirse como fuentes determinados actos unilaterales de los
Estados y ciertas resoluciones de organizaciones internacionales, que a la fecha
han adquirido importancia®.

Vargas, cuando se refiere a las resoluciones de organizaciones
internacionales®, lo hace sobre la base de que estas corresponderian aquellas
tienen caracter vinculatorio para los Estados, consistiendo basicamente en dos
tipos de resoluciones, por un lado, aquellas dictadas por organizaciones
internacionales en virtud de los poderes conferidos por su tratado constitutivo y
aquellas que declaran la vigencia o existencia de una norma juridica*.

Shelton, diferencia el Soft Law de las normas convencionales, afirmando
gue las primeras establecen una preferencia y no una obligacidén respecto de la

cual los Estados deban acatar o abstenerse de actuar, buscando concretar una

30 SANZ (2017) p.245

31 CERDA (2017) p.161 - 163

32 VARGAS (2007) p.83-87

33 Aguada, afirma que el programa de Derechos Humanos de la Naciones Unidas (NU)
se distingue por ser progresivo, escasamente estructurado y abierto. El Programa de Derechos
Humanos de la Naciones Unidas (NU) se distingue por ser progresivo, escasamente estructurado y
abierto. En el marco de dicho programa, se ha definido una seria de estandares internacionales
gue proclaman los derechos y que resultan oponibles a los Estados, a través de un proceso de
codificacion caracterizado por su profundizacion y especializacion progresivas. Asi, en las Ultimas
décadas, el proceso codificador de NU se orient6 hacia la adopcion de instrumentos especializados
con el objetivo de definir regimenes de proteccion cualificados, frente a la necesidad de darle un
tratamiento individualizado a ciertos derechos y otorgarle una protecciéon especial a determinada
categoria de personas” Véase en Aguada (2019) p.5.

34 VARGAS (2007) p.83-87
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cooperacion funcional entre los Estados, por otro lado, los tratados son vinculantes
y por lo tanto establecerian obligaciones®. Por su parte Pastore, sefiala que “El
sintagma Soft Law se utiliza para indicar una serie de actos no homogéneos en
cuanto a su origen y naturaleza que, aunque aparentemente sin efectos juridicos
vinculantes, resultan ellos mismos juridicamente relevantes en distintas maneras”,
sefiala que es una nocién doctrinal que surge del pluralismo y los niveles de
complejidad. Sefiala que el Soft Law, tendria un valor exhortatorio y no obligatorio,
de orientacibn o programaticos que encarnan nuevas exigencias de
reglamentacion®®.

Hillgenberg, respecto de los convenios no vinculantes®, sefiala que estos
acuerdos no son indiferentes en términos legales, en cuando contienen reglas que
regulan las relaciones entre las partes, sin embargo su aplicacion estaria sujeta a
los lineamientos del derecho convencional, afirma que en el caso que no exista un
reconocimiento en el derecho internacional como una fuente de obligaciones
juridicas y no esté provisto de reglas que regulen su existencia, estos se
encontraria fuera del régimen convencional, no constituyendo en definitiva una
fuente de derecho®. En esta misma linea Oliver, propone que el Soft Law
proporciona un enfoque util para dar cuenta de aquellas expresiones en materia
de derechos humanos que no se subsumen dentro de las categorias tradicionales,
sin embargo, no constituirian una fuente del derecho, sin perjuicio de su
relevancia, la cual no puede ser desconocida®. En esta misma linea, Benavides
caracteriza al Soft Law como “un instrumento que tiene la calidad para trasuntar
un acuerdo de comportamiento que pueda ser insumo para cristalizar en una
fuente formal, o bien ser parte de los elementos de interpretacion de una norma
existente”40

Por su parte, Del Toro afirma que tradicionalmente el Soft Law ha sido

analizado desde la oposicion del Hard Law, situando la discusién en torno a las

3 SHELTON (2009) p.68-80

3 PASTORE (2014) p. 74-89.
37 Refiriendose al Soft Law.

38 Hillgenberg (1999) p.499-515
39 OLIVER (2002) p. 306-307
40 BENAVIDES ( 2021) p.12
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fuentes establecidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Afirma que “tal aproximacidn parece incorrecta para explicar el fenémeno
del Soft Law pues incurre en una peticion de principio, que supone el caracter
absoluto del articulo 38, cuando, como ya se dijo, existe una amplia evidencia de
gque no es asi, como lo demuestra la consideracion de ciertos actos y
comportamientos unilaterales estatales y determinadas resoluciones de
organizaciones  internacionales como  generadores de  obligaciones
internacionales™!.

En este mismo sentido, Del Toro propone que, a partir de esta ruptura de la
concepcidn tradicional de fuentes en el derecho internacional, daria paso a un
abanico més rico de posibilidades y procesos de creacién normativas. Al efecto,
establece que los tratados y la costumbre serian formas principales de generacion
de derechos y obligaciones internacionales, sin embargo, existirian otros
independientes de las mismas en atencién a su naturaleza*?. Por su parte, Pastore
sefala que “El Soft Law, forma parte del corpus normativo y participa en el
proceso de positivizacion. Es una fuente del derecho, puesto que de alguna forma
se le considera capaz de generar reglas juridicas™.

Por ultimo, no podemos obviar el rol que juega la interpretacion en materia
de fuentes del derecho, pues estas se encuentran incorporadas en el interior de
las dinamicas de las fuentes, pues como afirma Pastore en el proceso de
positivacion del Soft Law se “demuestra de manera paradigmatica que la teoria de
las fuentes no se puede concebir bajo la perspectiva de la reconstruccion estéatica
entre los actos y las normas que proceden de ellos, sino al contrario se puede

afirmar que conecta de manera constitutiva con la teoria de la interpretacion”#4.

41 DEL TORO (2006) p.528-529
42 [DEM.

43 IDEM

44 PASTORE (2014) p.88
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CAPITULO SEGUNDO: LAS DECISIONES DE LOS ORGANOS CUASI-
JURISDICCIONALES COMO FUENTES DEL DERECHO.

Establecida la discusién en torno al rol que tendrian las decisiones de los
organos de tratados en el sistema de fuentes del derecho internacional, es
necesario dilucidar su caracter cuasi-jurisdiccional e intentar establecer las
posibles respuestas en torno al rol que tendrian las decisiones de los 6érganos
cuasi-jurisdiccionales en los Estados Parte.

1. Las decisiones de los 6rganos de tratados

De acuerdo con el ISHR, las decisiones de los érganos de tratados® surgen
con ocasion de la funcién de monitoreo*® y pueden subclasificarse en dos grandes
grupos en atencion al grado de influencia que las mismas reportarian para los
Estados parte, para ello, existirian decisiones finales o generales que surgen con
ocasion de la funcion de examen de informes y decisiones 0 comunicaciones
individuales, que surgen con ocasion de denuncias individuales o interestatales?’.

Por su parte Huenchuan, calificando las decisiones de 6rganos de tratados

como parte del derecho indicativo*®, refiere que “las declaraciones y resoluciones

4 De acuerdo con Almeida, “los érganos de la ONU creados en virtud de tratados son
comités de expertos independientes que hacen el seguimiento de la implementacion de los nueves
tratados internacionales de derechos humanos. En cada tratado de derechos humanos se crea un
6rgano o comité de monitoreo. Una vez que un tratado ha sido ratificado e incorporado en la
normativa nacional, el Estado asume el deber legal de respetar y hacer respetar los términos del
tratado, que incluye que el comité de monitoreo de dicho tratado haga el seguimiento
correspondiente. Véase en Almeida (2010) p.365

46 Ruy-Pérez, estudiando el Comité Contra la Tortura de las Naciones Unidas, afirma en
relacion a la naturaleza de los 6rganos de tratados, que estos son mecanismos de vigilancia de
naturaleza convencional, es decir son programas de cooperacion técnica en materia de derechos
humanos, otorgados a lo Estados que soliciten asistencia técnica en la promocién y proteccion de
ellos, como es el caso del Comité Contra la Tortura (CAT), que vela por el cumplimiento de la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”. Véase
en Ruy-Pérez (2005) p.34-37

47 International Service For Human Right (2015) p.4

48 E| caracter de derecho indicativo segun la autora, estaria dado porque en principio
esos instrumentos no son directamente vinculantes; agrega que la fuerza de estos instrumentos no
es, en general equiparable con la de los tratados, que son la principal fuente del derecho
internacional en esta esfera. Sin embargo, pueden contarse entre otras fuentes reconocidas, como
el derecho consuetudinario (esto es, la costumbre mas la aceptacion de esa costumbre como
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de organismos internacionales son instrumentos de derechos humanos que, si
bien no son directamente obligatorios, contribuyen y pueden ejercer una influencia
extraordinaria. Son indicadores de derecho consuetudinario y del progreso
respecto de un acuerdo de los paises en el tema”.

Las decisiones de los érganos de tratados son instrumentos que surgen con
ocasion de las obligaciones convencionales de los respectivos pactos. Segun
Anaya, los 6rganos convencionales “tienen funciones de revision de informes
periédicos de los Estados, consideracion de comunicaciones individuales y
elaboracion de investigaciones especiales™. Por su parte, Aiafios caracteriza las
decisiones de los 6rganos de tratados como un instrumento a través de los cuales
‘los Comités de la ONU expresan su preocupacion y recomendaciones sobre la
situacién de los derechos humanos, a través de “sus observaciones finales”>?.

De acuerdo con Colmegna, las decisiones de los 6rganos de tratados
surgen con ocasion de las funciones de “recibir informes periddicos de los Estados
y emitir Observaciones Finales sobre los mismos para que el Estado dedique
mayores esfuerzos en aquellas areas en la que registra un menor cumplimiento;
realizar Observaciones Generales que interpretan el alcance y contenido de los
derechos enunciados por los tratados; y algunos de ellos reciben peticiones de los
individuos que alegan la violacion de los derechos establecidos en el tratado del
cual estan encargados de supervisar (mayormente se decide la adopcion de un
Protocolo abierto a la firma de los Estados para que los 6rganos cuenten con esta
Gltima atribucién)”2.

Constituyen decisiones de 6rganos de tratados, las observaciones finales,

las observaciones o recomendaciones generales®®, las decisiones adoptadas en

obligatoria — opinién juris -) y los principios generales del derecho. Véase Huenchuan (2006) p.49-
50. Por su parte, Colmegna, comparte la premisa de que las decisiones y recomendaciones de los
6rganos de tratados, no son vinculantes para los Estados Véase Colmegna (2012) p.39. Para
NASH, estas resoluciones tendrian el caracter de “guias hermenéuticas de referente obligatorio en
la medida en que son las resoluciones de los 6rganos mandatados para velar por el cumplimiento y
aplicacion de las disposiciones de los tratados” véase NASH, p.30 2017 .

4 HUENCHUAN (2006) p.49-50

%0 ANAYA (2017) p.164

51 ANANOS (2016) p.271

%2 COLMEGNA (2012) p.39

53 Segun Marin, las observaciones generales devienen de las denominadas facultades de
supervisién generales, las que tendrian distintas denominaciones tales como informes,
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contexto de quejas o0 denuncias individuales y las decisiones formuladas en el
contexto de denuncias entre Estado®*.

Pérez refiriéendose a los tipos de decisiones de los érganos de tratados
sefala que estos son: 1) observaciones finales, que se emiten de acuerdo con los
informes periédicos sobre las medidas adoptadas por los estados, el que no es ni
jurisdiccional ni un simple esclarecimiento de cuestiones de hecho, sino un
instrumento de cooperacién; 2) comentarios generales, que consisten en
orientaciones hermenéuticas coherente y ordenada de derechos sustantivos
especificos o cuestiones transversales; 3) dictdmenes, facultad que importa la
mayor interferencia en el ambito interno de los Estados, pues a través de ella
pueden determinar la violacion de sus obligaciones internacionales, siendo una via
para obtener la reparacion personal y una herramienta para desalentar cualquier
incumplimiento; 4) medidas provisionales, que tienen como objetivo evitar dafos
irreparables a las victimas de presunta violacion, incluyendo tal posibilidad en sus
respectivos protocolos o reglamentos internos, normalmente protegen la vida, la
seguridad individual y la integridad personal®®.

Bregaglio afirma que “no todos los comités tienen las mismas funciones,
sino que depende de lo que esté establecido en el convenio que vigilan, en un
protocolo adicional o en sus normas internas”, al efecto en relacion con las
denuncias estatales, el comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Comité de los Derechos del Nifio y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer, no detentan facultades para interponer denuncias

interestatales®®.

observaciones generales, recomendaciones generales, comentarios generales, opiniones
consultivas, entre otras. Véase Marin (2013) p.81-112
5 De acuerdo con el ISHR, todos los drganos de tratados con excepcion con el

Subcomité para la Prevencién de la Tortura tienen competencias para: 1.- Recibir y examinar
informes presentados por los Estados Parte; 2.- Emitir observaciones y recomendaciones finales
para ayudar a los Estados a implementar sus obligaciones; 3.- Desarrollar observaciones y
recomendaciones generales interpretando las disposiciones de sus respectivos tratados tanto de
fondo como de procedimiento. Algunos de los drganos, tienen mandatos para desempefar
funciones adicionales como las de examinar denuncias particulares, denuncias entre Estados,
conducir o iniciar investigaciones y realizar investigaciones mediante visitas a los paises. Véase
International Service For Human Right (2016). p.14

55 PEREZ (2023) p. 517-548

56 BREGAGLIO (2008) p. 96.
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Las observaciones finales, consisten en la etapa final del procedimiento de
revision del nivel de cumplimiento de las respectivas convenciones en el Estado
parte, el cual se concreta a través de los denominados informes periédicos®’ de
los Estados. De acuerdo con Duran, “se trata de las observaciones finales
relativas a cada pais, con las que los comités culminan sus trabajos de examen de
los informes periddicos de los Estados™®.

Las observaciones o recomendaciones generales cumplen una funcion
ordenadora para los Estados en relacion con la interpretacion que se debe dar a
los convenios suscritos. Asi mismo, pueden tener una variacion en extension y
complejidad, pudiendo adoptar la forma de observaciones en relacién con normas
particulares de la convencién. A su vez, es posible determinar que estas
observaciones, pueden variar en el tiempo en atencién a la experiencia de los
érganos de tratados o con los desarrollos que se dan en un area especifica®.

De acuerdo con Duran, el origen de este tipo de decisiones de los érganos
de tratados “tenian el fin de ayudar a los Estados a comprender qué tipo de
informacion deseaba recibir los comités, sobre la base de la experiencia
adquirida”. En este mismo sentido, el autor afirma que en la actualidad equivalen a
un ejercicio de interpretacion sobre el contenido y el alcance de las obligaciones
contenidas en disposiciones de los tratados, siendo generalmente aceptadas por
los tratados partes®°.

En relacion con las decisiones adoptadas en el contexto de denuncias
individuales, el ISHR afirma que consisten en la facultad de los 6rganos de
tratados para recibir denuncias, comunicaciones o peticiones, relacionadas con
violaciones de un derecho o derechos en virtud de los tratados correspondientes.

Agrega que es necesario que el Estado reconozca explicitamente la competencia

57 De acuerdo con Afafos, los informes periddicos, surgen con ocasion de la facultad de
recibir y examinar informes presentados por los Estados, la que consiste en una obligacion de
informar respecto de la aplicacién del pacto respectivo y la situacion de los derechos humanos en
el pais informante. Véase Afafos (2016) p.261-278. Por su parte, Macho, refiere respecto del
sistema de informes periddicos que este sistema deviene del derecho internacional clasico, que es
superficial y respetuoso con la soberania del Estado, y que busca un didlogo constructivo entre el
Comité y los representantes del Estado que presentan el informe. Véase Macho (2019) p.6.

58 DURAN (2016) p. 47 - 48

% International Service For Human Right (2016). p.34

% DURAN (2016) p. 56
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de los 6rganos de tratados, ratificando el protocolo facultativo o la declaracion
requerida conforme al articulo correspondiente a la convencion®:. Segun Loépez,
es un sistema complejo debido a las mudltiples posibilidades de reclamacion,
existiendo 6rganos de control establecidos por los diferentes tratados de derechos
humanos y 6rganos de supervision derivados de instrumentos juridicos distintos a
los tratados con competencia para conocer instrumentos juridicos. En el plano
convencional, los comités de los tratados tienen facultades para conocer de las
guejas por violacion de derechos humanos, siempre que exista una previa
aceptacion del Estado de la competencia del comité®2.

Por su parte, respecto de las comunicaciones individuales, Ochoa,
analizando la jurisprudencia del Comité de las Naciones Unidas Contra la Tortura,
el cual sostiene que es similar al procedimiento previsto en el articulo 14 de la
Convencion de 1965 para la eliminacion de la discriminacion racial, el articulo 77
de la Convencion sobre los derechos de los trabajadores migratorios, el Protocolo
Facultativo de 1966 al Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y el
Protocolo Facultativo de 200 a la convencion para la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer, el cual se caracterizaria por ser un mecanismo
facultativo que requiere de una aceptacion expresa por los Estado Parte, de esta
forma, toda persona que esté sujeta a la jurisdiccion de un Estado que haya
aceptado el procedimiento y que estime haber sido victima de una violacion de
cualquiera de los derechos y obligaciones reconocidos por el mismo, podra
interponer una queja ante el comité®s,

En relacion con las demandas interestatales, segun Fernandez, consistirian
en la facultad de un Estado de interponer reclamaciones formales contra otro
Estado, sobre la base del incumplimiento de las obligaciones convencionales e
independiente de si ese incumplimiento afecta directamente al Estado
demandante, pues se asienta en el interés comuan, sin embargo se advierte en la
practica internacional una falta de interés de los Estados en este mecanismo, lo

gue explicaria que tratados mas recientes omitan las comunicaciones

®! International Service For Human Right (2016) p.44
62 LOPEZ (2005) p 5 — 6.
63 OCHOA (2004) p-521-522
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interestatales®¢. Para Anarios, es “un método facultativo, valido siempre y cuando
el otro Estado haya reconocido la competencia del Comité de Derechos Humanos,
como érgano competente para conocer la controversia”®.

Destaca que las quejas interestatales, consisten en una remision de una
comunicacion de un Estado Parte en la que alega que otro Estado Parte no
cumple con las obligaciones de un tratado. Respecto de la no utilizacion del
mecanismo, lo explica debido a que los Estados no lo conciben como

“politicamente correcto”®.

2. La naturaleza de las decisiones de los 6rganos de tratados.

Existen distintos tratamientos que se dan a las resoluciones de los
organos de tratados, dependiendo entre otros aspectos de la politica que adopten
los Estados respecto de los instrumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el tratamiento normativo interno relativo a la materia y la
clase o tipo de resolucion que emana de los 6rganos de tratados, entre otros®’.

Nieto®, destaca que las observaciones o recomendaciones de los comités
de monitoreo de los tratados de derechos humanos carecen de funciones
jurisdiccionales y en consecuencia no constituyen jurisprudencia. Asi mismo
sefiala que estas decisiones de Organos de tratados tampoco se asimilan a los

tratados ni han sido aprobados por el Congreso, por lo que no servirian de pauta

% FERNANDEZ (2011) p.4

65 ANANOS (2016) p.261-278

€6 IDEM p.102.

67 Martinez, afirma que “No todos los instrumentos convencionales de proteccion de los
derechos humanos de caracter universal han creado 6rganos de supervision del cumplimiento de
sus respectivas obligaciones juridicas. Y no todos ellos ejercen las mismas funciones, pues los
tratados que los han creado les atribuyen competencias diferentes. En todo caso, su tarea la llevan
a cabo esencialmente a través de tres mecanismos de proteccion autbnomos que dan lugar a
pronunciamientos con unos efectos juridicos diferentes, donde se evalGan situaciones facticas y
normativas” Véase Martinez (2023) p. 519.

% Nieto, analiza distintos instrumentos que conformarian el Blogue de Constitucionalidad
en Colombia, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion Politica,
concluyendo que ningln instrumento por muy respetable que sea puede alcanzar la categoria
necesaria para interpretar los derechos y deberes humanos; al respecto de los comités de
monitoreo de tratados de derechos humanos, constituidos por personas naturales que actlan a
titulo personal, no pueden imponer a la Republica de Colombia normas ni criterio de interpretacion
gue ella no haya aceptado por los procedimientos constitucionales. Véase Nieto (2017) p.184.
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en la interpretacion de los derechos consagrados en la Carta y al no prohibir la
limitacion de los derechos humanos en estados de excepcion no se asimilan a la
constitucion para declarar que una norma aprobada por el Congreso y la Corte.
Por lo tanto, servirian exclusivamente como pautas de interpretacion del tratado®®.

Cuenca, analizando el valor juridico y efectividad de los dictimenes de los
organos de Tratados de derechos humanos de Naciones Unidas en Espafa,
sefiala que existe una laguna preocupante en relacion con los dictamenes de los
organos de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas que emiten en el
contexto de las denuncias individuales en un caso concreto, al efecto sefiala que
la falta de mecanismos de implementacion, obliga a las personas que son victimas
recurrir una vez mas a los Tribunales nacionales, pues se han considerado como
meras recomendaciones’®. Lo anterior implica una limitacion de las vias
procesales intentadas para su cumplimiento’®.

De acuerdo con Castafieda, las decisiones de los 6rganos de los tratados
conforman el denominado sistema de tratados de derechos humanos de Naciones
Unidas, califica las decisiones de estos 6rganos como instrumentos no
jurisdiccionales de proteccion de derechos humanos. El caracter no jurisdiccional
estaria dado por no detentar los mismos el caracter de tribunales, lo que implicaria
gue sus resoluciones no serian vinculantes, sin embargo, si tuvieran un papel
importante para la promocién y proteccion de los derechos humanos 2.

Martinez, examinando la naturaleza juridica de los pronunciamientos de
los 6rganos de tratados de caracter universal en materia de derechos humanos,
afirma que los érganos de tratados llevan a cabo su tarea esencialmente a través
de tres mecanismos de proteccién autbnomo que daran lugar a pronunciamientos

con efectos juridicos distintos’3.

69 NIETO (2017) p.176.

70 Cuenca, buscando una solucién a esta problematica sugiere reforzar el estatus de
interpretacion de autoridad de los dictdmenes, explicando la obligacion de los poderes publicos y
de los Tribunales, de tomar en consideracion la interpretacion que desarrollan los 6rganos de
supervision; de igual forma sugiere la adopcion de un procedimiento ad hoc, a fin de dotar de
efectividad a los dictAmenes que se inicien de oficio. Véase Cuenca (2022) p.26.

1 Ibid p.2

2 CASTANEDA (2018) p. 21y 22

3 MARTINEZ (2023) p.519
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En relacién con las observaciones finales’, Martinez destaca el caracter
recomendatorio de las mismas y afirma que “no producen efectos juridicos
obligatorios per se”, agrega que “es mas, su impacto jurisprudencial es bastante
excepcional, aunque no inexistente”. Respecto de los comentarios generales, que
consisten en recomendaciones que establecen orientaciones hermenéuticas sobre
derechos sustantivos, destaca su caracter no vinculante y lo controvertido que
resulta la afirmacién de estas decisiones deberian ser consideradas con ocasion
de ser concebidas como “una practica ulteriormente seguida” en los términos del
articulo 31, parrafo 3 b) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, y propone que en el marco de adopcion de los Comentarios Generales,
los Estados tendrian la oportunidad de expresar su posicién en el contexto de la
invitacion a formular observaciones en el contexto de elaboracion de estos
comentarios’.

Respecto de los dictamenes, Martinez afirma que la doctrina como la
jurisprudencia, difieren en el tratamiento de las decisiones en los casos de
comunicaciones o0 reclamaciones de particulares que a las establecidas
anteriormente. Destaca que este es “el mecanismo mas avanzado, mas
perfeccionado y el que ofrece un mayor grado de proteccion a los individuos”7®.
Destaca, que es un sistema facultativo que requiere la ratificacion del Estado

respecto del protocolo o bien una declaracién de aceptacion de la competencia del

74 Mackay, analizando el Comité de Derechos Humanos, afirma que, este organismo
detentaria una naturaleza de supervision en el cumplimiento de los derechos establecidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, quien en materia de proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas, tendrian facultades de emitir informes estatales; ademas, emite
informes de caracter independientes, en la cual los pueblos indigenas pueden presentar informes
al Comité, describiendo como se estan cumpliendo con el Pacto y pueden formular interrogantes
para que los miembros. En este sentido sefiala que los pueblos indigenas también pueden
presentar informes (conocidos a veces como “informes independientes”) al CDH donde describen
coémo su estado estd cumpliendo con el Pacto y pueden formular interrogantes para que los
miembros del CDH pregunten a los representantes. Efectivamente, el CDH ha declarado que esta
particularmente interesado en recibir informes de los pueblos indigenas y ONGs sobre las
condiciones actuales en el pais. Estos informes seran revisados por el CDH como parte de su
consideracion general del informe del estado y pueden conducir a preguntas directas a las
delegaciones gubernamentales. Los pueblos indigenas también pueden asistir a las sesiones del
CDH cuando se revisa el informe de su estado y pueden arreglar reuniones e informar a los
miembros del CDH. Esto sucede algunos dias antes de la revision del pais y durante las sesiones
matinales y vespertinas del CDH”. Véase en Mackay (2001) p.5y 6

S IDEM p. 519 - 523

8 IDEM p. 523
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comité para recibir comunicaciones de personas bajo su jurisdiccién. Asi mismo
afirma que “a pesar, una vez mas, de la falta de acuerdo sobre su concreto valor
juridico, hay cierto consenso en no considerar este tipo de decisiones como meras
recomendaciones””’.

Por dltimo, Martinez, sefala en el caso de las medidas provisionales, son
pocos los instrumentos que permiten tomar medidas provisionales con el objetivo
de evitar dafios irreparables a las victimas de la presunta violacion. Afirma que las
medidas tienen por objetivo proteger la vida, la seguridad y la integridad personal
del actor. Por ultimo, establece que este tipo de decisiones emanaria de los
denominados poderes implicitos y en el principio general del derecho restitutio in
integrum?®.

Varoén, refiriéndose al término de “recomendacion”, destaca que este no
describe la misma realidad, pues no exista una identidad genérica que faculte
reconocer en todos los casos la figura. Agrega que el caracter vinculante de las
recomendaciones de los 6rganos de tratados “resulta de la situacion de derecho
en que se encuentra ubicado el actor respecto de sus destinatarios, asi algunas
recomendaciones detentarian tal caracter y otras no”, agrega que expresiones
como recomendacion, conclusion general, observacion, entre otras “en la mayoria
de los casos, se usan indiscriminadamente por los 6rganos de control sin que se
establezcan criterios claros de su utilizacion”’.

Sanz, analizando el caracter vinculante de los dictamenes de los Comités
de Derechos Humanos, sobre la base de a sentencia de la Audiencia Nacional, en
Espafia del 27 de abril de 2022, quien conociendo un recurso contencioso-
administrativo especial de proteccion de derechos fundamentales que plantea
frente a la resolucién administrativa presunta denegatoria de una solicitud de
responsabilidad patrimonial planteada ante la administracién afirmé que “aunque
ni la Convencion ni El Protocolo regulan el caracter ejecutivo de los Dictdmenes
del Comité de la CEDAW, no puede dudarse que tendran caracter

vinculante/obligatorio para el Estado parte que reconocié La Convencién y El

77 |DEM p.524
78 |DEM p.525
79 VARON (2006) p. 202
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Protocolo”, un caracter que se fundaria en el compromiso del Estado de evitar
actos contrarios a los derechos tutelados en su territorio y en el hecho de que el
Dictamen emana de un 6rgano creado en el ambito de una normativa de caracter
internacional que formaria parte del ordenamiento juridico Espafiol, por el hecho
de haber medida la ratificacion y la publicacién del tratado mismo&°,

Izquierdo, reconociendo la existencia de determinados dictamenes que
diversos comités han realizado en contra del Estado Espafiol®!, afirma que “no son
sentencias, son dictamenes; no son oOrganos judiciales, son Comités. Pero
declaran vulneraciones de las obligaciones internacionales de Espafa en materia
de derechos humanos y recuerdan a nuestro pais la “obligacién” de reparar la
lesion del derecho fundamental vulnerado, con garantias de no repeticion”®2,

Por su parte, Guerrero, afirma que el sistema de informes del Comité del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico, tiene como caracteristica una
naturaleza preventiva de la repeticion de futuras violaciones a los Derechos
Humanos que ya han ocurrido, teniendo como objetivo intrinseco decirle a los
Estados que tomen las medidas o recomendaciones con el objetivo de evitar que
las mismas se sigan violando®,

Aguada, analizando el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer afirma que el Protocolo Facultativo adoptado por la Asamblea
General en su resolucién a 54/ 4 del 6 de octubre de 1999, que entr6 en vigor el

10 de diciembre de 2000, faculta al Comité para ejercer un rol de supervision de

80 Sanz (2022) p. 268

81 El 30 de septiembre de 2014, el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicas de 1966, emiti6 un dictamen declarando que Espafia habia
vulnerado el articulo 7 del Pacto relativo al riesgo de ser sometido a torturas y malos tratos en caso
de ser extraditado, logrando la actora por su intermedio que el Tribunal Supremo dictara la
revolucionaria sentencia 27/47/2018, afirmando que la administracién espafiola, habia vulnerado
el derecho a la igualdad y a la no discriminacion de la demandante en los términos en los que la
CEDAW predica tales derechos. Con fecha 21 de julio de 2017, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales del Consejo Econdémico y Social, dictamind que Espafia habia
vulnerado el derecho a la vivienda, como consecuencia de un procedimiento de desahucio por
impago a Ben Djazia y Naouel Bellili sin haberles proporcionado una vivienda alternativa. El 17de
septiembre de 2020, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, emitié
dictamen en el caso del nifilo Rubén Calleja quien habia sido diagnosticado con sindrome de Down,
declarando que su pais habia vulnerado su derecho a la educacion inclusiva. Véase en lzquierdo
(2022) p-203-230

82 1ZQUIERDO (2022) P 203-230

83 GUERRERO (2004) p. 92

23



las obligaciones de los Estados, dotandolo ademés de las facultades de emitir
informes finales y generales, de facultades de “recibir comunicaciones de
personas particulares que consideren haber sufrido una vulneracién a los
derechos establecidos y realizar investigaciones en casos de violaciones graves o
sistematicas a los derechos humanos de las mujeres. Los Estados firmantes del
Protocolo reconocen la competencia del Comité para llevar a cabo investigaciones
en el marco de las denuncias que pueda recibir, y se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar que las personas que se hallen bajo
su jurisdiccién no sean objeto de malos tratos ni intimidacion como consecuencia
de cualquier comunicacion con el Comité, asi como dar a conocer ampliamente la
Convencién y el Protocolo, darles publicidad y facilitar el acceso a informacion

acerca de las opiniones y recomendaciones del Comité”®*

3. El caréacter cuasi-jurisdiccional de las decisiones de los 6rganos de
tratados.

El caracter cuasi-jurisdiccional de las decisiones de los organos de
tratados constituye un punto intermedio entre meras recomendaciones y las
decisiones que emanan de la jurisdiccion internacional. Ravetllat, analizando las
facultades consagradas al Comité de los Derechos del Nifio conforme con el tercer
Protocolo Facultativo sefiala que “al reconocérsele la posibilidad de recibir y
resolver quejas individuales presentadas por sujetos o grupos de sujetos, muta, en
cierta medida la conceptualizacion tradicional que hasta el momento se mantenia
del citado 6rgano ginebrino y de sus formas de intervencion e incidencia social”®®.

Chinchon, afirma que aquello que permite distinguir entre un medio de
solucion de controversias jurisdiccional de aquellas que no lo son es el valor
juridico vinculante de sus decisiones. El autor postula que las decisiones de los
organos de tratados se identificarian como medios de arreglo judicial, sin
embargo, existiria una gran cantidad de Estados que discrepan en dicha

aseveracion fundado principalmente en que ninguno de los tratados expresa el

8 AGUADA (2019) p.8-9
8 RAVETLLAT (2019) p.225
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valor juridico de sus resoluciones, lo que contrastaria con los 6rganos judiciales
creados en los sistemas regionales de proteccion de derechos humanos®®.

Salazar, analizando el cumplimiento de sentencias, informes y otras
decisiones de organismos internacionales de derechos humanos en el Estado de
Ecuador, afirma que existirian diversos organismos de proteccion de derechos
humanos; al efecto sefiala que existirian “algunos de naturaleza jurisdiccional,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mientras que otros sélo
gozan de una naturaleza cuasi-jurisdiccional, como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos o el Comité de Derechos Humanos de la ONU y algunos no
tienen competencia jurisdiccional alguna, como los Relatores Tematicos, y otros
mecanismos especiales de Naciones Unidas”™®’.

Chinchon, en linea con los profesores Fernandez de Casadevante,
Ledesma, Villan o Falech®, realiza una interpretacion estructural que ademas es
congruente con la Observacion General N°33 del Comité de Derechos Humanos,
la que estaria orientada a definir el significado de las obligaciones de los Estados
Parte del pacto. Al efecto sefiala que la observacion mencionada, concede la
funcidén de examinar las comunicaciones individuales, la que no seria en si misma
la de un drgano judicial, sin embargo, presenta las caracteristicas que le son
propias a cualquier organo jurisdiccional de solucion de controversias como lo es
la prexistencia y permanencia del érgano con integrantes prestablecidos, reglas y
procedimientos. Agrega que el caracter de cuasi-jurisdiccional estaria dado por los
siguientes elementos: 1.- La imparcialidad e independencia de los miembros de
los Comités; 2.- La ponderada interpretacion del lenguaje del Pacto (sus
integrantes detentan conocimientos profundos en materia de Derechos Humanos y

del texto que sustenta el comité); 3.- El caracter determinante de las decisiones.

8 CHINCHON (2018) p.155

87 SALAZAR (2013) p.90

88 Salazar, respecto de los informes que surgen en el marco de denuncias individuales
ante los comités, afirma que existen diversas posiciones que han adoptado los Estados. En el
contexto del estudio de las decisiones de la Comision Interamericana que se extrapolarian a la
situacion de los Comités de Derechos Humanos de la ONU, ejemplifica que el caso de Colombia
habria reconocido la resolucién de casos individuales en lo relativo a medidas no pecuniarias de
reparacion y en el caso de Argentina existiria una jurisprudencia que le ha asignado distinto valor a
las decisiones de la Comision tal como constaria en Causa N° 17.768 en sentencia de fecha 14 de
junio de 2005 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Véase Salazar (2013) p.91.
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Internamente ademas detentarian un Relator Especial para el seguimiento de
dictamen. En definitiva, concluye “que los dictamenes emitidos por el Comité
representan un pronunciamiento autorizado de un érgano establecido en virtud del
propio Pacto”, por lo que agrega que a su manera de entender, se trataria “de un
pronunciamiento respecto a la aplicacion y/o cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los Estados, que realiza el 6rgano al que los Estados le han
concedido tal capacidad™®.

Por su parte Guerrero, analizando el Comité del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, afirma que existe un mecanismo ya no obligatorio o
por via de informe, sino que de naturaleza opcional, facultativo, consistente en
reclamaciones interestatal o de reclamaciones de particulares en contra del
Estado, via Tratado o Protocolo Facultativo. Guerrero, afirma que en un principio
la propia declaracion no contemplé este disefio de decisiones, sino que por
intermedio de su protocolo facultativo se diseid un mecanismo de naturaleza
cuasi contenciosa, que se caracteriza por ser de naturaleza contradictorio entre
Estado Parte y particular y que ademas detentaria facultades condenatorias o
sancionatoria, pudiendo establecer una condena al Estado y sanciones de tipo
economico. Destaca que su tramitacion se asemeja a un mecanismo jurisdiccional,
gue se asemeja a la forma de una sentencia, esta resolucidon no tendria la calidad

de un fallo jurisdiccional vinculante y obligatorio para los Estados pate®.

CAPITULO TERCERO: EL USO DE LAS DECISIONES DE LOS
ORGANOS DE TRATADOS EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA.

Las decisiones de los 6rganos de tratados han cumplido un importante rol
en la jurisprudencia de nuestros maximos tribunales de justicia, y a través del
analisis de sus fallos, se puede establecer el nivel de incorporacion y el

tratamiento que han sostenido contingentemente respecto del estos instrumentos.

89 CHINCHON (2018) p.153-159
% GUERRERO (2004) p. 92-93
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En el presente capitulo, se abordara sucintamente cual es el rol que
cumplen las decisiones de los d6rganos de los tratados en la jurisprudencia de
nuestros maximo tribunales de justicia en el periodo que abarca desde el afio 2020
a 2023.

1. Las decisiones de los organos cuasi-jurisdiccionales, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema durante el periodo 2020 — 2023.

La Corte Suprema denota una trayectoria progresiva en la incorporacion del
Derecho Internacional de los Derechos humanos y en lo relativo a los 6rganos
cuasi-jurisdiccionales, estos no han sido la excepcién, por lo cual es del todo
pertinente realizar un analisis sistematico, de las materias y los principales
razonamientos conforme a las resoluciones de los organos de tratados que la
Corte ha sostenido a fin de justificar las decisiones en el ambito de su
competencia.

Tras una somera revision de la base Jurisprudencial del Poder Judicial, asi
como de bases de datos con consultas jurisprudenciales, tales como VLEX y Legal
Publishing, entre el Periodo de 2020 y 2023, la Corte Suprema chilena, ha
utilizado decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales, especialmente en
materia de derechos economicos, sociales y culturales, migraciones, el trabajo y

derecho a la identidad e igualdad de género.

1.1. El derecho al acceso al agua, su relacion con la vida digna y el
derecho alaigualdad.

En sentencia de fecha 23 de marzo de 2021, en causa Rol N°: 131.140-2020, la
Corte revoco la sentencia de la llustre Corte de Apelaciones de Valparaiso, y al
tenor de su considerando Undécimo, afirma, que Chile, al ratificar diversos
Tratados Internacionales en materia de derechos humanos y otros instrumentos
propios del Derecho Internacional, adquiere obligaciones vinculantes con lo

dispuesto en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica, en
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relacion con los articulos 1° y 4° del Capitulo I, “De las Bases de la
Institucionalidad”.

En el considerando en referencia, hace uso de la observacion general N° 15
parrafo 23 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC),
gue establece el deber de los Estados de establecer garantias a fin de impedir que
terceros incluidos agentes no estatales, menoscaben o pongan en peligro en
modo alguno el disfrute del derecho al agua.

La misma observacion establece el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para uso personal y
doméstico, para usos personales y doméstico.

En consecuencia, la Corte haciendo uso de la observacion del comité
DESC, establece “toda persona, por su dignidad de tal, tiene el derecho humano
de acceso al agua potable, en condiciones de igualdad y no discriminacion;
derecho que posee, como correlato, el deber del Estado de garantizar el acceso
en las mencionadas condiciones™?.

Al efecto, la Corte Concluye que es deber del Estado garantizar el acceso
de los recurrentes y de la poblacion al agua, en una proporciéon no inferior a 100
litros diarios por persona, lo que implica que los recurridos han tenido una
actuacion deficiente por no adoptar medidas que permitan asegurar a los actores y
a la comunidad especialmente a las categorias protegidas por el Derecho
Internacional, el acceso al agua, omision que deviene en ilegal y arbitrara,
transgrediendo la garantia de la igualdad ante la ley, acogiendo en definitiva el
Recurso de Proteccion.

Idénticos razonamientos ha revelado la Tercera Sala Corte Suprema en
causas, haciendo presenta las siguientes particularidades:

En sentencia de fecha 06 de agosto de 2020, en causa ROL N°: 1348-2020,
el considerando tercero del fallo en referencia que el Comité DESC establece que
“el derecho al agua entrana tanto libertades como derechos”, sefialando que “las

primeras implican poder mantener acceso a un suministro de agua y no ser objeto

91 Corte Suprema. Rol N° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerando Undécimo,
duodécimo. Décimo Tercero
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de injerencia entre las que pueden encontrarse la contaminacion de recursos
hidricos. Los derechos, por su parte se vinculan a un sistema de abastecimiento y
gestidon del agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del
derecho’®?.

En sentencia de fecha 26 de septiembre de 2022, en causa Rol N°: 5295-
2022, en el considerando Séptimo, la Corte ha utilizado el criterio del Comité
DESC a fin de afirmar que el agua es un bien social y cultural, y no
fundamentalmente un bien econémico, debiendo siempre concurrir los siguientes
factores: a) La disponibilidad debiendo ser su abastecimiento continuo y suficiente
para los usos personales y domésticos; b) La calidad, debiendo ser salubre, tener
un color, un olor y un sabor aceptables. C) La accesibilidad debiendo el agua, las
instalaciones y servicios de agua ser accesibles para todos, sin discriminacion. En
el considerando Octavo, utiliza la Observacion General N° 15 que impone la
obligacion a los Estados de impedir que terceros menoscaben o pongan en peligro
el disfrute del derecho al agua, adoptando medidas legislativas o de otra indole,
necesarias y efectivas, para impedir que terceros denieguen el acceso al agua
potable, en condiciones de igualdad y contaminen los recursos de agua®.

Las mismas consideraciones rolan en sentencia de fecha 18 de enero de
2021 causa Rol: 72198-2020% y en sentencia de fecha 23 de marzo de 2021
causa Rol: 131.140-2020%.

1.2. Expulsiones de Extranjeros en Situacion de Irregularidad.

En sentencia de fecha 26 de septiembre de 2022, en causa Rol: N° 5295-
2022, la Corte ha establecido el derecho de los migrantes al debido proceso, el
gue debe estar inserto dentro en los procedimientos migratorios a fin de proteger a

las personas de la violacién de sus derechos tanto del actuar judicial como

92 Corte Suprema. Rol N° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerandos tercero y
cuarto.

93 Corte Suprema. Rol N° 5295-2022, 26 de septiembre de 2022, considerando quinto.

9 Corte Suprema. Rol N°72198-2020, 18 de enero de 2021, considerandos séptimo y
octavo.

% Corte Suprema. Rol N°131140-2020, 23 de marzo de 2022, considerandos undécimo y
duodécimo.
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administrativo. Destaca que en el Derecho Internacional se exige adoptar a nivel
regional normas minimas uniformes para garantizar los derechos de las personas
migrantes, sometidas a procedimientos judiciales, penales o administrativos o de
cualquier indole, siendo un piso minimo, al efecto sefiala que esta obligacion
provendria entre otros instrumentos internacionales el Comentario General N° 15
par. 9 y 10%, en definitiva, sobre la base de estas consideraciones de derecho,
acoge el recurso de amparo y deja sin efecto las resoluciones dictadas por la
Intendencia Regional de Arica que disponia la expulsién del territorio nacional®’.

1.3. Identidad de Género.

En sentencia de fecha 18 de abril de 2022 en causa Rol N°: 88713-2021, la
Corte Suprema, reconoci6 la identidad de género como un derecho fundamental
implicito, por ser inherente a la dignidad humana que deriva del derecho a la
igualdad ante la ley, cuyo reflejo se traduce en el respeto al principio de no
discriminacion arbitraria y que, en la especie, se concretiza en el ejercicio del
derecho a elegir y concretar, por parte del recurrente, su identidad de género”®,

En sentencia de fecha 10 de noviembre de 2020 en causa Rol N° 97.283-
2020, sin perjuicio del uso de una serie de instrumentos internacionales, en lo
gue respecta a los comités de monitoreo, utiliza la observacion general N°14
parrafo 8 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
establece que el articulo 12, establecié que el derecho a la salud, no como un
derecho a estar sano, sino que ademas entrafa libertades y derechos, y entre las
libertades esta el derecho a controlar la salud y su cuerpo, con inclusion de la

libertad sexual y genésica, y no padecer injerencia, como el derecho a no ser

% A continuacién, es posible citar las siguientes causas en las que el considerando en
referencia ha sido utilizado por la Corte Suprema para declarar una orden de expulsién como llegal
y arbitraria: 1) Consideracion quinta de sentencia de fecha 13 de mayo de 2021 en causa ROL:
32840-2021; 2) Consideracion tercera de sentencia de fecha 28 de abril de 2021 en causa ROL:
30.094-2021; 3) Consideracion tercera de sentencia de fecha 28 de abril de 2021 en causa ROL:
30.096-2021; 4)

97 Corte Suprema. Rol N° 5295-2022, 26 de septiembre de 2022, considerando quinto

98 Corte Suprema. Rol N° 88713 - 2021, 18 de abril de 2022, considerando quinto.

9 Conociendo de la apelacion de un recurso de proteccion en contra de Isapre Colmena
por no otorgar cobertura a la recurrente en cirugia de reasignacion sexual y reconstruccion corporal
y facial a fin de completar su identidad de género.
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sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales.
Establece como derecho el sistema de proteccion de la salud, que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar el nivel mas alto de salud. Ademas,
prohibe el acceso a la atencion de salud y los factores determinantes basicos de la
salud, asi como los medios y derechos para conseguirlo por motivos entre otros, la
orientacion sexual. De igual forma conforme a el péarrafo 43, se establece el
derecho de acceso a centros, bienes y servicios de salud, sin discriminacién de los
grupos vulnerables o marginados. Asi mismo, el comité explica que la orientacion
sexual y la identidad de género se incluye en la referencia de “cualquier otra

condicion social” del articulo 2 del Pacto!®.

1.4. EIl derecho del inculpado a hallarse presente durante un juicio
penal.

Recientemente en sentencia de fecha 07 de septiembre de 2023, en
causa ROL N°: 26023-2023'°', la Tercera sala de la Excelentisima Corte
Suprema, en el considerando N° 13, realizando un control de convencionalidad
establece que el derecho del inculpado a hallarse presente durante un juicio penal
no es absolutol®?. Asi, segln la doctrina y la jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos, los juicios de un acusado en rebeldia pueden estar
justificados, excepcionalmente, en ciertos casos, como por ejemplo cuando el
acusado fue informado con la debida antelacion de las actuaciones, conforme

sefala la Observacion General N° 32103,

100 Corte Suprema. Rol N° 97.283-2020, 10 de noviembre de 2020, considerando tercero.

101 Autos relativos a extradicion del ciudadano colombiano Julian Stiven Lucumi Balanta,
conforme con las disposiciones del Tratado de Extradicién suscrito entre las Republicas de
Colombia y Chile, en Bogota, el 16 de noviembre de 1914.

102 | a observacion N° 32, establece que los procesos en ausencia de los acusados estan
permitidos en interés de la debida administracion de justicia, cuando los acusados a pesar de
haber sido informados del proceso con la suficiente antelacion, renuncian a ejercer el derecho a
estar presente, son solamente compatibles con el apartado d) del parrafo 3 del articulo 14 si se han
adoptado las medidas necesarias para convocar a los acusados con antelacion suficiente y se les
ha informado de antemano de la fecha y el lugar de su juicio, solicitandoles su asistencia (parrafo
36).

103 Corte Suprema. Rol N° 26023-2023, 07 de septiembre de 2023, considerando décimo
tercero.
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2. El uso de las decisiones de los 6rganos de tratados por el Tribunal
Constitucional en el periodo entre el afio 2020 y el afio 2023.

Por su parte, El Tribunal Constitucional de Chile ha incorporado los
instrumentos que integran el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sin
embargo, el valor que este ha otorgado a cada uno de los mismos dependera de
la naturaleza del instrumento, no reconociendo en si la naturaleza constitucional y
menos adn supraconstitucional de los mismos.

Tras una somera revision de la base Jurisprudencial del Poder Judicial, asi
como de bases de datos con consultas jurisprudenciales, tales como VLEX y Legal
Publishing, entre el Periodo de 2020 y 2022, el Tribunal Constitucional ha utilizado
las decisiones de los Organos cuasi-jurisdiccionales, como meros instrumentos

hermenéuticos del sentido del Pacto respecto del cual emana su existencia.

2.1. El Derecho Al Agua

En lo relativo al Derecho al agua, en el periodo en estudio es posible
destacar algunos votos disidentes que se han pronunciado en torno a las
decisiones de los 6rganos de tratados.

En sentencia de fecha 27 de mayo de 2021, en causa Rol: 10.762-2021, el
Tribunal Constitucional declara la constitucionalidad del proyecto de ley que
faculta al Presidente de la Republica a reservar el uso prioritario del agua al
consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia, durante la
vigencia de un Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe por Calamidad
Pulblica, correspondiente al Boletin N° 13.404-33. En lo que nos convoca, es
interesante citar las prevenciones del ministro Rodrigo Pica, quien vota por
rechazar la inconstitucionalidad formulando prevenciones contestes con del
derecho internacional de los derechos humanos, que en definitiva establece la
nocion de cantidad basica de agua para satisfacer las necesidades humanas,

refiriendo en lo pertinente a los 6rganos de tratados que el Comité de Derechos
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Economicos y Sociales, cita su observacion N° 15, que dispone el derecho de
todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y domésticol®,

En sentencia de fecha 08 de octubre de 2020, en causa Rol: 8484-2020, el
Tribunal Constitucional, acoge el requerimiento de inconstitucionalidad, declarando
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la frase “algunas de las siguientes
multas” contenidas en el articulo 11 inciso primero de la Ley 18.902 que crea la
Superintendencia de Servicio Sanitarios en autos seguidos ante el 8° Juzgado
Civil de Santiago, en conocimiento de la Corte Suprema en causa Rol N° 114-
2020.

Al efecto se torna interesante los votos disidentes de los ministros sefiores
Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva, de la Ministra sefiora Maria Pia Silva
Gallinato y del Ministro sefior Rodrigo Pica Flores, quienes estuvieron por rechazar
el Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. ElI Ministro Pica, cita
el reconocimiento de la Corte Suprema, sentencias Roles N°s. 72.198-2020 y
131.140-2021 que fij6 como minimo diario 100 litros de agua por persona, en
condiciones de igualdad y no discriminacion, refiriendo que seria conteste con la
Observacion General N° 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, especialmente en el deber del Estado de satisfacer la obligacion de
proteccion, estableciendo garantias destinadas a impedir que terceros
menoscaben o pongan en peligro el disfrute del derecho al agua, que define el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y

asequible para uso personal y doméstico°®,

2.2. ldentidad e Ilgualdad De Género.

En sentencia de fecha 27 de abril de 2021, en causa Rol N°8851-2020,
conociendo de un Requerimiento de Inaplicabilidad respecto del Articulo 54 N° 4

de la Ley 19.497, sobre Matrimonio Civil, el Tribunal Constitucional en el

104 Tribunal Constitucional. Rol N° 10.762-2021, 27 de mayo de 2021, prevencion del
Ministro sefior Rodrigo Pica Flores, consideracion 9°.

105 Tribunal Constitucional. Rol N° 10.762-2021, 27 de mayo de 2021, prevencion del
Ministro sefior Rodrigo Pica Flores, consideracion 16°.
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considerando vigésimo quinto, sefiala la observacion general namero 28 del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que en lo pertinente dispone
gue los Estados partes deben velar por el respeto de la igualdad en la disolucion
del matrimonio, excluyendo la posibilidad del repudio. En relacién con las causales
de divorcio y anulacién estas deben ser iguales entre hombres y mujeres,
igualmente en la division de los bienes, la pension de alimentos, la custodia de los
hijos, la necesidad de contacto entre los hijos y el padre que no tenga la custodia,
sin perjuicio de la igualdad de derechos en materia de sucesion',

En sentencia de fecha 4 de junio de 2020, en causa Rol 7670 — 2019,
conociendo del requerimiento de inaplicabilidad respecto del Articulo 1° de la Ley
N° 17.344, El Tribunal Constitucional en el considerando décimo primero sefiala
gue no existe una definicion de identidad de género y que el mismo seria una
categoria sospechosa de discriminaciont?”. Asi mismo, hace uso de la
observacion general N° 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que establecio que la identidad de género se reconoce como motivo
prohibido de discriminacion, como en el caso de los transgéneros, los transexuales
o los intersexo, quienes son victimas frecuentes de graves violaciones de los
derechos humanos, como el acoso en las escuelas®,

En sentencia de fecha 28 de diciembre de 2021, en Causa Rol: 10.316-
2021, el Tribunal Constitucional, conociendo del requerimiento de Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad respecto del articulo 365 del Codigo Penal, sobre la base
del voto por acoger de la Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, los
Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO y NELSON POZO SILVA, la Ministra
sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y el Ministro sefior RODRIGO PICA

FLORES, hacen uso de las observaciones del Comité sobre los Derechos del

106 Tribunal Constitucional. Rol N° 8851-2020, 27 de abril de 2021, consideracion
vigésimo quinta.

107 Razonamiento que también puede ser encontrado en sentencia del Tribunal
Constitucional. Rol N° 10.316, 28 de diciembre de 2021,votos por acoger el requerimiento Ministra
sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO vy
NELSON POZO SILVA, la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y el Ministro sefior
RODRIGO PICA FLORES, consideracion 49.

108 Tribunal Constitucional. Rol N° 7670-2019, 04 de junio de 2020, consideracion décimo
primera.
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Nifio, y al tenor del considerando 39 y haciendo uso de la observacién formulada
por el Comité en el afio 2017 al Estado de Chile, los Estados tienen la obligacion
de garantizar a los seres humanos menores de 28 afos el disfrute de los derechos
de la Convencion, sin discriminacion, en lo relativo a la raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidon politica u otra, nacional o social, origen étnico, posicion
economica, impedimentos fisicos, nacimientos u otra condicion, incluyendo la
orientacion sexual y el estado de salud; mostrando preocupacion por la
penalizacién de las relaciones homosexuales, recomendando al Estado intensificar
los esfuerzos para examinar, supervisar y hacer cumplir la legislacion que
garantice el principio de no discriminacién y el cumplimiento del articulo 2 de la

Convenciéon'®®,

2.3. Infancia.

En sentencia de fecha 26 de julio de 2021, en autos acumulados roles
11.315y 11.317 — 2021, el Tribunal Constitucional, analizando el requerimiento de
inconstitucionalidad formulado por un grupo de parlamentarios relativo a los
articulos 11, 31 y 41 del Proyecto de Ley que “Establece un Sistema de Garantias
de los Derechos de la Nifiez”, es interesante extraer el andlisis del voto disidente
de los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO, NELSON POZO SILVA, la
Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO y el Ministro SENOR RODRIGO
PICA FLORES, quienes al tenor de su consideracion 7°, hacen uso de las
decisiones de los 6rganos cuasi-jurisdiccionales, calificando el rol interpretativo
oficial de los mismos, sefialando en sintesis que el Comité de Derechos del Nifio
en varias observaciones generales ha establecido la nocion de titularidad sobre la
base de la definicion de Nifio que entrega la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, siendo en consecuencia titulares de todos los derechos de la convencion, los
adolescentes de hasta 18 afios de edad (Observacion N° 4 Parrafo 3°); asi mismo

el Comité ha establecido que conforme al concepto de dignidad, se exige que

109 Tribunal Constitucional. Rol N° 10.316, 28 de diciembre de 2021,votos por acoger el
requerimiento Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, los Ministros sefiores GONZALO
GARCIA PINO y NELSON POZO SILVA, la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y el
Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES, consideracion 39.
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cada nifio sea reconocido, respetado y protegido como titular de derecho y como
un ser humano Unico y valioso con su personalidad propia, sus necesidades
especificas, sus intereses y su privacidad (Observacion General N° 13); agrega
gue conforme con lo expuesto los nifios no son propiedad ni de los padres ni del
Estado, ni son un simple objeto de preocupacion, motivo por el cual los padres
deben impartir a los nifios en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la convencién (Observacion General N° 8)1°,

2.4. Laincitaciéon ala violencia.

En sentencia de fecha 19 de noviembre de 2020, en causa Rol: 9529-2020,
el Tribunal Constitucional, conociendo del requerimiento de inconstitucionalidad
del articulo uUnico del proyecto de ley que tipifica el delito de incitacién a la
violencia contenido en el boletin N° 11.424-17, utiliza la Observacion General N°
34 del Comité de Derechos Humanos, el que en lo pertinente establece que las
leyes que penalizan la expresion de opiniones sobre hechos histéricos son
incompatibles con las obligaciones que el Pacto impone a los Estados parte en lo

tocante al respeto de las libertades de opinién y expresiéontil,

2.5. Vivienda para Extranjeros

En sentencia de fecha 29 de enero de 2021, en causa Rol: 9930-2020, el
Tribunal Constitucional conociendo del requerimiento de inconstitucionalidad
respecto de diversas disposiciones contenidas en el proyecto de ley de migracion

y extranjeria Boletin N°8.970.06 utiliza la Observacion General N° 4 del Comité de

110 Tribunal Constitucional. Rol N° 10.316, 28 de diciembre de 2021,votos por acoger el
requerimiento Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, los Ministros sefiores GONZALO
GARCIA PINO y NELSON POZO SILVA, la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y el
Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES, consideracion 39.

11 Tribunal Constitucional. Rol N° 9529, 19 de noviembre de 2020, consideracion
Vigésimo sexta
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que sefiala que la proteccion de la

vivienda es amplia y no se reduce a la titularidad del dominio!!2,

2.6. Trabajo Digno

En sentencia de fecha 25 de enero de 2023, en causa Rol N° 13.333-
2022, el Tribunal Constitucional conociendo del Requerimiento de Inaplicabilidad
de los Articulos 4°, inciso primero, segunda frase de la ley N° 19.886, de Bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, y 495
inciso final del Cdédigo del Trabajo!*®, el voto por rechazar la declaracién de
inconstitucionalidad ha utilizado pronunciamientos del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas que el trabajo que debe
protegerse es el “digno” y el “decente”. El trabajo digno es aquel que respeta los
derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de los
trabajadores en lo relativo a sus condiciones de seguridad laboral y remuneracion.
También lo es aquel que ofrece una renta que permite a los trabajadores vivir y
asegurar la vida de sus familias, se incluirian el respeto a la integridad fisica y
mental del trabajador en el ejercicio de su empleo. Por su parte, el trabajo decente
es aquel trabajo productivo para hombres y mujeres en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad humana!*4

Para concluir en sentencia en causa ROL: 7774-2019, el ministro sefor
JUAN JOSE ROMERO GUZMAN, afirma que las decisiones de los 6rganos de
tratados son una pauta “no vinculante” (Observacion General N° 19 del Comité de
Derechos Humanos)*®. En sentencia de fecha 2 de junio de 2022, en causa Rol:
11.576-2021, el voto en contra de los ministros sefiores NELSON POZO SILVA,
JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ y RODRIGO PICA FLORES, estuvieron

por rechazar la impugnacién, aludiendo en relacion a los dérganos cuasi-

112 Tribunal Constitucional. Rol N° 9930.2020, 29 de enero de 2021, consideracion
cuadragésimo cuarto

113 |déntica referencia constan en los siguientes procesos ante el Tribunal Constitucional
de Chile: Rol: 12717-22; Rol: 12717-22; Rol: 10481-21; Rol: 8820-20; Rol: 6185-19; entre otros.

114 Tribunal Constitucional. Rol N° 13.333-22, 25 de enero de 2023, consideracion 14°,

115 Tribunal Constitucional. Rol N° 7774-2020, 04 de junio de 2020, consideracién del voto
por rechazar del MINISTRO JUAN JOSE ROMERO GUZMAN, consideracion novena.
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jurisdiccionales que la Observacion N°13 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidos, establecen al Derecho a la Educacion,
como un derecho intrinseco'®. Por Ultimo, el voto disidente de los ministros
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, presidente, y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ, y la Ministra sefiora NANCY YANEZ FUENZALIDA, quienes en su
voto disidente en sentencia de fecha 2 de junio de 2022, en causa Rol 13.215-
2022, afirman que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

seria un “érgano de control e intérprete auténtico del aludido Pacto”*".

CONCLUSIONES.

1. El Tribunal Constitucional de Chile y la Corte Suprema de Justicia, han
incorporado en su jurisprudencia las decisiones de los 6rganos de tratados, sin
embargo, difieren en el tratamiento de estas.

2. Por su parte en el periodo en estudio el Tribunal Constitucional demuestra una
orientacion por tratar las decisiones de los Organos de tratados como
verdaderos instrumentos hermenéuticos no vinculantes que precisan el
contenido del pacto y protocolos facultativos respecto del cual deriva su
legitimacion. Dichas observaciones servirian como fundamentaciones
auxiliares en los diversos fallos en el ejercicio del control de constitucionalidad
del tribunal.

3. Por su parte la Corte Suprema, incorpora las decisiones de los d6rganos de
tratados reconociendo su caracter vinculante, fundado principalmente en lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién Politica de la
Republica y la buena fe que debe imperar en materia de convenciones

internacionales, lo que en definitiva permite un control de convencionalidad

116 Tribunal Constitucional. Rol N° 13.215-2022, 02 de junio de 2022, consideracion del
voto disidente de los Ministros sefiores NELSON POZO SILVA, JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ y RODRIGO PICA FLORES,

117 Tribunal Constitucional. Rol N° 11.576-2021, 02 de junio de 2022, consideracion del
voto disidente de los Ministros sefiores CRISTIAN LETELIER AGUILAR, Presidente, y JOSE
IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, y la Ministra sefiora NANCY YANEZ FUENZALIDA,
consideracion séptima y siguientes.
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mas progresivo en materia de derechos humanos que el realizado por el
Tribunal Constitucional.

De lo expuesto a lo largo de la presente investigacion, para efecto de
establecer el grado de vinculaciéon de las decisiones de los érganos de
tratados, es preciso hacer una distincion entre las decisiones que conformarian
el Soft Law y aquellas decisiones que detentarian exclusivamente una calidad
cuasi-jurisdiccional.

Las decisiones de los 6rganos de tratados, que surgen como resultado del
ejercicio de la facultad de recibir informes que deben evacuar los Estados en
relacion con el nivel de cumplimiento del Pacto original (Observaciones
generales y/o finales), integrarian el Soft Law, pues funcionarian como meras
recomendaciones y no como obligaciones exigibles a través de instrumentos
internacionales dispuestos al efecto'8.

En cambio, las decisiones de los 6rganos de tratados que surgen con ocasion
del procedimiento de denuncias individual denotan una naturaleza cuasi-
jurisdiccional, porque cumpliria con todos los presupuestos que determinan el
caracter jurisdiccional, con excepcion de la facultad de hacer cumplir lo
resuelto, lo que en muchas ocasiones conlleva a las partes volver a recurrir a
los Tribunales Nacionales a fin de solicitar el cumplimiento de la decisién del
comité del tratado respectivo, cuya situacion importa un desafio para el

derecho internacional de los derechos humanos?®,

118 No debemos olvidar, que a la fecha alin no se ha zanjado la discusion en torno al rol que
cumpliria el Soft Law como fuente del derecho. Sin perjuicio de lo anterior, al parecer de este
investigador, el Soft Law, se consagraria como una fuente material que puede dar origen a una
serie de obligaciones convencionales en materia de derecho internacional de los derechos
humanos.
11%Esto evidencia la necesidad contingente de establecer mecanismos internos por los
Estados Parte que permitan cumplir las obligaciones que surgen de las facultades
cuasi-jurisdiccionales de los comités de los tratados. Cabe hacer presente que la
obligacién de cumplimiento de las mismas deriva de una obligacion convencional en la
aceptacion de esta competencia de acuerdo con el tenor del Pacto o del respectivo
protocolo facultativo, segin corresponda.
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