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Resumen

En el debate doctrinal sobre los efectos juridicos de los dictdmenes de los 6rganos
de tratados es habitual que salga a relucir su (imposible) comparacién con las senten-
cias internacionales. Es propésito de estas pdginas no solo incidir en la inconveniencia
e inviabilidad de este paralelismo, sino, y, sobre todo, en los argumentos que nos
permiten afirmar que la cuestién del incumplimiento de dichas resoluciones no
depende tanto de una pretendida imposibilidad juridica como de una clara falta de
voluntad politica. Para ello nos valdremos de los argumentos que nos ofrece el derecho
internacional y de las exigencias y posibilidades de cumplimiento que nos brinda el
ordenamiento espafol. Ademds, veremos que nuestros argumentos incluso se ven
reforzados por la prictica de nuestras autoridades nacionales y érganos jurisdiccio-
nales. En Espafia, los dictdmenes de los comités de Naciones Unidas no solo deben y
son utilizados como pardmetro exegético de nuestros derechos constitucionales, sino

! Trabajo elaborado en el seno del proyecto «Politiques d’atencié a la infancia migrant:

Del conflicte obert a I'atencié integral i 'accés a la justicia» (GREC: 015263).
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que han impulsado importantes reformas legislativas, e incluso podrian llegar a
consolidarse como motivo para el reconocimiento de responsabilidad patrimonial del
Estado.
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Abstract

In the doctrinal debate on the legal effects of treaty bodies views, it is typical
for their (impossible) comparison with international judgments to come up. This
paper purpose is not only to stress this parallelism inconvenience and unfeasibility.
Its intention is also to highlight arguments allowing affirm that non-compliance
with these resolutions does not depend so much on an alleged legal impossibility as
on an evident lack of political will. To this end, we will use the arguments offered by
international law and the requirements and possibilities for compliance provided
by Spanish law. Furthermore, we will see that national authorities and courts” practice
reinforce our arguments. In Spain, the United Nations Committees views should
and are used as an interpretative parameter of our constitutional rights. They have
also driven critical legislative reforms and could even be consolidated as grounds for
recognising the State’s financial liability.
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. 3SON VINCULANTES LOS DICTAMENES DE LOS COMITES
DE NACIONES UNIDAS?

En la dltima década, en Espana nos hemos enfrentado a una clara restric-
cién en nuestras posibilidades de acceso a la jurisdiccién constitucional por la
via del recurso de amparo®. Simultdneamente, la crisis financiera y econémica
iniciada en 2008 nos someti6 a importantes recortes y restricciones de nues-
tros derechos®. Y en este contexto no es que fuéramos resarcidos por un para-
lelo refuerzo de la tutela dispensada por la jurisdiccién ordinaria. Las consabidas
politicas de austeridad también afectaron al sistema espanol de justicia, aque-
jado de una histérica insuficiencia de medios econémicos y humanos. Asi, el
vacio jurisdiccional generado por la reforma del recurso de amparo y la defi-
ciente situacién estructural del sistema de justicia ordinaria nos hicieron vati-
cinar, hace ya algln tiempo, un mds frecuente recurso a mecanismos
internacionales de garantia. La légica de la llamada «proteccién multinivel»
nos llevé a prever entonces un progresivo incremento de demandas espafiolas
ante la jurisdiccién de Estrasburgo. Sin embargo, en los tltimos anos el sistema

2 Sobre las consecuencias practicas de la incorporacién del requisito de admisibilidad

de la «especial trascendencia constitucional» del recurso de amparo (Ley Orgédnica
6/2007, de 24 de mayo), baste recordar que, segtn la memoria del Tribunal Consti-
tucional (TC) correspondiente a 2020, la falta (8,74 %) o insuficiente justificacién
(37,7 %) y la ausencia de especial trascendencia (27,13 %) siguen siendo motivos
preponderantes de inadmisién. La literatura al respecto es inabarcable, pudiendo
destacar entre los primeros trabajos las investigaciones de Bachmaier Winter (2007:
159-180) y Ferndndez Farreres (2007: 11-62).

3 Algunas cifras de interés sobre los recortes en sanidad y educacién pueden encon-

trarse en el volumen 1.2 del informe del Defensor del Pueblo de 2017 sobre Crisis

econdmica y desigualdad (pp. 69-74).
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regional europeo también ha experimentado su propia secuencia de retraccién
(Montesinos Padilla, 2017: 155-234). Podria de este modo pensarse que aquella
doble restriccidn, en el acceso a la jurisdiccién constitucional y en la admisién
de demandas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), estd
detrds del incremento de comunicaciones individuales ante los comités de
Naciones Unidas (comités ONU o comités)*. En todo caso, con independencia
de la causa, lo cierto es que, por un lado, el recurso al sistema universal de
garantia es cada vez mds frecuente, y, por otro, el problema en Espafa sigue
siendo la remisién a la falta de vinculatoriedad juridica de los dictdmenes de
los comités como justificacién de un generalizado incumplimiento.

Espafia ha ratificado la mayor parte de los tratados que integran el sistema
universal de proteccion de derechos. Este compromiso ha incluido, ademds, la
adhesion a los correspondientes mecanismos procesales de quejas (comunica-
ciones) individuales’. No obstante, el nivel de cumplimiento de las resoluciones
de los 6rganos de tratados como el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) o la Convencién de Derechos del Nifio
(CDN) estd lejos de resultar satisfactorio®. Pero no se trata esta de una situa-
cién anémala, pues existe una conviccién bastante generalizada de que no es

#  Dor ejemplo, segtin el ltimo informe del Secretario General de Naciones Unidas

sobre el Estado del sistema de drganos creados en virtud de tratados de derechos humanos
(A/74/643), de 10 de enero de 2020, entre 2018 y 2019, el promedio de comunica-
ciones individuales recibidas fue de 540,1 por afio, lo que represent6 un aumento del
80 % respecto del promedio de 300 comunicaciones individuales recibidas por afio
entre 2016 y 2017.
> Espana ha ratificado todos los tratados de derechos, a excepcién de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares de 1990. Junto con esta, se han dotado de un procedimiento
de queja individual el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);
la Convencidn contra la Tortura y Otros Tatos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes (CAT); la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW); la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad; la Convencién Internacional para la
Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y la Conven-
cién sobre Derechos del Nifio (CDN).
Un repaso a los principales incumplimientos por Espafia de las resoluciones de los
comités ONU puede verse en Montesinos Padilla y Gémez Ferndndez (2021:
99-107). Vid., también, los anexos al trabajo monogréfico de Villin Durdn y Faleh
Pérez (2017).
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igualmente intenso el grado de exigencia en el cumplimiento de los tratados
provistos de un sistema jurisdiccional de garantia que el que se deduce de los
tratados cuyo control es encomendado no a un tribunal internacional, sino a
un 6rgano integrado por expertos independientes. Ahora bien, la imposible
equiparacién entre los dictimenes de los 6rganos de tratados y las sentencias
internacionales no permite despojar de todo efecto juridico a los primeros. Ni
desde el punto de vista del derecho internacional ni en el marco concreto de
nuestro ordenamiento juridico.

Los procedimientos de queja individual ante los comités ONU vy, conse-
cuentemente, los dictimenes que resultan de estos, ciertamente, mantienen
algunas similitudes con los procedimientos ante los tribunales internacionales
de derechos y sus sentencias. Una vez admitida la peticién individual, general-
mente tras haber agotado los recursos internos, el érgano del tratado analiza
juridicamente las acciones controvertidas, determinando entonces si ha habido
o no una vulneracién de derechos. Al hacerlo, el comité acttia como un tribunal
internacional. De ahi que, como veremos, hoy se hable ya de su naturaleza
cuasi judicial’. Pero los dictdimenes de los comités ONU no son sentencias
internacionales, pues dichos érganos no ejercen verdadera funcién jurisdic-
cional. Ahora bien, aunque carece de sentido apelar a dicha obviedad como
Unico argumento para negar su vinculatoriedad, a esta imposible equiparacién
han recurrido nuestras autoridades nacionales y parte de nuestra jurisprudencia
tanto para negar la obligatoriedad de su cumplimiento como, incluso, para
rehusar su valor interpretativo.

Recordemos, por ejemplo, que la falta de competencia jurisdiccional de
los comités ha sido considerada por el Tribunal Supremo (TS) como justifica-
cién para negar la vinculatoriedad de sus dictdmenes frente a los tribunales
nacionales. Asi ocurrié en el Auto de su Sala Segunda de 14 de diciembre de
2001, en relacién con el dictamen del Comité de Derechos Humanos (CDH)
en el asunto Cesdreo Gomez Vizquez c. Espana®, o, més recientemente, en su
conocida Sentencia 1/2020, de 12 de febrero (Sala Especial), en la que afirmé
que los dictdmenes de los comités no son asimilables a las sentencias del
TEDH, no siendo por ello suficientes para acudir a un recurso de revisién con
objeto de proceder a la reapertura de un procedimiento interno (Vizquez
Rodriguez, 2021: 353-360). No olvidemos, ademds, la tantas veces referida

7 Como advirtiera McGoldrick (1994: 151) en relacién con el Comité de Derechos
Humanos (CDH), desde el principio sus dictimenes han seguido «un patrén judicial
y son efectivamente decisiones sobre el fondo».

8 CCPR/C/69/D/701/1996, de 11 de agosto de 2000. Vid. Gonzélez Garcia (2008:
105-136).
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Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 70/2002 (F] 7), en la que el
supremo intérprete de nuestra Constitucién (CE) advirtié expresamente que
«las “observaciones” que en forma de Dictamen emite el Comité no son reso-
luciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales».
Y ello con objeto de justificar la negativa al reconocimiento de los dictdmenes
del CDH como interpretaciones auténticas del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP)’. Y, «(s)in entrar en otro tipo de argumenta-
ciones», el Consejo de Estado se ha atrincherado también «en esa especie de
consigna comtn» que es la negacién de su naturaleza judicial para despojar
de toda significacién juridica a las resoluciones de los 6rganos de tratados
(Lépez Martin, 2019: 186). Razonamiento que, como nos recuerdan Escobar
Herndndez (2019: 244) y Gutiérrez Espada (2019: 279-280), ha sido igual-
mente recurrente entre nuestra doctrina mds especializada.

En definitiva, el argumento de la imposible comparacién entre los dicts-
menes de los comités ONU vy las sentencias de los tribunales internacionales
de derechos ha sido utilizado en Espana para justificar tanto su falta de vincu-
latoriedad como una pretendida ausencia de todo efecto juridico en nuestro
ordenamiento. Ahora bien, como observa el profesor De Casadevante Romani
(2019: 246), aclarado que los érganos de tratados no son érganos judiciales,
«queda por resolver [...] si los dictdmenes de estos comités tienen o no efectos
juridicos». Y en este sentido «[lJo que es a todas luces insuficiente es afirmar
que carecen de fuerza vinculante», pues efectivamente en derecho internacional
son muchos los actos que carecen de vinculatoriedad, pero producen efectos
juridicos. Pensemos en las resoluciones y declaraciones de la Asamblea General
de la ONU.

Partiendo de su falta de vinculatoriedad (Rodley, 2013: 639; Shelton,
2012: 559; Tomuschat, 2014: 267), lo que a nuestro entender resulta incues-
tionable es the duty to consider’ the pronouncements of expert treaty bodies (Van
Alebeek y Nollkaemper, 2012: 386). Esto es, el deber de consideracion juridica
que respecto de los dictdmenes de los comités asumen los Estados al ratificar
los protocolos por los que se crean los correspondientes procedimientos de
queja individual. Y ello sin olvidar que, como advirtiera la profesora Basak Cali
(2018), el estatus de los dictdmenes de los dérganos de tratados no es una cues-
tién que competa en exclusiva al derecho internacional, sino que puede venir
dado también por el derecho interno. En otros términos, el deber de conside-
racién juridica no es solo consecuencia de los principios que rigen el derecho
de los tratados, sino que su exigibilidad puede venir impuesta por los

> Vid., también, las SSTC 240/2005 (FJ 6) y 116/2006 (F] 4) y, mds recientemente,
23/2020 (FJ 6), 184/2021 (FJ 5) y 46/2022 (FJ 6).
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ordenamientos de los Estados parte. En el caso concreto de Espana, veremos
que tanto el mandato exegético del art. 10.2 CE como el reconocimiento de
la responsabilidad patrimonial del Estado en caso de incumplimiento consti-
tuyen posibles canales para la materializacién de esa debida consideracién juri-
dica a la que nos comprometimos al reconocer la competencia fiscalizadora de
los distintos comités ONU. Consideracién a la que también podrian dar cabida
nuestros tribunales ordinarios mediante la inaplicacién de las normas internas
que contrarien nuestros compromisos convencionales tal y como son interpre-
tados por el comité competente en el caso concreto.

Il.  UNA PRIMERA APROXIMACION DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL

Desde finales del siglo pasado la evolucién del derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) ha estado marcada por un progresivo recono-
cimiento de legitimacién activa a los particulares ante sus 6rganos de garantfa.
Y, en este contexto, los procedimientos de queja individual ante los comités
ONU han hecho que estos se definan hoy como instituciones cuasi judiciales'.
Sin duda, la apertura del sistema universal a las quejas de los particulares ha
traido consigo consecuencias positivas. Los procedimientos de comunicaciones
individuales han ampliado las garantias puestas a disposicién de quienes han
sido lesionados en sus derechos, a la vez que han dotado a los comités de nuevas
vias de didlogo con los sistemas nacionales de tutela. Pero mientras que los
detractores del nuevo modelo cuestionaron desde el principio la legitimidad
de los treaty bodies, sus procedimientos y el contenido de sus resoluciones
(McGoldrick, 1994; Mechlem, 2009: 905-947; Simma, 2005: 581-586), sus
beneficiarios y defensores lamentamos que los Estados no hayan sido todavia
capaces de adaptar sus sistemas juridicos para dar efectivo cumplimiento a los
pronunciamientos de los comités''.

Aun habiendo los Estados consentido el sometimiento de su actividad al
escrutinio de los 6rganos que se encargan de fiscalizar el cumplimiento de los

10 Sobre la naturaleza «cuasi judicial» de los procedimientos de queja individual, es

obligada la referencia a la Observacién General (OG) n.° 33 del CDH. CCPR/C/
GC/33, de 3 de noviembre de 2008, apdo. 11.

Sobre la legitimidad de los 6rganos de tratados son interesantes las reticencias de
Ulfstein (2016), basadas en una alegada imposibilidad de adaptacién de los estdn-
dares propuestos para los tribunales internacionales. No obstante, es también de
interés la idea de «humildad epistémica», sobre la que Wheatley (2013: 111-112)
fundamenta la aceptacién por los Estados democréticos de su «autoridad normativan.
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tratados que han ratificado'?, el deber de reconocimiento de efectos juridicos
a sus resoluciones ha sido tradicionalmente muy cuestionado (Gonzélez Garcfa,
2008: 105-136; Gonzdlez Cano, 2001: 28-39; Jiménez Pineda, 2019: 133;
Tomuschat, 2006: 220). Efectivamente, en estos casos no se ha consentido el
control jurisdiccional, pero desde luego tampoco tiene sentido que, una vez
otorgado el consentimiento para el sometimiento al control del comité de que
se trate, se niegue cualquier tipo de efecto a sus pronunciamientos. Los dictd-
menes de los comités ONU no son sentencias internacionales, pero de esta
manida acusacién no puede deducirse que las resoluciones dictadas por los
6rganos del sistema universal de garantias carezcan de toda significacion juri-
dica (Lauterpacht, 1991: 7; Rodley, 2013: 621-648).

Los tratados internacionales obligan a los Estados con fundamento en el
principio pacta sunt servanda (art. 26 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados —CVDT—), un «principio estructural del orde-
namiento juridico internacional» que opera como limite a la discrecionalidad
de los Estados en la delimitacién del alcance de sus propios derechos y obliga-
ciones (Lépez Martin, 2019: 190). Los tratados obligan a su cumplimiento de
buena fe, y, al aceptar voluntariamente los procedimientos de denuncias indi-
viduales expresamente vinculados a estos, los Estados aceptan respetar las deci-
siones de los comités (Gutiérrez Espada, 2018: 844; Rieter, 2010: 886). Lo
contrario supondria actuar en contra de sus propios actos y violar el principio
de confianza legitima (Ferndndez de Casadevante Romani, 2019: 248).

Junto con el deber de cumplimiento de buena fe de los tratados ex art. 26
CVDT y la imposibilidad de alegar el propio derecho interno como justifica-
cién de un posible incumplimiento a que se refiere el art. 27 CVDT?", no
debemos olvidar que la obligacién de prestar la debida consideracién juridica
a los dictdmenes de los comités ONU es también consecuencia del propio arti-
culado del respectivo tratado o convencién. Pensemos, por ejemplo, en el art. 4
de la CDN, que establece la obligacién de los Estados de adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar una completa realizacién de los derechos
en esta contenidos, en lectura conjunta con el art. 11 de su Protocolo (tercero)
sobre comunicaciones individuales, en virtud del cual las autoridades

Recordemos que el consentimiento de los Estados es la primera fuente de legitimidad
del derecho internacional. En este sentido, por ejemplo, Bodansky (1999: 601) y
Ulfstein (2012: 112-113).

En opinién de renombrados especialistas sobre la materia, como Nogueira Alcald
(2017: 147) y Requejo Pagés (1992: 62), del art. 27 CVDT se deduce el deber de
inaplicacién del derecho interno que contrarie el derecho internacional conven-
cional.
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nacionales habrdn de prestar una «debida consideracién» a los pronuncia-
mientos del respectivo comité. Deber igualmente reconocido, entre otros, en
el art. 7.4 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW), que, al igual
que el art. 9.2 del Protocolo Facultativo PIDESC, diferencia expresamente
entre dictdmenes (views) y recomendaciones (recommendations). Podria asi afir-
marse que los dictdmenes no implican meras recomendaciones, sino que, en
virtud de estos, los Estados tienen la obligacién juridica de proporcionar a las
victimas un recurso efectivo y reparacién (Nowak, 2005: 893). Como senalara
el CDH en su Observacién General (OG) n.° 33, los Estados deben hacer uso
de todos los medios que estén a su alcance para dar efecto a los dictdmenes'.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, no deberia extranar que, desde hace
afos, se haya reivindicado el reconocimiento de la «vinculatoriedad prictica»
de los dictdmenes de los 6rganos internacionales de derechos (Joseph ez al.,
2005: 24; Nowak y McArthur, 2008: 777; Steiner et al., 2008: 915). Pero,
aunque la vinculatoriedad propia de los tratados de derechos no es estricta-
mente trasladable a las resoluciones de los 6rganos no jurisdiccionales que fisca-
lizan su efectiva aplicacién, desde una perspectiva iusinternacionalista,
podriamos decir, si que existe una obligacién de consideracién juridica. Como
sugieren Van Alebeek y Nollkaemper (2012), aunque no estdn juridicamente
vinculados por los dictdmenes, los Estados tienen la obligacién de permitir que
estos surtan efectos en sus ordenamientos internos. En palabras de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto Diallo, a las resoluciones de los comités
hay que reconocerles un «gran peso», ya que dichos 6rganos han sido creados
especificamente para supervisar la aplicacion del correspondiente tratado®.
Pero s;en qué se traduce exactamente ese deber de los Estados parte de prestar
una «debida consideracién juridica» a las resoluciones de los 6rganos de
tratados?

Desde luego, los Estados gozan de cierto margen de libertad para la elec-
cién de las medidas de cumplimiento, pues los dictdmenes de los comités no
son titulos ejecutivos. Asi lo demuestra, por ejemplo, el caso Timmer c. Paises
Bajos, en el que el CDH invit6 al Estado parte a revisar la condena y la
sentencia de la victima o a aplicar «otras medidas apropiadas capaces de

" Supra, nota 10.

Corte Internacional de Justicia, Sentencia (Fondo) asunto Ahmadou Sadio Diallo
(Repiiblica de Guinea v. Repiiblica Democrdtica del Congo) (2010), ICJ Rep 639, pdrr
66. Para Ulfstein (2016: 16), esa «consideracién juridica» ofrece a las autoridades
nacionales la oportunidad de entrar en didlogo con los comités sobre el contenido de
sus obligaciones convencionales.

15
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eliminar los efectos adversos causados al autor»'®. En su respuesta, el Estado
concernido indicé que, como no era posible reabrir un caso sobre la base del
dictamen del comité, en cumplimiento de tal resolucién habia suprimido el
delito de los antecedentes penales del autor. Es aqui donde, a nuestro entender,
radica precisamente el quid de la cuestidn, pues, debiendo reconocerse dicho
margen de discrecionalidad a los Estados parte al cumplir con el deber de
consideracién juridica de los dictdimenes, este no puede confundirse con una
plena libertad para su ignorancia o rechazo (Escobar Herndndez, 2019: 248).
Es evidente que no responder en absoluto a los dictdmenes de los 6rganos de
tratados no demuestra una debida consideracién frente a dichas resoluciones,
cuyos efectos juridicos pueden hacerse notar en los ordenamientos internos de
muy diferentes maneras, desde la previsién de un mecanismo concreto para su
implementacién hasta el reconocimiento juridico de medios concretos de resar-
cimiento econémico.

ll. UN DESARROLLO MAS CONCRETO DESDE LAS POSIBILIDADES
QUE NOS OFRECE EL DERECHO INTERNO

Como ya se apuntd, Espafa estd firmemente comprometida con el DIDH
desde un «enfoque ascendente» (ratificacién de tratados y reconocimiento de
competencias fiscalizadoras a sus érganos de seguimiento). Pero es que, ademis,
nuestro ordenamiento ofrece argumentos juridicos suficientes para afirmar
que nuestras autoridades estdn obligadas a dispensar una debida consideracién
a los dictdmenes y demds resoluciones de los comités ONU. Por un lado, el
art. 10.2 CE contiene un mandato interpretativo que asegura el ajuste entre
los sistemas interno e internacional de garantia de los derechos (por todos, Saiz
Arnaiz, 1999). Por otro, no podemos olvidar que en virtud del art. 29 de la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacio-
nales (LTAI) (por todos, Martin y Pérez de Nanclares, 2015: 13-60), todas las
autoridades, organismos e instituciones del Estado deben respetar los tratados
en los que Espafa sea parte y velar por su adecuado cumplimiento. Y, en
nuestra opinion, a ese deber de cumplimiento del respectivo tratado es inhe-
rente la debida consideracién juridica de las resoluciones de los 6rganos que se
encargan de su fiscalizacién.

Aunque en Espana la imposible calificacién de las resoluciones de los
comités ONU como «interpretaciones auténticas» de los correspondientes
tratados ha sido generalmente utilizada como argumento para su exclusién

16 CCPR/C/111/D/2097/2011.
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como pardmetro exegético de nuestros derechos fundamentales, en las pdginas
que siguen pretendemos demostrar que aquella obligacién constitucional de
interpretacion conforme ex art. 10.2 CE se proyecta tanto sobre sus OG como
sobre los dictdmenes emitidos en ejercicio de su competencia cuasi judicial
(G6mez Ferndndez, 2017; Gutiérrez Espada, 2018: 841-842). Ademds, si afir-
mamos que las resoluciones de los comités ONU son una interpretacién auto-
rizada de los respectivos tratados”, podria incluso llegar a defenderse que
nuestros tribunales ordinarios tienen que otorgarles preferencia aplicativa
frente al derecho interno que las contrarie (art. 96 CE y art. 31 LTAI). Recor-
demos que, aunque el DIDH no forma parte de nuestro bloque de la consti-
tucionalidad, el TC ya ha avalado formalmente un control de convencionalidad
difuso basado en los tratados internacionales de derechos'®.

1. RES INTERPRETATA

Como se pregunta Gutiérrez Espada (2019: 282), ;hasta qué punto es
coherente que un Estado que ha reconocido expresa y libremente la compe-
tencia de un comité para conocer de quejas individuales no acepte la interpre-
tacién que del correspondiente tratado lleva a cabo dicho 6rgano? Si esta
facultad no se reconoce a los comités, ;a quién corresponde entonces? (Trinidad
Nufez, 2009: 341). Los comités ONU tienen autoridad para interpretar el
contenido y alcance de los derechos reconocidos en los respectivos tratados.
De las potestades reconocidas a los 6rganos de tratados y, por tanto, de su cone-
xi6n con el correspondiente instrumento convencional, se ha llegado incluso
a deducir la vinculatoriedad de sus resoluciones y la consecuente responsabi-
lidad internacional en caso de incumplimiento (Lépez Martin, 2019: 187-191;
Villdn Durdn, 2019: 121). De hecho, como nos recuerda Wheatley (2013: 99),
muchos estudiosos sittian el argumento para aceptar la funcién reguladora de
los érganos internacionales de derechos en el consentimiento soberano de los
Estados al régimen de tratados. Ahora bien, como venimos sefialando, no se
trata aqui de defender la vinculatoriedad internacional de los dictdmenes de
los comités, sino una debida consideracién juridica por las autoridades nacio-
nales de los Estados parte que puede incluso venir impuesta por el propio
derecho interno. Asi ocurre en el caso del ordenamiento juridico espanol,
donde el mandato exegético del art. 10.2 CE traduce dicho deber de

7 UN Doc. A/73/10, Informe 70.2 Sesién de la Comisién de Derecho Internacional,
pp. 117-118 y 123-125.
8 Vid, SSTC 140/2018 (FJ 6) y 120/2021 (FJ 3).
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consideracién juridica en una obligacién de interpretacién conforme de nues-
tros derechos constitucionales a la luz de los dictdmenes y demds resoluciones
de los comités ONU.

Los comités que integran el sistema universal de garantia de los derechos
realizan una intensa tarea interpretativa de los respectivos tratados que los
crean, siendo algunas de sus decisiones especialmente proclives al desarrollo
de dicha labor hermenéutica. Es el caso de las OO. GG. y de los dictimenes
que resuelven las quejas individuales (Schliitter, 2012: 261-319)”. En este
sentido, en su Informe sobre la implementacion nacional de los tratados interna-
cionales en materia de derechos, la Comisién de Venecia (2014) concluyé expre-
samente que los érganos de supervision «realizan una interpretacién centralizada
de las disposiciones de los tratados» (apdo. 51)*°. Diez anos antes, la nterna-
tional Law Assotiation (2004) habia declarado ya que las resoluciones de los
comités se habian convertido en una fuente interpretativa relevante para
muchos tribunales nacionales®. Y la literatura especializada en la materia es
también clara al respecto. Por ejemplo, para Keller y Ulfstein (2012: 4), los
dictdmenes contribuyen a la creacién de una jurisprudencia general que debe
ser respetada por todos los Estados parte del correspondiente tratado. Para
Schliitter (2012: 261), los érganos de tratados «primero y ante todo» interpretan
las provisiones de derechos «en observancia de las comunicaciones indivi-
duales». Y en palabras de Steiner (2000: 39), estos 6rganos resuelven los
conflictos entre los principios y derechos de sus respectivos tratados, «traba-
jando el significado de sus grandes conceptos». Ahora bien, tradicionalmente,
muchos Estados, entre ellos Espafia, se han aferrado a una realidad incuestio-
nable para despojar de todo valor interpretativo a las resoluciones de estos
comités, pues la interpretacién que de los tratados hacen estos efectivamente
no puede catalogarse de «auténtica» si como tal entendemos una interpretacién
consensuada por todos los Estados parte®.

Como advirtiera el profesor De Casadevante Romani (1996: 37) hace ya
mds de dos décadas, la descentralizacién del poder politico en la comunidad
internacional explica que las controversias en materia de interpretacién solo
puedan ser resueltas por un tercero (si existe el acuerdo previo de las partes

¥ Por ejemplo, en su comunicacién en el asunto 7°P.Fv. Perst (CEDAW C/50/D/22/2009,
de 25 de noviembre de 2011, apdo. 8.11), el Comité CEDAW se refirié a su OG n.© 24
«en su condicién de instrumento interpretativo autorizado» de su art. 12.

20 CDL-AD(2014)036, 8-12-2014.

2 El informe final sobre el impacto de las resoluciones de los érganos de tratados se

encuentra disponible en: heeps:/bit.ly/3EaDIFL.

2 AJCN.4/SER.A/1966/Add.L, pp. 98-99 y 221-222.
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discrepantes o si la medida se encuentra prevista en el tratado), que «dictard
una interpretacién no auténtica» en tanto que no formulada de forma consen-
suada por los Estados parte. Se entiende por ello que las interpretaciones de
los tratados que llevan a cabo los comités sean calificadas como «autorizadas.
Asi lo hacen, por ejemplo, el CDH en su ya referida OG n.° 33 (apdo. 13), el
Comité CEDAW en su Recomendacién General n.° 28 (apdo. 1), la propia
Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas®
y algunos tribunales nacionales*.

Dicho de otro modo, la descentralizacién del ordenamiento juridico inter-
nacional, la formulacién abierta de las normas convencionales y los multiples
intereses estatales en presencia hacen que la consecucién de una interpretacién
consensuada entre los Estados parte de los tratados internacionales sea consi-
derada pricticamente una utopia. Dificultad que, dadas sus propias especifi-
cidades, se agrava en el caso de los tratados de derechos (Lépez Martin, 2019:
194-198)%. Y es esta la razén por la que dicha funcién hermenéutica es «dele-
gada» a un érgano independiente cuyas interpretaciones no son por ello consi-
deradas «auténticas», sino «autorizadas». El problema es que esta imposibilidad
de reconocimiento de las resoluciones de los comités ONU como «interpreta-
ciones auténticas» del respectivo tratado ha sido manejada de forma algo torti-
cera en nuestro pafs para negar su valor exegético ex art. 10.2 CE*.

Como senala Wheatley (2013: 93-94), cuando los 6rganos de tratados
interpretan las obligaciones de los Estados de acuerdo con una comprensién
literal de los derechos de la respectiva convencidn, el resultado es ficilmente
aceptable por aquellos, ya que la funcién puede entenderse como una «delega-
cién de autoridad soberana». Sin embargo, la situacién se complica cuando la
interpretacién va mds alld de la expresion literal del texto del tratado, pues
entonces puede parecer que asi se imponen restricciones a la libertad de accién

3 Individual Complaint Procedures Under The United Nations Human Rights Treaties,
Fact Sheet No. 7/Rev.2, United Nations, New York and Geneva, 2013, p. 11.

Asi, por ejemplo, en 2004, la Corte Constitucional de Colombia calificé al Comité
DESC de «intérprete autorizado» del PIDESC (Decisién T-025, de 22 de enero de
2004). Por su parte, el Tribunal para el Distrito Este de Nueva York llegé a referirse
alas OO. GG. del CDH como a major source for interpretation of the [CCPR (United
States District Court for the Eastern District of New York, Maria v. McElroy, 27
August 1999, 68 F Supp 2d 206, 232 [EDNY 1999]). Vid. Nollkaemper y Van
Alebeek (2011: 63-65).

»  Como advirtiera Ulfstein (2012: 75): «[...] the establishment of international organs
with decision-making powers means that states have delegated authority to such organs».
Supra, nota 9.

24

26
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interna sin que haya pruebas claras de que los Estados lo hayan consentido. En
palabras de Ulfstein (2016: 7), es importante para su «legitimidad socioldgica»
que los érganos de tratados no extiendan su labor exegética mds alld de lo que
es aceptable sobre la base de los cdnones de interpretacién de los tratados.
Ahora bien, una cosa es el rechazo a una interpretacién que pudiera rozar los
limites de la actividad legislativa®” y otra bien distinta es la negativa al recono-
cimiento de todo valor interpretativo a los dictdmenes de los comités. Las reso-
luciones de los érganos de tratados efectivamente no pueden ser catalogadas
de «interpretacién auténticar. Sin embargo, ello no obsta su comprensién como
interpretaciones validas a las que los Estados que consienten la actividad fisca-
lizadora del respectivo comité se comprometen a prestar debida consideracién
juridica. Tanto es asi que incluso en Espana, donde tradicionalmente se ha
negado su condicién de interpretaciones juridicamente vélidas, nuestras auto-
ridades publicas y tribunales comienzan ya a recurrir tanto a los dictimenes
como a las demds resoluciones de estos érganos como pardmetro para la
exégesis de nuestros derechos constitucionales. En ocasiones de manera algo
velada, otras veces de forma clara y manifiesta.

El potencial hermenéutico de las resoluciones de los comités es puesto en
valor por el propio Ejecutivo espanol cuando tiene que defenderse ante los
érganos de tratados que integran el sistema universal para sostener el acomodo
de nuestro ordenamiento al DIDH y el consecuente y riguroso cumplimiento de
nuestras obligaciones internacionales. Un ejemplo relativamente reciente lo
encontramos en el dictamen del Comité de Derechos del Nifo en el asunto
N.B.F,, en el que queda expresa constancia de cémo el Gobierno espafiol
intentd disculpar sus infracciones en este conocido caso alegando la plena
adecuaci6n de la actuacién de la Administracién a las directrices de la OG n.°
6 del referido comité en lo que a la presuncién de la minorfa de edad respecta®®.
Ademis, si bien son de sobra conocidas las ocasiones en las que el TC ha
negado su naturaleza de interpretacién auténtica®, lo cierto es que, si rastreamos
entre su jurisprudencia mds reciente, también encontramos ejemplos de senten-
cias en las que las distintas resoluciones de los diversos comités son utilizadas
con claros efectos interpretativos. Asi ocurre, por ejemplo, en la STC 64/2019

(EJ 4), en la que el TC se refiere expresamente a las OO. GG. del Comité de

27

Por ejemplo, Khaliq y Robin Churchill (2012: 260) se refieren al «enfoque cuasi
legislativo» adoptado por el Comité PIDESC en lo concerniente a los derechos a una
vivienda adecuada y al agua.

2 CRC/C/79/D/11/2017, de 27 de septiembre de 2018, apdo. 6.5.

#  Doctrina que ha sido acogida por el TS, entre otras, en su Sentencia (Sala 2.2 de lo

Penal) 141/2015, de 11 de febrero, F] 2, parr. 2.
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Derechos del Nifio como argumento de autoridad tanto para delimitar el
contenido y alcance del art. 3 CDN como para justificar la plasmacién de sus
exigencias en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor. Y, més recientemente, en la STC 51/2021 (FF. JJ. 3-4), en la que,
en relacién con los «ajustes razonables» necesarios para evitar situaciones de
discriminacidn, el TC recurre ala OG n.° 6 del Comité de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad y a la OG n.2 5 del Comité
PIDESC™.

Sea como fuere, el derecho internacional y la literatura especializada en
la materia nos ofrecen argumentos de peso para defender la labor interpreta-
tiva de los comités que, en el caso del ordenamiento juridico espanol, debiera
por ello servir de referencia para la exégesis del titulo I de nuestra Constitucién
(Gutiérrez Espada, 2018: 841-842). El art. 10.2 CE cumple una funcién
hermenéutica e integradora de nuestros derechos constitucionales. Y es evidente
que el TC ha optado por un criterio aperturista que ha dado cabida tanto a
tratados que no son especificamente de derechos como a la interpretacién que
de las distintas normas convencionales hacen los érganos creados para garan-
tizar su cumplimiento®. De este modo, si defendemos, y es el caso, que los
dictdmenes y demds resoluciones de los comités ONU son interpretaciones
autorizadas de los respectivos tratados, dichos pronunciamientos habrdn de ser
utilizados por nuestras autoridades nacionales ex art. 10.2 CE. Asi lo ha
propuesto la Plataforma DESC en su documento de posicionamiento relativo
ala Circular 1/2020 de la Abogacia General del Estado™. Y, siguiendo en cierto
modo la estela de la STS 1263/2018 en el asunto Gonzdlez Carresio®, en esta

%0 Alo anterior podemos anadir la existencia de dos dictdmenes del Consejo de Estado,

los relativos a la ratificacién del Protocolo Facultativo PIDESC y al Anteproyecto de
Ley Orgédnica de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los que
contradice su negativa al reconocimiento de las resoluciones de los comités como
interpretaciones del correspondiente tratado.Vid. Lépez Martin (2019: 171-200).
31 Por ejemplo, en su Sentencia 2/2019 (FJ 5), en un recurso de amparo relativo a una
presunta vulneracién del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién por razén
de sexo, el TC se refirié expresamente a los «valiosos criterios hermenéuticos» del
Convenio n.° 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo.
32 (Traslado de nota sobre la naturaleza juridica de las resoluciones dictadas por los
Comités encargados del seguimiento de los tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas», de 22 de octubre de 2020. Disponible en: hetps://bit.ly/3YSZENt.
3% Durante ocho afios la sefiora Gonzalez Carrefio sufri6 violencia fisica y psicoldgica en
su matrimonio, que acabé con la muerte de su hija a manos de su exmarido en el
contexto de un régimen de visitas no supervisadas. Tras el agotamiento de los recursos

internos, acudié al Comité CEDAW que, en Dictamen de 28 de julio de 2014,

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 127, enero-abril (2023), pp. 49-80


https://bit.ly/3YSZENt

64 CARMEN MONTESINOS PADILLA

direccién parece apuntar también la STS (Sala de lo Civil) 307/2020, que
resolvié conjuntamente los recursos de casacién e infraccién procesal con
origen en la demanda de oposicién contra la resolucién administrativa que
denegd la declaracién de desamparo y tutela de Mamadou (Montesinos Padilla,
2021: 250-253)*.

Concluyendo, la jurisprudencia mds reciente del TCy del TS y la propia
actitud del Ejecutivo espafiol en sus actos de defensa ante los distintos comités
ONU parecen confirmar la conveniencia del recurso a la via de la doctrina de
la res interpretata como estrategia de futuro para garantizar un efectivo cumpli-
miento de nuestras obligaciones convencionales. Los operadores juridicos y los
activistas debiéramos tomar buena nota de ello, sobre todo si tenemos en cuenta
los desafios a los que nos enfrenta la puesta en practica en nuestro pais por los
tribunales ordinarios del tan analizado, pero no por ello menos controvertido,
control de convencionalidad.

considerd que Espafia no guardé la debida diligencia para proteger a la autora y a su hija
en una situacién de violencia doméstica continuada. El Ministerio de Justicia rechazé
la subsiguiente reclamacién de responsabilidad patrimonial basindose para ello en el
Dictamen 218/2015, de 11 de junio, del Consejo de Estado, en el que se utilizé como
argumento la falta de cardcter vinculante del Dictamen del Comité CEDAW vy la
imposibilidad de considerar este una interpretacién auténtica de la Convencidn. Final-
mente, en su Sentencia (Seccién 4.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo)
1263/2018, de 17 de julio, el TS casé la Sentencia de la Seccién 3.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2016, que
rechazd la pretension de la Sra. Carrefio de que se reconociese la responsabilidad patri-
monial del Estado. En su fallo, el TS calificé las resoluciones del Comité CEDAW
como vinculantes/obligatorias y, por tanto, como fundamento vélido para formular
una reclamacién patrimonial por anormal funcionamiento de la Administracién de
Justicia. En su Sentencia 1263/2018, el TS declard expresamente que «no hay obstdculo
para que la lesién de diversos derechos reconocidos por la Convencién y que declara el
Dictamen del Comité de la CEDAW, pueda y deba ser un elemento determinante para
acreditar la posible vulneracién de los correspondientes derechos fundamentales de
toda persona en el Ordenamiento juridico espafiol, como resulta de la circunstancia
de que los tratados y acuerdos internacionales que amparan ese Comité, ademds de ser
Derecho interno propio con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son también
instrumentos hermenéuticos de los derechos fundamentales de la Constitucién Espa-
fiola segin su articulo 10.2». Sobre este caso, Escobar Herndndez (2019: 241-250),
Goémez Ferndndez (2019) y Gutiérrez Espada (2018).

En esta sentencia, aunque no lo dijera expresamente, el TS aplicé la doctrina sentada
por las OO. GG. y dictdmenes del Comité de Derechos del Nifio en relacién con el
procedimiento de identificacién de los menores que llegan solos a nuestras fronteras.
Vid. Montesinos Padilla (2021: 251-252).

34
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2. APLICACION PREFERENTE

Junto con el deber de interpretacién conforme ex art. 10.2 CE, no
debemos olvidar que los tratados internacionales gozan en nuestro ordena-
miento de preferencia aplicativa (art. 96 CE y art. 31 LTAI). Asi lo confirmé
el TC en su polémica Sentencia 140/2018, que, recordemos, dio respuesta a
un recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley Orgédnica 1/2014,
de 13 de marzo, de reforma de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en materia de justicia universal (Marullo, 2019: 312-317; Montesinos
Padilla, 2019: 97-126; Vézquez Rodriguez, 2019). Segtn el grupo parlamen-
tario recurrente, las reformas introducidas supusieron una modificacién sustan-
tiva de los tratados internacionales ratificados por Espafia en la materia sin
proceder a la preceptiva reforma, suspensién o denuncia, lo que habria supuesto
una conculcacién del art. 96 CE. Y en su respuesta, aunque reiteré la exclu-
sién de los tratados internacionales como pardmetro de constitucionalidad, el
TC acabé por reconducir al referido precepto el fundamento que legitima a
los tribunales ordinarios en nuestro pais para inaplicar el derecho interno que
contrarfe nuestras obligaciones convencionales (F] 6).

El reconocimiento del llamado control de convencionalidad en el ordena-
miento espanol ha seguido, asi, las pautas establecidas por su artifice, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que ya en su sentencia en
el asunto Almonacid Arellano y otros vs. Chile afirmé la obligacién de los tribu-
nales nacionales de garantizar que las normas domésticas no contraviniesen la
Convencién Americana de Derechos Humanos®. Con posterioridad, la Corte
IDH concreté que dicho control correspondia a los tribunales ex officio aunque,
eso si, y esto es importante, de conformidad con las competencias procesales que
le fueran propias®®. Esta afirmacién fue reiterada en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México®, en el que el juez Ferrer Mac-Gregor, consciente de la
variedad de competencias de los jueces nacionales, desarrollé las distintas
opciones posibles de control de convencionalidad. En primer lugar, un control
que podriamos entender «de baja intensidad», caracterizado por la obligacién de
interpretacién conforme al corpus juris interamericano, y, en segundo, si dicha

¥ Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, apdo.
124.

3¢ Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, de 24
de noviembre de 2006, apdo. 128, y Boyce y Otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de
2007, apdos. 77-80.

% Corte IDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010,
excepciones preliminares, apdos. 225 y 233.
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interpretacién no fuera posible, inaplicacién de la norma nacional o, en su caso,
declaracién de invalidez con efectos erga omnes (Burgorgue-Larsen, 2018: 1-35).
La intensidad dependeria de las propias competencias procesales de los tribunales
nacionales, de modo que la «declaracién de invalidez por inconvencionalidad»
corresponderia generalmente a las altas jurisdicciones constitucionales, que son
las que normalmente tienen la potestad de declarar la nulidad erga omnes de las
normas inconstitucionales.

En pocas palabras, la Corte IDH no ha establecido un modelo procedi-
mental especifico que deban adoptar los Estados para la realizacién del control
de convencionalidad®. En la eleccién de la intensidad y del procedimiento para
su ejercicio van a incidir tanto la posicién jerdrquica que se reconozca al
derecho internacional en el ordenamiento interno como el tipo de control de
constitucionalidad de cada Estado. Tiene por ello sentido que el TC espafiol
se limite a reconocer competencias a los tribunales ordinarios para la inaplica-
cién de las normas de derecho interno contrarias a los tratados y convenios
internacionales. En Espafia contamos con un sistema de control de constitu-
cionalidad concentrado que impide el reconocimiento de un «control de
convencionalidad de alta intensidad» por la jurisdiccién ordinaria.

Desde la STC 28/1991 estd clara la competencia exclusiva de los tribu-
nales ordinarios en nuestro ordenamiento para inaplicar las leyes internas que
contrarien el derecho de la Unién Europea. Las peculiaridades del ordena-
miento comunitario, especialmente los principios de primacia y de efecto
directo que rigen sus interrelaciones con los sistemas juridicos nacionales, han
hecho que dicha potestad jurisdiccional hoy quede fuera de toda duda. Pero
este control sobre la ley se ha visto recientemente «ampliado e intensificado»
con la STC 140/2018 (FJ 6). Aunque ya existian en nuestra jurisprudencia
«pistas acerca de la competencia exclusiva del juez ordinario para resolver los
conflictos entre las leyes y los tratados internacionales», la STC sobre jurisdic-
cién universal puede, efectivamente, «considerarse como la primera en declarar,
de manera abierta y ampliamente motivada», la competencia de nuestros tribu-
nales para operar un control de convencionalidad difuso (Alonso Garcia, 2020:
17-20)¥. Ahora bien, el reconocimiento expreso de la competencia de los tribu-
nales ordinarios para inaplicar las leyes internas contrarias a los tratados inter-
nacionales no ha supuesto el «arrinconamiento de la jurisdiccién constitucional»
(Vazquez Rodriguez, 2019: 19).

En caso de un desacertado uso del estdndar internacional para la inapli-
cacién del derecho interno, siempre quedard, en virtud del art. 24 CE,

3% Corte IDH, Liakar Ali Alibux vs. Suriname, de 30 de enero de 2014, apdo. 124.
¥ Véase, por ejemplo, Canosa Usera (2015: 118 y 133).
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enmendar la incorreccién por la via del recurso de amparo. Y, no podemos
olvidarlo, el DIDH sigue sin formar parte de nuestro bloque de la constitucio-
nalidad“’. Como nos recordé la magistrada Casas Baamonde en su discurso
de investidura como doctora honoris causa de la Universidad de Santiago de
Compostela’!, «de llegar a la conclusién de que la norma interna desplazada
por la internacional vulnera nuestro sistema de derechos y libertades», el juez
ordinario sigue estando obligado a plantear la cuestién de inconstituciona-
lidad. Ahora bien, siguiendo en este punto al profesor Jimena Quesada (2019:
436-437), afirmar la exclusién del DIDH del pardmetro del control de cons-
titucional puede resultar algo artificioso. Buen ejemplo de ello lo encontramos
en la propia Sentencia 140/2018, en la que, una vez descartado el recurso a los
tratados internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE como «pardmetro
directo de la constitucionalidad de las normas internas» (F] 5), el TC entra en
el contenido de los estdndares internacionales aplicables al caso haciendo uso
de estos como «pantalla interpuesta» para determinar si la ley sometida a
control es constitucional o no*. En definitiva, aunque formalmente los tratados
internacionales en materia de derechos no forman parte del bloque de la cons-
titucionalidad, parece que su reconocimiento como pardmetro hermenéutico
dificulta mantener dicha afirmacién en la prctica®.

En todo caso, en lo que al objeto de este trabajo mds pudiera interesar, se
trata aqui de aproximarnos a la posibilidad de la consideracién de las resolu-
ciones de los érganos de tratados como pardmetro tanto de la interpretacién
conforme a la que estdn obligados nuestros tribunales ordinarios y el propio

“ Esta situacién nos enfrenta al riesgo de que un tribunal ordinario inaplique una

norma nacional que contravenga nuestros compromisos internacionales, pero que
previamente hubiera sido declarada conforme a nuestra Constitucién. Recordemos
que este fue el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
1/2020, que resolvié un recurso de suplicacién contra la Sentencia 168/2019 del
Juzgado de lo Social de Terrassa, que desestimé una demanda relativa a la improce-
dencia de un despido basado en el art. 52.d del Estatuto de los Trabajadores, previa-
mente declarado conforme a la CE por la STC 118/2019. Vid. Alonso Garcia (2020:
25-30).

1 Disponible en: https:/bit.ly/3k3PM4E.

42 Recordemos que, al delimitar el alcance del art. 10.2 CE, el TC ha considerado el

DIDH como la fuente de la que habrd de colegirse el contenido minimo de nuestros

derechos y libertades constitucionales. Por todas, STC 36/1991, FJ 5.

Es interesante, en este sentido, recordar que en su memoria correspondiente al afio

1997 (p. 149) el Consejo de Estado afirmé que, como ocurre en otros paises, al emitir

su parecer sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley, verifica también «si la

43

ley proyectada se ajusta a los tratados internacionales vdlidamente celebrados».
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TC exart. 10.2 CE como del control difuso para el que se encuentran formal-
mente legitimados los primeros con fundamento en el art. 96 CE.

En lo que a la inaplicacién de las leyes nacionales que contrarien nuestras
obligaciones convencionales en materia de derechos respecta, parte de la
doctrina se ha referido ya expresamente al deber de consideracién de la inter-
pretacién que del tratado internacional correspondiente hayan hecho «los
6rganos de naturaleza jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional llamados a velar por
su observancia» (Barrero Ortega, 2019: 95-96). Y parece que no es esta una
mera posibilidad teérica. Téngase en cuenta que, con cardcter previo ala STC
140/2018, algunos érganos jurisdiccionales espafioles actuaron ya en este
sentido al inaplicar el art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del
mercado de trabajo con apoyo expreso en la Decisién del Comité de Derechos
Sociales de 23 de mayo de 2012 sobre la Reclamacién n.© 65/2011 (GENOP-DEI
y ADEDY c¢. Grecia)**. Por su parte, en lo que a la acomodacién del control de
constitucionalidad al mandato exegético del art. 10.2 CE se refiere, no podemos
olvidar que, junto con los ejemplos supra citados, la propia STC 140/2018, al
examinar los estindares internacionales sobre jurisdiccién universal, no se
limita a la cita de sentencias de la Corte Internacional de Justicia o del TEDH,
sino que también se refiere, por ejemplo, al «conjunto de pronunciamientos de
la Asamblea General de las Naciones Unidas» (FJ 5).

Finalmente, el ejercicio por nuestro TC de un control de convenciona-
lidad «de alta intensidad» (nulidad por inconvencionalidad) basado en las reso-
luciones de los érganos de tratados, especialmente en los dictdmenes que
resuelven las quejas individuales, es mds ficil de defender si, como lo hace parte
de nuestra doctrina, dichas resoluciones son consideradas vinculantes como
causa directa de su nexo con el tratado correspondiente (Lépez Martin, 2019:
187-189). Téngase en cuenta, ademds, que no ha faltado quien justifique que
los dictdmenes de los comités ONU son derecho interno®, de modo que su

# La decisién del Comité de Derechos Sociales en respuesta a la Reclamacién n.

65/2011 declard una violacién del art. 4.4 de la Carta Social Europea, por cuanto la
ley griega autorizaba el despido de los trabajadores asalariados con contrato de dura-
cién indefinida sin preaviso ni indemnizacién durante un periodo inicial de doce
meses. La primera sentencia que recurrié a la decisién del Comité para operar el
correspondiente control de convencionalidad fue la 412/2013, de 19 de noviembre de
2013, del Juzgado de lo Social n.° 2 de Barcelona (procedimiento n.° 426/2013 en
materia de despido), seguida por otros érganos jurisdiccionales del orden social
incluso después de que el TC, en su Sentencia 119/2014, avalara la constituciona-
lidad de la figura contractual controvertida. Vid. Jimena Quesada (2019: 454-456).

% En este sentido, fundamento de derecho 7 de la STS 1263/2018, de 17 de julio de
2018, en el asunto Gonzdlez Carreio (Recurso de casacién 1002/2017).
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incumplimiento es concebido como una violacién tanto de las obligaciones
internacionales contraidas por Espafa como de nuestra propia Constitucién
(Ferndndez de Casadevante Romani, 2009: 179-198). No obstante, como se
ha apuntado en reiteradas ocasiones, aqui no se defiende la vinculatoriedad de
los dictdmenes de los érganos de tratados. Por ello, su integracién como parte
de un renovado bloque de la constitucionalidad se antoja, en el mejor de los
casos, muy lejana.

Resumiendo, en términos de litigio estratégico y partiendo de la consi-
deracién de las resoluciones de los comités ONU como «interpretaciones auto-
rizadas» del respectivo tratado, es fundamental aprovechar las oportunidades
que nos brinda el mandato hermenéutico del art. 10.2 CE. M4s concretamente,
y dado que el TC efectivamente dispone de facultades de control sobre la
inaplicacién por los tribunales ordinarios de las normas nacionales que contra-
vengan nuestras obligaciones convencionales, aqui se insta a la doctrina a
profundizar en el debate sobre la viabilidad del recurso por nuestros érganos
jurisdiccionales a las resoluciones de los 6rganos de tratados como un elemento
mids del pardmetro del control de convencionalidad que ya estdn legitimados
a operar. Teniendo en cuenta que el TC ha recurrido a tales resoluciones para
delimitar el contenido y alcance de nuestros derechos constitucionales, e
incluso como «pantalla interpuesta» en el control de constitucionalidad, la
propuesta no parece tan descabellada.

3. MEDIDAS INDIVIDUALES DE EJECUCION

La reparacién de la victima de una vulneracién de derechos y, en su caso,
la devolucién del estado de cosas al momento anterior a la lesién exigen tanto
prever un sistema de indemnizacién por los dafios sufridos como valorar la posi-
bilidad de revisién de las resoluciones judiciales nacionales que no los hubieran
reparado y, de este modo, hubiesen contribuido a la generacién del dafo. Pero
en Espana, mds all4 de las consideraciones previas sobre el mandato del art. 10.2
CE vy la reconocida operatividad del control de convencionalidad difuso, no
existe ningun procedimiento especifico que prevea la indemnizacién por las
lesiones de derechos identificadas por los comités ONU, que tampoco pueden
impulsar la reapertura de procedimientos judiciales internos ya conclusos. Recor-
demos que, si bien el art. 5 bis de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, fue modificado en 2015 para abrir una via de ejecucién de las sentencias
del TEDH a través del recurso extraordinario de revisién (Montesinos Padilla,
2017: 259-269), esta posibilidad, como advirtié la STS 1/2020, no se hace exten-
siva a la «ejecucién» de las resoluciones de los comités ONU (Vizquez
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Rodriguez, 2021: 353-360). Pero el efecto de cosa juzgada no es un impedimento
insuperable para dispensar la debida consideracién juridica a las resoluciones de
los 6rganos de tratados. La reforma legislativa siempre serd una via para explorar.
En todo caso, de no considerarla oportuna, el resarcimiento econémico puede
ofrecernos una alternativa a la plena reparacion.

3.1. Responsabilidad patrimonial del Estado

El deber de indemnizacién pecuniaria como medida resarcitoria frente a
una lesion de derechos reconocida por un comité ONU ha sido admitido legis-
lativa, jurisprudencial y gubernamentalmente en varios Estados parte del
sistema universal. Por ejemplo, la Ley colombiana n.° 288, de 5 de julio de
1996, ha permitido la compensacién de las victimas de violaciones declaradas
por organismos internacionales de derechos cuando mediase una decisién
expresa, por escrito y definitiva, en la que se indicase el correspondiente deber
de pago. En Grecia, de conformidad con la Ley de Introduccién al Cédigo
Civil, se han podido presentar demandas civiles contra el Estado para dar
cumplimiento a las resoluciones de 6rganos internacionales con competencias
en materia de derechos humanos. Por su parte, en Austria es posible la soli-
citud de indemnizacién a través del Defensor del Pueblo (Fox Principii, 2017).
Y en Alemania parece que la lectura conjunta del Cédigo Civil y la propia Ley
Fundamental de Bonn habria permitido a los tribunales reconocer la respon-
sabilidad del Estado por las decisiones erréneas de sus funcionarios (lo que
incluiria las del Poder Judicial) (Nollkaemper y Van Alebeek, 2011: 21). En
nuestra opinién, en Espana la via seria andloga a esta tltima, pues la indem-
nizacién podria solicitarse mediante la reclamacién de responsabilidad patri-
monial del Estado por anormal funcionamiento de los servicios publicos*.

Tradicionalmente nuestros tribunales han negado que un dictamen de
un comité ONU pueda evidenciar un funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de justicia. En esta linea se ha posicionado el Consejo de Estado,
que en sus dictdmenes ha hecho propia la postura tradicional del TS y del TC,
cuestionando el valor de dichas resoluciones, negando su eficacia juridica e
informando negativamente acerca de la indemnizacién solicitada por entender
que los érganos espafioles se habian comportado correctamente (Lépez Martin,
2019: 171-200). Sin embargo, el recurso a la responsabilidad patrimonial del
Estado fue validado por el TS en su consabida sentencia en el asunto Gonzdlez
Carrerio, en la que el Alto Tribunal comenzé por advertir que, aunque ni la

% Arts. 292-296 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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CEDAW ni su Protocolo facultativo de 1999 reconocen caricter ejecutivo a
los dictimenes de su comité, su obligatoriedad es incuestionable desde el
momento en que el art. 24 de la Convencién se refiere expresamente al compro-
miso contraido por los Estados parte de adoptar todas las medidas necesarias
para conseguir la plena realizacién de los derechos en esta reconocidos. Ademis,
el TS se refirié expresamente a los arts. 10.2 y 96 CE, concluyendo que el
dictamen del comité debia ser tenido en cuenta como presupuesto vélido para
formular una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado vy, esto
nos interesa especialmente, que dicha consideracién no supondria vulneraciéon
del principio de seguridad juridica. No se trataba de dejar sin efecto los pronun-
ciamientos judiciales y administrativos nacionales previos, sino de reconocer
la existencia de un presupuesto diferente que amparase la reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial. Y esta afirmacién nos interesa porque efectiva-
mente uno de los principales problemas que se les plantea a nuestras autori-
dades nacionales en términos de cumplimiento es precisamente el de la
reapertura de los procesos judiciales internos.

La argumentacién del TS puede servir de base para fundamentar, como
ultimo remedio efectivo, una reclamacién de responsabilidad patrimonial del
Estado en respuesta a los dictdimenes de cualquier comité, pues la inactividad
del Estado al no reparar una lesién «contribuye a la perpetuacién de un dafio
antijuridico». Y la lesién causada por la negativa del Estado «debe comprometer
su responsabilidad patrimonial dando lugar a una indemnizacién que corrija la
conducta por omisién de la Administracién» (Lépez Martin, 2019: 172). Por
otro lado, si, como advirtié el TS en su sentencia en el asunto Gonzdlez Carresio
(fundamento de derecho 7), los dictimenes de los comités ONU forman parte
de nuestro derecho interno (Ferndndez de Casadevante Romani, 2009: 179-198),
podria, ademds, resultar interesante plantearse la invocacién del error judicial.
Recordemos que este motivo se refiere a la adopcién de resoluciones judiciales
no ajustadas a derecho, entre otras cosas, por la incorrecta aplicacién de la norma
juridica. En todo caso, la declaracién de error judicial nos devuelve a la ya tradi-
cional problemdtica de la ejecucién de resoluciones internacionales mediante la
reapertura de procedimientos judiciales internos ya conclusos. Y, como deciamos
solo unas lineas més arriba, el efecto de cosa juzgada sigue siendo en nuestro pais
el principal argumento contra el efectivo cumplimiento del DIDH.

3.2. Res ludicata

Como ya apuntamos en pdginas precedentes, en Espana el recurso
extraordinario de revisién es «via exclusiva de ejecucién» de las sentencias del
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TEDH. Evidentemente, el principal argumento invocado por nuestras autori-
dades nacionales frente a su uso como medida de cumplimiento de los dicta-
menes de los comités ONU es el valor de cosa juzgada, y la consecuente
amenaza para la seguridad juridica. Ahora bien, no parece ser este un obstd-
culo insuperable desde el punto de vista de la prictica juridica. Por ejemplo,
en Noruega, la posibilidad de la reapertura se reconocié expresamente en las
leyes procedimentales de los 6rdenes jurisdiccionales tanto civil como penal?’.
Por su parte, en 2012 el Gobierno portugués comunicé al CDH que podria
considerar sus dictdimenes como un hecho nuevo. Y recordemos que en el afio
2000 una enmienda a la Ley del TC eslovaco introdujo un procedimiento en
virtud del cual el Gobierno debia presentarle las decisiones dictadas por el
CDH para su tramitacién como una queja individual. Sin embargo, en este
ultimo caso, el hecho de que este procedimiento pudiera dar lugar a una viola-
cién de la cosa juzgada llevé a su derogacién dos anos mds tarde (Fox Principii,
2017; Nollkaemper y Van Alebeek, 2011: 15-16).

La res iudicata es, sin duda, la principal causa de oposicién a la revisién
de un procedimiento judicial concluso en respuesta a un dictamen de cual-
quier comité ONU. Aunque existen ejemplos de Estados que efectivamente
han previsto la reapertura de procedimientos internos en respuesta a los dictd-
menes de los 6rganos de tratados, los mecanismos ideados o a los que sencilla-
mente se ha recurrido con tal finalidad, o han sido poco utilizados, o han
resultado insatisfactorios (Fox Principii, 2017: 30-31). Ademds, en la mayoria
de los casos la falta de vinculatoriedad de los dictdimenes de los treaty bodies
ha servido de argumento para justificar la imposibilidad de la reapertura.
Existe, en definitiva, una oposicién generalizada y comprensible frente a la
posibilidad de reconocer prevalencia a los dictdmenes de los comités frente a
las sentencias de los tribunales nacionales. Baste aqui con recordar la ya mencio-
nada STS (Sala Especial) 1/2020, en la que el Alto Tribunal negé con rotun-
didad la posibilidad de acudir al recurso de revisién como via ttil para dotar
de efectividad en nuestro ordenamiento a los dictimenes de los comités ONU
(Vdzquez Rodriguez, 2021: 356)%. Asi, hasta que en Espafia no se lleve a

7 Por la incorporacién del PIDCP en la Norwegian Human Rights Acty, esta posibilidad

se ha limitado tradicionalmente a la reapertura en respuesta a los dictdmenes del
CDH. Vid. seccién 391(2) de la Ley de procedimiento penal noruega (https://bit.
ly/3YC21V]) y seccién 31-3.1.d de la Dispute Act (hteps://bit.ly/40bBXk0).

En esta sentencia el TS advierte de que la falta de vinculatoriedad y ejecutividad de
los dictdmenes no significa que «no deban ser tenidos en cuenta por los Estados para

48

encauzar su accién legislativa de forma que se cumplan las exigencias derivadas de la
interpretacién que de las normas del Pacto hace el Comité». Y ello teniendo en cuenta
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término una poco probable modificacién normativa a tales efectos, los tribu-
nales domésticos dificilmente podrin revisar procedimientos judiciales ya
conclusos en respuesta a un dictamen de un comité ONU. Ahora bien, dicho
lo anterior, no debemos olvidar que la aceptacién de los procedimientos de
comunicaciones individuales impone a los Estados la obligacién de adaptar sus
ordenamientos para garantizar una debida consideracién juridica a las conse-
cuentes resoluciones. Si la revision judicial no es una opcién, habrd que idear
0 poner en préctica otros mecanismos de reparacién y resarcimiento. Y a tales
efectos debemos recordar que, como advirtié el TS en la sentencia en el asunto
Carreno, el reconocimiento de responsabilidad patrimonial no supone dejar
sin efecto los procedimientos judiciales internos.

IV. 3AVANCES EN LA BUENA DIRECCION?

La negativa al cumplimiento o, sencillamente, la generalizada pasividad
de nuestras autoridades nacionales ante los dictdmenes de los comités ONU
nos enfrenta a una suerte de paradoja porque los Estados, al ratificar los
tratados internacionales y prestar su consentimiento para los procedimientos
de queja individual, se obligan convencionalmente (Montesinos Padilla y
Goémez Ferndndez, 2021: 91-94), de modo que el incumplimiento no solo
podria hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional (Lépez
Martin, 2019: 191), sino que en todo caso socava la causa misma del compro-
miso con la efectiva proteccién de los derechos.

Los Estados tienen la obligacién de permitir que los dictdmenes surtan
efectos juridicos en sus respectivos ordenamientos. Como apuntara la profe-
sora Escobar Herndndez (2019: 247), «si se tiene en cuenta la fuerte presencia
de la voluntad estatal en el proceso de atribucién de competencias» a los
comités, «resulta incoherente y extremadamente dificil concluir» que sus deci-
siones «carezcan de valor y efecto juridico alguno». Los Estados estdn por ello
obligados a dar buenas razones en caso de incumplimiento (Nollkaemper y
Van Alebeek, 2011). Y ni su imposible equiparacién con las sentencias inter-
nacionales ni su evidente falta de ejecutividad pueden ser consideradas ni buena
ni razén suficiente para justificar la falta de consideracién juridica.

La debida consideracién que los Estados deben prestar a los dictimenes
de los comités deriva del objetivo y razén de ser de los mecanismos de queja
individual: la proteccién del individuo. Aceptada voluntaria y expresamente la

tanto que «el Pacto forma parte de nuestro Derecho interno segtin el art. 96.1 CE»
como el mandato exegético del art. 10.2 CE.
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competencia del érgano internacional, no puede luego el Estado alegar que sus
decisiones carecen de efectos. En caso contrario, ;qué sentido tendrian la crea-
cién de érganos internacionales de control y la exigencia de la expresa aceptacion
de su competencia? (Jiménez Sdnchez, 2019: 119). Y aunque suele argumen-
tarse que el principal obstdculo para el cumplimiento no es la falta de
voluntad de los Estados para cooperar, sino la ausencia de mecanismos
de derecho interno para aplicar las decisiones de los comités, lo cierto es que
esa laguna normativa no siempre existe y, cuando existe, puede resultar fécil
de colmar.

La ausencia de canales de cumplimiento es, en definitiva, consecuencia
directa de la falta de interés politico (Lousada Arochena, 2015: 6-15; Abril
Stoffels, 2015: 371). De hecho, en Espana, como hemos visto, a pesar del gene-
ralizado incumplimiento, el propio Gobierno central ha reconocido efectos
interpretativos a las resoluciones de los comités ONU. Pero la respuesta a las
resoluciones de los érganos de tratados no se ha limitado a su consideracién en
términos hermenéuticos. Ademds del resarcimiento econémico en el caso de la
sefiora Gonzdlez Carreno, en Espafia encontramos también ejemplos de
reformas legislativas auspiciadas por los dictimenes de distintos comités ONU.
Recordemos las operadas en materia de doble instancia penal® y discapacidad™,
o la reciente supresién de medidas invasivas de determinacién de la edad en los
procesos de identificacién de los menores migrantes no acompafiados’. Obvia-

¥ El 16 de noviembre de 2004, Espafia inform¢é al CDH de la entrada en vigor de la
Ley Orgédnica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, a cuyo través se daba cumplimiento a reite-
rados dictdmenes concernientes a la infraccién por nuestro pais del derecho a la doble
instancia ex art. 14.5 PIDCP.
> La Ley Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la Ley Orgdnica
de Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las
personas con discapacidad, dio respuesta a las observaciones finales aprobadas por el
comité sobre los derechos de las personas con discapacidad en sesién de 23 de
septiembre de 2011. Por otro lado, el 11 de mayo de 2021, el Consejo de Ministros
aprobé el proyecto de reforma del art. 49 CE para su adaptacién a la Convencién de
20006.
' La Ley Orgédnica 8/2021, de 5 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, prohibe los desnudos integrales y exploraciones
genitales para la determinacién de la edad de los menores migrantes que llegan solos
a nuestras fronteras. Ademds, establece un plazo de doce meses desde su aprobacién
para que el Gobierno desarrolle normativamente el procedimiento de determinacién de
la edad, de modo que, de conformidad con la CDN, se garantice la prevalencia del
interés superior del menor, sus derechos y su dignidad. A fecha de cierre de este
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mente, estas reformas no han sido fruto de un nico pronunciamiento por parte
del correspondiente comité y, desde luego, los resultados no siempre han sido
los deseados’®. Ahora bien, tanto estas modificaciones legislativas como algunas
de las mds recientes sentencias en la materia de nuestros drganos jurisdiccionales
nos demuestran que, como venimos apuntando, no existe una plena imposibi-
lidad juridica para el reconocimiento de significacién juridica.

En todo caso, para evitar soluciones meramente coyunturales, se requiere
de un compromiso a nivel de Estado de mds amplio alcance que, idealmente,
tenga plasmacion legislativa. En esta direccién parece apuntar el tltimo
informe de progreso del Plan de Accién para la Implementacién de la Agenda
2030, pues en este (p. 267) el Gobierno espanol se compromete tanto a la
modificacién de la LTAI para incorporar un titulo especificamente referido a
los tratados de derechos en el que se incluya una mencién expresa al mandato
hermenéutico del art. 10.2 CE como a la creacién de un 6rgano de seguimiento
de las resoluciones de los 6rganos internacionales, tomando como referencia
precisamente el modelo colombiano de la Ley 288 de 1996. Estos compromisos
suponen, sin duda, un avance en la buena direccién, demostrando, asi, una vez
mids, que el diferente grado de cumplimiento de nuestras obligaciones inter-
nacionales no se debe tanto al tipo de mecanismo de garantia como a un dife-
rente grado de compromiso a nivel nacional con las diferentes disposiciones
convencionales. En definitiva, la cuestién del cumplimiento sigue dependiendo

trabajo se encuentra ya aprobado el Anteproyecto de ley por el que se regula el proce-
dimiento de evaluacién de la edad. Por su parte, los dictdmenes del Comité de Dere-
chos del Nifo han sido también la base para la aprobacién del Real Decreto 903/2021,
de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de Extranjerfa en materia de
régimen juridico de menores y extutelados para favorecer su integracién.
52 El derecho a la vivienda y la cuestién de los desahucios es lo que mds ha preocupado
al Comité PIDESC en relacién con Espafa. La criticada pasividad de las autoridades
espafolas ante las resoluciones del comité intent6 ser desmentida por el Ejecutivo
central, que, frente al dictamen en el asunto Ldpez Albdn (E/C.12/66/D/37/2018),
enarbolé el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, sobre medidas urgentes relativas
a la vivienda y al alquiler, que incorporé en su predmbulo una mencién expresa a los
dictdmenes del comité. Pero la nueva legislacién no positivizé muchas de las garan-
tias a las que se refieren sus pronunciamientos (Benito Sdnchez, 2019: 589). De
hecho, las condenas no remitieron a pesar de las reformas, y en las resoluciones poste-
riores, entreellasel dictamen en el asunto Gémez-Limén Pardo (EC.12/67/D/52/2018),
el Comité PIDESC insistié en la necesidad de asegurar un marco normativo en
Espafa que permitiese a las personas objeto de una orden de desalojo que su caso
fuese analizado por una autoridad imparcial e independiente.
> Disponible en: https://bit.ly/3lEulZP.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 127, enero-abril (2023), pp. 49-80


https://bit.ly/3lEu1ZP

76 CARMEN MONTESINOS PADILLA

solo y exclusivamente de la voluntad de los Estados. Como nos recuerda Ulfs-
tein (2016: 12), los incentivos no son utiles si las autoridades nacionales son
reacias a aplicar las resoluciones de los érganos de los tratados.
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