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Resumen: La STS 1263/2018, de 17 de julio, acepta la aplicacion en Espaiia del dictamen de un
comité internacional creado en el marco de un tratado de derechos humanos del que Espaia es parte y
respecto del que aceptd expresamente la competencia de dicho comité para pronunciarse sobre recla-
maciones individuales. Y de conformidad con su dictamen, condena al Estado al pago de una indemni-
zacion como reparacion de los dafios morales causados a la recurrente. E1 TS, con su sentencia, rompe
con la situacion anterior y acepta la relevancia en nuestro Derecho interno de los compromisos inter-
nacionales asumidos por nuestro pais en materia de derechos y libertades fundamentales de la persona.
Bienvenida sea.

Palabras clave: efecto en Espaa de los dictimenes de Comités internacionales, Angela Gonzalez
Carrefio, responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Abstract: The STS 1263/2018, of July 17, accepts the application in Spain of the opinion of an
international committee created by a treaty of Spain is part, committee in respect of which our country
expressly accepted its competence to resolve individual claims. And in accordance with its ruling, it
condemns the State to pay compensation as reparation to the appellant for the moral damages suffered.
With this sentence, our TS breaks with the previous situation and accepts the relevance in our national
Law of the international commitments of Spain on rights and fundamental liberties of the person. Wel-
come, be it.

Keywords: effect in Spanish of the opinions of international committees, Angela Gonzalez Car-
refio, patrimonial responsability of the admmistration.

Sumario: I. El caso Gonzalez Carrefio. 1. Las desventuras de dofia Angela Gonzélez Carre-
fio. 2. El Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. 3. Espaiia
es parte en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer (1979) y en su Protocolo Facultativo (1999). 4. Espaiia, su Gobierno y sus jueces, hasta la
STS 1263/2018, se negaron a cumplirlo. 5. Y sin embargo (...). II. Su resolucién a la luz de la juris-
prudencia anterior. 1. la respuesta mas simple (no son resoluciones judiciales obligatorias) (...). 2.
pasa por alto reflexiones juridicas de importancia. A. Las obligaciones (de comportamiento) de los
Estados Partes en esos tratados. B. Las obligaciones de los Estados Partes que aceptan la competen-
cia de esos Comités. C. El alcance e importancia del articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola. I11.
La STS 1263/2018, de 17 de julio, un importante punto de inflexién. I'V. Conclusion.
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L. El caso Gonzalez Carreiio
1. Las desventuras de doiia Angela Gonzalez Carreiio'

1. Dofia Angela Gonzalez Carrefio pas6 ocho afios terribles en su vida (1996-2003). Violencia
fisica y sicologica en su matrimonio, 6rdenes de alejamiento, divorcio, sufrimiento personal y por su
hija, procesos judiciales, régimen de visitas presenciales, vigiladas y no vigiladas por los servicios so-
ciales del que luego fue asesino y suicida (...); hasta lo mas horrible de todo: el asesinato de su hija por
su ex marido y el suicidio de éste?.

El 23 de abril de 2004, la Sr. Gonzalez Carrefio presentd ante el Ministerio de Justicia una recla-
macion de responsabilidad patrimonial del Estado por anormal funcionamiento de su Administracion de
Justicia, alegando negligencia por parte de las autoridades administrativas y judiciales.

El 3 de noviembre de 2005 el Ministerio rechazé su reclamacion sobre la base de que el régimen
de visitas establecidos por los jueces habia sido correcto y que si la reclamante no estaba de acuerdo
debia alegar un error judicial ante el TS, y s6lo sin éste lo acordaba asi podria efectuar la reclamacion
pertinente. El 15 de diciembre de 2005 la reclamante present6 un recurso de reposicion ante el Ministe-
rio de Justicia que fue rechazado el 22 de diciembre por los mismos motivos.

El 14 de junio de 2007 dofia Angela presenta un recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia nacional, solicitando que se reconociera por esta el funcionamiento anormal de la Adminis-
tracion de Justicia: los tribunales acordaron un régimen de visitas sin supervision que no era adecuado,
siguiendo los informes de los servicios sociales y del Ministerio Fiscal. La Audiencia Nacional rechazo
el recurso el 10 de diciembre de 2008.

El 23 de febrero de 2009, la autora recurre en casacion ante el TS, que desestima el recurso el
15 de octubre de 2010.

El 30 de noviembre de 2010, la Sra. Gonzalez Carrefio recurre en amparo ante el TC, alegando
la violacion de sus derechos constitucionales a un recurso efectivo, a la vida e integridad fisica y moral,
a la seguridad, a no ser sometida a tortura ni a tratos o penas crueles o degradantes y a su igualdad ante
la ley. El 13 de abril de 2011 el TC rechazo el amparo por no considerar el recurso al mismo relevante
desde un punto de vista constitucional.

2. El 18 de julio de 2014 el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
considera que nuestro pais ha violado determinados articulos de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (infra apartado 2).

3. No puede decirse que la Administracion de Justicia de Espaiia se haya desentendido del tema,
pero el Dictamen del Comité es el que es y en €l se apunta una linea de reflexion que ve en el trato dado
por el Derecho espaiiol al caso de dofia Angela Gonzalez Carrefio una filosofia subyacente que alerta
sobre una actitud de conjunto discriminatoria contra los derechos de la autora en su relacion con los de
su conyuge varon.

Volveré sobre el tema (infra apartado 5), pero hay indicios que apuntan a que el Dictamen del
Comité puede acercarse a la realidad de los hechos.

! Sobre este caso de Angela Gonzalez Carrefo, vid. ad ex. R. ABRIL STOFFELS “The ‘effectiveness’ of CEDAW Committee
Gonzalez Carreilo v. Spanish ”, Spanish Yearbook of International Law, 2015, pp. 365-372 (estudio cuya esencia ultima podria
verse en su p. 366, cuando su autora califica de “completamente descorazonadoras” [completely disheartening] las consecuen-
cias reales del Dictamen del Comité...).

2 Vid. la relacién de hechos que recoge el Dictamen del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
(creado por la Convencidn sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion contra la muejer [infra nota 9]), adoptado por
el Comité en su 58° periodo de sesiones (30 de junio a 18 de julio de 2014), CEDAW/C/58/D/47/2012, 15 agosto 2014, pp.
1-20 (pp. 3-7, parrafos 2.1-2.17)
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2. El Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer.

4. El Comité considera que el Estado espafiol no guardé la debida diligencia, dados los hechos
y circunstancias del caso, para proteger a la autora y a su hija, en una situacion de violencia doméstica
continuada, de los posibles riesgos.

5. En primer lugar, rechaza la alegacion del Estado de que nada hacia presagiar un peligro para
la vida o salud fisica o siquica de la menor. Las razones del Comité para justificar su opinion son, a mi
juicio, convincentes.

Destacaré solo una, un informe psicoldgico de 24 de septiembre de 2001 observaba respecto del
marido de Dofia Angela Gonzélez Carrefio:

“un trastorno obsesivo-compulsivo, con rasgos celotipicos y una tendencia a distorsionar la realidad
que podria degenerar a un trastorno similar al paranoide™.

6. Asimismo considera que la decision de permitir las visitas presenciales no vigiladas del padre
a la hija vulnero6 el principio de la diligencia debida:

— “Se tomo sin las necesarias salvaguardias y sin tener en consideracion que el esquema de
violencia doméstica que caracterizo las relaciones familiares durante afios, no contestado
por el Estado Parte, aun estaba presente™.

— Y personalmente destacaria la afirmacidén del Comité de que “la decision mediante la cual
se paso a un régimen de visitas no vigiladas fue adoptada sin previa audicion de la autora y
de su hija™.

7. El Comité entiende que estas decisiones (en particular la de suprimir las visitas presenciales
vigiladas [lo que, a la postre, recuerdo yo, pudo facilitar el tragico desenlace]) se tomaron en el marco de:

“un patron de actuacidon que obedecia a una concepcion estereotipada del derecho de visita basado
en la igualdad formal que, en el presente caso, otorgé claras ventajas al padre a pesar de su conducta abu-
siva y minimiz0 la situacion de la madre e hija como victimas de violencia, colocandolas en una situacion
de vulnerabilidad™®.

8. La falta de debida diligencia y la aplicacion estereotipada del régimen de visitas implicaron
la violacion de los derechos reconocidos por la Convencion sobre la eliminacion de todo tipo de discri-
minacion contra la mujer (articulos 2, a, d, e y f; articulo 5, a y articulo 16.1.d).

Asimismo, la violencia ejercida contra Angela Gonzélez Carrefio menoscabé o anulo sus dere-
chos humanos y libertades fundamentales y, por tanto, la discrimind’.

9. Por todo ello, el Comité, en relacion con la solicitante, formuld al Estado espafiola las reco-
mendaciones siguientes:

— “Otorgar a la autora una reparacion adecuada y una indemnizacion integral y proporcional a
la gravedad de la conculcacion de sus derechos”.

— “Llevar a cabo una investigacion exhaustiva e imparcial con miras a determinar la existencia
de fallos en las estructuras y practicas estatales que hayan ocasionado una falta de proteccion
de la autora y su hija’®

Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (creado...) cit. (nota 2), p. 17, parrafo 9.3.
Ibidem, p. 18, parrafo 9.5.
Ibidem, p. 17, parrafo 9.4.
Ibidem, p. 17, parrafo 9.4.
OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER FOR RIGHTS: La violencia contra la mujer: 29/01/92. CEDAW Recom.
General.19. (General Comments). Recomendacion general num. 19, parrafos 6,7 Y 9.

8 Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (creado...) cit. (nota 2), p. 19, parrafo 11.

B Y T N}
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3. Espaiia es en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (1979) y en su Protocolo Facultativo (1999).

10. Nuestro pais ratificd la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer el 13 de diciembre de 1983, estando pues vinculado por sus disposiciones, en
particular por su articulo 2 (infra parrafo 21).

11. Asimismo, el Estado espaiiol ratificé el Protocolo Facultativo de la Convencion'®, estando
pues vinculado por sus disposiciones (infra parrafos 24 ss.).

4. Espaiia, su Gobierno y sus jueces, hasta la STS 1263/2018, se negaron a cumplirlo

12. La Administracion de Justicia espafiola ha rechazado la reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Estado por anormal funcionamiento de su Administraciéon de Justicia de dofia Angela
Gonzalez Carrefio en cuatro ocasiones:

— El 3 de noviembre de 2005 lo hizo el Ministerio de Justicia.
— EI1 10 de diciembre de 2008 la Audiencia Nacional.

— EI 15 de octubre de 2009 el TS.

— Y el 13 de abril de 2011 el TC (vid. supra parrafo 1).

13. Tras el Dictamen del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
adoptado en su 58° periodo de sesiones (2014) (supra parrafos 4-9), Espafia ha negado de nuevo, hasta
hoy, por dos veces, la solicitud de la reclamante.

El 28 de julio de 2015 el Ministerio de Justicia rechaza la solicitud, basandose en el dictamen
218/2015 del Consejo de Estado, de 11 de junio; el eco mediatico en Espaiia es inmediato!'. El Consejo
de Estado entiende, entre otras consideraciones, que el Dictamen del Comité no tenia caracter vinculan-
te, ni constituia una interpretacion auténtica del Convenio para la Eliminacion de todo tipo de Discrimi-
nacion contra la Mujer!2.

Dorfia Angela Gonzalez Carrefio presentd, asimismo, el 16 de octubre de 2014, un recurso ex-
traordinario de revision ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional contra
la resolucion del Ministerio de Justicia de 3 de noviembre de 2005 que desestimo su reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por el anormal funcionamiento de su Administracion de Justicia. La
Audiencia Nacional emiti6 su sentencia el 25 de abril de 2016'. En ella, la Sala considera sin mas que
no se puede interponer un recurso de revision en un procedimiento en el que ya ha habido resoluciones
judiciales firmes (res iudicata)'.

® BOE de 21 de marzo de 1984. Y lo hizo con una sola reserva: “la ratificacion de la Convencién por Espafia no afectard a
las disposiciones constitucionales en materia de sucesion a la Corona espafiola”.

19 BOE de 9 de agosto de 2001.

' EUROPAPRESS: “El Ministerio de Justicia no indemnizara a Angela Gonzalez, cuya hija fue asesinada por su padre
maltratador”, 28/07/2015 (http://www.europapress.es).

12 Sobre el Dictamen del Consejo de Estado vid. la reflexiones de J.F Lousapa ArocHENA, “El caso Gonzalez Carrefio
contra Espafia”, AEQUALITAS 2015 (nam. 37), ISSN: 1575-3379, pp. 6-15 (p. 12).

13 Resolucion nim. 312/2016 (ROJ: SAN 1528/2016-ECLUJ: ESAN: 2016:1528), ponente Francisco Diaz Fraile.

14 Asi 1a ha interpretado también, por ejemplo, A. BLas GoMEz, (Abogada de lo Civil): “La Audiencia Nacional exculpa al
Estado espaifiol, a pesar de la condena expresa de la ONU, en un caso de violencia de género”, Legaltoday, Penal, 22 de junio
de 2016, pp. 1-2 (p. 2) (http://www.legaltoday.com) (“la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional...no
entra en el fondo del asunto...limitandose a ofrecer una suerte de confusos argumentos procesales, entendiendo que no se pude
interponer un recurso administrativo de revision en un procedimiento en el que han recaido resoluciones judiciales firmes con
categoria de cosa juzgada”).
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5.Y sin embargo (...).

14. Y, sin embargo, veo (es mi sincera opinidn) indicios claros en los hechos que sucedieron
antes del desenlace final de la muerte de la pequefia Andrea, de que la decision de suspender las visitas
presenciales vigiladas del padre no se adopt6 (y en esa decision se incluyen tanto los servicios sociales
como los jueces que decidieron) con la atencion y diligencia necesarias dadas las circunstancias, deci-
sion que a la postre facilitd lo ocurrido; y si se hizo asi peso en esta decision, como se deduce de los
informes de los servicios sociales y a la postre de las decisiones judiciales, la idea de mantener a toda
costa la igualdad formal del madre y del padre (pese a la conducta abusiva de este y los deseos mani-
festados reiteradamente por la nifia). Percibo, decia, la presencia de tales riesgos en dicha toma de esa
decision que me parece razonable el que la madre de la nifia muerta viera un funcionamiento anormal en
la administracidon que de la Justicia se le debia como persona. Permitaseme que seleccione tres hechos:

— Doiia Angela Gonzélez Carrefio, en el marco del procedimiento relativo a la guardia y custo-
dia de Andrea, solicitd un examen psicoldgico de la nifia. El juzgado correspondiente pidio
su comparecencia el 11 de diciembre de 2000. En ella, Andrea manifesté que no le gustaba
estar con su padre “porque no la trataba bien”.

— Durante los meses sucesivos a la decision del juzgado de 17 de junio de 2002, rechazando
la apelacion de la autora del auto de juzgado niim. 1 de Navalcarnero, del 6 de mayo an-
terior, en que tuvieron lugar las visitas no vigiladas, los servicios sociales emitieron varios
informes en los que se comunicaba el deseo de Andrea, la nifia, de no pasar mas tiempo con
su padre, y que era probable se dieran situaciones inadecuadas y comentarios confusos del
padre a la menor, siendo muy importante, siendo necesario, un seguimiento continuado del
régimen de visitas.

— Finalmente, el 24 de abril de 2003, al término de una audiencia judicial, cuando la autora
salia del edificio su conyuge se acerco a ella y le dijo que le quitaria lo que mas queria'>.

15. Incluso quienes, como el magistrado del TSJ de Galicia, José Fernando Lousada, considera
que en aplicacion del Derecho espafiol vigente no es posible dar cumplimiento al Dictamen del Comité

por los tribunales espafioles (vid. infra parrafo 16), lo “ve”, “comprende” la decisién que la justicia
material demanda en este asunto:

“;Por qué el Estado Espafiol ratifica el Protocolo Facultativo que atribuye competencia al CEDAW
si después no va a cumplir sus recomendaciones?, ;por qué el Estado espafiol se molesta en defenderse
frente a las comunicaciones si considera que no le vinculan las decisiones del CEDAW?, ;Donde esta
la logica de que en el protocolo Facultativo se exija agotar las vias internas cuando esas vias internas,
precisamente por haberse agotado y haber recaido sentencias firmes, son inatacables por lo que resuelva
el CEDAW?”16,

16. ;No es posible entonces tener en cuenta el Dictamen del Comité, en su propuesta sobre la
reclamacion que ante €l presento la actora, sin una reforma legislativa? Hay quien lo ve asi, sobre la
base de que no puede exigirse a la Administracion de Justicia Espafiola, en palabras del Dictamen del
Consejo de Estado 218/2015, de 11 de junio, reconocer “el derecho a una indemnizacion sin exigir la
previa declaracion judicial de error, en contra de lo previsto en el articulo 293 de la LOPJ y de la juris-
prudencia uniforme que lo aplica —tanto para mujeres como para hombres- sobre la base del articulo 117
de la Constitucion”. Asi, el magistrado José Fernando Lousada antes citado entiende que:

“(...) No existe en nuestro ordenamiento juridico interno un procedimiento que permita dar validez a
los dictdmenes del CEDAW, con lo cual (...) la situacion excede de lo juridico, y entra en el campo de una

15 Dictamen adoptado por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. .. cit. (nota 2), pp. 4 (parrafo
2.8), 5-6 (parrafos 2.13 y 2.15) y 6 (parrafo 2.16).
16 J.F. Lousaba ARocCHENA, “El caso Gonzalez Carrefio contra Espafia” cit. (nota 12), p. 15.
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decision politica que, a través de las oportunas modificaciones legales diese eficacia en el derecho interno a
los dictamenes del CEDAW permitiendo, en su caso, la revision de las sentencias firmes y que, ademas, 1o hi-
ciese con caracter retroactivo para dar cabida a los que se ha decidido a favor de la Sra. Gonzalez Carrefio™"".

Reforma legislativa, dicho sea por lo demas, que el magistrado reclama:

“Naturalmente, el Estado espaiiol siempre puede no hacer nada, e incluso —y mas radicalmente-
puede denunciar o desvincularse de dicho Protocolo. Pero no parece que esa pasividad, ol incluso marcha
atras, sea la solucion mas coherente con la circunstancia de haber ratificado en su momento oportuno el
Protocolo Facultativo que atribuye competencia al CEDAW. Ni tampoco seria la solucion mas ejemplar si
consideramos el valor de los derechos fundamentales que sustentan un Estado que se diga democratico™®.

(Necesaria, por tanto, una reforma legislativa ad hoc para poder dar cumplimiento a los Dicta-
menes de estos Comités, como el, en este caso concreto, de la Convencion para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer?

(No seria suficiente apoyarse sin mas en el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola vigente?
(vid. infra 11.2.C).

I1. Su resolucion a la luz de la jurisprudencia anterior
1. La respuesta mas simple (no son resoluciones judiciales obligatorias) (...).

17. Hay quien defiende que la negativa por parte de los 6rganos espafioles a la ejecucion tanto de
las sentencias del TEDH como de las decisiones (dictamenes, informes, observaciones...) de los 6rga-
nos internacionales de control (Comisiones o Comités) establecidos por los tratados sobre derechos hu-
manos cuya competencia para pronunciarse haya sido aceptada por Espaiia, supone el incumplimiento
de una obligacién internacional por nuestro pais que conlleva, asimismo, el de la Constitucion Espafiola
en lo que a los principios de legalidad y jerarquia normativa se refiere (articulo 9.3 de la misma), dado
que en ella se establece que los tratados internacionales a los que Espafia se haya vinculado (incluidos,
claro es, los relativos a los derechos humanos) forman parte, una vez publicados oficialmente en Espafia,
del Derecho interno y tienen un rango jerarquico supralegal (articulo 96.1 CE)Y.

Mas allé de las reflexiones que haré seguidamente, me interesa ahora detenerme en el tema de
que esta posicion equipara las sentencias (por ejemplos las del TEDH) con las decisiones de los 6rganos
internacionales de control (por ejemplo, las del Comité de Derechos Humanos establecido por el Proto-
colo Facultativo al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas) en esta
materia. Y esto merece una primera reflexion.

18. ;Son equiparables sin mas las sentencias de un tribunal (el TEDH en nuestro caso), que el
Convenio de Roma (1950) considera obligatorias para los Estados miembros? con las decisiones de los
organos internacionales establecidos en los tratados de derechos humanos respecto de los cuales sus
Estados partes no califican de obligatorias?

Mas alla de los deseos personales de quien se ocupe del tema, es razonable una duda inicial
sobre la pertinencia de esta asimilacion desde una perspectiva estrictamente técnico-juridica. Como la

7" Ibidem.

18 Ibidem.

19 Ad ex. C. FErNANDEZ DE CASADEVANTE RoMaNi,“La ejecucion de sentencias y decisiones de tribunales y comités”, en
C.EscoBaR HERNANDEZ/ A. PAsTOR PALOMAR (Coords.): Los derechos humanos en la sociedad internacional del siglo XXI, vol.
2, Coleccion Escuela Diplomatica, Madrid, 2009, pp. 179-198.

20" Convenio para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950 (texto refundido con dos protocolos adicionales al mismo), BOE 6 de mayo de 1999 (articulo 46. Fuerza obligatoria y
ejecucion de las sentencias. “1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en
los litigios en que sean partes. 2. La sentencia definitiva sera transmitida al Comité de Ministros, que velara por su ejecucion”).
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STC 70/2002, de 7 de abril, expresa respecto de un dictamen del Comité de Derechos Humanos creado
por el Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas?!:

“Las ‘observaciones’ que en forma de Dictamenes emite el Comité no son resoluciones judiciales,
puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como directamente se deduce de la lectura de
los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus Dictamenes no pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto,
dado que en ningin momento, ni el Pacto ni el Protocolo Facultativo le otorgan tal competencia™?.

O nuestro TS algo después (STS 141/2015, de 11 de febrero, de la Sala 2* de lo Penal), también

RIS

respecto del Comité de Derechos Humanos, que ha visto en ¢l un 6rgano “politico”, “no jurisdiccional”:

“el mencionado Comité de Derechos Humanos de la ONU no tiene caracter jurisdiccional de modo
que sus resoluciones o dictamenes carecen de aptitud para crear una doctrina o precedente que pudiera
vincular a esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”?.

Debo anadir que la posicion mantenida (que equipara las sentencias a los dictimenes de los Co-
mités u otros 6rganos de control) se basa en que el Estado espafiol ha aceptado la competencia de estos
ultimos para conocer de demandas o denuncias de particulares contra los Estados miembros*. Parece
claro que de no haber sido asi, la cuestion del eventual incumplimiento de los dictdmenes de esos Co-
mités no se plantea como tal.

Es verdad, ciertamente, que el hecho de que nuestro pais haya aceptado libremente la compe-
tencia de un Comité para pronunciarse sobre el fondo de las denuncias que otros Estados miembros o
particulares presenten contra Estados miembros por violacion de los derechos y libertades reconocidos
por el tratado en cuestion, haria en principio incongruente que el Estado denunciado no aplicase el dic-
tamen final al que llegara el Comité, muy en particular de ser condenatorio. Y sin embargo también es
verdad que los Estados que libremente aceptan esa competencia del Comité lo hacen en el entendido y
sabiendo que sus decisiones son formalmente puramente recomendatorias y no generan para €l obliga-
ciones exigibles juridicamente.

De dar por definitivas las dudas iniciales, ;no deberia la conclusion, desde una perspectiva de
estricta técnica juridica), ser la siguiente?: la inaplicacion por los 6rganos espafioles de las decisiones de
estos Comités no implicaria la violacion de los tratados en cuestion ni, por tanto, de las normas consti-
tucionales pertinentes.

19. Hay, no obstante, alguna otra reflexion a tener en cuenta antes de dar carpetazo a este asunto.
En virtud del articulo 10.2 de la Constitucion, los 6rganos del Estado:

“interpretaran las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cion reconoce de conformidad con (...) los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por Espafia”.

(No parece por tanto exigible a los jueces y tribunales espafoles, a la hora de aplicar el dictamen
de un Comité internacional creado por uno de esos tratados, y cuya competencia ha reconocido libremente
Espaiia, que considere que nuestro pais ha incumplido tal o cual de los derechos de una persona relaciona-
do en el tratado (derechos que la propia Constitucion Espafiola reconoce) tener en cuenta dicha opinion?

(O debemos entender, como nuestro Tribunal Constitucional (STC 70/2002 cit., FJ 7) que esos
“Dictamenes no pueden constituir la interpretacion auténtica” del tratado? No me parece, éste, un argu-
mento suficiente, y ello con base en las dos reflexiones que siguen:

21 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (BOE 30 de abril
de 1977) y Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966 (BOE 2 de abril de 1985).

22 FJ 7 (BOE, 25 de abril 2002).

23 FJ Segundo, pérrafo 2.

24 C. FernNANDEZ DE CASADEVANTE Romani, “La ejecucion de sentencias y decisiones...” cit. (nota 19), lo reitera en su
Estudio (vid. sobre todo el apartado I del mismo)
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— (Hasta qué punto es 16gico, coherente si se prefiere, desde un punto de vista juridico el que
los o6rganos de un Estado parte en un tratado internacional sobre derechos humanos que
ha aceptado expresa y libremente la competencia de un 6rgano dado para debatir y tomar
decisiones en torno a las presuntas violaciones de los derechos debidos a una persona y
regulados por el tratado, no acepte como “auténtica” la interpretacion que de dicho tratado
internacional lleve a cabo el Comité u 6rgano en cuestion?

— Y si estos Comités no pueden interpretar “auténticamente” dichos tratados, ;a quién corres-
ponderia entonces esa facultad?

20. Sigamos, pues, reflexionando antes de decidir.
2. Pasa por alto reflexiones juridicas de importancia
A. Las obligaciones (de comportamiento) de los Estados Partes en esos tratados

21. Més alla de la naturaleza juridicamente vinculante o no de los “dictdmenes”, es lo cierto que
Espafia se ha obligado internacionalmente a cumplir y hacer efectivos los derechos del ser humano de los
tratados al respecto de los que es parte. El tenor literal de estos es muy claro; pongamos tres ejemplos:
Dice asi el articulo 2 del Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos:

“l. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto (...).

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones del presente pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legisla-
tivas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto (...)”.

En virtud del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales®:

“l. Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas (...), has-
ta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive, en particular, la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian (...)”

Y de acuerdo con el articulo 2 de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer?’:

“Los Estados Partes (...) se comprometen a:

a) Consagrar, si atin no lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualquier otra legisla-
cion apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por Ley u otros
medios apropiados la realizacion practica de ese principio.

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes,
que prohiban toda discriminacion contra la mujer.

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
derechos del hombre y garantizar, por conducto de los Tribunales nacionales o competentes y

% Vid. ad ex. P.TRINIDAD NUREZ, “La aplicacion judicial en Espafia de las decisiones de los 6rganos de base convencional
de supervision de los derechos humanos creados en el seno de Naciones Unidas”, en F. M*. MArRINO MENENDEZ, La aplicacion
de los derechos humanos en el Derecho Espariol, Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 2009, pp. 329-349 (p. 341).

26 Hecho en Nueva York, el 18 de diciembre de 1966 (BOE 30 de abril de 1977).

7 Hecho en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979 (BOE 21 de marzo de 1984).
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de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discrimi-
nacion.

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer y velar porque
las autoridades o instituciones publicas actuen de conformidad con esta obligacion.

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada
por cualesquiera personas, organizaciones o empresas.

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar
Leyes, Reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer.

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacion contra la mujer”.

Espafia y todos sus organos deben cumplir esas obligaciones. Y de no hacerlo cometeria un
hecho internacionalmente ilicito.

Y atales concretos efectos, es irrelevante que dichas obligaciones sean de mero comportamiento
y no de resultado.

22. Con todo, las obligaciones de comportamiento son indeterminadas, en la medida en que no
hay un plazo juridicamente fijado para actuarlas.

También, podria decirse, son inconcretas o imprecisas en lo que atafie al contenido en particu-
lar de los diversos derechos que el tratado en cuestion reconozca.

Desde esta estricta perspectiva, y a falta de concreciones, es entendible que los 6rganos judi-
ciales de un Estado sean reacios a interpretar, para su aplicacion a un caso concreto que deban resol-
ver, si ha habido o no violacion del tratado en la particular instancia que tienen entre manos. Y ello,
incluso, pese al tenor del articulo 10.2 de la Constitucion.

23. Cuestion distinta es, pienso yo, cuando los Comité u 6rganos de control establecidos por el
tratado pertinente, respecto de los que Espaiia ha aceptado su competencia, interpretan expresamente
(Observaciones, Observaciones Generales) el contenido concreto de tal o cual de los derechos y liberta-
des reconocidos por el tratado.

Y (a fortiori) seria el caso, pienso también, de los “dictimenes” de esos Comités cuando cono-
cen de las denuncias presentadas por los particulares contra Estados partes en el tratado y que ademas
han aceptado la competencia de dicho 6rgano.

Tanto en uno como en otro caso, la relevancia del articulo 10.2 de la Constitucion espafiola
vigente seria, a mi juicio, una cuestion importante, merecedora de una muy atenta consideracion.

B. Las obligaciones de los Estados Partes que aceptan la competencia de esos Comités

24, Los Comités u 6rganos ad hoc creados por la generalidad de los tratados sobre derechos hu-
manos suelen configurarse como drganos técnicos, integrados por expertos independientes designados
a titulo individual. Sus integrantes no pueden recibir instrucciones de sus Gobiernos, ni de ningtn otro
organo u organizacion, nacional o no.

En su funcionamiento (sesiones, procedimientos, toma de decisiones, andlisis de informes y
quejas individuales...), es comun establecer garantias para asegurar la objetividad e imparcialidad de
sus miembros.

Estos 6rganos hacen recomendaciones generales respecto de los informes que deben enviar los
Estados miembros del tratado correspondiente. Recomendaciones (Observaciones generales) que ope-
ran en la practica como un dictamen juridico general que el Comité expresa sobre el significado de los
articulos del tratado, precisando, concretando o aclarando su contenido (por ejemplo, la Observacion
General num. 33 del Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto de Naciones Unidas sobre De-
rechos Civiles y Politicos)?.

28 COMITE DE DERECHOS HUMANOS: Observacion General nim. 33. Obligaciones de los Estados Partes con arreglo
al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptada en el 94° periodo de sesiones del
Comité (Ginebra, 12 a 31 de octubre de 2008), Naciones Unidas, CCPR/C/GC/33, 25 de junio de 2009, pp. 1-5.
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Y lo mismo ocurre con los dictimenes con que dichos 6rganos responden a las quejas o comu-
nicaciones individuales que personas fisicas o juridicas bajo la jurisdiccion de los Estados partes en el
tratado pueden enviarles cuando consideran violados sus derechos. En estos casos, los Comités “funcio-
nan” como 6rganos cuasi-judiciales, respetando los principios de contradiccion, motivandose la decision
pertinente y haciéndose estas ptiblicas?®* En suma, que se conforma una “especie de jurisprudencias” o
“guia” sobre el contenido concreto de los derechos relacionados, que constituye referencias de enorme
interés para los Estado partes y sus 6rganos. Y es importante advertir que en todos estos casos, el Comité
en cuestion solo puede conocer de reclamaciones de personas fisicas o juridicas que se hallen bajo la
jurisdiccion de Estadios que son partes en el tratado en cuestion y que han aceptado expresa y libremente
la competencia del Comité para realizar esa funcion. Asi:

— En virtud del Protocolo Facultativo al Pacto de Naciones Unidos sobre Derechos Civiles y
Politicos: “el Comité no recibird ninguna comunicacion que concierna a un estado Parte en
el Pacto que no sea parte en el Presente Protocolo” (articulo 1)*.

— En el mismo sentido, el Protocolo Facultativo del pacto Internacional sobre Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, de 10 de diciembre de 2008)*': “El Comité no recibira nin-
guna comunicacion que concierna a un Estado parte en el Pacto que no sea Parte en el
presente Protocolo” (articulo 1.2).

— O, en fin, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacién de toda forma
de Discriminacion contra la Mujer, de 6 de octubre de 19993 “(...) el Comité no recibira
comunicacion alguna a un Estado Parte en la Convencion que no sea parte en el presente
Protocolo” (articulo 3).

25. {Acaso no llevan a cabo estos Comités, cuando aclaran el contenido de los tratados perti-
nentes (en sus Observaciones) o reciben quejas o comunicaciones individuales (en sus Dictdmenes), una
interpretacion “oficial”, “auténtica” del contenido en cuestion de los derechos o libertades reconocidos
en el tratado?

26. En suma, cuando un Estado es parte en un tratado internacional sobre derechos humanos,
este ha creado un Comité u drgano con competencias para interpretarlo y atn resolver quejas individua-
les (y ese Estado acepta formal y expresamente la competencia de estos Comités para llevar a cabo esa
tarea), /qué otra cosa puede entenderse sino que el Estado asume que las interpretaciones que sobre los
derechos y libertades reconocidos en el tratado en cuestion ese Comité realice (ya sea mediante Obser-
vaciones generales ya mediante Dictimenes) son “auténticas”.

Y, en definitiva, ;qué otra cosa cabe pensar sino que ese Estado acepta que las interpretaciones
de dichos Comité u Organos internacionales no son sino emanaciones que aclaran, precisan y dan luz
sobre los compromisos que ¢l ha asumido libremente con su decision de prestar su consentimiento de-
finitivo a ese tratado; y, por tanto, relevantes desde la perspectiva que nos ofrece el articulo 10.2 de la
vigente Constitucion Espafiola? (infra letra C)*.

Pero permiteme, lector, que acabe de remachar este clavo con un parrafo mas.

2 Vid. ad ex. los articulos 2-5 del Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos (cit. supra nota 21), el
articulo 3 del Protocolo Facultativo al Pacto sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (BOE 25 de febrero de 2013) o
los articulos 3 a 10 del Protocolo Facultativo a la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (BOE
9 de agosto de 2001).

30" Para los textos de Pacto y Protocolo Facultativo supra nota 21.

31" Protocolo cit. supra (nota 29).

32 Protocolo cit. supra (nota 10).

33 No soy el tinico. En el mismo sentido, en esencia, por ejemplo: C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMANi /F. JIMENEZ GARCiA,
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la Constitucion Espariola: 25 afios de jurisprudencia constitucional,
Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 27; C. VILLAN DUrAN, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Trotta,
Madrid, 2006, p. 238; o, en fin, P. Cuenca GOMEZ, “La incidencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Derecho interno: la interpretacion del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola”, Revista de Estudios Juridicos, mam. 12/2012
(Segunda Epoca), version electronica: www.rej.ujaen.es, pp. 1-24 (pp. 21-23).
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27. Que el Comité de Derechos Humanos, por ejemplo, creado por el Pacto de Derechos Civiles
y politicos de Naciones Unidas, cuando resuelve “comunicaciones de individuos que se hallan bajo (su)
jurisdiccion... y alegan ser victimas de una violacion... (articulo 1 del Protocolo Facultativo) y “presen-
tan sus observaciones al Estado Parte interesado y al individuo” (articulo 5.4), realice una interpretacion
concreta y directa (auténtica pues) del Pacto mismo, es precisamente lo que pretenden los Estados partes
en el Protocolo Facultativo, y en su Preambulo (los preambulos de los tratados, como es sabido, pueden
utilizarse en Derecho internacional como elementos interpretativos del tratado en cuestion)* se dice:

“los Estados partes en el presente Protocolo consideran(do)...que facultar al Comité de Derechos
Humanos establecido en la parte IV del pacto (...) para recibir y considerar (...) comunicaciones de
individuos (...) asegura mejor el logro de los propositos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos (...) y la aplicacion de sus disposiciones”.

Y lo mismo puede afirmarse del, por ejemplo, Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales. Afirma, asi, el parrafo sexto del Preambulo de dicho Protocolo:

“Considerando que para asegurar mejor el logro de los Propdsitos del Pacto y la aplicacion de sus
disposiciones, seria conveniente facultar al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (...)
para desempefiar las funciones previstas en el presente Protocolo (...).

Y, en fin, y como ultimo ejemplo, los Estados partes en el Protocolo Facultativo al Convenio
para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer:

— Reconocen la competencia del Comité que se crea “para recibir y considerar las comunica-
ciones presentadas de conformidad con el articulo 2”.

— Aceptan que cualquier “persona o grupo de personas que se hallan bajo jurisdiccion de un
Estado Parte y que alegue ser victima de una violacion de ese Estado parte de cualquier de
los derechos enunciados en la Convencidn (...)” le presente sus reclamaciones o comunica-
ciones (articulo 2).

— Y asumen el que el Comité, tras la consideracion de las mismas, haga llegar “sus opiniones
(...), conjuntamente con sus recomendaciones si las hubiere, a las partes interesadas (...)”
(articulo 7.3).

C. El alcance e importancia del articulo 10.2 de la Constitucion Espaiiola®

28. Este articulo implica que los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Espaifia cumplen en el Derecho espaiiol una doble funcion:

— Una, como todo tratado vinculante para nuestro pais, forman parte del Derecho espaiiol tras
su publicacion en el BOE.

— Y dos, constituyen, en expresion de Alonso Garcia, “fuente interpretativa-integradora” del
propio texto constitucional®®.

El articulo 10.2 opera esta capacidad “integradora” cara al futuro, como afirmé Gonzalez Cam-
pos¥’; y de este modo, determina y amplia el contenido de los derechos y libertades constitucionales con
nuevas dimensiones.

3 Vid. ad ex. C. GuTitrrez Espapa/ M?, J. CErvELL HorTAL, EI Derecho Internacional en la encrucijada. Curso General de
Derecho Internacional Publico, Trotta, Madrid, 2017 (4* ed. renovada y actualizada), p. 177 (parrafo 16).

35 Vid. ad ex. C. Guritrrez Espapa/ M?. J. CerveLL HorTaL El Derecho Internacional en la encrucijada. .. cit. (nota 34),
pp- 255-256 (parrafo 11).

36 E. ALoNsO GARcia, La interpretacion de la Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 400.

37 J. D. GonzALEz Campos, “La interaccion entre el Derecho internacional y el Derecho interno en materia de derechos
humanos”, en E. MARINO MENENDEZ (Edt.): El Derecho internacional en los albores del s. XXI. Homenaje al profesor Juan
Manuel Castro Rial-Canosa, Trotta, Madrid, 2002, pp. 333-351 (p. 349).
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29. En todo caso, el articulo 10.2 ha sido interpretado mas o menos restrictivamente?®,

Atendiendo, sin embargo, a su ubicacion sistematica y a la voluntad del Legislador®, el articulo
10.2 se proyecta sobre todos los derechos del Titulo I de la Constitucién, independientemente de su
ubicacion sistematica y de los instrumentos previstos para su tutela y proteccion.

Ademas, en la practica el TC se ha decantado por un criterio aperturista, que desborda incluso
el tenor literal del precepto. Asi, se ha servido para interpretar los derechos y libertades constitucionales
de tratados que no son especifica y estrictamente de derechos humanos (como algunos Convenios de la
OIT...) siempre que algunos de sus preceptos permiten aclarar el sentido de los derechos recogidos en
la Constitucion®.

Y no solo eso: el TC ha utilizado, mas alla del texto strictu sensu de los tratados, las decisiones
de drganos especializados establecidos por esos tratados de derechos humanos para su garantia*', y ain
tratados internacionales todavia no ratificados por Espafia®.

30. Los o6rganos del Estado estan ademas obligados a utilizar como elementos interpretativos los
tratados sobre derechos humanos ratificados por Espafia segtin el articulo 10.2 de la Constitucion. No se
trata de que puedan hacerlo.

Tanto el tenor literal del articulo 10.2* como su interpretacion por el mismo TC* nos llevan al
desenlace apuntado.

31. El articulo 10.2 de la Constitucion, en fin, genera una obligacion de resultado, que impone
el que la atribucion de significado a los derechos y libertades constitucionales realizada por los 6rganos
del Estado (a todos ellos, judiciales o0 no) se ajuste al significado de lo interpretacion de dichos tratados.

Esta obligacion de resultado opera en un doble sentido*’: sienta, de una parte, un limite minimo
y, si puedo decirlo asi, negativo (prohibiendo interpretaciones de los derechos y libertades reconocidos
por la Constitucion que resultasen incompatibles con los tratados sobre derechos humanos ratificados
por Espafia); y, de otra, exige al intérprete que entre las interpretaciones respetuosas con los tratados que
eventualmente resultaren posibles, escoja la mas favorable al objeto y fin y la que conduzca a la mas
estricta efectividad de las normas internacionales.

III. La STS 1263/2018 , de 17 de julio, un importante punto de inflexion

32. La seccidn cuarta de la sala de lo contencioso-administrativo del TS, en su sentencia
1263/2018, casa la sentencia de la seccion tercera de la sala de lo contencioso-administrativo de la Au-

38 Vid. ad ex. al respecto P. CueNca GoMEz, “La incidencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos... cit.
(nota 33), pp. 5 ss..

3 A. SAiz ARNALzZ, La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo
10.2 de la Constitucion espariola, Centro Estudios del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 73-76; A. QUERALT JIMENEZ, La inter-
pretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2008, p. 197;P. Cuenca GOMEZ, “La incidencia del Derecho Internacional...” cit. (nota 33), p. 6.

40 Vid. al efecto las citas de A. SA1z ARNAIZ, La apertura constitucional... cit. (nota 39), pp. 92-93

4 Ad ex. A. SAiz ARNAIZ cit., p. 93; M.A.Araricio PErez “La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
Espaiola”, Jueces para la Democracia, (1133-0627), nim. 6, 1989, pp. 9-18 (p. 11; o P. Cuenca GOMEz, “La incidencia del
Derecho Internacional...” cit. (nota 33), p. 7.

42 Vid. STC 12/2008, de 29 de enero, BOE 29 de febrero de 2008 (FJ 2, parrafo segundo, con referencia al Tratado de
Lisboa de 2007 que modifico los Tratados Constitutivos de la Unién Europea)

4 “Interpretaran” afirma. En este mismo sentido A. SAiz ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho internacional
y europeo... cit. (nota 39), p. 205; A. QUERALT JIMENEZ, La interpretacion de los derechos... cit. (nota 39), p. 200; P. CuENca
GoMEz, “La incidencia del Derecho Internacional...” cit. (nota 33), p. 10.

4 Los tratados internacionales sobre derechos humanos operan “como obligado criterio para la interpretacion” (STC
97/1999, de 31 de mayo, FJ 5, BOE 29 de junio de 1999), constituyen una fuente de interpretacion “obligada y valiosa” como
se deduce por lo demas de la atencion que el TC presta a dicho articulo practicamente en todos los fundamentos juridicos de su
sentencia (STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 1-14, BOE 10 de diciembre de 2007), son “insoslayables instrumentos herme-
néuticos” (ATC 260/2000, Seccion 4%, 13 de noviembre, FJ 2, https://apps.vlex.com) o, en fin, devienen un “mandato constitu-
cional” (STC 140/1995, de 28 de septiembre, FJ 6, BOE 14 de octubre de 1995).

45 P, Cuenca GOoMEz, “La incidencia del Derecho Internacional...” cit. (nota 33), pp. 11-12.
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diencia Nacional de 2 de noviembre de 2016 que, a la postre, rechazo la pretension de la demandante de
que, en aplicacion del dictamen de 18 de julio de 2014 del Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer, se reconociese la responsabilidad patrimonial de la Administracion por la gestion
hecha de su caso (supra parrafo 9).

El TS fundamenta su decision en el hecho de que al negarse a dar cumplimiento al dictamen del
Comité, la sentencia recurrida supuso la violacion de los derechos humanos de la solicitante:

“Y en este punto consideramos que la citada vulneracion no solo tiene evidente encaje en el arti-
culo 14 de la Constitucion Espafola -derecho de igualdad y no discriminacion por razon de sexo-, pues
durante afios no se pusieron en marcha medidas que hiciesen efectiva en la practica previsiones legales
existentes y de manera que se pudiese restablecer una igualdad rota en el seno familiar por los graves
actos de discriminacion sufridos por la recurrente, sino también en su articulo 24 -derecho a la tutela ju-
dicial efectiva- pues en los diversos procedimientos judiciales que revisaron la practica administrativa no
se dio amparo efectivo al derecho de la recurrente a no ser discriminada, todo ello con indudable y grave
afectacion de su dignidad humanan y de su derecho a la integridad moral -articulo 15 de la Constitucion
Espafiola- que, como derecho esencial y basico de toda persona, es la base ontologica que hace posible
todos los demas”™s.

“De esta manera, si afirmamos, como hacemos, que la Administracion vulnero los derechos funda-
mentales de la recurrente y no puso fin a los efectos de una declaracion de lesion de derechos de la mujer
por haber sufrido un acto de discriminacion derivado de una situacion de violencia sobre la mujer, que
le vinculaba en los términos de las Convencion y El Protocolo Facultativo, es evidente que tendremos
que casar y anular tanto la sentencia impugnada que no aprecia tal vulneracioén, como la inicial deci-
sion administrativa que ni tan siquiera la valord por operarse en virtud de silencio administrativo, asi
como declarar la obligacion de reparar la vulneracion efectuando un pronunciamiento que haga efectiva
y eficaz la condena a la reparacion del dafio antijuridico admitido y que hemos dicho que era evaluable
econdmicamente™’.

33. Y a este fallo llega el TS tras recorrer el camino siguiente:

Primero, el TS reconoce que las obligaciones que emanan de los tratados sobre derechos huma-
nos de los que Espatfia es parte, incluyendo las decisiones de los comités creados por ellos, en particular
cuando Espana ha aceptado la competencia de esos comités, forman parte del Derecho interno espafiol,
con base en el articulo 96 de la Constitucion, y deben ser utilizados por los 6rganos espaiioles, vga. sus
jueces, como “elementos interpretativos” de cara a la aplicacion de los derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucion, todo ello segiin determina el articulo 10.2 de la mismas:

“(...) el Dictamen [se refiere al del Comité creado por el Convenio de eliminacion de toda forma
de discriminacion contra la mujer, supra parrafo 4-9] emana de un 6rgano creado en el ambito de una
normativa que, por expresa prevision del articulo 96 de la Constitucion Espafiola, forma parte de nuestro
ordenamiento juridico interno tras su ratificacién y publicacién en el Boletin Oficial del Estado; que, por
imponerlo asi el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, las normas relativas a los derechos fundamentales
se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”™®.

Y afiade el Tribunal Supremo, por si su opinidon no quedase clara, en su sentencia:

“Ello tiene especial relevancia pues (i) nos encontramos ante una alegacion o denuncia de vul-
neracion de derechos fundamentales que se apoya en una declaracion de un organismo internacional
reconocido por Espafia y que ha afirmado que el Estado espafiol ha infringido concretos derechos de la
recurrente que tenian amparo en la Convencion, acordando medidas de reparacion o resarcimiento en
favor de la denunciante y medidas de actuacion por parte de Espaiia; (ii) que la declaracion del organismo

4 QTS 1263/2018, 17 de julio, recurso de casacion/1002/2017, fundamento juridico séptimo, pp. 26-27.
47 Ibidem, p. 29.
8 Ibidem, p. 24.
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internacional se ha producido en el seno de un procedimiento expresamente regulado, con garantias y con
plena participacion de Espana®; y (iii) el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola viene a afirmar que la
Constitucion garantiza (...) el principio (...) de jerarquia normativa, de manera que las decisiones de los
organos internacionales relativas a la ejecucion de las decisiones de los 6rganos internacionales de control
cuya competencia ha aceptado Espafia forman parte de nuestro ordenamiento interno, una vez recibidas
en los términos del articulo 96 de la Norma Fundamental, y gozan de la jerarquia que tanto este articulo
-rango supralegal- como el articulo 95 -rango infraconstitucional- les confieren”.

Ergo, viene a afirmar nuestro TS, el dictamen del Comité que declara al Estado espafiol respon-
sable de la violacion de ciertos derechos de la recurrente reconocidos por la Convencién fundamenta
su pretension de que se reconozca la responsabilidad del Estado y se determine la reparacion de los
perjuicios por ella sufridos:

“(...) como consecuencia de lo que acabamos de resaltar, afirmaremos (...) que no hay obstaculo
para que la lesion de diversos derechos reconocidos por la Convencién y que declara el Dictamen del Co-
mité de la CEDAW, pueda y deba ser un elementos determinante para acreditar la posible vulneracion 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, ademas
de ser Derecho interno propio con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son también instrumentos
hermenéuticos de los derechos fundamentales de la Constitucion Espafiola segtn su articulo 10.2!,

Unos parrafos antes del reproducido, el TS efecttia una afirmacion, a su vez comentario, que me
parece de extraordinaria importancia en toda esta su decision y que encarna la ruptura de su posicion con
la mantenida por jurisprudencia anterior:

“(...) aunque ni la Convencién ni el Protocolo regulan el caracter ejecutivo de los Dictamenes
del Comité de la CEDAW, no puede dudarse que tendran caracter vinculante/obligatorio para el Estado
Parte que reconocié la Convencion y el Protocolo pues el articulo 24 de la Convencién dispone que ‘los
Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias en el ambito nacional para con-
seguir la plena realizacion de los derechos reconocidos en la presente Convencion’. A tal efecto deberan
tomarse también en consideracion las previsiones del articulo 7,4 del Protocolo Facultativo sobre que ‘el
Estado Parte daré la debida consideracion a las opiniones del Comité, asi como a sus recomendaciones,
si las hubiere, y enviara al Comité, en un plazo de seis meses, unas respuesta por escrito, especialmente
informacion sobre toda medida que se hubiere adoptado en funcién de las opiniones y recomendaciones
del Comité’, reforzado por el reconocimiento expreso de la competencia del Comité de la CEDAW del
articulo 1 del propio Protocolo Facultativo, voluntariamente asumido por Espafia™.

De este modo, y dada la inexistencia en el Derecho espafiol de un cauce procesal propio para
instar el cumplimiento de los Dictdmenes del Comité de la CEDAW?, el TS encuentra ese cauce, nece-
sario para hacer valer el reconocimiento de la vulneracion de los derechos fundamentales de la recurren-
te, en la aceptacion del Dictamen del Comité como presupuesto valido para formular la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado:

Y “ello en razon de que acredita junto con los hechos que se desprenden del expediente administra-
tivo (i) la existencia de una lesion o dafio real y efectivo, individualizado en la persona de la recurrente,
que ella no estaba obligada a soportar, y que se produjo por la desproteccion que ha soportado durante
aflos ante una clara situacion de discriminacion, antes y después del fallecimiento de su hija (...); (ii) un

% Vid. ad ex. supra parrafo 24.

0 STS 1263/2018, 17 de julio, recurso de casacion/1002/2017, fundamento juridico séptimo, pp. 24-25.

U Ibidem, p. 25.

52 Ibidem, p. 24.

53 EI TS destaca ademds este hecho, constatando en su sentencia la “clara conformidad de las partes sobre el hecho de que con
las normas internacionales y de Derecho interno invocadas no existe un cauce procedimental especifico y autonomo para instar el
cumplimiento de los Dictdmenes de la CEDAW” (STS 1263/2017, de 17 de julio, fundamento juridico séptimo, p. 23). Lo cual,
afirma el Tribunal, “es en si mismo un incumplimiento de un mandato legal y constitucional por parte de Espaiia” (ibidem, p. 28).
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funcionamiento anormal de la Estado al que imputa una negligente actuacion en la proteccion de los dere-
chos que la recurrente, que consideramos concurrente; (iii) la evidente relacion ente la lesion antijuridica
y la actuacion del Estado, de la que forma parte la Administracion de Justicia™.

El TS concede a la recurrente, en cuanto reparacion del dafio sufrido una cantidad de 600.000
euros (la demanda pedia 1.263.470,09 euros)>:

“De esta manera, (...) es evidente que tendremos que (...) declarar la obligacion de reparar la vulne-
racion efectuando un pronunciamiento que haga efectiva y eficaz la condena a la reparacion del dafio an-
tijuridico admitido y que hemos dicho que era evaluable economicamente. Y consideramos que para ello
imponemos directamente una condena por el importe de los dafios en funcion del debate y prueba exis-
tente en la instancia, admitiendo la reclamacion por el dafio moral indiscutible sufrido por la recurrente
con la situacion que hemos valorado, pero cuantificandola en 600.000 euros, cantidad que consideramos
suficiente y proporcionada a la gravedad de los hechos y para repararlos en su integridad, actualizados
cuantitativamente al momento presente’®.

34. La recurrente ha aceptado la decision con alegria: “(...) después de 15 afios, la Justicia, final-
mente, me devuelve mi dignidad” afirmo, tras conocerla, en un audio enviado via WhatsApp.

Comparto de corazon, como entiendo todos nosotros, su deseo de “que esta sentencia sirva para
que la Justicia no entregue nunca mas a ninguno de nuestros hijos a un padre maltratador™’.

IV. Conclusion

35. Cuando un Estado se suma a un tratado internacional de derechos humanos (y desde que el
mismo esté en vigor para él) adquiere la obligacion de cumplir sus disposiciones. En principio, como
en estos tratados se indica, la obligacion de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo en su
Derecho interno el pleno respeto de los derechos y libertades, todos, reconocidos.

Estas obligaciones que, sin la presencia de concreciones mayores, cabe calificar de comporta-
miento son vinculantes en Derecho, pero su indeterminacion en cuanto a contenido y plazos difuminan
su efecto util para los 6rganos de los Estados partes (en particular sus jueces y tribunales) a los efectos de
su eventual aplicacion a individuos reclamantes. Y ello no obstante el tenor del articulo 10.2 de nuestra
Constitucion, segun el cual los 6rganos del Estado (todos) “deberan” utilizar como “elementos interpre-
tativos” de los derechos y libertades que nuestro sistema juridico reconoce (en particular los de la Norma
Fundamental del Estado) los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia.

36. Pero si un tratado internacional sobre derechos humanos ratificado por nuestro pais, o uno
de sus Protocolos, crea érganos internacionales (Comités) a los que otorga competencias para emitir
Informes u Observaciones Generales relativos a la clarificacion o precision de los derechos y libertades
regulados y/o para pronunciarse sobre quejas, comunicaciones o reclamaciones de personas fisicas o
juridicas que se hallen bajo jurisdiccion de los Estados partes y consideren violados alguno(s) de sus
derechos, la cuestion cambia.

Y cambia en la medida que las Observaciones o Dictamenes de esos Comités, cuando un Estado
parte en el tratado ha aceptado, formal, expresa y libremente, la competencia del Comité para llevar a
cabo esas tareas, los Informes u Observaciones del Comité y en particular sus Dictimenes sobre las re-
clamaciones individuales, tengan o no formalmente la naturaleza de resoluciones judiciales, dificilmen-
te pueden entenderse como manifestaciones de una interpretacién no auténtica del tratado en cuestion.

34 STS 1263/2018, de 17 de julio, fundamento juridico séptimo, pp. 27-28.
55 Ibidem, fundamento juridico tercero, pp. 11, 12.

56 Ibidem, fundamento juridico séptimo, pp. 29-30.

57 Declaraciones a La Razon, sébado 21 de julio de 2018, pp. 50-51,
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37.Y si esto es asi, los 6rganos del Estado (y su TC a fortiori) “deberan”, a la hora de aplicar
los derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion, emplear como elementos in-
terpretativos los tratados internacionales de derechos humanos (y, en la practica de nuestro TC incluso
otros “conexos” con la cuestion) ratificados por Espaiia (y en la practica de nuestro TC atin no habiendo
entrado en vigor para Espafia). Su texto y, también, las aclaraciones, interpretaciones y/o concreciones
que del mismo hagan los 6rganos o Comités establecidos con tal fin y respecto de los que nuestro pais
ha aceptado formal, expresa y libremente, su competencia para hacerlo.

El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola vigente deberia bastar como fundamento juridico
concreto de sus decisiones en este sentido.

38. Pero, si el articulo 10.2 de la Constitucion y sus exigencias, a la luz de la interpretacion ge-
nerosa del mismo que ha mantenido nuestro TC, no bastara para nuestros jueces, considerar la necesidad
de adoptar las medidas legislativas precisas al efecto resulta inevitable si queremos cumplir nuestros
compromisos internacionales y ser coherentes con el valor de los derechos yd libertades fundamentales
que sustentan un Estado “democratico’s.

39. La STS 1263/2018, de 17 de julio, ha entendido, rompiendo una practica jurisprudencial
anterior, por vez primera, que los tratados sobre derechos humanos, en particular aquellos que crean
organos internacionales de control, son Derecho espaiiol si nuestro pais se vincula a ellos y deben ser
cumplidos.

El TS asume que las decisiones de esos Comités, en particular si Espafia ha reconocido su
competencia, deben ser aplicadas por los 6rganos del Estado y en su aplicacion deben tenerse en cuenta
como elementos interpretativos de los derechos y libertades reconocidos por nuestra Constitucion di-
chos tratados, en virtud del articulo 10.2 de nuestra Constitucion. Y todo ello sin que sea preciso adoptar
normativa expresa en este sentido.

Mas en concreto, el TS entiende que los dictamenes de estos Comités son base suficiente para
fundamentar, cuando proceda, la responsabilidad patrimonial de la Administracién por mal funciona-
miento y de ello se derive la violacion de derechos y libertades fundamentales.

58 Vid. ad ex. en este sentido las consideraciones de C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE RomaNi, “La ejecucion de sentencias
y decisiones de tribunales y comités” cit. (nota 19), apartado II (sobre todo in fine); o del magistrado J.F Lousapa AROCHENA,
“El caso Gonzalez Carrefio contra Espafia” cit. (nota 12), p. 15.
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