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Responsabilidad Internacional del Estado
frente a lucha contra la discriminacién racial
y étnica en Espana*

The State’s International Responsibility
Regarding the Fight Against Racial and
Ethnical Discrimination in Spain

Edilney Tomé da Mata **

Eduardo Biacchi Gomes Correio***

RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad plantear la cuestion de la respon-
sabilidad internacional del Estado en lo referente a la necesidad de verificar
los tratados internacionales ratificados por Espafia, mediante el control de
convencionalidad y su consecuente aplicacion en la orden juridica interna.
Ello consiste en verificar no solamente los incumplimientos de las respon-
sabilidades estatales en su obligacién en la ratificacién de tratados, conven-
ciones, acuerdos u otras fuentes del derecho internacional, sino igualmente
constatar las omisiones internas que puedan darse frente a estos compromi-
sos internacionales. La hipdtesis central es pues la de verificar, mediante las
entidades judiciales, como Espafia aplica los tratados internacionales ratifi-
cados en materia de lucha contra la discriminacién racial y étnica.

Palabras clave: Responsabilidad internacional. Control de convencionali-
dad. Tratados y acuerdos internacionales. Discriminacion.

ABSTRACT

This article has as purpose to raise a question about international res-
ponsibility in matter related to the necessity to verify international treaties
ratified by Spain, through conventionality control and its application in the
internal Spanish framework. This involve not just on the verification of
non-compliances on the state responsibility in its obligation with ratifica-
tion of treaties, conventions, agreements and other sources of international
law, but also check out internal omissions in the framework of international
compliances. The hypothesis is thus verifying, trough judiciary entities, how
Spain enforces international treaties ratified in the field of the fight against
racial and ethnic discrimination.

Keywords: International responsibility. Control of conventionality. Treaties
and international agreements. Discrimination.



1. NOTAS INTRODUCTORIAS SOBRE EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD DE LOS TRATADOS DE
DERECHOS HUMANOS

El presente articulo parte del analisis en relaciéon a
la necesidad de que los Estados cumplan, en el marco
de su ordenamiento juridico interno, los tratados rati-
ficados, mas concretamente aquellos relacionados con
los derechos humanos. El punto clave, planteado en la
investigacion, parte del presupuesto de que el Derecho
Internacional debe tener una preocupacion especial por
los tratados de derechos humanos y, por ello, se hace
necesario que el poder judiciario garantice la maxima
efectividad en la aplicacion de las normas en el marco
de los ordenamientos juridicos de los Estados.

Desde el siglo pasado, el derecho internacional pasa
por varios cambios de concepcion y uno de ellos es la
relevancia de la persona humana en el marco del dere-
cho internacional publico. En este sentido, Ingo Wol-
feang Sarlet establece lo siguiente:

[..] el término ‘derechos fundamentales’ se aplica
para aquellos derechos del ser humano reconocidos
y positivados en la escena constitucional positivo
de un Estado determinado, mientras que el
término ‘derechos humanos’ estarfa relacionado
con los documentos de derecho internacional,
ya que hace referencia a aquellas posiciones
juridicas que reconoce al ser humano como
tal, independientemente de su vinculo con un
determinado orden constitucional'.

Asi los derechos humanos reconocidos en las Con-
venciones, Tratados, entre otros tienen por objetivo la
ampliacion de la gama de los derechos fundamentales y
no a substituirlos, como menciona Flavia Piovesan:

[.] el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, con sus inumeros instrumentos, no
pretende substituir lo nacional. Todo lo contrario, se
concibe como un derecho paralelo y complementar
al derecho nacional, en el sentido de permitir que
sean superadas sus omisiones y deficiencias. En el
sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos, el Estado tiene la responsabilidad
primaria de la proteccién de estos derechos,
mientras que la comunidad internacional tiene la
responsabilidad subsidiaria. Los procedimientos
internacionales tienen, pues, naturaleza subsidiaria,
constituyendo la garantia adicional de protecciéon
de los cuando fallan las
instituciones nacionales®

derechos humanos,

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.33.
2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional inter-

Respetando y compartiendo los puntos de vista de
los renombrados juristas antes citados, creemos que 1o
existe esta distincion entre los derechos fundamentales
y los derechos humanos, éstos tltimos son procesos de
lucha para lograr una vida digna y, no una propiedad del
derecho internacional’.

Siguiendo con los planteamientos antes resefiados,
cuando los Estados ratifican los Tratados, asumen obli-
gaciones, las cuales deben ser cumplidas, bajo pena de
ser responsabilizado a nivel internacional. Mas concre-
tamente en lo referente a los tratados de derechos hu-
manos, ellos tienen como objetivo garantizar, de forma
complementar, el cumplimiento de los derechos funda-
mentales.

En el marco de la defensa de los derechos humanos,
las normas internacionales también establecen la nece-
sidad de cumplimiento de un Estado Democratico de
Derecho que a su vez garantizaria la efectividad de los
derechos humanos. En este sentido, la Declaracién de
Viena uno de los instrumentos normativos internacio-
nales referentes en la materia establece lo siguiente:

La Democracia, el desarrollo y el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales
son conceptos interdependientes que se refuerzan
mutuamente [...].

[]

[..] La democracia se asienta en la expresion libre
de un pueblo en determinar su sistema politico,
econémico, social y cultural y su total participaciéon
en todos los aspectos de sus vidas. En este contexto,
la promocién y proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales a los niveles
nacional e internacional, deben ser universales
e incondicionales. La comunidad internacional
debe apoyar el fortalecimiento y la promociéon
de la democracia y el desarrollo y el respeto a los
derechos humanos y libertades fundamentales en el
mundo entero®.

Siempre en relaciéon a la cuestion antes resefada
Gisela Maria Bester cita en su obra sobre el Derecho
Constitucional algunos fundamentos teéricos:

[...] los derechos humanos fundamentales significan
democracia: las ideas de los derechos humanos

nacional. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 161.

3  HERRERA FLORES, Joaquin. La reinvencidn de los derechos hu-
manos. Sevilla: Atrapasuefios, 2008.

4 UNIVERSITY OF MINESOTA. Declaraciin y Programa de Accion
de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25
de junio de 1993. Viena. 1993. p.1. Disponible en: <http://wwwl.
umn.edu/humantts/instree/Sl1viedechtml>. Acceso en: 17 jun.
2016.
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y el régimen democritico son complementares
en su origen histérico, una vez que las propias
Constituciones surgieron como limites al poder,
teniendo por objetivo el respeto a los derechos y
libertades fundamentales®.

Asi, pues, en el contexto internacional la Democra-
cia y los Derechos Fundamentales van de la mano, ello
significa que no se puede concebir Democracia sin la
proteccion de los Derechos Fundamentales y vice-ver-
sa, notablemente porque es la Gnica forma de lograr la
reduccion de las desigualdades sociales, culturales, eco-
némicas y politicas entre los Estados y los pueblos. En
este sentido, creemos que cabe al poder judiciario de
cada Hstado, salvaguardar la correcta interpretacion y
aplicacion de los Tratados, bajo pena de ser responsabi-
lizado a nivel internacional.

En el marco del didlogo entre lo internacional y lo
interno casi siempre existen conflictos debido sobre
todo a la cesion de prerrogativas en torno a la soberania
nacional o integridad territorial por un lado y, por otro,
y diferencias estructurales y culturales. En este sentido,
en caso de conflicto entre las normas externas e inter-
nas referentes a los Derechos Fundamentales, prevalece
aquella que sea més favorable al sujeto, como bien de-
fiende Fabio Konder Comparato:

Sea como fuere, se confirma la tesis que, en la
hipétesis de conflicto entre reglas internacionales
e internas, debe prevalecer siempre aquella mds
favorable al sujeto de derecho, pues la proteccion

de la dignidad del ser humano es el fin dltimo y la
razén de ser de todo el sistema juridico.

Justamente, si la orden juridica forma un sistema
dinamico, ello significa, un conjunto solidario de
elementos creados para una finalidad determinada
y adaptable a los cambios del medio donde
se encuentra inserido, los derechos humanos
constituyen el subsistema mas importante de ese
conjunto. Y, como todo sistema, ellos se rigen
por principios legales, que dan cohesién a todo y
permiten siempre la correccién de los rumbos, en
caso de conflictos internos o transformaciones
externas®.

En los parrafos anteriores hemos hecho referencia
a algunos puntos de vista de relevancia en materia de
la responsabilidad internacional de los Estados, tales
como los Tratados y Acuerdos internacionales de los
derechos humanos, los derechos fundamentales estable-

5 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional: fundamentos teori-
cos. Sao Paulo: Manole, 2005. p.587.
6 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao dos direitos humanos. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p 59-60.

cidos por la Constitucion y la relacion entre democracia
y los derechos humanos. Dichos puntos de vista seran
matizados en las siguientes lineas del presente trabajo.

El presente trabajo tiene pues por objetivo el analisis
de la responsabilidad internacional del Estado espafiol
en materia de politicas de lucha contra la discrimina-
cion. Se trata de una primera aproximacion a la cuestion
del control de convencionalidad a nivel espafiol de la
responsabilidad estatal frente a Tratados y Convencio-
nes en materia de lucha contra la discriminacioén. Este
primer acercamiento nos llevara pues a realizar una bre-
ve introduccion a la tematica sin profundizar en las po-
liticas concretas y los incumplimientos u omisiones en
la materia. Entendemos que un segundo acercamiento
requerird un andlisis profundo das politicas puablicas y
acciones mixtas (de los ambitos publico y privado) que
han sido implementadas en Espafia siguiendo los com-
promisos internacionales firmados y, su adecuacion a
los Tratados y Acuerdos internacionales, asi como las
omisiones que han podido realizarse.

La metodologfa utilizada para la elaboracion del pre-
sente articulo ha sido la revisién bibliografica en mate-
rias de derecho internacional pablico, control de consti-
tucionalidad y convencionalidad, anélisis de normativas
nacionales ¢ internacionales en materia de lucha contra
la discriminacion y analisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol en materia de discrimina-
cién racial y étnica.

El trabajo en cuestiéon esta compuesto principal-
mente de dos partes, siendo una primera donde reali-
zamos un acercamiento al concepto de control de con-
vencionalidad y en una segunda parte donde realizamos
el analisis sobre la incorporacién del derecho interna-
cional sobre la lucha contra la discriminacion racial y
étnica en el ambito interno espafiol. Dicho analisis se
compone de una breve introduccién al procedimiento
técnico para la internalizaciéon del derecho internacio-
nal en Espafia, asi como del proceso de incorporacion
de algunos Tratados y Acuerdos internacionales que
consideramos mas relevantes en la materia como la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos, la Con-
vencién internacional para la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion racial, el Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (P1-
DESC) y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP). Como forma de verificar la ade-
cuacion del derecho internacional en el derecho interno,

; CORREIO, Eduardo Biacchi Gomes. Responsabilidad Internacional del Estado frente a lucha contra la discriminacion racial y étnica en Espafia. Revista de Direito Internacional,
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analizamos tres Sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol (STC 214/1991; STC 13/2001 y STC 69/2007)

sobre la discriminacién racial y étnica.

2. ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD COMO MEDIO DE EFECTIVIDAD
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Al hablar del control de convencionalidad a nivel
global/internacional es inevitable no hacer referencia al
Detecho Internacional de los Derechos Humanos, ya
que es uno de los marcos juridicos en los que se encua-
dra la responsabilidad de los sujetos internacionales tal
como mencionamos antes. Asf, desde el punto de vista
convencional el objeto fundamental del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos es el de regular las
relaciones de los Estados con las personas o grupos so-
metidos a su podet’. En este sentido alega Becerra Ra-
mirez que la subjetividad internacional que hasta hace
un siglo reconocfa al Estado como su principal figura
experimenta una transformacién de gran importancia
reconociendo también al individuo como sujeto de de-
recho internacional®. Asi pues, el derecho internacional
no solamente regulara las relaciones de los Estados sino
igualmente las relaciones entre y de los individuos.

En este marco de regulacién de las relaciones, ade-
mas de la dogmatica, el derecho internacional de los de-
rechos humanos dispone de una cierta organizacion orga-
nica internacional, asi como mecanismos de supervision.
En cuanto a los primeros, los tratados internacionales
de los derechos humanos crean en general 6rganos de
supervision denominados Comités’. Asi podemos en-
contrar Comité de los Derechos del nifio que supervisa
el cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos
del nifio o el Comité para la eliminacién de la Discri-

7 COURTIS, Christian. Argumentacion juridica y aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos. In: GULA de
Estudio de la Materia “Argumentacion juridica y aplicaciin de los estindares
internacionales de los derechos humanos y la perspectiva de género”. México:
Flaco, 2012. p. 6

8 BECERRA RAMIREZ, Manuel. Ia recepeiin del derecho internac-
ional en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006. p. 60.

9 COURTIS, Christian. Argumentacion juridica y aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos. In: GULA de
Estudio de la Materia “Argumentacion juridica y aplicaciin de los estindares
internacionales de los derechos humanos y la perspectiva de género”. México:
Flaco, 2012. p. 8.

minacién racial que supervisa el cumplimiento de la
Convencion para la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial."”

En cuanto a los segundos (mecanismos de supervi-
si6n), los principales mecanismos setrfan los siguientes:
informes periddicos de los Estados ante los Comités,
subcomités u otros organismos competentes; mecanis-
mos jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales como los
protocolos facultativos o tratados regionales de los Dere-
chos Humanos; las quejas interestatales; visitas de miem-
bros de Comités o subcomités a los paises donde se haya
constancia de vulneracién de derechos; y el examen pe-
riédico universal del Consejo de Derechos Humanos''.

Como podemos verificar una de las fuentes preemi-
nentes del derecho internacional son los tratados ratifi-
cados por los Estados'. Decimos una de las fuentes ya
que es la concepcion tradicional y convencional sobre
las fuentes del derecho internacional. En esta linea afir-
ma Becerra Ramirez que esta interpretacion tiene como
base el art. 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia establecida en el afio 1920 que marcaba como
fuentes del Derecho internacional a los tratados, la cos-
tumbre, los principios generales del derecho y, en tanto
fuentes subsidiarias, la doctrina, las decisiones jurispru-
denciales y la equidad®. Segun Becerra Ramirez a estas
fuentes tradicionales habria que afiadir las resoluciones
de los organismos internacionales, los actos unilaterales
y los acuerdos de los 6rganos internos'.

Respecto a la ratificacion de los tratados, los articu-
los 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho

10 COURTIS, Christian. Argumentacion juridica y aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos. In: GULA de
Estudio de la Materia “Argumentacion juridica y aplicaciin de los estindares
internacionales de los derechos humanos y la perspectiva de género”. México:
Flaco, 2012.

11 COURTIS, Christian. Argumentacién juridica y aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos. In: GULA de
Estudio de la Materia “Argumentacion juridica y aplicaciin de los estindares
internacionales de los derechos humanos y la perspectiva de género”. México:
Flaco, 2012.

12 COURTIS, Christian. Argumentacién juridica y aplicacion de
los tratados internacionales de los derechos humanos. In: GULA de
Estudio de la Materia “Argumentacion juridica y aplicaciin de los estindares
internacionales de los derechos humanos y la perspectiva de género”. México:
Flaco, 2012. p. 10

13 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
ional en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006. p. 11-12.

14 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
ional en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006.
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de los Tratados, 1969, establecen la aplicacion del prin-
cipio pacta sunt servanda y la obligacién de los Estados
para cumplir los tratados, es decir, no pueden invocar
las disposiciones de su derecho interno para justificar el
incumplimiento de los tratados.

En este marco de regulacion de la responsabilidad
de los Estados y de los individuos a nivel internacional,
ademas de los sistemas ya mencionados, se encuentra
el control de convencionalidad y/o constitucionalidad.
Esta tltima es un desafio para varios aspectos conven-
cionales y tradicionales hasta ahora existentes en la es-
fera internacional tales como la soberania estatal, her-
metismo constitucional, monismo constitucional, entre
otros. En este sentido se alega que el control de con-
vencionalidad implica la necesidad de despojarse de una
serie importante de lastres historico-dogmaticos muy
arraigados en la ciencia juridica, derribar una serie de
mitos (v.gt. la supremacia exclusiva de la Constitucion) .
Flavia Piovesan plantea que en este marco de desafios es
necesario tener en cuenta otras cuestiones como el dia-
logo entre las Constituciones y los tratados, la apertura
de la Constitucion a una sociedad plural de intérpretes
y dotar de una visién interpretativa juridica desde el bu-
man rights approach'. Siempre en la misma linea Becerra
Ramirez afirma que la contienda de la soberanfa estatal
es la cesion de parte de sus prerrogativas a nivel interna-
cional y el cambio de enfoque del concepto de sobera-
nia soberana a la soberania del pueblo'’.

En definitiva, el control de convencionalidad signifi-
ca en parte el cumplimiento de la responsabilidad estatal
a nivel internacional. Dicha responsabilidad es verifica-
ble tanto si los derechos reconocidos vulneran los com-
promisos estatales a nivel internacional, asi como si las
omisiones estatales son contrarias a sus compromisos
internacionales'®. Es decir, que no solamente debe veri-
ficarse el incumplimiento sino igualmente las omisiones
estatales de los Estados en relacién a sus compromisos
internacionales.

15 MAC GREGOR, Eduardo (Coord.). E/ control difuso de conven-
cionalidad: didlogo entre la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos y los jueces nacionales. México: FUNDAp, 2012. p. 3.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e didlogo entre juris-
dicoes. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sio Paulo, n. 19, p.
67-93, jan./jun. 2012. p. 71.

17 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
tonal en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2006.

18 BAZAN, Victor. En torno al control de las inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades omisas. Anuario de Derecho constitucional
latinoamericano, Montevideo, v.16, p.151-177, 2010. p. 172-173.

En relaciéon a las omisiones inconstitucionales en
cuestion, pueden ser absolutas, totales, relativas o pat-
ciales”. Son absolutas o totales cuando directamente
media ausencia de la norma que deberfa regular una de-
terminada situacion juridica fijada constitucionalmente,
y relativas o parciales cuando el legislador, al emitir la
norma para cumplir el mandato constitucional, y en
equivalencia de condiciones y circunstancias, favorece a
ciertos grupos y sin fundamento objetivo [...] lesiona el
principio de igualdad (con su presupuesto de no discri-
minacién) o emite una regulacion deficiente gestada por

una regla incompleta o normativamente insuficiente®.

Como podemos verificar en base a lo expuesto en el
parrafo anterior, la recepcién del derecho internacional en
el derecho interno depende en parte de las condiciones
existentes en el marco legislativo, administrativo, politico,
social y econémico del Estado determinado. En esta linea
alega Becerra Ramirez que la recepcion del derecho interna-
cional en el derecho interno depende de la estructura inter-
na de los Estados, es decir, de la Historia y de los intereses
particulares de los Estados®. En este caso la predisposicion
en acatar normas y clausulas provenientes del derecho in-
ternacional son establecidas en la Constitucion Federal
(CF) brasilefia de 1988 en su art. 5° inciso LXXVIIL, y en la
Constitucion Espafiola (CE) de 1978 en el art. 10.2.

Sin embargo, dichas predisposiciones no significan
igual incorporacién de las normativas internacionales
en el derecho interno. En el caso de Brasil la incorpo-
racion se hace tras la firma del Tratado por parte del
Presidente (arts. 84, inc. VIII CF), aprobacion del Con-
greso Nacional (49, inc. 1), ratificaciéon del mismo y por
ultimo la promulgacién a través del Decreto Presiden-
cial. En el caso de Espafia es necesario que el compro-
miso internacional sea publicado en el Boletin Oficial
del Estado (en adelante BOE). En el siguiente apartado
ampliaremos datos referentes al proceso de incorpora-
cion del derecho internacional en el caso espafiol.

En definitiva, relativo a las teorfas o principios so-
bre la recepcion del derecho internacional en el derecho

19 BAZAN, Victor. En torno al control de las inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades omisas. Anzuario de Derecho constitucional
latinoamericano, Montevideo, v.16, p.151-177, 2010.

20 BAZAN, Victor. En torno al control de las inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades omisas. Anzuario de Derecho constitucional
latinoamericano, Montevideo, v.16, p.151-177, 2010. p. 157.

21 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
ional en el derecho interno. México: Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, 2006. p. 41.
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interno podemos resaltar dos teorfas y dos doctrinas,
siendo respectivamente: el monismo, el dualismo, la
transformacion y la incorporacion.

En cuanto al monismo y el dualismo, a pesar de su
dudosa acepcion®, al hablar de los dos érdenes juridi-
cos es necesario, por lo menos, mencionarlos. Sobre
la teorfa monista cuyo uno de los maximos referentes
es Kelsen, defiende que tanto el derecho internacional
como el derecho interno son dos elementos de un solo
concepto de derecho que se dirige al individuo, pero
afirma sobre la prevalencia de la naturaleza juridica del
derecho internacional en el momento de su aplicacién
en el derecho interno. Sobre la teorfa dualista cuyos ma-
ximos referentes son Triepel y Anzilotti, se afirma que
el derecho internacional y el derecho interno son dos
ordenes juridicos esencialmente iguales en cuanto a sis-
temas juridicos independientes, y al mismo tiempo son
diferentes™.

En relacién a las doctrinas de incorporacion y trans-
formacion, significa que las normas del tratado deben ser
sustituidas (incorporacion) y, que existe una prevalencia
del derecho internacional al derecho interno, por ello, el
legislativo tiene la obligacion de legislar para ejecutar el
tratado y el executivo traer regulaciones administrativas
para ejercitar el derecho interno (transformacion)®.

Ademas de las dos corrientes teéricas y dos doc-
trinas antes seflaladas, existen otras lineas de interpre-
tacién en la recepcion del derecho internacional en el
derecho interno. En este sentido podemos mencionar
el pluralismo juridico cuyo maximo referente es Virally*
y Carlos Wolkmer®; el principio de Jus Gentium con-
temporaneo; el Jus cogens; la supremacia del derecho
internacional sobre el derecho interno establecidos en
los articulos 27 y 46 de la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados; el principio pacta sunt
servanda establecido en el art. 26 de la Convenciéon de

22 ROUSSEAU, Chatles. Derecho internacional priblico. 3. ed. Barce-
lona: Ariel, 1996.

23 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
tonal en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006. p. 12-14.

24 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
tonal en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006. p. 26.

25  VIRALLY, Michael. “Fuentes del Derecho Internacional”. In:
MAX, Sorensen (Ed.). Manual de Derecho Internacional Priblico. México:
FCE, 1998. p.149-198.

26 WOLKMER, Carlos A. Pluralismo juridico: fundamento de uma
nova cultura do direito. 3. ed. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001.

Viena de 1969; el principio de no intervencién o intro-
misién salvo excepciones; y el agotamiento de recursos
internos.

Cabe sefialar que el control de convencionalidad a
nivel interno debe sostenerse a través de la interpreta-
cion judicial interna del derecho internacional de los de-
rechos humanos. En esta linea, alega Bazan que dicha
labor debe ser llevada a cabo incluso ex officio™.

Acorde con los argumentos antes expuestos se de-
nota una cierta friccién entre el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho interno. Sin em-
bargo, Becerra Ramirez afirma que en realidad no existe
conflicto, ni colision, sino complementatiedad, ya que
se tratan de dos sistemas con sujetos diferentes®.

Y, caso hubiese colision prevalecerfa el derecho in-
ternacional ante el derecho interno. Dicha afirmacion
es ratificada en el art. 27 de la Convencion de Viena de
1969 sobre el derecho de los tratados, en el art. 13 del
Proyecto de Declaracién sobre los derechos y obliga-
ciones de los Estados de la Comisién de Derecho inter-
nacional de la ONU y en la Resolucion de la Asamblea

General 375 (IV) de 1949.

En el marco brasilefio cabe destacar las resoluciones
y los votos en torno al caso “Depositario Infiel”. Desde
el afio 2008 el Supremo Tribunal Federal mudé su posi-
cionamiento al entender que los Tratados de los Dere-
chos Humanos tienen un grado de jerarquia superior a
la ley. Otro posicionamiento en la materia, del Ministro
Celso de Mello, entiende que los Tratados de los Dere-
chos Humanos tienen grado de jerarquia constitucional,
a causa del art. § 2°, articulo 5° de la Constitucién Fe-
deral.

Mas alla de la responsabilidad estatal a nivel interna-
cional, las fricciones entre el derecho interno y el inter-
nacional o la prevalencia del derecho internacional fren-
te al derecho interno, los principios que deberfan regir
en el derecho internacional de los derechos humanos
son s cogens'y pro homine. El primero significa la respon-
sabilidad estatal hacia la comunidad internacional en su
conjunto (dirigidas a los seres humanos independiente-

27 BAZAN, Victor. En torno al control de las inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades omisas. Anuario de Derecho constitucional
latinoamericano, Montevideo, v.16, p.151-177, 2010.

28 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
ional en el derecho interno. México: Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, 2006. p. 22-23
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mente de su nacionalidad)®, y el segundo, el hecho de
recuttit a la norma mds amplia y/o interpretacién mas
extensiva cuando se trate de garantia de derechos fun-
damentales y protegidos. De esta forma se garantizaria
los derechos mas basicos y fundamentales y se respeta-
ria la condicién humana en la esfera internacional.

Desgraciadamente todavia quedan muchos escollos
que superar antes de lograr el objetivo utdpico men-
cionado en el parrafo anterior. Entre tantos desaffos a
nivel del derecho internacional de los derechos huma-
nos mencionaremos simplemente dos: el derecho in-
ternacional y los intereses ‘individuales’ de los Estados
y el constitucionalismo global planteado por Ferrajoli*. El
primero hace referencia a la traslacién a la escena in-
ternacional o supranacional de intereses econémicos,
politicos y culturales de Estados individuales o grupos
de Estados que finalmente se convierte en obligacio-
nes a cumplir por parte de otros Estados que formen
parte del bloque o de la Organizacion regional. A titulo
de ejemplo cabe mencionar el proceso de adopcion de
la moneda unica en Europa (euro) cuyo referente fue
el marco aleman. La segunda cuestion reclamada por
Ferrajoli tiene que ver con la crisis de los conceptos de
soberania y ciudadanfa que han supuesto un cambio de
paradigmas en el derecho internacional y en la estruc-
tura de los derechos en los Estados. Ello ha supuesto,
entre otras cuestiones, la necesidad de la condicién de
ciudadano/a y no el de persona humana para el acceso y
disfrute de los derechos fundamentales basicos, por un
lado y, por otro, visibilizar el aspecto casi unico y exclu-
sivamente de Desideratum de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos y de la Carta de Naciones
Unidas. Por ello y otras cuestiones, Ferrajoli reclama un
Constitucionalismo global.

Hecha una resefia sobre el control de convencionali-
dad a nivel global/internacional en el siguiente apartado
trataremos de exponer brevemente el proceso de trasla-
cioén a nivel interno espafiol de las principales Conven-
ciones y Tratados en materia de lucha contra la discrimi-
nacion racial y étnica.

29 BECERRA RAMIREZ, Manuel. La recepeion del derecho internac-
tonal en el derecho interno. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2006.

30 FERRAJOLI Luigi. Mas alla de la soberania y la ciudadania:
un constitucionalismo global. Isonomia, México, n.9, p.173-184, oct.

2005.

3. INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
SOBRE LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION
RACIAL Y ETNICA EN EL AMBITO INTERNO ESPANOL

El entramado organico y normativo internacional es
muy complejo, por ello, haremos una exposicion muy so-
mera de los principales Convenios y Tratados relacionados
con el tema en cuestion. En el siguiente epigrafe mencio-
naremos pues la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, el Convenio Internacional sobre la eli-
minacion de las formas de discriminacién racial, de 1965 y
los Pactos Internacionales de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y, de los Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), ambos del afio 1966.

Antes de entrar en materia permitidnos realizar un
breve andlisis sobre los procedimientos de incorpora-
cion del derecho internacional en el derecho interno
espafiol.

Tal como ya adelantamos en parrafos anteriores la
‘internalizacion’ del derecho internacional en el marco
legislativo espafiol debe ser publicada previamente en
el BOE.

En el marco de la internalizacién del derecho inter-
nacional en el interno espafiol, creemos que es menester
mencionar lo establecido en el art. 10.2 de la Constitu-
cion Espafola (en adelante CE) sobre los compromisos
internacionales del Estado espanol. El articulo en cues-
tién establece lo siguiente:

Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracién
Universal de los Detechos Humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia.

El articulo en cuestion es pues el contenido minimo
esencial en materia de establecimiento de la responsabi-
lidad del Estado espafiol a nivel internacional.

Junto al articulo 10.2 CE, el art. 96.1 del Titulo II1
de la CE sobre los Tratados internacionales refuerza el
punto de vista antes expuesta. Asi el articulo 96.1 CE
establece lo siguiente:

Los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo con las normas

generales del Derecho internacional.
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Ya como dltimo inciso en el ambito del marco le-
gislativo espafiol sobre la responsabilidad estatal a nivel
internacional cabe mencionar la Ley Organica del Poder
Judicial. En esta norma se establece en su art. 23.4 la
competencia de la jurisdiccién espafiola para conocer
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptible de tipificarse segun la
ley espafiola. El contenido del articulo en cuestion ha
sido puesto en crisis tras la reforma de la jurisdiccion
universal en Espafia®.

Tras haber expuesto de forma muy somera el marco
legislativo sobre la internalizacién del derecho interna-
cional en Hspafia, en las siguientes lineas intentaremos
exponer la incorporacion a la legislacién interna de cier-
tos tratados y convenios en torno a la lucha contra la
discriminacion tal como sefialamos antes.

3.1. PROCESO DE INCORPORACION INTERNA DE
Los CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES
DE LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION EN ESPANA

El contenido esencial minimo mencionado en el
apartado anterior debe ser reiterado en este caso a fin
de resaltar los principios constitucionales en el fomen-
to de politicas de lucha contra la discriminacién en Es-
pafia. Asi, a través de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos como fuente de interpretacion de
los derechos fundamentales y las libertades, podemos
reivindicar los articulos 1, 2, 7 y 23 en el marco de lucha
contra la discriminacién en el HEstado espafiol. A pesar
de la temporalidad y espacialidad de la Declaracion, asi
como su funcién de Desideratum y no vinculante, es
menester sefialar que ella es una de las fuentes de inspi-
racion de varias Constituciones post guerra. Asi el art.
1, hace referencia a la igualdad, en dignidad y derechos
de todos los seres humanos, el art. 2 reconoce los de-
rechos y libertades proclamados en la Declaracion sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole u origen
social, posiciéon econémica entre otras. El articulo en
cuestion tampoco discrimina la condicién politica, juri-

31 A fin de profundizar sobre la reforma de la jurisdiccién univer-
sal en Espafia, véase: SANCHEZ LEGIDO, Angel. El fin del mod-
elo espanol de jurisdiccion universal. Revista Reiz, n.27, p.32-72, 2014.
y AMNISTLA Internacionat: andlisis de Amnistia Internacional sobre
la reforma de la jurisdiccion universal en Espana tras la aprobacion
de la LO 1/2014. Madrid: Amnistia Internacional, 2014.

dica o internacional del pafs o territorio. El art. 7 antes
mencionado hace referencia a la igualdad ante la ley y
derecho a igual proteccion de la ley, asi como derecho
a igual proteccion contra la discriminacion. Y, por ulti-
mo, el art. 23 reconoce los derechos colectivos como el
del trabajo, sindicacién e igualdad salarial conforme a la
dignidad humana y sin discriminacion.

En la realidad contextualizada espafiola casi todos
estos items estan en crisis, es decir, que han sido vulne-
rados, debido, entre otras cuestiones, a razones estruc-
turales de desigualdad de género, legitimacién de poli-
ticas publicas desiguales para los extranjeros y la crisis
economica. Pero, incumbe tanto a la clase politica, asi
como la magistratura y la sociedad civil seguir con el
proceso de lucha para garantizar y efectivar los derechos

de igualdad de dignidad humana.

Ademas de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, Espafa incorpor6 a su ordenamiento
interno otros instrumentos internacionales en el marco
de la lucha contra la discriminacion racial y étnica.

Asi, Espana se adhirio el 23 de abril de 1969 al Con-
venio Internacional sobre la eliminacién de las formas
de discriminacioén racial, aprobado por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU),
el 21 de noviembre de 1965. Dicha adhesion significo
pues la incorporaciéon al BOE n°® 118 de 17 de mayo de
1969.

El Estado espafiol también es parte del PIDESC, asi
como del PIDCP. Ambos instrumentos internacionales
son del afio 1966 y entraron en vigor en el afio 1976.

Espafia ratificé el PIDESC en fecha de 13 de abril
de 1977 y fue incorporado al ordenamiento interno a
través del BOE n° 103 de 30 de abril de 1977. Del pre-
sente Pacto cabe mencionar los articulos 2.2. y 10.3 rela-
cionados con la cuestién discriminatoria. Asi, el art. 2.2
establece lo siguiente:

Los Estados partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

El art. 10.3 a su vez sefiala:

Se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia en favor de los nifios y adolescentes,
sin discriminacién alguna por razén de filiacion
o cualquier otra condicién. Debe protegerse a
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los niflos y adolescentes contra la explotacién
econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos
para su moral y salud, o en los cuales peligre su
vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo
normal, serd sancionado por ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de
los cuales queda prohibido y sancionado por ley el
empleo a sueldo de mano de obra infantil.

No cabe duda sobre las buenas intenciones del Es-
tado espafiol en la ratificacion del presente Pacto inter-
nacional. Sin embargo, ni los derechos reconocidos en
el presente Pacto son respetados en la sociedad espafio-
la (¢j.: derecho de libre determinacion y la proteccién
familiar), ni la proteccién de los nifios y adolescentes,
debido sobre todo a las desigualdades econémicas y so-
ciales existentes en la sociedad espafiola.

El Estado espafiol igualmente se adhirié al PIDCP el
13 de abril de 1977 y fue incorporado al ordenamiento
interno a través del BOE n° 103 de 30 de abril de 1977.
Del instrumento internacional en cuestion cabe men-
cionar varios articulos mencionados con el tema tratado
en este manuscrito, siendo: 4; 8; 20; 24; 26; y 27. El art. 4
hace referencia a la suspension por parte de los Estados
de las obligaciones contraidas en el presente Pacto en
caso de emergencia estatal, salvo de los arts. 6, 7, 11, 15,
16 y 18. Igualmente se prohiben, atin en situaciones de
emergencia social, acciones que entrafien discriminacio-
nes por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social. El art. 8 a su vez establece prohibiciones
de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso. El art. 20
dispone la necesidad de prohibir por ley toda propagan-
da a favor de la guerra y aquellas que hagan apologias
del odio nacional, racial o religioso. El art. 24 erige so-
bre los derechos de los nifios, sin discriminacién alguna,
a la proteccion familiar y estatal, a tener un nombre y
una nacionalidad. El art. 26 establece la igualdad de to-
dos ante la ley e igual proteccion de la ley y, por ultimo,
el art. 27 dispone la garantia de las minorias étnicas, lin-
glifsticas o religiosas a sus derechos culturales, practica
religiosa y el empleo de su idioma.

Reiteramos lo dicho relativo al contenido del Pacto
anterior y, en este caso afladimos el facto de la igualdad
de todos ante la ley y la igual proteccién de la ley. Los
tratos jurfdicos que estan siendo dispuestos por parte
de la Fiscalia y de la Abogacia del Estado en el caso
de la Infanta Elena en Espafia muestran la ausencia de
igualdad de trato ante la ley. Igualmente se denota el
incumplimiento de lo establecido en el art. 27 ya que
la centralidad del Estado espafiol tanto desde el punto

de vista politico, como cultural, religioso e identitario
fuerzan a las demas Comunidades Auténomas el uso
prioritario del castellano y en ciertas ocasiones prioriza
la religion catdlica frente a otras creencias religiosas alli
existentes.

Con el objetivo de verificar la incorporacion de los
‘mandatos’ internacionales ratificados por Espafia a ni-
vel interno y, teniendo en cuenta que dicha responsabili-
dad incumbe, entre otros, al poder judiciario del pafs, en
las siguientes lineas trataremos de analizar tres Senten-
cias del Tribunal Constitucional espafiol sobre discrimi-
nacién por origen racial y étnica (STC 214/1991; STC
13/2001 y STC 69/2007).

3.2, Analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la discriminacién racial y
étnica en Espana

Tal como dijimos antes analizaremos tres casos de
jurisprudencia del TC espafiol en relacion a la discrimi-
nacion racial y étnica. Los tres casos demandan amparo
al TC, como es logico, después de ver denegadas sus
solicitudes ante entidades judiciales inferiores.

Expondremos, pues, algunos antecedentes de los casos,

el fallo del TC y el voto particulat.

3.2.1.STC 214/1991: Violeta Friedman

En relacién a los antecedentes del presente caso, el
dfa 12 de enero de 1990 se presenta recurso de ampa-
ro ante el TC contra la Sentencia de 05 de diciembre
de 1989 de la Sala 1* del Tribunal Supremo. El caso en
cuestién esta relacionado a declaraciones del Sr. Leon
Degrelle™ quién supuestamente profitié expresiones y
frases contra la comunidad judia, negando el genocidio
nazi, en una entrevista concedida a la Revista “Tiem-
po” correspondiente a la semana de 29 de julio al 04 de
agosto de 1985.

En fecha de 07 de noviembre de 1985 la Str. * Vio-
leta Friedman formulé demanda de proteccion civil del
derecho al honor al Juzgado de 1* Instancia n.° 6 de

32 El Sr. Degrelle era un ex general de las SS alemanas, habia sido
sentenciado a muerte en rebeldia por un tribunal belga, y encontré
asilo politico en Espafia en 1954, nacionalizandose espafiol MAY-
ORDOMO RODRIGO, Virginia. Instrumentos legales contra la
discriminacion racial en Espafia. Documentacion social ciudadania uni-
versal y democracia a escala humana, n.159, p. 211-227, 2010.
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Madrid, en contra del Sr. Degrelle, asi como contra el
periodista que publicé la noticia, D. Juan Giron Roger
y el Director de la Revista Tiempo, D. Julian Lago. El
Juzgado en cuestion dictd Sentencia en la que estimo la
excepcion de falta de legitimacion activa aducida por la
demandante y absolvié a los demandados, razonando
que las declaraciones del Sr. Degrelle no solamente se
ajustaba a la libertad de expresion (art. 20.1 CE), sino
que ademas no hacfa mencién explicita a la Sr. * Frie-
dman.

Tras esta Sentencia la recurrente presentd recursos
de apelacién y casacion, respectivamente a la Sala Pri-
mera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, y
ala Sala Primera del Tribunal Supremo, y ambos fueron
desestimados.

La representacion de la recurrente basa su defensa
en el recurso de amparo ante el TC en que ella es una
“victima indirecta” segun las categorfas del Tribunal
Huropeo de Derechos Humanos (Asuntos “Becker” (S
7.011/1975, 03/10) y “Bel” C.7.467/1976, 13/12/76)).
Igualmente denuncia la ausencia de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) como motivo para solicitar am-
paro, dado que al denegarselo se ha limitado su derecho
a la defensa de la lesion directa de las declaraciones del
Sr. Degrelle.

A diferencia de las entidades judiciales antetiores, el
TC si reconoce la lesion directa a la Sr. * Friedman ya
que la misma estuvo recluida en Auschwitz junto a su
familia que fue asesinada. El TC replantea igualmente
los argumentos de las Salas anteriores en torno a la de-
fensa del derecho de libertad de expresion, asf como en
torno a la incapacidad de la St. Friedman para reclamar
un derecho individual a titulo colectivo.

La recurrente alegd pues vulneracién de los articulos
18.1, 24.4 y 10.2 CE, asi como el art. 10 del Convenio
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de
libertades fundamentales (1950), y los articulos 7, 8 y 12
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

La Sala del TC en torno a los fundamentos juridicos
alegd que “...de la conjuncién de ambos valores cons-
titucionales, dignidad e igualdad de todas las personas,
se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la libertad
ideolégica ni la de expresion pueden amparar manifes-
taciones o expresiones destinadas a menospreciar o a
generar sentimientos de hostilidad contra determinados
grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos
o sociales...”. En base a este argumento, la Sala del TC

declar6é nulas las Sentencias anteriores y reconocié el
derecho de la recurrente al honor tal como demandaba
en el recurso de amparo.

El voto particular del Magistrado Fernando Garcfa-
-Mon y Gonzalez-Regueral respecto de la Sentencia dic-
tada en el recurso de amparo n.° 101/1990, considera
que la Sentencia del TC deberfa restablecer el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y devolver el
caso a la Sala Primera del Tribunal Supremo, pero no
pronunciarse al respeto. El Magistrado considera que al
haberse pronunciado al respeto del derecho al honor el
TC limité las medidas de reparacién que la recurren-
te reclamaba, entre otras tales como que se condene al
St. Degrelle a que se abstenga en lo sucesivo de forma
perpetua a realizar manifestaciones semejantes o que se
inserte en la Revista “Tiempo”, a costa del demandado,
el texto literal de la Sentencia que dicte el Juzgado.

3.2.2.STC 13/2001: Rosalind Williams Lecraft

En relacién a este caso, en fecha de 05 de febrero
de 1997 la Procuradora de la demandante interpuso de-
manda de amparo ante el TC contra la Resolucion del
Ministerio del Interior y de la Sentencia de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional.

Los hechos de la demanda de alzada se basan en que
la Sr. * Williams Lecraft fue abordada el dia 06 de di-
ciembre de 1992 por un funcionario de la Policia para
que se identificara. L.a demanda de identificacion se hizo
solo a la Sr. * Williams debido a que la LOEx (art. 72.1
de la LO 7/1985), supuestamente vincula la raza con
sospecha en la comision de delitos.

Los representantes de la demandante pedian, entre
otros, la responsabilidad patrimonial de la Administra-
ci6n del Estado e indemnizacion por dafios morales a la
Sr. * Williams. Alegaron, pues, que la actuacién policial
auspiciada por la Resolucion del Ministerio del Interior
y por la Sentencia de la Audiencia Nacional, vulneré el
art. 14 CE sobre no discriminacién en relacioén con los
articulos 17 CE (derecho a la libertad y a la seguridad),
elart. 19 CE (libertad de circulacion) y 24.1 CE (presun-
cion de inocencia). Igualmente alegaron vulneracion de
los articulos 5, 6 y 14 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

Dado que la actuacién policial goza de cobertura
legal y se ajusta a los criterios de razonabilidad y pro-
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porcionalidad, el TC decidié desestimar la demanda de

amparo.

El voto particular del Magistrado D. Julio Diego
Gonzalez Campos a la Sentencia de la Sala Segunda de
29 de enero, recaida en el recurso de amparo 490/97,
alega que escudandose en la cobertura legal se estd sos-
layando que tal control opera sobre una realidad social
muy diversa. Es decir, que Espafia es un pafs al que acu-
de un gran nimero de turistas, un pais de transito, asi
como un pafs en el que viven un gran numero de pobla-
ci6on migrante. Dada la diversidad aqui expuesta, se ha
de preguntar como llevar a cabo los controles policiales
sin vulnerar la dignidad de la persona.

El Magistrado expone que las practicas continuas de
control a los extranjeros son contrarias a los principios
democraticos y de derecho ya que suponen discrimina-
cién. Ello ademas fomenta en la poblacion actos de xe-
nofobia hacia los extranjeros.

El acto es igualmente reprobable por el Derecho co-
munitario (art. 62 del TCE).

El nucleo en la discrepancia del Magistrado con la
Sentencia del TC reside en que “determinadas caracte-
risticas fisicas o étnicas pueden ser tomadas en consi-
deracion” en los controles policiales de caracter general
“como racionalmente indiciarias del origen no nacional
de la persona que las reune...”.

Tras la Sentencia desestimatoria del TC la Str. * Wi-
lliams y sus representantes presentaron en fecha de 11
de septiembre de 2006 ante el Comité de Derechos
Humanos, reclamaciéon en virtud del Protocolo facul-
tativo del PIDCP invocando la vulneracién del art. 26
del Pacto. En fecha de 27 de julio de 2009 el Comité
consider6 que el Estado espafiol habia vulnerado el art.
26 del Pacto vy, requiri6 que éste proporcionara a la Sr. *
Williams Lecraft un recurso efectivo, incluido un pedi-

do de disculpas puiblicas™.

3.2.3.STC 69/2007: Maria Luisa Muiioz Diaz

En relacion a los antecedentes de este caso, en fecha
de 06 de marzo de 2001 la recurrente, D. * Maria Lui-

sa Mufioz Diaz, presenta demanda de prestaciéon por

33 MAYORDOMO RODRIGO, Virginia. Instrumentos legales
contra la discriminacion racial en Espafa. Documentacion social ciu-
dadania universal y democracia a escala humana, n.159, p.211-227,
2010. p. 224.

viudedad que fue denegada por la Directora provincial
de Madrid, del Instituto Nacional de Seguridad Social
(INSS), por no existir vinculo matrimonial.

La reclamaciéon se basaba en que la demandante
constaba en la cartilla de la Seguridad social como be-
neficiaria del fallecido y, esposa segun los titos y norma-
tividad del ambito cultural gitano. Este ltimo cumplia
con lo exigido en los articulos 9.2, 14 y 39.1 CE para
la consideracién de un ritual matrimonial convencional.
El acto de matrimonio segun el ritual gitano fue ademas
reconocido en la Sentencia del Juzgado de lo Social n°
12 de Madrid de 30 de mayo de 2002 vy, por ello se con-
sidera la denegacion del INSS como infraccion al art.
14 CE.

Se consideraba el acto matrimonial gitano como un
simple acto de pareja de hecho de convivencia wore u#xo-
rio.

EI'INSS considera que no hubo discriminacién nin-
guna en tanto que su ineficacia se deriva del incumpli-
miento de la forma legal de celebracién y no de la raza
de los contrayentes, ni tampoco por no haberse equipa-
rado su tratamiento a los matrimonios nulos, en tanto
que no es un término idéneo de comparacion.

Tanto el INSS como el Ministerio achaca a la intere-
sada no haber formalizado el matrimonio desde el pun-
to de vista legal y convencional.

Verificado pues que el matrimonio ritual gitano no
cumple con lo establecido en el derecho privado es-
pafiol, pues, el TC deniega el amparo solicitado por D.
Marfa Luisa Mufioz Diaz.

El voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-
-Zapata Pérez a la Sentencia de 16 de abril de 2007 en el
recurso de amparo n° 7084/2002, afirma que, tan solo
dado los vinculos afectivos, familiar y de longa data en
la relacion entre D. * Marfa Luisa y Don Mariano (29
aflos), se deberia otorgarselo la pension de viudedad.

EI Magistrado alega lo establecido en el Convenio-
-marco para la proteccién de las minorfas nacionales
(1995) del Consejo de Europa, como argumento para
la dotacion de recursos con vista a respetar la identidad
étnica, cultural, lingiifstica...asf como crear condiciones
apropiadas que permitan expresar, preservar y desar-
rollar las caracteristicas identitarias.

Expone ademas que en la jurisprudencia espafiola
existen razones suficientes para proteger a la Sr. * Marfa
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Luisa sin que tuviera que acudir a instancias supranacio-
nales para reclamar.

Tomando en consideracion el art. 2.1. b) de la Di-
rectiva 2000/43, del Consejo, de 29 de junio de 2000, el
Magistrado ve claramente que ha habido discriminacion
indirecta hacia la St. * Marfa Luisa.

Dada la sentencia desestimatoria del TC sobre el
caso en cuestion, la Fundacion Secretariado Gitano
(FSG) presentd a finales de octubre de 2007 ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo,
demanda por vulneracion del art. 14 del Convenio Eu-
ropeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
de las libertades fundamentales, asi como del art. 1 del
Protocolo n.° 1 del Convenio. En diciembre de 2009 el
Tribunal de Estrasburgo dicto sentencia a favor de la Sr.
* Mufioz Diaz.

Conforme expusimos antes, las entidades judiciatias
deben realizar una labor ex gfficio con vistas a garantizar
el cumplimiento del derecho internacional en el derecho
interno. En los tres casos aqui analizados verificamos
que no se cumplen dichos preceptos por parte de nin-
guna entidad inferior al TC'y, en dos ellos, incluso el TC
falla en contra de los interesados.

St los articulos 1, 2 y 7 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (DUDDHH) reconoce tra-
tos en igualdad de condiciones y sin discriminacién por
motivos raciales y étnicas en el ejercicio de los derechos
reconocidos por la Declaracién vy, siendo el derecho a la
prestacion a la seguridad social uno de los establecidos
por el documento normativo universal en cuestion (art.
22), podemos pues mencionar que ha habido omisién
por parte de las autoridades judiciales espanolas en el
cumplimiento de su obligacién internacional, en la in-
terpretacion del caso de la Sr. * Marfa Luisa Mufioz Dfaz.

El art. 20 del PIDCP dispone que el Estado debe
prohibir toda propaganda que hagan apologfa al odio
nacional, racial o religioso. Creemos, pues, en este caso
que las actuaciones de la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid, asi como de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, las cudles interpretaron
el caso de la Sr. * Friedman antes de llegar al TC, in-
cumplieron con su labor de proteccioén y garantia del
ordenamiento internacional a nivel interno, forzando
asf a la interesada y su representante acudir al TC y asi
conseguir el amparo. En este caso compartimos los ar-
gumentos del voto particular pues no se ha logrado la
reparacion total del caso.

Las entidades judiciarias anteriores al TC en este
caso, tampoco tuvieron en cuenta un elemento de es-
pecial relevancia expuesto en este trabajo en relacion a
la aplicacion de los principios zus cogens y pro homine en la
vulneracion de los derechos. En sus respectivas senten-
cias predominaron argumentos como la libertad de ex-
presiéon que posteriormente fue desmontada por el TC.

El art. 2 de la Convencién internacional sobre la
eliminacién de todas formas de discriminacion racial,
asi como el art. 2 de la DUDDHH, entre tantos otros,
establece que el Estado debe comprometerse a estable-
cer una politica encaminada a eliminar la discriminacién
racial en todas sus formas, a no incurrir en acto o prac-
tica de discriminacién racial y velar que las instituciones
publicas actien en conformidad con esta obligacion v,
a no fomentar, defender o apoyar la discriminacion ra-
cial. Creemos que los argumentos juridicos en el caso
de la Sr. * Williams por parte de las autoridades judicia-
les espafiolas incurren en el incumplimiento de éstas y
otras obligaciones internacionales establecidas tanto en
la Convencion, como en la DUDDHH.

4., CONCLUSIONES FINALES

Mas que unas conclusiones expondremos aqui algu-
nas consideraciones generales.

a. Lo expuesto en este manuscrito no significa que
hayamos caido en la falacia interpretativa juri-
dica creyendo asi que el derecho internacional
de los derechos humanos es el tnico factor de
garantia de los derechos humanos. Somos cons-
cientes que el derecho internacional de los dere-
chos humanos no solamente es uno de los siste-
mas de garantfa en la materia, sino que ademas
es necesario siempre tener en cuenta los contex-
tos sociopoliticos, socioecondémicos y sociocul-
turales y aquello que debe ser garantizado.

b. Asi, en base a lo expuesto en este trabajo he-
mos verificado que a través de la actualizacion
de la subjetividad internacional no solamente el
Estado puede actuar en la escena internacional
sino igualmente los individuos, ya que también
son considerados como sujetos de derecho in-
ternacional.
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Hemos podido verificar también que a pesar
del caricter no siempre vinculante del derecho
internacional existe un entramado de medidas
de supervision del cumplimiento del Estado de
sus obligaciones internacionales establecidas en
estructuras organicas de los organismos inter-
nacionales (Comités) y en los mecanismos de
supervisiéon como los Informes peridédicos. El
sistema de supervision de las responsabilidades
internacionales de los Estados puede ser hecho
tanto sobre el incumplimiento de los tratados
como una de las principales fuentes tradiciona-
les del derecho internacional, como de las re-
soluciones de organismos internacionales, los
actos unilaterales, entre otros.

El marco de supervisiéon que hemos explorado
en el presente trabajo es un sistema de super-
vision mas reciente, el control de convenciona-
lidad o constitucionalidad. Este dltimo plantea
varios desafios a conceptos tradicionales y va
mas alld del incumplimiento de los tratados u
otras fuentes de derecho internacional, plantea
igualmente las omisiones estatales frente a los
compromisos internacionales.

En el marco del control de convencionalidad an-
tes mencionado, es 16gico que exista la respon-
sabilidad internacional de los Estados en caso
de incumplimiento u omisiones de los Tratados
y Acuerdos firmados y ratificado. Sin embargo,
en varias ocasiones ese cumplimiento se hace
inviable debido a que los Estados procuran exi-
mir de sus responsabilidades invocando el con-
cepto caduco de la soberania, como siendo una,
indivisible, indelegable, inalienable, sin entender
que en el actual mundo globalizado las cuestio-
nes son interdependientes y las politicas deben
adoptarse conjuntamente, cuya finalidad ultima
sea lograr objetivos mayores. En determinadas
ocasiones los Estados deben renunciar a los in-
tereses particulares en pro de los comunes.

La politica en cuestién no significa la desapa-
riciéon del ordenamiento juridico nacional del
Estado, sino todo lo contrario, en su fortaleci-
miento, en la medida en que el Derecho Cons-
titucional debe servir como instrumento de
efectividad, a nivel interno, de las normas in-
ternacionales puesto que es el que garantizara

a través de la debida seguridad juridica, que el
Hstado cumplird las normas celebradas a nivel
internacional, notablemente, cuando existen
previsiones constitucionales de que los Tratados
tienen un grado jerarquico supetior a la ley o el
mismo grado de jerarquia constitucional.

A nivel interno es la propia Constitucion que ga-
rantiza a los individuos la debida eficacia de las
normas internacionales, a partir del momento
en que los Estados ratifican los tratados y not-
mas internacionales sobre la materia.

A pesar del desideratum de los instrumentos in-
ternacionales para que un derecho sea realizado
y efectivo es necesario que sea incorporado en
el ordenamiento interno de un Estado determi-
nado. Ademas de las teorfas y doctrinas predo-
minantes en la materia, la recepcion del derecho
internacional en el derecho interno depende de
los intereses, Historia y caracteristicas del Esta-
do. En este sentido, la labor de los 6rganos judi-
ciales, politicos y la sociedad civil son cruciales
para el cumplimiento de la responsabilidad in-
ternacional estatal.

Teniendo pues en cuenta los sistemas de su-
pervisiéon y control, asi como las caracteristicas
del control de convencionalidad establecidas en
este manuscrito y, considerando las responsabi-
lidades internacionales del Estado espafiol en
materia de lucha contra la discriminacion, ¢po-
drfamos pues reclamar la responsabilidad inter-
nacional de Espafia por incumplimiento de sus
compromisos internacionales y, por omisiones
en su marco legislativo en relacién a sus com-
promisos internacionales en la materia?

En este sentido, a través del analisis de las tres
Sentencias del Tribunal Constitucional, hemos
visto como las entidades judiciales encargadas
que hacer cumplir con las obligaciones interna-
cionales del Estado a nivel interno, incumplen
con dicha labor vulnerando varios preceptos,
entre otros, de los tres instrumentos internacio-
nales aqui analizados.
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