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I. INTRODUCCION

El presente articulo aborda, de manera general, la aplicacion del control de
convencionalidad en el Derecho espafiol. Se trata de una doctrina que en América Latina
ha tenido una enorme trascendencia, y que ha generado una profusa actividad cientifica
desde diversas disciplinas juridicas, especialmente desde el Derecho internacional y el
Derecho constitucional. Si bien su definicion no resulta asunto sencillo, puede adelantarse
que implica una obligacion de los 6rganos estatales —en especial, de jueces y tribunales
nacionales— de realizar un examen de compatibilidad entre el ordenamiento juridico
interno y el orden internacional, para garantizar el cumplimiento del Derecho
internacional de los derechos humanos.

Cierta evidencia sugiere que algunos tribunales nacionales en Europa ya venian
ejerciendo un control de convencionalidad desde hacia tiempo. Sin embargo, es innegable
que la notoriedad y relevancia global que esta doctrina tiene hoy en dia ha sido mérito
exclusivo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH). En lo que hace a Espaiia, la doctrina de los autores comenz6 a estudiar la posible
aplicacion de este mecanismo hace mas de una década. Luego, de una manera un tanto
sorpresiva, el Tribunal Constitucional (TC) reconocié la aplicacion del control de
convencionalidad a través de la STC 140/2018, de 20 de diciembre, que lo definié6 como
una mera regla de seleccion de Derecho aplicable, en manos de la jurisdiccion ordinaria
y sustraida de su propia competencia. Sin embargo, tanto esta definicion como los
fundamentos juridicos de la sentencia han generado una serie de discusiones y problemas
sobre los que conviene detenerse.

En este sentido, la investigacion se dirige a determinar si el control de convencionalidad
en Espafa resulta un instrumento necesario para garantizar el cumplimiento del Derecho
internacional de los derechos humanos?. El hilo conductor del trabajo se estructura sobre
dos aspectos del Derecho espafiol: como se aplica el Derecho internacional de los
derechos humanos, por un lado, y bajo qué premisas legales funcionaria el control de
convencionalidad, por otro. Una comprension mas amplia de este mecanismo podria
predicar su aplicacion extendida en diversos dmbitos del Derecho internacional. No
obstante, el analisis que aqui se presenta se enfoca en la proteccion de los derechos
humanos, que —segln se vera— constituye la esencia misma de esta doctrina. Asimismo,
el estudio se ha valido especialmente de las herramientas que promueve el Derecho de las
relaciones exteriores, campo juridico de origen anglosajon pero con una destacada

2 Cabe aclarar que en el presente trabajo se utilizan los términos “derechos fundamentales” y “derechos
humanos” en forma indistinta.
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recepcion en otras latitudes®. Esta disciplina orienta el analisis de la aplicacion del
Derecho internacional desde un prisma primordialmente, aunque no exclusivamente, de
Derecho interno®.

En primer lugar, se exploran los antecedentes del control de convencionalidad en el
Derecho comparado. Este apartado incluye algunas referencias a su aplicacion en ciertos
Estados europeos, como Francia, Holanda e Italia. Se analiza luego el control de
convencionalidad de la Corte Interamericana, estudio que intenta ser sucinto, pero sin
renunciar a cierta exhaustividad. Ademas, se hacen algunas referencias al nuevo rumbo
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en la proteccion de los derechos
fundamentales. En segundo lugar, se aborda el estudio de la aplicaciéon del Derecho
internacional de los derechos humanos en el Derecho espafol, panordmica general que
ayudard a dilucidar del encaje el control de convencionalidad en Espafia. En tercer lugar,
se aborda el analisis especifico de la implementacion del control de convencionalidad en
el Derecho espafiol. Este examen comienza con un repaso general acerca de las distintas
posiciones de la doctrina de los autores, asi como la doctrina del Tribunal Constitucional
en la STC 140/2018 y ciertos problemas que esta interpretacion ha generado. Asimismo,
se afiade una propuesta de marco normativo para aplicar el control de convencionalidad
en Espafia, a la vez que una primera aproximacioén empirica sobre su concreta aplicacion.
El ultimo apartado ofrece algunas reflexiones finales, a modo de conclusion.

II. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

1. El control de convencionalidad por parte de los tribunales nacionales europeos

Los primeros antecedentes del control de convencionalidad pueden rastrearse en Europa,
pero no en la jurisprudencia de los tribunales internacionales sino de los nacionales. En
primer lugar, se podria decir que el Derecho francés ha sido precursor en la
implementacion de este control®>. El art. 55 de la Constitucion de Francia de 1958
establece que los tratados internacionales tienen una “autoridad superior a las leyes™®. La
doctrina gala interpreta dicha clausula constitucional como una evidente jerarquia del

3 Véase BRADLEY, C. (coord.), The Oxford Handbook of Comparative Foreign Relations Law, Oxford
University Press, Nueva York, 2019.

4 Véase EsposiTo, C. “El Derecho Espaiiol de las Relaciones Exteriores”, Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, n° 72-2, 2020, pp. 291-298.

3> Véase DIEZ-PICcAZO, L. M. “Las transformaciones de la Constitucién francesa de 1958, Cuadernos de
Derecho Publico, n° 34-35, 2008, pp. 21-33; AGUILAR CAVALLO, G. “El control de convencionalidad:
analisis en derecho comparado”, Revista Direito GV, n° 9-2, Escola de Direito de Sdo Paulo, 2013, pp. 721-
754; GUTIERREZ GIMENEZ, L. M. “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad:
interaccion, confusion y autonomia. Reflexiones desde la experiencia francesa”, Revista IIDH, n° 64, 2016,
pp- 239-264; y MARTINICO, G. “Two Worlds (Still) Apart? ECHR and EU Law before National Judges”,
VASILIKI, K./SKOUTARIS, N./TZEVELEKOS, P. (eds.), The EU Accession to the ECHR, Hart, Oxford, 2014,
pp. 141-158.

® Art. 55 Constitucion de Francia: “Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran,
desde el momento de su publicacion, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o
tratado, de su aplicacion por la otra parte”.
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Derecho internacional sobre el Derecho interno’. La Constitucion guarda silencio acerca
de qué organos estatales estaran a cargo de asegurar esa supremacia, por lo que su
determinacion se produjo casuisticamente. En 1975, en el caso de [’Interruption
Volontaire de la Grossesse (IVG), el Consejo Constitucional se declar6 incompetente
para ejercer el control de convencionalidad de las normas internas. Sostuvo que, si bien
los tratados poseen una primacia respecto de la ley, no tienen jerarquia constitucional ni
integran el bloque de constitucionalidad®. Esto significa que una ley contraria a un tratado
podria, a su vez, no ser contraria a la Constitucion. Pero el Consejo agreg6 que, al abrigo
del art. 55, los jueces ordinarios podian ejercer el control de convencionalidad, siendo el
resultado de ese contraste la inaplicacion de la norma legal interna’.

Ese mismo afio, en el caso Société des Cafés Jacques Vabre, la Corte de Casacion —la
instancia judicial mas alta de Francia— acept6 efectuar el control de convencionalidad, e
hizo prevalecer la norma internacional por sobre las disposiciones de una ley!®. En el
ambito del Derecho administrativo francés, el Consejo de Estado —maxima instancia en
lo contencioso-administrativo— habia sido bastante renuente a efectuar el control de
convencionalidad. Finalmente, aceptd esa posibilidad en 1989, a través de la sentencia
del Caso Nicolo'!, y complet6 asi la distribucion pretoriana de control de
convencionalidad francés. En definitiva, a través de esta serie de decisiones adoptadas
durante mas de una década, las altas instancias judiciales de Francia determinaron que el
Consejo Constitucional efectuaria el control de constitucionalidad, y que los demads jueces
y tribunales estarian a cargo del control de convencionalidad. Asi, la jurisdiccion
ordinaria pone en practica este mecanismo de manera frecuente, el cual ha sido calificado
por la doctrina como una “herramienta de emancipacion frente al legislador” en manos
de los jueces, asi como un “vector de competencia” dentro de la misma judicatura'?. En
materia de derechos humanos tiene una importancia especial para, por ejemplo, inaplicar
normas internas contrarias al CEDH e incluso a la jurisprudencia del TEDH!3.

Por su parte, el Derecho holandés ha presumido tradicionalmente de una aplicacion
amplia y generosa del Derecho internacional, ligada sobre todo a un monismo bastante

7 FORMERY, S. La Constitution commentée article par article, Hachette, Paris, 2003, pp. 108-109, cit. en
JIMENA QUESADA, L. “El control de convencionalidad y los derechos sociales: nuevos desafios en Espafia
y en el ambito comparado europeo (Francia, Italia y Portugal)”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n° 22,2018, pp. 41-74.

8 Consejo Constitucional de Francia, caso IVG, sentencia n® 74-54 DC, de 15 de enero de 1975.

® DiEz-PICAZO, op. cit., p. 29, y AGUILAR CAVALLO, op. cit., p. 729.

19 Corte de Casacion de Francia, caso Société des cafés Jacques Vabre et Société J. Weigel, sentencia de 24
de mayo de 1975.

' Consejo de Estado de Francia, caso Nicolo, sentencia de 20 de octubre de 1989.

12 GUERRINI, M. “L’utilisation du controle de conventionnalité par la Cour de cassation ou le paradoxe de
I’acceptation”, Revue des droits et libertés fundamentaux, n°® 21, 2017, disponible en
http://www.revuedlf.com/droit-fondamentaux/lutilisation-du-controle-de-conventionnalite-par-la-cour-
de-cassation-ou-le-paradoxe-de-lacceptation —todos los enlaces citados en el presente trabajo fueron
visitados por tltima vez el 20 de mayo de 2021—.

13 Algunos ejemplos recientes pueden verse en AGUILAR CAVALLO, op. cit., p. 729 y ss.
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arraigado'®. Ello puede evidenciarse en diversas normas de su Constitucion, como asi
también en la practica de los jueces y tribunales nacionales. Hacia 1953, esta aplicacion
dependia en gran medida de normas constitucionales no escritas y de la jurisprudencia
nacional. Sin embargo, a partir de ese afio se produjeron una serie de reformas
constitucionales que tuvieron un impacto directo en la interaccion entre Derecho
internacional y Derecho interno. Asi, la Constitucion en su redaccion actual establece la
obligacion del Gobierno de promover “el desarrollo del orden juridico internacional”!s, y
que los tratados y resoluciones de las organizaciones internacionales son vinculantes para
“toda persona”, siempre que hayan sido debidamente publicados'®.

En lo que aqui interesa, el precepto constitucional mas importante es el art. 94, que
establece la inaplicacion de la legislacion interna —que incluye a la Constitucion, las leyes
del Parlamento y el resto de las normas subordinadas'’- si resultase incompatible con los
tratados o con las resoluciones de las organizaciones internacionales, juridicamente
vinculantes'®. Esta cldusula de supremacia —tal como la denomina la doctrina holandesa—
podria entenderse como una suerte de control interno de convencionalidad. En su
redaccion original, la regla se cernia de manera amplia respecto de todos los tratados y
decisiones internacionales. Sin embargo, reformas posteriores limitaron su aplicacion
solamente a aquellas disposiciones consideradas self-executing, aunque manteniendo el
sentido principal de la regla. AUn asi, la opinion mayoritaria es que el Derecho
internacional en los Paises Bajos ostenta una jerarquia muy superior a las normas internas,
y que todos los 6rganos publicos —en el marco de sus respectivas competencias— deben
inaplicar el Derecho interno en caso de conflicto con el orden internacional’®. Sin
embargo, se discute la forma de compatibilizar la prohibicion constitucional que tienen
los jueces para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes?, por un lado, y su obligacion
de examinar la compatibilidad del Derecho interno con el Derecho internacional, por otro.
Y es que, mas alla de tal veda, el peso significativo que el orden internacional tiene en el
sistema constitucional holandés —que cobra especial relevancia en materia de derechos
fundamentales— genera que estos controles judiciales sean inevitables?!.

En este sentido, numerosas decisiones de los tribunales holandeses pueden leerse como
una aplicacion del control de convencionalidad. Asi, la sentencia de la Corte Suprema de

4 Véase FLEUREN, J. “The Application of Public International Law by Dutch Courts”, Netherlands
International Law Review, n° LVIIL, 2010, pp. 245-266 —quien, sin hacer mencion expresa al control de
convencionalidad, analiza al detalle los diversos supuestos en que la jurisdiccion nacional aplica el Derecho
internacional publico en forma directa, a fin de compatibilizar el Derecho interno—, y MASSA GALLERANO,
G. “Los sistemas constitucionales de Holanda y Luxemburgo”, Revista de Derecho constitucional europeo,
n° 15,2011, pp. 185-222.

15 Art. 90 Constitucion de los Paises Bajos.

16 Art. 93 Constitucion de los Paises Bajos.

17 FLEUREN, op. cit., p. 247.

18 Art. 94 Constitucion de los Paises Bajos.

% FLEUREN, op. cit., p. 251. En igual sentido, MASSA GALLERANO, op. cit., p. 191 y ss.

20 E] art. 120 de la Constitucion —reformado en 1983—, establece que: “El juez no puede juzgar la
constitucionalidad de las leyes y de los Tratados”, lo que se ha interpretado como un control de
constitucionalidad asignado —en forma indirecta— al Parlamento. Véase MASSA GALLERANO, op. cit., p. 193
2l FLEUREN, op. cit., p. 258.
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finales de los ochenta sobre la aplicacion del art. 6.4 de la Carta Social Europea (CSE),
que constituye un verdadero leading case en materia de Derecho a huelga y su
compatibilidad a la luz de los compromisos internacionales asumidos mediante la
ratificacion de la CSE?. De igual manera, la reciente sentencia del mismo tribunal en el
caso Urgenda —que ha tenido grandes repercusiones por la materia ambiental que se
debatia— también podria considerarse como una aplicacion de este control. La sentencia
declar6 que las leyes holandesas que regulaban las emisiones de dioxido de carbono —
gases de efecto invernadero— resultaban insuficientes y, por lo tanto, contrarias a las
obligaciones internacionales en materia de proteccion medioambiental asumidas por el
Estado, imponiendo una reforma legislativa en sentido contrario®®.

Por ultimo, la situacion en /falia es bastante distinta a los casos de Francia y Holanda, ya
que el juez ordinario no puede practicar un control de convencionalidad, reservado —por
lo pronto— a la Corte Constitucional. En relacion con las normas constitucionales en
juego, el art. 10 de la Constitucion establece que “[e]l ordenamiento juridico italiano se
ajustara a las normas del derecho internacional generalmente reconocidas (...)”. Por su
parte, el art. 117.1 dispone que “la potestad legislativa es ejercida por el Estado y por la
Region respetando la Constitucion, y también las limitaciones que derivan del
ordenamiento de la Unién Europea y de las obligaciones internacionales”, mientras que
el art. 11 regula el Derecho de la integracion europea*. Estos preceptos asignan a los
tratados un rango superior a las leyes, ya que imponen al legislador el limite de respetar
el Derecho internacional®. Sobre esta base juridica, la Corte Constitucional italiana se ha
reservado el ejercicio del control de convencionalidad®®. De acuerdo con su doctrina, un
incumplimiento del Derecho convencional constituye ademas una violacion tanto del art.
11 como del art. 117.1 de la Constitucion?’. Por lo tanto, interpreta el control de
convencionalidad como una derivacion del control de constitucionalidad: si una norma
es contraria a un tratado, es también contraria a la Constitucion?®.

Aun asi, cabe sefialar que esta doctrina constitucional parece estar virando en la
actualidad. A partir de una serie de sentencias mas o menos recientes, se han abierto
nuevas posibilidades para el juez ordinario, como una utilizaciéon mas firme de la
interpretacion conforme, aunque no todavia un ejercicio cabal del control de

22 Corte Suprema de Justicia de los Paises Bajos, sentencia n° 688, de 30 de mayo de 1986 —cit. en FLEUREN,
op. cit., p. 254—.

23 Corte Suprema de Justicia de los Paises Bajos, caso Urgenda, sentencia de 20 de diciembre de 2019 —
version en inglés disponible en https.//www.urgenda.nl/wp-content/uploads/ENG-Dutch-Supreme-Court-
Urgenda-v-Netherlands-20-12-2019.pdf-. La resolucion declard que tales normas son contrarias a los arts.
2 —derecho a la vida—, 8 —vida privada y familiar—y 13 —derecho a un recurso efectivo— del CEDH, asi y a
las disposiciones de otros tratados internacionales, como el Acuerdo de Paris.

24 Art. 11 Constitucion de Italia: “Italia (...) accede, en condiciones de igualdad con los demés Estados, a
las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las
Naciones, y promueve y apoya a las organizaciones internacionales encaminadas a este fin”.

25 AGUILAR CAVALLO, op. cit., p. 734.

26 Véase GUTIERREZ GIMENEZ, op. cit., p. 257.

27 Corte Constitucional de Italia, sentencia n° 170, de 5 de junio de 1984 —cit. en GUTIERREZ GIMENEZ, op.
cit., p. 257-.

28 AGUILAR CAVALLO, op. cit., p. 735.
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convencionalidad. Esta evolucion se inici6 con las denominadas “sentencias gemelas” —
sentencias n° 348 y 349/2007—, las cuales enfatizaron en que el Tribunal Europeo tiene la
ultima palabra en la interpretacion del Convenio Europeo y de sus protocolos, asi como
la importancia que el didlogo judicial tiene para una aplicacién convencional uniforme?’.
Luego, en la sentencia n® 49/2015%°, la Corte Constitucional recordd esa funciéon
interpretativa preminente del TEDH respecto del CEDH, asi como el deber de
interpretacion conforme del Derecho interno. Sin embargo, matiz6 la obligacion de la
jurisdiccidn ordinaria de aplicar tal interpretacion. Asi, declard que los jueces nacionales
no son “destinatarios pasivos” de la jurisprudencia internacional, aunque esto no significa
que puedan descartar la aplicacion de cierta doctrina convencional de Estrasburgo ya
consolidada’!.

2. El control de convencionalidad interamericano

De acuerdo con el modelo de la Corte IDH, el control de convencionalidad —que 1lamaré
aqui control de convencionalidad interamericano— se define como aquel mecanismo de
Derecho interno que implica una obligacion de los 6rganos del Estado de realizar un
examen de compatibilidad de ciertos actos juridicos internos —leyes y demas normas,
actos administrativos, decisiones judiciales, etc.— a la luz de los instrumentos y estandares
de Derecho internacional, cuyos efectos pueden variar entre la inaplicacion, la
interpretacion conforme o la nulidad del acto —conforme al caso concreto y a la
competencia del 6rgano decisor—, con el fin de asegurar el pleno goce y ejercicio de los
derechos humanos?2. Cabe sefialar que, mas alla de los debates sobre el origen del control
de convencionalidad®’, la Corte Interamericana tiene un mérito exclusivo por haberle
dado la relevancia global que este mecanismo tiene hoy en el campo de los derechos

2 Corte Constitucional de Italia, sentencias n° 348 y 349/2007, de 22 de octubre de 2007.

30 Corte Constitucional de Italia, sentencia n® 49/2015, de 14 de enero.

31 Véase MANCANO, L./MARTINICO, G. “An Italian tale of two Courts. Judgment n° 49/2015 of the Italian
Constitutional Court and its relationship with Strasbourg”, Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 58,
2016, pp. 199-214.

32 Véase GARCIA RAMIREZ, S. “El control judicial interno de convencionalidad”, FERRER MAC-GREGOR,
E. (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales, Fundap, México, 2012, pp. 767-804, y —del mismo autor— “The
Relationship between Inter-American Jurisdiction and States (National Systems): Some Pertinent
Questions”, Notre Dame Journal of International & Comparative Law, 5-1, 2015, pp. 115-152; FERRER
MAC-GREGOR, E. “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad”, Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, n° 111, 2011, pp. 291-333, y —del mismo autor— “Interpretacion conforme y control difuso
de constitucionalidad”, Revista de Estudios Constitucionales, n° 9-2, 2011, pp. 531-622; ALBANESE, S.
(coord.), El control de convencionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2008.

33 Dada la diferencia temporal entre el control de convencionalidad interamericano —2004— y el francés —
1975—, podria pensarse que la Corte IDH rescatd esa doctrina y la transformoé en una nueva obligacion,
dirigida ahora a los Estados americanos. Sin embargo, no hay indicios de que la Corte lo haya tomado
prestado del Derecho comparado europeo, o al menos no lo ha hecho explicito en ninguna de sus sentencias.
Seria mas sensato pensarlo como una derivacion logica entre las obligaciones emanadas de las normas y
principios del Derecho internacional, por una parte, y el Derecho interno, por la otra. De hecho, este es el
perfil inicial que se observa en los primeros votos particulares del juez Garcia Ramirez.

-7- DOI: 10.17103/reei.41.04



[41] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2021)

humanos**. En este sentido, se puede decir que el control de convencionalidad
interamericano tiene dos finalidades complementarias. La finalidad inmediata es lograr
la sintonia del ordenamiento juridico de cada Estado respecto de los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, previstos en un corpus iuris
interamericano denominado bloque de convencionalidad®. Al mismo tiempo, la finalidad
mediata consiste en evitar sanciones internacionales y asegurar un alto grado de
cumplimiento de los derechos fundamentales en todo el sistema. A mi juicio, este Gltimo
rasgo distingue el control de convencionalidad de la Corte IDH de otros modelos
similares del Derecho comparado europeo*®.

El control de convencionalidad interamericano ha sido fruto de mas de dos décadas de
construccion pretoriana. Sus antecedentes llevan directamente a los votos particulares del
juez Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack Chang®’ y Tibi*®. No obstante, su
estructura actual surgid en la sentencia del caso Almonacid Arellano. Alli, la Corte IDH
declar6 que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos™?°. Perfil6 esta doctrina bajo tres premisas: que es
una obligacion de jueces y tribunales, que ademas de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), deberan considerar también la jurisprudencia de la Corte,
y que las normas internas que no superen dicho examen “desde un inicio carecen de
efectos juridicos”. Poco después, precis6 que no se trata de una mera facultad judicial,
dependiente de instancia de parte, sino una obligacién a cumplirse de oficio®, sin
importar la jerarquia judicial*!, aunque respetando las respectivas competencias y

34 Véase BOGDANDY, A. “El mandato transformador del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Legalidad y legitimidad de un proceso iurisgenerativo extraordinario”, BOGDANDY, A./FERRER MAC-
GREGOR, E./MORALES ANTONIAZZI, M./SAAVEDRA ALESSANDRI, P. (coord.), Cumplimiento e impacto de
las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Max Planck
Institute-UNAM, México, 2019, p. 25.

35 Conformado por los tratados de derechos humanos, otros instrumentos de soft law y la jurisprudencia —
doctrina convencional o case law— de la Corte IDH. Véase URUENA, R. “Domestic Application of
International Law in Latin America”, BRADLEY, op. cit., p. 575.

36 Véase BURGORGUE-LARSEN, L. “Chronique d'une théorie en vogue en Amérique latine Décryptage du
discours doctrinal sur le controle de conventionalité¢”, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 100,
2014, pp. 831-863, —quien otorga al control de convencionalidad interamericano la funcién distintiva de
asegurar la efectividad y viabilidad de un Derecho humanista—.

37 Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, voto
concurrente razonado del juez Garcia Ramirez, parr. 27 —sefiald que el control de convencionalidad
resultaba implicito en el ejercicio de la propia jurisdiccion de la Corte, en su funcién de analizar la eventual
obligacion internacional del Estado por los actos de todos sus 6rganos publicos, sin distincion alguna—.

38 Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, voto concurrente razonado del
juez Garcia Ramirez, parr. 3 —compar¢ la tarea de la Corte con la que llevan adelante los tribunales
constitucionales e indicé que una de sus funciones principales es la de confrontar “los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa”’—.

39 Corte IDH, caso Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

40 Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, sentencia de 24
de noviembre de 2006, parr. 128.

41 Corte IDH, caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia de 20 de noviembre de 2007, parr. 77-79.
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regulaciones procesales internas*?. Finalmente, extendio los 6rganos obligados a realizar
dicho control a “cualquier autoridad piblica®?. En cuanto al pardimetro de comparacion,
segin la Corte IDH el control de convencionalidad debe efectuarse entre las normas
internas “y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado”**. Luego
amplié este parametro a las opiniones consultivas®, a pesar de las discusiones acerca de
su obligatoriedad*®.

En resumidas cuentas, luego de esta evolucion jurisprudencial, el control de
convencionalidad interamericano implica en la actualidad: i) un examen de
compatibilidad por parte del Estado de cualquier acto juridico interno, respecto de la
Convencion Americana y demas tratados internacionales de derechos humanos; ii) una
obligacion que corresponde a cualquier autoridad del Estado —y no se limita al poder
judicial—, a cumplirse de oficio y de acuerdo a las normas procesales y competenciales
que correspondan; iii) la consideracion —ademas de las disposiciones convencionales—,
de la interpretacién dada por la Corte en su jurisprudencia; iv) la consideracion de la
doctrina expuesta por la Corte en sus opiniones consultivas; v) que la propia Corte sera la
unica instancia autorizada para resolver si el control de convencionalidad se ha efectuado
correctamente, por ser sus decisiones definitivas®’.

Sobre el fundamento juridico de esta doctrina, vaya por delante que no existe una norma
especifica —ni en la Convencidn ni en ninguin otro tratado interamericano— que obligue a
los Estados a implementar el control de convencionalidad. La Corte IDH apoya su
fundamentacion en tres pilares: el cardcter vinculante de su jurisprudencia, las normas de
la CADH vy los principios de Derecho internacional en materia de interpretacion*®. En
primer lugar, mantiene la loégica de que si los Estados no cumplen con sus cénones
interpretativos, se arriesgan a una condena internacional, por lo que su jurisprudencia no
puede ser sino vinculante®”. Sin embargo, no se trata de una cuestion aceptada

42 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010,
parr. 225.

43 Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011, parr. 239.

4 Corte IDH, caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, sentencia de 20 de noviembre
de 2012, parr. 330. Puntualmente, refirié a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Belém do Para.

45 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14, resolucion de 19 de agosto de 2014 —justifica esta ampliacion
en que tanto la competencia contenciosa como la consultiva comparten un idéntico proposito, tutelar los
derechos fundamentales—.

46 Véase FAUNDEZ LEDESMA, H. E! Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, 3°
edicion, IIDH, San José, 2004, p. 992 y ss; y HITTERS, J. C. “;Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, n° 10, 2008, pp. 135-136.

47 GARrcia RAMIREZ, S. “Sobre el control de convencionalidad”, Revista de Pensamiento Constitucional,
n°21, 2016, p. 175.

48 Es critico con esta fundamentacién GONZALEZ DOMINGUEZ, P. The Doctrine of Conventionality Control,
Intersentia, Cambridge, 2018, p. 68.

49 Véase Corte IDH casos Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de noviembre de 2009; Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, voto particular razonado del juez Ferrer Mac-Gregor; y Gelman vs.
Uruguay, cit.
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pacificamente, y ha generado tanto debates doctrinales®® como divisiones entre los
tribunales nacionales®!. En segundo lugar, funda el control de convencionalidad en los
arts. 1.1 CADH —obligacion de respeto y garantia de los derechos y libertades recogidos
en la Convencion—, 2 CADH —obligacion de adoptar disposiciones de Derecho interno
para cumplir con tales derechos—, 25 CADH —proteccion judicial-y 29 CADH —principio
pro persona—. En tercer lugar, la Corte IDH recurre con frecuencia a los principios de
Derecho internacional en materia de observancia, aplicacion e interpretacion de los
tratados internacionales que recoge la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados (CVDT), en especial al effet utile de los tratados, al pacta sunt servanda y a la
prohibicion de invocar el ordenamiento interno para justificar su incumplimiento.

Por tultimo, los efectos del control de convencionalidad constituyen uno de los aspectos
mas algidos de su implementacion®?. De la jurisprudencia interamericana pueden
extraerse tres niveles de efectos, segiin su intensidad: la interpretacion conforme, la
inaplicacion del acto interno —norma, acto administrativo, decision judicial, etc.— o su
invalidez. En primer lugar, la interpretacion conforme en ninglin caso afectard la validez
de la norma o del acto interpretado. Su resultado sera desechar aquellas interpretaciones
contrarias o incompatibles con el orden internacional, en un proceso de armonizacion?.
En segundo lugar, de no ser posible realizar esta interpretacion, la norma o el acto interno
se deberd inaplicar. Este resultado es criticado por cierta doctrina constitucional, que
cuestiona la legitimidad democratica para que un juez o tribunal deje de aplicar una ley —
sancionada validamente por el legislador—, argumentando su incompatibilidad con el
orden internacional>?.

Finalmente, la invalidez —de la norma, decision o acto juridico interno— es el mas
discutido de los efectos del control de convencionalidad. FERRER MAC-GREGOR asocia

50 A partir de una interpretacion literal de la CADH, las posturas contrarias argumentan que no es posible
asignar efectos vinculantes a una sentencia cuando el Estado no haya sido parte del proceso internacional.
Véase DULITZKY, A. “An Inter-American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality
Control by the Inter-American Court of Human Rights”, Texas International Law Journal, n° 50-1, 2015;
CHEHTMAN, A. “Derecho Internacional y Derecho Constitucional en América Latina”, Revista
Latinoamericana de Derecho Internacional, n° 9, pp. 79-106; URUENA, op. cit., p. 576; y CARRANZA, G.
G. “Una nueva optica sobre el control de convencionalidad en Argentina. Comentarios a la resolucion de
la Corte Suprema de la Nacion en el asunto Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 21, pp. 161-185.

51 Por gj., la Corte Suprema de Justicia de Argentina (CSJN) declar6 —hace no muchos afios— que las tnicas
sentencias de la Corte IDH que obligan al Estado son aquellas que le imponen una condena, en el marco de
su competencia remedial. Véase CSIN, Asunto Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso “Fontevecchia (...)”, sentencia de 14 de febrero de 2017.

52 Por un lado, la Corte IDH no ha sido del todo clara, aunque tampoco puede inmiscuirse demasiado, pues
dichos efectos dependeran en gran medida de las regulaciones constitucionales y legales de cada Estado.
Por otro, la doctrina es muy critica sobre cierta extralimitacion de la Corte en la materia, segun se apuntara.
53 FERRER MAC-GREGOR, “Interpretacion conforme y control difuso de constitucionalidad”, op. cit., 2011,
p. 535. El Derecho comparado muestra varios ejemplos de Estados que incorporan en sus constituciones
un mandato expreso, dirigido a todos los poderes, para efectuar esta interpretacion conforme, como Espafia
—art. 10.2— Portugal —art. 16.2— o México —art. 1—.

5% Véase GARGARELLA, R. “No Place for Popular Sovereignty? Democracy, Rights and Punishment in
Gelman v. Uruguay”, SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica) Papers,
2013, disponible en Attps://digitalcommons.law.yale.edu/vls_sela/124
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este efecto al control de constitucionalidad, al sefialar que la posibilidad de invalidar una
norma dependeré de las facultades del 6rgano judicial en cuestion, y estima dos supuestos.
Por un lado, cuando el sistema tenga un control de constitucionalidad concentrado,
unicamente las altas jurisdicciones constitucionales podran decidirla. Esta “declaracion
general de invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional” —tal como la
denomina— constituye “el grado de intensidad maximo del control de
convencionalidad™. Por su parte, el resto de los jueces y tribunales no podran invalidar
la norma, pero si deberan inaplicarla o efectuar una interpretacion conforme. En cambio,
en aquellos sistemas donde se permite el control difuso de constitucionalidad, el control
de convencionalidad estara en cabeza de todos los jueces y tribunales, que también podran
declarar la invalidez de la norma. Por otro lado, cuando lo que se enjuicia es la
convencionalidad de un precepto de la Constitucion —si ello fuera posible—, la invalidez
no tiene alli cabida alguna, ya que la norma se dejara de aplicar™®, y luego se activaran los
mecanismos de reforma constitucional que correspondan®’.

Da la impresion de que la invalidez es una consecuencia in extremis y, por esa razon, la
Corte IDH la ha asociado a los casos mas graves, como las violaciones masivas y
sistematicas a derechos humanos. Es cierto que la obligacion de los Estados de remover
todo obstaculo legal para enjuiciar los crimenes de lesa humanidad viene impuesta por el
Derecho internacional general. Sin embargo, ya en el caso Barrios Altos, la Corte IDH
habia trasladado esa obligacion internacional al ius commune latinoamericano, al decir
que las leyes de amnistia, por ser incompatibles con la CADH, “carec[ian] de efectos
juridicos™8. Con esa indicacion, la Corte puso en cabeza de los Estados el mandato de
reformar sus ordenamientos internos, aunque todavia sin mencionar al control de
convencionalidad®. Es partir del caso Almonacid Arellano que la Corte vinculd
directamente la invalidez de las amnistias con el control de convencionalidad, el cual se
transformo en el mecanismo idoéneo para que jueces y tribunales nacionales examinen la
compatibilidad de su Derecho interno y, eventualmente, lo depuren®. Asi, la aplicacion
de esta construccion jurisprudencial —que combina control de convencionalidad y
obligaciones internacionales en materia de criminalidad masiva estatal— fue determinante
en la reapertura de las investigaciones penales. Es el caso, por ejemplo, de Argentina,

55 FERRER MAC-GREGOR, “Reflexiones...”, op. cit., 2011, p. 308.

5 Por ej., los casos de Honduras —donde en 2015 la Corte Suprema decidié inaplicar normas
constitucionales que limitaban la reeleccion presidencial, argumentando que contradecian los estandares
interamericanos de interpretacion— y de Bolivia, donde el Tribunal Constitucional declar6 en 2017 que la
CADH tenia aplicacion preferente sobre la Constitucion, que limitaba la reeleccion presidencial. Véase
URUENA, op. cit., p. 573.

57 Como la reforma de la Constitucion chilena que elimind censura previa, a proposito del caso La Ultima
Tentacion de Cristo —sentencia de 5 de febrero de 2001— de la Corte Interamericana.

8 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Perii, sentencia de 14 de marzo de 2001, punto resolutivo 4°.

% DULITZKY observa en este caso la “génesis” del control de convencionalidad y de la “funcion
constitucional” adoptada por la Corte IDH. Véase DULITZKY, op. cit., p. 67.

60 Corte IDH, caso Almonacid Arellano, cit., donde la Corte declard que las leyes de amnistia, carecian de
efectos juridicos desde el momento mismo de su aprobacion, al ser contrarias al objeto y fin del Derecho
internacional.
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donde la Corte Suprema declar6 la inconstitucionalidad y nulidad de las amnistias e
indultos, con fundamentos basados en esta jurisprudencia interamericana®!.

3. (Un nuevo rumbo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?

A diferencia de la Corte Interamericana, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no
ha impuesto a los Estados parte una obligaciéon expresa de implementar un control de
convencionalidad. A pesar de ello, las reformas recientes al Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) sugieren que el sistema europeo estd tomando un nuevo
rumbo en la proteccion de los derechos humanos. La doctrina interpreta que estos cambios
se dirigen en dos sentidos complementarios. Por un lado, hacia una lenta metamorfosis
del TEDH, que estaria mutando de tribunal internacional a una especie de tribunal
constitucional europeo®?. Por otro, en una pérdida de protagonismo de Estrasburgo, y un
mayor peso del juez nacional, que se estaria consolidando como el juez europeo de los
derechos humanos®. La pertinencia de analizar este devenir es evidente, ya que el ritmo
del sistema regional de proteccion tiene implicaciones directas en las obligaciones
internacionales que el sistema fija a los Estados parte, entre los que se encuentra Espaia.

Los antecedentes de estos cambios pueden hallarse en lo que los autores han denominado
el efecto de cosa interpretada®. Esta nocion implica que la interpretacion convencional
que hace el TEDH en su jurisprudencia no afectaria inicamente al caso concreto, sino
que tendria efectos generales vinculantes para todos los Estados. Tradicionalmente, la
doctrina ha fundado esta hip6tesis tanto en algunas sentencias aisladas del TEDH® como
en otros procedimientos empleados por Estrasburgo. Entre estos tultimos se encuentran
las llamadas sentencias piloto, que GARCIA ROCA califica como “la novedad mas

6l Véase PEROTTI PINCIROLI, I. “El rol de los tribunales superiores en los procesos de justicia transicional
en Argentina y Espafia: miradas desde el Derecho de las relaciones exteriores y el Derecho internacional
comparado”, MARTIN Rios, P./PEREZ MARIN, M. A. (dir.), Edicion de actas del I Congreso Internacional
“La Administracion de Justicia en Esparia y en América”, Astigi, Sevilla, 2020, pp. 476-496, disponible
en https://editorialastigi.com/producto/edicion-de-actas-del-i-congreso-internacional-la-administracion-
de-justicia-en-espana-y-en-america

2'Véase GARCIA ROCA, J. La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Civitas, Pamplona, 2019; y GARCiA Roca, J./CARMONA CUENCA, E. (eds.), ;/Hacia una globalizacion de
los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana, Aranzadi,
Pamplona, 2017.

63 IzZQUIERDO SANS, C. “La evolucion del sistema de acceso al Tribunal Europeo de derechos humanos.
Una revision de calado”, Revista espaiiola de derecho europeo, n° 68, 2018, pp. 55-83.

% Su desarrollo original, sin embargo, se debe al Prof. J. VELU. Véase QUERALT JIMENEZ, A. “El alcance
del efecto de cosa interpretada de las sentencias del TEDH”, GARCIiA ROCA, J./FERNANDEZ SANCHES, P.
(coords.), Integracion europea a traves de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado,
CEPC, Madrid, 2009; y GARCiA ROCA, J./QUERALT JIMENEZ, A. “Buenas practicas en el cumplimiento de
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, BOGDANDY Y OTROS, op. cit., pp. 703-771;y
FERRER MAC-GREGOR, E./QUERALT JIMENEZ, A. op. cit., 2017, pp. 133-168.

% Por ¢j., los casos Irlanda c. Reino Unido (1978) —donde dijo que su jurisprudencia contribuye al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados parte—, Marckx c. Bélgica (1979) —donde
sefal6d que los efectos de sus sentencias se extienden mas alla del caso concreto— y Loizidou c. Turquia
(1995) —que se refiri6 al Convenio como el “instrumento constitucional del orden publico europeo”.
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importante en décadas”®®. Este mecanismo, implementado por primera vez en el caso
Broniowski c. Polonia®’, implica que a través de la sentencia que resuelve un asunto, el
Tribunal intenta que sus efectos de reparacion se propaguen a otros conflictos idénticos,
pendientes aun de resolucion. Las sentencias piloto han contribuido a reforzar tanto la
autoridad interpretativa del TEDH, como la ejecucion de sus decisiones®®.

Al panorama anterior se suman en la actualidad las opiniones consultivas introducidas
por el Protocolo n° 16%°, que en un futuro no muy lejano podrian sellar la suerte de una
eventual aplicacion del control de convencionalidad en Europa. Este protocolo permite a
los Estados que lo hayan ratificado elevar consultas al TEDH sobre el alcance de los
derechos del Convenio Europeo, a través de solicitudes enviadas por los tribunales de
mayor jerarquia. Hasta el momento, se han solicitado cinco opiniones consultivas, de las
cuales dos han sido ya contestadas —Francia, sobre maternidad subrogada, y Armenia,
sobre principio de legalidad penal—, dos han sido aceptadas a tramite y una ha sido
inadmitida’®. Hay que agregar que, de acuerdo al art. 5 del protocolo, estas consultas no
tienen efectos vinculantes para los Estados.

La implementacion de las opiniones consultivas tiene como propdsito reforzar el didlogo
judicial entre Estrasburgo y los tribunales nacionales, al estilo de la cuestion prejudicial
del Tribunal de Justicia de la UE. En palabras de [ZQUIERDO SANS, “su objetivo es unificar
la interpretacion que hacen, de determinadas normas internacionales, tribunales
nacionales y el tribunal supranacional encargado de garantizar su cumplimiento™!. Por
su parte, GARCIA ROCA lo califica como una suerte de nuevas cuestiones de
inconvencionalidad, al hacer el paralelismo con la cuestion prejudicial del DUE y con la
cuestion de inconstitucionalidad ante la jurisdiccion constitucional’?. Confia en que su
implementacion contribuird a reforzar la dimensidon objetiva y cuasi-constitucional
TEDH, a la vez que podria reconducir buena parte de las quejas individuales “a un control
de convencionalidad concentrado de las leyes”, disminuyendo el flujo de demandas
individuales”. Segun se dijo, este proceso parece fortalecer la figura de los jueces
nacionales en la formacion de un Derecho comun europeo y en la proteccion de los
derechos fundamentales. Sin embargo, cabe sefialar que Espafia atin no ha ratificado este
procedimiento, y todo parece indicar que tampoco lo hara en el corto plazo’™.

% GARCiA ROCA, op. cit., p. 187.

7 TEDH, caso Broniowski c. Polonia, sentencia de 22 de julio de 2004.

%8 GARCIA ROCA, op. cit., p. 193.

% Protocolo Adicional N° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 2 de octubre de 2013.

70 Informacion que figura en el propio sitio web del TEDH: htps://www.echr.coe.int/

"1 [ZQUIERDO SANS, op. cit., p. 79.

2 GARCIA ROCA, op. cit., p. 60.

3 Ibidem, p. 64.

4 Véase MONTESINOS PADILLA, C. “Simposio «El Protocolo nim. 16 al CEDH» Parte II: ;Por qué no
ratifica ~ Espafa el  Protocolo 16?7,  blog  IberICONnect, 2021, disponible en
https://www.ibericonnect.blog/202 1/04/simposio-el-protocolo-num- 16-al-cedh-parte-ii-por-que-no-
ratifica-espana-el-protocolo-16
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II1. LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL DERECHO ESPANOL

Si bien el control de convencionalidad es un mecanismo de Derecho interno —y como tal,
cada Estado determina la forma concreta de implementarlo—, su funcion y su justificacion
estan esencialmente determinados por el Derecho internacional. En este sentido, se lo
podria definir como pura aplicacion del Derecho internacional en el ordenamiento
juridico interno, como una proyeccion del primero sobre el segundo. En este sentido, el
presente apartado examina los aspectos mas relevantes de la aplicacion del Derecho
internacional de los derechos humanos en el Derecho espafiol. En primer lugar, se hace
referencia a la posicién normativa de los tratados internacionales en Espafia, asi como al
posible conflicto con el Derecho interno. En segundo lugar, se analiza la interpretacion
conforme del art. 10.2 CE para luego, en tercer lugar, referir brevemente al deber de
observancia que prevé el art. 29 LTOAI En cuarto lugar, se examina el rol del Tribunal
Constitucional y del juez ordinario en la aplicacion de los tratados y de la jurisprudencia
internacionales. Por ultimo, se refiere a la cuestion de inconstitucionalidad y al control de
la constitucionalidad de los tratados por parte del TC. El estudio de este apartado dara un
panorama general que permitira luego analizar la conveniencia y adecuacion del enclave
interno del control de convencionalidad.

1. La posicion normativa de los tratados internacionales y el conflicto con el
Derecho interno

A diferencia de otros textos constitucionales, la Constitucion espafiola de 1978 no
contiene una norma que especifique directamente la posicion que ocupan los tratados
internacionales en el Derecho interno. Sin embargo, el art. 96.1 CE dispone que los
tratados validamente celebrados y publicados oficialmente “formaran parte del
ordenamiento interno”. Mas alld de las diversas lecturas sobre el tipo de sistema que
establece el orden constitucional —un sistema monista’’, monista moderado’® o dualista
moderado’’—, aquel precepto implica que el Derecho interno debe ser aplicado e
interpretado de conformidad con el Derecho internacional’®. Ya hacia finales de los
ochenta, REMIRO BROTONS senalaba que el art. 96.1 CE estipula la recepcion inmediata
y la aplicacion directa de los tratados en el Derecho espafiol, siempre que tengan caracter
self-executing’. Hoy, REMIRO lidera la amplia y mayoritaria posicion que se aparta de la

75 QUERALT JIMENEZ, A. La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal
Constitucional, CEPC, Madrid, 2008, p. 195.

76 CASANOVAS, 0./RODRIGO, A. Compendio de Derecho Internacional, Tecnos, Madrid, 9° edicion, 2020,
p. 155 y DiEz DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 18°
edicion, 2013, p. 248 y ss.

77 PASTOR RIDRUEJO, J. A. Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales,
Tecnos, Madrid, 24° edicion, 2020, p. 185, que lo califica de “dualista, moderado y razonable”.

8 ESPOSITO, “El Derecho Espafiol de las Relaciones Exteriores”, op. cit, p. 297.

7 REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional Publico, vol. 2, Tecnos, Madrid, 1987, p. 265 y ss.
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discusién sobre la jerarquia o supremacia de los tratados y postula su aplicacion
preferente en el Derecho interno®’.

La postura de la aplicacion preferente se ha visto reforzada por la sancion de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (LTOALI),
que incluy6 esta regla en forma expresa. Asi, el art. 31 LTOAI dispone que las normas
contenidas en los tratados internacionales debidamente celebrados y publicados
“prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto
con ellas, salvo las normas de rango constitucional”. DIEZ-HOCHLEITNER sostiene que
este precepto recoge la interpretacion que ya se venia efectuando incluso antes de la
sancion de la Constitucion, basada especialmente en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Es decir, ante la contradiccion entre ley y tratado, el legislador prevé en que el
efecto serd “el desplazamiento de la norma nacional contraria (ya sea anterior o posterior)
en favor de la aplicacion directa del tratado™®!. Por su parte, el Tribunal Constitucional
ha resuelto la relacion entre tratado y ley mediante una remision al juez ordinario. En la
STC 28/1991, declar6 que el art. 96.1 CE dota a los tratados de “fuerza pasiva”, por lo
que cualquier contradicciébn con otras normas no es una cuestion que afecte su
constitucionalidad y, por ende, queda fuera de su competencia. Asimismo, sefiald que en
todo caso sera un problema de seleccion del derecho aplicable al caso concreto y que su
resolucion corresponderd a los organos judiciales que conozcan en el respectivo
proceso®?, doctrina se mantiene hasta nuestros dias.

Por el contrario, una posicion minoritaria que encabeza JIMENA QUESADA entiende que
el art. 96.1 CE establece que los tratados tienen una jerarquia superior a las leyes,
especialmente en materia de derechos humanos®®. JIMENA critica a la doctrina mayoritaria
por no hacer una interpretacion sistematica de las normas de la Constitucion, en especial
a la luz de la Convencion de Viena. Cuestiona también que, para fundar esta postura, la
doctrina se base en forma exclusiva en la ausencia de una disposicion constitucional que
determine de manera expresa el rango normativo que ocupan los tratados. Esta posicion,

80 REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 401-403. En igual
sentido, DIEZ-HOCHLEITNER, J. “Comentarios al articulo 30.1”, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P./DiEz-
HOCHLEITNER, J./MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.), Comentarios a la Ley de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 576-578 —quien habla de la aplicacion preferente
de los tratados respecto de cualquier norma interna, excepto la Constitucion —; CASANOVAS/RODRIGO, p.
155-158 —quien, a pesar de calificar el sistema como monista moderado, enfatiza la importancia crucial de
la aplicacion preferente—; PASTOR RIDRUEJO, op. cit., p. 185; ROLDAN BARBERO, J. “Comentarios al articulo
32”, en ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA Y OTROS, op cit., p. 594; AGUADO, C. “Singularidades de fuentes
del Derecho en la nueva Ley de Tratados y otros Acuerdos internacionales”, RUBIO LLORENTE, F. (ed.), La
Constitucion politica de Esparia. Estudios en homenaje a Manuel Aragon Reyes, CEPC, Madrid, 2016, pp.
37-39.

81 Afiade que el art. 31 LTOAI confirma que “la primacia de los tratados en el ordenamiento espafiol opera
del mismo modo que la primacia del Derecho de la UE”, de acuerdo a los alcances planteados por el TJUE
en el caso Simmenthal. Véase DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 582.

82 STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5. Luego reiterd esta doctrina en la STC 140/2018, segun se vera.

8 JIMENA QUESADA, L. “Control de convencionalidad y tutela multinivel de derechos: una cuestion de
voluntad doctrinal y jurisprudencial”, GOIZUETA, J./CIENFUEGOS, M. (dirs.), La eficacia de los derechos
fundamentales de la UE, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 112-113.
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segun se vera, es uno de sus argumentos principales para avalar el control de
convencionalidad en el Derecho espaiiol.

Ademas, cabe resaltar que, a diferencia de lo que sucede en otras latitudes —en especial,
en América Latina®—, los tratados internacionales —en general- no integran el
denominado bloque de constitucionalidad®. Es la doctrina que mantiene el Tribunal
Constitucional a partir de la STC 49/1988, de 22 de marzo, donde declaré que no le
correspondia decidir sobre una eventual contradiccion entre una ley y un acuerdo con la
Santa Sede, ya que no podia considerarse vulnerado el art. 96.1 CE?®. Luego, en la STC
87/2000, de 27 de marzo, dijo que la seleccion e interpretacion de las normas aplicables
corresponde a la jurisdiccion ordinaria, “aun cuando se trate de la interpretacion de lo
dispuesto en los Tratados internacionales o de la posible contradiccion entre estos y las
leyes u otras disposiciones normativas posteriores™’. No obstante, los tratados de
derechos humanos cobran una importancia fundamental en el Derecho interno, mediante
la clausula del art. 10.2 CE, que prevé la interpretacion conforme.

2. La interpretacion conforme al Derecho internacional de los derechos humanos
del articulo 10.2 CE

Para desentrafiar el alcance del control de convencionalidad en el Derecho espaiol, antes
hay que entender de qué manera se interpreta el Derecho interno a la luz del orden
internacional. El puente entre ambos ordenamientos se encuentra en el art. 10.2 CE,
norma que obliga a todos los poderes publicos del Estado a realizar una interpretacion
conforme al Derecho internacional de los derechos humanos®®. Dice REMIRO que “la
interpretacion conforme del Derecho interno al Derecho Internacional del que trae causa
se impone naturalmente”, en tanto se exige ya por la primacia de sus normas y
obligaciones internacionales o por la regla internacional del cumplimiento de buena fe °.
Su sentido es el de “adecuar la actuacion de los intérpretes constitucionales a los
contenidos de aquellos tratados, que poseen asi una nueva y singular eficacia™?. Se trata
de una cléusula de apertura al Derecho internacional de los derechos humanos, una suerte
de puente que conecta el Derecho interno con el internacional. Esto provoca una

8 Véase URUENA, op. cit., p. 568. Son los casos, por ejemplo, de Argentina —que mediante la reforma
constitucional de 1994 lo incorpord en el art. 75 inc. 22— y de Colombia, donde el bloque de
constitucionalidad esta previsto en el art. 93 de la Constitucion.

85 GOMEZ FERNANDEZ define el “bloque de constitucional espafiol” como el conjunto de normas internas
que “actuan como parametro de constitucionalidad y que son utilizadas por el juez constitucional en su
labor de control de ajuste entre las disposiciones infraconstitucionales y el texto de la Constituciéon’. Véase
GOMEZ FERNANDEZ, I. “Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después”, Revista Estudios de
Deusto, n° 54-1, 2006, p. 69.

86 STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14.

87 STC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 5.

88 Art. 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

8 REMIRO BROTONS, op. cit., 2010, p. 386 —destacado en el original—.

% SA1zZ ARNAIZ, A. Comentario al articulo 10.2 CE”, CASAS, M. E./RODRIGUEZ-PINERO, M. (eds.).
Comentarios a la Constitucion, Tomo 1, BOE, Madrid, 2018, p. 231.
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interrelacion entre ambos ordenes juridicos, ya que los 6rganos publicos interpretan los
derechos constitucionales de conformidad con las normas y estandares internacionales en
la materia®!. Lo anterior significa que el Derecho constitucional espafiol ha pasado “de
influir a ser influido™?.

Sobre el alcance de este mandato, sefiala SAIZ que se refiere “a la conformidad como
compatibilidad o ausencia de contradiccion, pero no a la plena identidad o conformidad
en sentido fuerte™?. QUERALT JIMENEZ llega a la misma conclusion, que deriva de tres
argumentos: los alcances de la clausula de no limitacion de derechos del art. 53 CEDH**
, la posicion jerarquica del Tribunal Constitucional en el sistema constitucional espafiol®®
y el cardcter de obligacion de resultado de la interpretacion conforme. Sostiene que lo
relevante de este mandato “reside en que efectivamente los Tribunales compatibilicen sus
argumentaciones sobre derechos fundamentales con el alcance que deriva del canon
europeo, sin que sea necesario explicitar, esto es, hacer referencia expresa a aquel
precepto del CEDH o a la jurisprudencia del TEDH que le han llevado a decantarse por
una determinada interpretacion™®. En su aplicacion, SAIZ le asigna al intérprete un
margen de discrecionalidad distinto, en funcidn de si el instrumento internacional que se
utilice como referencia tenga asociado o no un o6rgano de tipo jurisdiccional encargado
de su interpretacion. Si carece de uno, su margen interpretativo sera bastante amplio. En
cambio, cuando un 6rgano internacional fija los alcances de los derechos establecidos en
un tratado, la discrecionalidad se reduce a su minimo. En estos casos, el intérprete
nacional estard obligado a considerar el sentido y alcance dado por el TEDH —en el caso
del CEDH-, o por el Comité —si se trata del Pacto Internacional—, etc.”’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional no parece limitar la utilizacion de los tratados de
derechos humanos para efectuar esta interpretacion conforme. Asi, ha sefialado que el
intérprete puede acudir a cualquier instrumento internacional que, de uno u otro modo,
afecte la materia interpretada®®. El inico limite sera que los tratados internacionales hayan
sido ratificados por Espafa, salvo aquellos que por su naturaleza no sean susceptibles de
ratificacion, como la propia Declaracion Universal. Sin embargo, segun se explica en el
apartado que sigue, la jurisdiccion ordinaria se encuentra fuertemente restringida por la

1 QUERALT JIMENEZ, op. cit., 2008, p. 197.

92 SAIZ ARNAIZ, op. cit., 2018, p. 232.

93 SAIZ ARNAIZ, A. “La interpretacion de conformidad: significado y dimension practica (un analisis desde
la Constitucion espafiola)”, BANDEIRA, G./URUENA, R./TORRES, A. (coord.), Proteccion Multinivel de
Derechos Humanos, Red Derechos Humanos y Educacion Superior, 2013, p. 48, disponible en
https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/docs/pmdh_manual pdf

%4 Art. 53 CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se interpretard en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea
parte”.

% Ex arts. 123.1 CE in fine, 161.1 b) CEy 1 LOTC.

% QUERALT JIMENEZ, op. cit., 2008, p. 200.

97 SAIZ ARNAIZ, op. cit., 2013, pp. 51-52.

% Véase STC 31/2018, de 10 de abril, donde declard que “es obligado interpretar el contenido de los
derechos fundamentales de conformidad con lo dispuesto en los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espana” (FJ 4).
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interpretacion de la jurisdiccion constitucional, lo que podria poner en aprietos a la
primera en caso de tener buenas razones para aplicar un criterio interpretativo distinto,
basado precisamente en el orden internacional.

3. El art. 29 LTOAI: deber de observancia del Derecho internacional

El mandato de los 6rganos publicos de efectuar una interpretacion conforme ex art. 10.2
CE viene a reforzarse con lo dispuesto por el art. 29 LTOALI, el cual establece que “[t]odos
los poderes publicos, 6rganos y organismos del Estado deberan respetar las obligaciones
de los tratados internacionales en vigor en los que Espafia sea parte y velar por el
adecuado cumplimiento de dichos tratados”. Se trata, ni més ni menos, del desarrollo
legislativo interno de las obligaciones previstas en la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados; el principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados —pacta sunt
servanda— que prevé el art. 26 CVDT, asi como la imposibilidad de alegar disposiciones
de Derecho interno para incumplir con las obligaciones internacionales, del art. 27
CVDT. La norma contiene una doble prescripcion: quién es el responsable de respetar los
tratados internacionales de los que Espafia es parte, por un lado, y quién debe velar por el
respeto de esa obligacion®. De esta forma, el deber de observancia y respeto del orden
internacional recae sobre todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo, judicial) y
en todos los niveles territoriales de competencia (estatal, autondémico, provincial,
local)!??. Aun asi, existe una vinculacion especial de los jueces y tribunales, que se
encuentran particularmente obligados a tener en cuenta el Derecho internacional de los
derechos humanos. Seglin se explicard luego, esta norma tiene una gran importancia para
la aplicacion del control de convencionalidad en el Derecho espafiol.

4. El Tribunal Constitucional y el juez ordinario frente a la jurisprudencia del
TEDH

El mandato de interpretacion conforme se dirige a todos los 6rganos publicos, pero tiene
especial relevancia entre los operadores judiciales, tanto de la jurisdiccion ordinaria como
de la constitucional. Sin embargo, cierta evidencia sugiere que el sistema constitucional
espanol no le otorga al juez ordinario un margen demasiado amplio para tal interpretacion.
En primer lugar, la doctrina admite que el Tribunal Constitucional no estd sometido
inexcusablemente a la jurisprudencia del Tribunal Europeo. Se argumenta que lo
contrario significaria subvertir su condicién como supremo intérprete de la constitucion
—resultado del sistema de control concentrado— para pasar a ser una instancia
jerarquicamente sometida a Estrasburgo!®!. En esta conclusion estd patente la idea
dominante de que el TEDH no es un tribunal constitucional europeo, al menos de
momento. Por el contrario, su funcion de tutela subjetiva —dar solucion al caso concreto—
tiene todavia un peso especifico mayor, lo que no le permite —como si hace la Corte IDH—
imponer su doctrina convencional.

9 CARDONA LLORENS, J. “Comentarios al articulo 30.1”, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA Y OTROS, op.
cit., p. 521.

100 1hidem, p. 524y ss.

101 y¢ase SAIZ ARNAIZ, op. cit., 2013, p. 50.
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A nivel interno, se dice que “la tarea del Tribunal Constitucional es hacer prevalecer —a
efectos internos— la Constitucion espafiola sobre el Convenio Europeo y, por lo tanto,
tiene que proteger la interpretacion que juzga correcta de los derechos fundamentales de
la Constitucion espafiola frente a la jurisprudencia de Estrasburgo”!?2. Ademas, segun la
doctrina del TC los tratados o la jurisprudencia internacional no constituyen parametro
de constitucionalidad de las normas internas, por no integrar el bloque de
constitucionalidad. Este panorama podria generar ciertos problemas a la jurisdiccion
ordinaria al poner en préctica la interpretacion conforme. Por un lado, el juez ordinario
estd obligado a interpretar la norma interna de acuerdo con el Derecho internacional, ex
art. 10.2 CE. Pero por otro lado, el sistema de fuentes y la centralidad del sistema
constitucional le obligan también a acatar la interpretacion del TC. Entonces, ;qué puede
hacer el juez ordinario para conciliar ambas obligaciones?

FERRERES COMELLA sefala que el juez ordinario también es guardian de la Constitucion,
por lo que le compete una parte importante de esa tarea. Sin embargo, en un modelo
centralizado, la jurisdiccion ordinaria no puede hacer “correcciones” o “modificaciones”
de las leyes, esto es, “hacer decir a la ley lo que nadie razonablemente podria entender
que dice, pues eso seria equivalente a inaplicar la ley en su version original y reemplazarla
por otra”!%, Tales correcciones son competencia exclusiva del Tribunal Constitucional,
al declarar una ley inconstitucional. Tampoco considera propicio que los jueces
ordinarios puedan controlar la aplicacion de las normas internas a la luz de las decisiones
del Tribunal Europeo. Defiende, a fin de cuentas, el rol centralizado del TC en el Derecho
espanol como maximo interprete constitucional, incluso respecto de la aplicacion de la
jurisprudencia de Estrasburgo. FERRERES se pregunta: “;Qué sentido tiene crear un
tribunal constitucional y atribuirle el monopolio de control de las leyes bajo el catalogo
nacional de derechos fundamentales, si luego otorgamos a todos los jueces ordinarios el
poder de controlar esas mismas leyes bajo el catilogo europeo de derechos humanos?”!%4,
No obstante, parece obviar la creciente importancia del orden internacional en la materia.

Con una mirada distinta, JIMENA QUESADA critica la forma en que el Tribunal
Constitucional aplica la jurisprudencia de Estrasburgo. Le reprocha no tomarla como
verdadera fuente del Derecho —de caracter vinculante—, sino como un mero complemento
—de integracion voluntaria— del sistema de fuentes!?®. De esta manera, si la jurisdiccion
ordinaria adopta incondicionalmente el sentido de la doctrina del TC —ex art. 5 LOPJ—, al
final no hace una aplicacion directa de la jurisprudencia internacional, sino a partir de la
interpretacion del constitucional. El autor ve que tales extremos explican, en gran medida,
el poco éxito que ha tenido el control de convencionalidad en Espafia. La mecéanica del
Tribunal Constitucional parece confirmar esta conjetura. Si bien en la mayoria de los

102 FERRERES COMELLA, “El juez nacional ante los derechos fundamentales europeos. Algunas reflexiones
en torno a la idea de dialogo”, MARC CARRILLO, M./LOPEZ BOFILL, H. (coord.) La Constitucion europea:
actas del III Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2006,
p. 75.

103 FERRERES COMELLA, V. Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Marcial
Pons, Madrid, 2011, pp. 172-173.

104 1hidem, p. 208 —destacado en el original—.

105 JIMENA QUESADA, op. cit., 2014, p. 151 y ss.
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casos aplica la jurisprudencia de Estrasburgo —por ejemplo, para interpretar un
determinado derecho fundamental—, en otros introduce el varapalo constitucional de una
interpretacion —llamémosle— doméstica. Es decir, se comporta como un intermediador
entre la jurisprudencia internacional y los jueces nacionales!%.

No puede obviarse que, desde el punto de vista de la aplicacion del Derecho internacional
y el cumplimiento de los derechos humanos, la utilizacion que hace el Tribunal
Constitucional de la jurisprudencia de los tribunales internacionales puede valorarse
como muy positiva. Sin embargo, esta intermediacion podria generar que el TC haga una
interpretacion in malam partem de la doctrina de Estrasburgo!'?’. En estos casos, (debe
prevalecer, de todas formas, una interpretacion constitucional —doméstica— de los
derechos humanos por sobre una interpretacion convencional —internacional—? De existir
esa interpretacion, ;deben los jueces ordinarios acatarla siempre o pueden separarse de
ella? Y si aiin no existe tal interpretacion, ;debe el juez ordinario crearla directamente, a
partir de los instrumentos internacionales y de la jurisprudencia del TEDH? No obstante,
estas preguntas también podrian formularse en sentido contrario, y presentar las mismas
dificultades. ;Qué hace suponer que la instancia internacional dard una interpretacion mas
“garantista” que la sede nacional? Puede que sea frecuente, pero no serd necesariamente
asi. La reciente sentencia de Estrasburgo que avald las denominadas “devoluciones en
caliente” de dos ciudadanos extranjeros que habian intentado ingresar en territorio
espafiol, por citar tan solo un ejemplo, podria pesuadir de lo contrario!%.

5. La cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional

El art. 163 CE establece que “[c]uando un 6rgano judicial considere, en algin proceso,
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda
ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional (...)”.
Se trata de la denominada cuestion de inconstitucionalidad, que implica la facultad de
jueces y tribunales ordinarios de elevar una consulta al TC sobre la constitucionalidad de
una norma, incertidumbre que debe resultar dirimente en la resolucion de la causa y de la
que dependa el fallo. Sefiala JIMENEZ SANCHEZ que la sumision del juez o magistrado al
imperio de la Ley —ex art. 117.1 CE— no significa “una subordinacidn ciega o acritica”,
por lo que su valoracion critica del caso puede derivar en esa duda constitucional, que el
juez ordinario solventara mediante esta consulta a la jurisdiccion constitucional'®. En
cuanto a su fundamento, el propio TC ha dicho que la depuracion continua del
ordenamiento juridico, desde el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes,
requiere “de una colaboracion necesaria entre los 6rganos del Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional 10,

106 BEn el mismo sentido, GARCIA ROCA/QUERALT JIMENEZ, op. cit., 2019, p. 706.

107 Algunas sentencias recientes en materia de libertad de expresion, como la STC 190/2020, de 15 de
diciembre, parecen ir en contra de la jurisprudencia del TEDH.

108 TEDH, caso N.D. y N.T. c. Espaiia, sentencia (Gran Sala) de 13 de febrero de 2020.

109 JIMENEZ SANCHEZ, G. “Comentarios al articulo 163 CE”, CASAS, M. E./RODRIGUEZ-PINERO, M. (eds.),
Comentarios a la Constitucion, Tomo 2, BOE, Madrid, 2018, p. 1797.

110 STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1.
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Sobre la legitimacion para interponer la cuestion de inconstitucionalidad, solamente los
organos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial y el propio TC —la llamada
“autocuestion”, a través de sus Salas o Secciones— pueden plantearla. Es decir, se trata de
una prerrogativa del 6rgano judicial, no de las partes ni de ninguna otra institucion o
persona, mas alld de que ostente un interés legitimo en el proceso y que pueda ser oida
durante el tramite'!!. Una vez elevada, el TC debera decidir sobre su admisiéon o
inadmision y, de ser admitida —trdmite de por medio—, resolvera por sentencia sobre la
conformidad o disconformidad con la Constitucion de la norma cuestionada. A partir de
este juicio, el organo judicial quedara vinculado por la interpretacion constitucional. El
parametro de constitucionalidad seran las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad, que —segiin quedd dicho— no incluye a los tratados internacionales.

En lo que aqui interesa, este procedimiento constitucional tiene una gran relevancia para
reforzar el didlogo entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional en materia de
derechos fundamentales. Sin embargo, segiin se dijo, si tanto los tratados como la
interpretacion de los organos judiciales de proteccion quedan fuera del canon de
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional terminard imponiendo su interpretacion.
Esto no deja mucho margen al juez ordinario para decidir, por ejemplo, en caso de
conflicto entre el orden interno y el internacional. Precisamente, luego de la STC
140/2018, subsisten algunas dudas sobre la manera de compatibilizar el ejercicio de la
cuestion de inconstitucionalidad y del control de convencionalidad, seglin se vera.

6. El control de constitucionalidad de los tratados internacionales

En el Derecho espafiol, los tratados internacionales se encuentran subordinados a la
Constitucion, aunque —como quedd dicho— no en términos de validez sino de aplicacion
en el Derecho interno. Segun la doctrina, esta subordinacion se desprende precisamente
del doble control de constitucionalidad que puede hacer el Tribunal Constitucional: el
control preventivo —ex art. 95 CE—, y el control posterior, por razones intrinsecas o
formales —ex art. 27.2 LOTC—!!2, El control previo tiene como mision, en palabras del
propio TC, asegurarle “la doble tarea de preservar la Constitucion y de garantizar al
mismo tiempo, la seguridad y estabilidad de los compromisos a contraer por Espafia en
el orden internacional”!!®. Se ha calificado también como un “vehiculo facilitador de un
concepto de constitucionalismo util para resolver problemas politicos de calibre
constitucional”!14,

El elenco de tratados que puede ser objeto del control del TC es amplio, que incluye a los
que requieren autorizacion parlamentaria como aquellos que no —segun la distincioén que
hace el art. 94— asi como aquellos vinculados con el Derecho de la Union Europea (DUE)
—ex art. 93 CE—. El unico extremo que deberd respetarse es que —mas alld de la
denominacidén— constituya un convenio o tratado expresivos de un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regidos por el Derecho internacional, conforme lo

1 Ibidem, p. 1801 y ss.

112 DiEz-HOCHLEITNER, op. cit., p. 576.

13 DTC 1/1992, de 1° de julio, FJ 1.

114 PULIDO QUECEDO, M. “Comentarios al articulo 95 CE”, CASAS/RODRIGUEZ-PINERO, op. cit, p. 339.
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dispone el art. 2.1 CVDT!!5. La decision del TC tiene forma de sentencia —aunque se
denomina declaracién— y tiene efectos juridicos vinculantes. De confirmarse la duda
constitucional, el Tratado no puede ser objeto de ratificacion sin la revision constitucional
previa. El Tribunal Constitucional ha emitido estas declaraciones solamente en dos
oportunidades, por medio de las DDTC 1/1992 —en relacion con el derecho al sufragio
pasivo de los ciudadanos europeos a las elecciones locales y al Parlamento Europeo
establecido en el Tratado de Maastricht— y 1/2004 —sobre la constitucionalidad del
Tratado por el que se establecia una Constitucion para Europa—.

En cuanto al pardmetro de control, segiin la misma DTC 1/1992 “[s]Ju examen debe
cefiirse al contraste entre la Constitucion, en cualquiera de sus enunciados, y la
estipulacion o estipulaciones del tratado que hayan sido sometidas a control previo”, mas
la utilizacion del bloque de constitucionalidad para tal fin es harto discutida!'®. MARTIN
Y PEREZ DE NANCLARES se inclina por la respuesta afirmativa, al aclarar que el parametro
de examen serd la Constitucion “entendida como bloque de constitucionalidad”, que
incluye la doctrina del TC y la interpretacion conforme del art. 10.2 CE!'7. Esto resulta
tan interesante como paradojico, ya que el analisis previo de la constitucionalidad de un
tratado podrd hacerse siguiendo lo previsto por otros instrumentos internacionales
ratificados por Espafia, asi como —de ser el caso— la interpretacion de los respectivos
organos jurisdiccionales o de control. Por ltimo, otro debate ha tenido como epicentro
la posibilidad de un control constitucional de los tratados, no ya en su caracter de acuerdos
internacionales, sino como normas primarias, es decir, como normas internas con “rango
de ley” —ex art. 161.1.a CE—. Asi, en la STC 38/2007, de 15 de febrero, el TC parece
sugerir como valida esa posibilidad, aunque con efectos limitados, ya que de acuerdo con
el limite del art. 96.1 CE, la eventual declaracion de inconstitucionalidad no podré tener
efectos invalidantes, pues se trata de dos ordenamientos juridicos distintos —el interno y
el internacional—'!8,

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL. DERECHO ESPANOL

1. El prélogo de una importacion constitucional: la doctrina espafiola frente al
control de convencionalidad

Seglin se dijo, la doctrina internacionalista en Espafa se ha interesado largamente por el
conflicto entre el Derecho internacional y el Derecho interno, materia que late en la
esencia misma del control de convencionalidad. Sin embargo, el desarrollo académico

115 En principio, quedan excluidos los denominados acuerdos internacionales administrativos y los acuerdos
internacionales no normativos, previstos en la LTOAI, aunque si se plantea la cuestion, le tocara al TC
dilucidar tal posibilidad. Véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. “Comentarios al articulo 19”, ANDRES
SAENZ DE SANTA MARIA Y OTROS, op. cit., p. 383.

116 PULIDO QUECEDO, op. cit., p. 343.

117 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., p. 382.

18 STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 3.
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dedicado especificamente a estudiar este mecanismo ha sido mas bien escaso!!’. Por el
contrario, la doctrina constitucionalista ha mostrado durante la ultima década un gran
interés por el tema. Estos estudios académicos sobre la eventual aplicacion de un control
de convencionalidad en Espafia fueron una suerte de prélogo de lo que luego declard el
Tribunal Constitucional en la STC 140/2018. Asi, antes de esta sentencia, podian
distinguirse dos posiciones: quienes proponian que este control quedara en manos del
Tribunal Constitucional, por un lado, y quienes bregaban por un control de
convencionalidad a cargo de jueces y tribunales ordinarios, por otro. De mas estd decir
que esta ultima fue la postura que prevaleciod en la interpretacion constitucional. Mdas aun,
segun se explica mas adelante, ciertos indicios sugieren que algunos de los argumentos
presentados por los autores podrian haber tenido una influencia muy importante en la
fundamentacion que emple6 el TC en aquella sentencia.

La primera posicion entiende que el control de convencionalidad en Espafia deberia estar
a cargo del Tribunal Constitucional. En este sentido, antes de la STC 140/2018, CANOSA
USERA presentaba una serie de reparos a un control en manos de jueces y tribunales
ordinarios, que fundaba principalmente en el modelo concentrado de constitucionalidad
del Derecho espafiol'?®. Por un lado, entiende que habilitar este control de
convencionalidad por la jurisdiccion ordinaria trastocaria completamente la operatividad
de la interpretacion conforme del art. 10.2 CE. Observa que este mecanismo le ha
permitido al Tribunal Constitucional realizar una suerte de ‘“control concentrado de
convencionalidad indirecto”, al adoptar la interpretaciéon de Estrasburgo para fijar el
alcance de los derechos fundamentales. Por otro lado, estima que si el juez tiene un
mandato constitucional que lo obliga a aplicar las leyes —ex art. 117.1 CE—, hacer lo
contrario lograria s6lo menoscabar el imperio de la ley y el prestigio del parlamento!?!.
Por su parte, FERRERES COMELLA defiende la tesis de que en Europa se debe preservar el
rol central de los tribunales constitucionales, contraria a un eventual control difuso de
convencionalidad por la jurisdiccion ordinaria'??. Sostiene que establecer tal control
puede afectar seriamente la seguridad juridica, por la disparidad de conclusiones a las que
podrian arribar jueces ordinarios e instancias superiores. Ademads, en su opinion, los

19 La excepcion la constituye un articulo de JIMENEZ GARCiA, que sobrevuela algunos aspectos del
funcionamiento del mecanismo en Espafia. Véase JIMENEZ GARCIA, F. “El control de convencionalidad del
Derecho internacional de los derechos humanos en el sistema jurisdiccional espafiol: hacia un érden global
e integrado de proteccion”, HERMIDA, C./SANTOS, J. (coords.), Una filosofia del Derecho en accion.
Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los Diputados-URJC, Madrid, 2015, pp. 1403-1417.

120 CANOSA USERA, R. El control de convencionalidad, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 116-118, donde
funda estos cuestionamientos en los argumentos que plantea Ferreres Comella, explicados luego.

121 Afiade que cuando no exista un drgano internacional encargado de la interpretacion del tratado, el juez
seria “amo de la interpretacion”. Esta situacion generaria —segun su lectura— dos sistemas paralelos de
control de normas con valor de ley: el concentrado en el Tribunal Constitucional y el difuso que coronaria
al Tribunal Supremo como méximo érgano de la jurisdiccion ordinaria —ibidem, pp. 119-120—.

122 FERRERES COMELLA, op. cit., 2011, pp. 219-220. Sefiala puntualmente que “[t]anto la seguridad juridica
como los principios democraticos, segun he argumentado, presionan a favor de un sistema centralizado de
control de las leyes a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos (...) deberiamos mostrarnos
escépticos ante los intentos de introducir un sistema muy descentralizado para proteger las normas de origen
supranacional”.
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valores democraticos de Europa desaconsejan aplicar un control de convencionalidad en
manos del juez ordinario!??.

En el otro extremo se ubican quienes, mas cercanos al modelo interamericano, entienden
que el control de convencionalidad en Espana debe quedar a cargo de los jueces y
tribunales ordinarios. JIMENA QUESADA es tal vez el principal impulsor de esta posicion,
a la que ha referido en forma insistente y a través de las mas diversas publicaciones!?*.
Asi, no ve inconvenientes en que el juez ordinario pueda inaplicar una norma interna —no
declarada inconstitucional—, en caso de conflicto con las disposiciones de un tratado o
con su interpretacion por los respectivos organos internacionales!?. Su postura se asienta
principalmente sobre dos argumentos: la jerarquia de los tratados y la aplicacion extensiva
del principio de primacia del Derecho de la Unidn. Sobre lo primero, ya quedo6 dicho que
interpreta que los tratados tienen una posicion de jerarquia por encima de las leyes. Sobre
lo segundo, propone extender por analogia la aplicacion del principio de primacia del
DUE a los tratados internacionales en general'?%. En sintonia con la jurisprudencia de la
Corte IDH, JIMENA le asigna al control de convencionalidad en el Derecho espafiol un
papel fundamental para la proteccion de los derechos humanos!?’. En idéntico sentido,
los estudios de Derecho constitucional comparado encabezados por GARCIA ROCA van
por el mismo camino, al sefialar que el control de convencionalidad es un resultado
inevitable en el sistema europeo!?8. En un paralelismo con el control interamericano, le
asignan idéntica funcidn, cual es la adecuacion de los estandares domésticos a los
estandares minimos convencionales'?. Propician, asi, la obligacion de los organos

123 En su argumentacion, entiende que, si el parlamento sanciona una ley que vulnere los derechos
establecidos en el CEDH, “deberia abrirse el foro especial que se ha instaurado en el plano doméstico para
discutir asuntos constitucionales”, ya que “la mayoria gubernamental deberia poder ofrecer su punto de
vista y defender la ley frente al reproche de que viola el Convenio”. Precisamente, en Europa ese foro lo
constituyen —en general— los tribunales constitucionales, que tienen el rol de proteger los derechos
fundamentales y actuar de contrapeso dialdgico al TEDH —ibidem, p. 215—.

124 Asi, su primer trabajo sobre el tema fue publicado hace mas de una década. Véase JIMENA QUESADA, L.
“El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: a propoésito del
control de convencionalidad”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n® 15-1, 2010, pp. 41-74.

125 JIMENA QUESADA, op. cit., 2014, pp. 118-119.

126 Véase JIMENA QUESADA, op. cit., 2013, p. 130 y ss. Sefiala que esta obligacion de primacia, més alla de
haber sido establecida en el ambito del DUE por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, viene impuesta
por la Convencion de Viena sobre Derecho de los tratados.

127 E] control de convencionalidad juega —segin JIMENA— un papel de pasarela, para un funcionamiento
fluido de los diversos mecanismos que contribuyen a la proteccion multinivel de los derechos humanos.
128 Muchos de los trabajos de este grupo de investigacién estan reunidos en la obra de GARCiA
ROCA/CARMONA CUENCA /Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de las sentencias del
Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana, op. cit, donde pueden verse especialmente los apartados
de GARCiA ROCA/NOGUEIRA ALCALA, op. cit., pp. 77-79, —quienes ponen como ejemplo la doctrina del
caso Parot, en el cual la Audiencia Nacional espafiola concluy6 que habia cosa interpretada y extendio los
efectos de la sentencia del caso Del Rio Prada a otras personas en la misma situacion—, y de FERRER MAC-
GREGOR, E./QUERALT JIMENEZ, A. “El control de convencionalidad americano y el efecto de cosa
interpretada europeo ;dos caras de una misma moneda?”, pp. 133-168.

129 Véase FERRER MAC-GREGOR/QUERALT JIMENEZ, op. cit., p. 160. Destacan que “en Europa el control de
convencionalidad del Derecho nacional se ha vertebrado mediante una interpretacion conforme mas que
por la inaplicacion”. Esta interpretacion conforme seria la otra cara de una misma moneda, es decir, el
equivalente europeo del control de convencionalidad.
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estatales de compatibilizar sus normas, practicas y decisiones judiciales con los
estandares internacionales que fija el TEDH.

2. El Tribunal Constitucional reconoce el control de convencionalidad en el
Derecho espaiiol: STC 140/2018, de 20 de diciembre

Mas alla de que una sentencia anterior ya habia dejado algun rastro de que el control de
convencionalidad se debatia puertas adentro del Tribunal Constitucional'®, la STC
140/2018 resultd inesperada y en cierta medida sorprendente. El recurso de
inconstitucionalidad habia sido interpuesto en relacion con la Ultima reforma de la
jurisdiccion universal en Espafia, con argumentos bastante diversos. En el fundamento
juridico sexto, la sentencia desarroll6 la alegada vulneracion del art. 96 CE!3! y declaro
que el control de convencionalidad en el Derecho espafiol es una mera regla de seleccion
de Derecho aplicable, que le corresponde a la jurisdiccion ordinaria y que le esta vedada
a la propia jurisdiccion constitucional. Puntualmente, declard que:

“[1]a constatacion de un eventual desajuste entre un convenio internacional y
una norma interna con rango de ley no supone un juicio sobre la validez de
la norma interna, sino sobre su mera aplicabilidad, por lo que no se plantea
un problema de depuracion del ordenamiento de normas invalidas, sino una
cuestion de determinacion de la norma aplicable en la solucion de cada caso
concreto, aplicacion que deberd ser libremente considerada por el juez
ordinario (...) El marco juridico constitucional existente erige, pues, al
control de convencionalidad en el sistema espafiol en una mera regla de
seleccion de derecho aplicable, que corresponde realizar, en cada caso
concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccion ordinaria”!32,

Los fundamentos del Tribunal —aunque escueta y un tanto confusa— pueden resumirse en
cuatro puntos. En primer lugar, reiter6 su interpretacion del art. 96 CE sobre la posicion
normativa de los tratados internacionales en el Derecho espaiiol. Como se dijo antes,
esta doctrina no les atribuye una posicion de jerarquia sobre las leyes, sino que impone
una regla de desplazamiento por parte del tratado respecto de la norma interna anterior, y
la imposibilidad legal del tratado a ser derogado por las disposiciones internas posteriores.
En segundo lugar, aplicd la doctrina que excluye a los tratados internacionales como
canon para el enjuiciamiento de la adecuacion constitucional de las leyes —STC
49/1988—. En tercer lugar, precisd que la determinacion de la norma aplicable al caso
concreto —que definié como el control de convencionalidad— es una cuestion de legalidad

130 En 2013, el voto particular concurrente del Magistrado Xiol Rios en la STC 270/2015, de 17 de
diciembre —al que adhirieron la Magistrada Asua Batarrita y el Magistrado Valdés Dal-Ré—, exhort6 a que
la jurisdiccion constitucional se pronunciara en forma inminente sobre el control de convencionalidad, y
que sopesara los problemas derivados de su negativa a hacerlo.

131 En el FJ 6, se lee lo siguiente: “[e]xpresado en otros términos, los recurrentes plantean ante este Tribunal
la formalizacion del control de convencionalidad de la norma interna, exigiendo un pronunciamiento
preliminar sobre la viabilidad de dicho control que los recurrentes asocian a la aplicacion del articulo 96.1
CE”.

132 STC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 6 —destacado propio—.
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que no le corresponde resolver al TC, sino a los jueces y tribunales ordinarios, ex art.
117.3 CE. Por tultimo, recurrio al principio de prevalencia y a su posicion sobre la
inaplicacion de normas internas cuando estén en contradiccion con normas Derecho de la
Unidn. Citd la doctrina de la STC 118/2016, donde declar6 que la jurisdiccion ordinaria
es competente para controlar las eventuales contradicciones entre una norma foral y los
tratados 0 normas comunitarias'*3.

Sobre los efectos del control de convencionalidad, el Tribunal declaré que el juez
ordinario podra desplazar la aplicacion de una “norma interna con rango de ley” para
aplicar de modo preferente la disposicion contenido en un tratado, sin que ello signifique
la expulsion de la norma del ordenamiento juridico. En otras palabras, en sintonia con la
aplicacion preferente de los tratados internacionales, la sentencia atribuyé al mecanismo
unicamente el efecto de inaplicar una norma interna, pero no de invalidarla'34. Por ultimo,
la sentencia afiadi6 que el TC podra revisar la seleccion del derecho formulada por los
jueces ordinarios por la via del amparo constitucional, ex art. 24.1 CE. En resumen, la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el control de convencionalidad es la siguiente:
i) Es un medio mas que tienen a su alcance los jueces y tribunales espafioles para
seleccionar la norma aplicable, en los casos de disyuntiva entre una norma interna y una
internacional; ii) Su ejercicio corresponde solo a la jurisdiccion ordinaria, ya que se trata
de una cuestion de legalidad ordinaria; iii) Si la norma interna no resulta compatible con
el tratado, el juez solo podra inaplicarla, nunca invalidarla; iv) al TC no le corresponde
efectuar el control de convencionalidad, ya que ejerce el control de constitucionalidad,
pero si puede controlar luego la seleccion de la norma aplicable, por la via del amparo
constitucional.

3. Algunos problemas derivados de la doctrina constitucional de la STC 140/2018

Uno de los puntos mas destacables de la sentencia es que reconoce por primera vez y en
forma expresa que el control de convencionalidad tiene plena aplicacion en el Derecho
espafiol'*>. El Tribunal parece seguir una posicion practicamente idéntica a la de JIMENA
QUESADA, quien propiciaba un control a cargo de jueces y tribunales ordinarios. Es
interesante también que, por primera vez en su historia, el Tribunal Constitucional cita
una sentencia de la Corte Interamericana, particularmente el caso Almonacid Arellano vs.
Chile, aunque no queda del todo claro cual es el valor que le asigna'3S. No obstante, la

133 STC 118/2016, de 23 de junio, FJ 3.

134 Sefiald que “cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de
ley para aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un tratado internacional, sin que de tal
desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera
inaplicacion al caso concreto” (FJ 6).

135 En igual sentido JIMENA QUESADA, L. “La consagracion del control de convencionalidad por la
jurisdiccion constitucional en Espafia y su impacto en materia de derechos socio-laborales (comentario a la
STC 140/2018, de 20 de diciembre)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
53, 2019, p. 434; y ALONSO GARCiA, R. “El control de convencionalidad: cinco interrogantes”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 119, 2020, p. 20.

136 La sentencia sefiald que la “nocion de control de convencionalidad surge formalmente en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de 26 de septiembre de
2006 (asunto Al/monacid Arellano y otros c. Chile) (...) Nuestro texto constitucional no contiene prevision
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caracterizacion del control de convencionalidad que hace la sentencia, su fundamentacion
y algunas omisiones generan varias dudas sobre esta nueva doctrina constitucional.

A) EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO MERA
SELECCION DEL DERECHO APLICABLE

A mi juicio, la principal deficiencia de la doctrina que introduce la sentencia es haber
definido el control de convencionalidad como una “mera regla de seleccion de derecho
aplicable”!¥’. No obstante dedicarle un abundante parrafo para explicar los alcances del
control de convencionalidad interamericano —aunque limitado solo al caso A/monacid—,
la definicién que el TC hace del mecanismo lo desnaturaliza casi por completo. Su
interpretacion sugiere que, al resolver casos complejos —como los que involucran
derechos fundamentales—, el juez ordinario debe limitarse a cumplir dos pasos: analizar
si corresponde aplicar la norma interna o la internacional y, sin mas, aplicarla. Esta
caracterizacion del control de convencionalidad se muestra insuficiente, ya que parece
errado pensar que para abordar este tipo de casos, bastard emplear un simple mecanismo
binario de seleccidon y aplicacion normativa. Es cierto que en algunas situaciones la
cuestion podra zanjarse de esa forma, pero en gran parte de los casos tal operacion no
alcanzard. En su mayoria, los conflictos en materia de derechos humanos son
esencialmente complejos.

En este sentido, como bien apunta LAPORTA, las normas que recogen tales derechos han
sido dotadas de cierta vaguedad premeditada o intencional, son de textura abierta. Esto
quiere decir que algunas definiciones juridicas pueden tener un significado amplio, con
multiples interpretaciones posibles. Esto demandard del juez un razonamiento
interpretativo de las normas en juego, en el que ademds serd esencial una exposicion
argumentativa de las razones que lo llevaron a esa solucion!8. Por ejemplo, la Corte IDH
ha indicado que para efectuar el control de convencionalidad, los 6rganos estatales deben
examinar, interpretar, ponderar la norma o el acto juridico interno respecto de los
instrumentos internacionales y la propia jurisprudencia del tribunal. Esto Gltimo conduce
necesariamente al andlisis de otro aspecto de la sentencia, el alcance de la interpretacion
conforme.

B) (INTERPRETACION CONFORME COMO EFECTO DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD?

expresa alguna relativa a la exigencia de que los jueces ordinarios formulen dicho control de
convencionalidad (...) Esta ausencia hace preciso verificar si, a pesar de esa constatacion inicial, tal control
tiene vinculacion con alglin precepto constitucional y expresa en su caso, cudl es el drgano jurisdiccional
competente para formularlo y cudl debe ser su alcance” —STC 140/2018, FJ 6—. ALONSO GARCIA —op. cit.,
p. 22— califica la referencia como una incursion “poco afortunada”.

137 ALONSO GARCIA también critica este punto de la sentencia, pero por argumentos distintos. Entiende que
la contradiccion entre una norma internacional y una norma interna no ha de resolverse, en todos los casos,
en términos de seleccion de norma aplicable. Pero entiende, en primer lugar, que tal incompatibilidad podria
obligar al juez ordinario a plantear cuestion de inconstitucionalidad. En segundo lugar, la norma interna
podria ser un reglamento, y en ese caso —segun su posicion— el juez contencioso-administrativo estaria
facultado para depurarla. Véase ALONSO GARCIA, op. cit., pp. 32-36.

138 LAPORTA, F. El imperio de la ley. Una vision actual, Trotta, Madrid, 2007, pp. 187-188.
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La sentencia no vincula el ejercicio del control de convencionalidad con el mandato de
interpretacion conforme del art. 10.2 CE. Tampoco aclara de qué manera se articularia
aquella “seleccion de la norma aplicable” con esta obligacion de interpretacion. Esta
omision llama la atencidon porque —segun se dijo— es dificil pensar el ejercicio de este
mecanismo sin que medie el 10.2 CE. Segln se sefialo, la propia doctrina del TC le asigna
a la interpretacion conforme una posicion fundamental e ineludible para todos los érganos
publicos. Ademads, esta caracteristica es compartida por el control de convencionalidad
interamericano, que tiene en la interpretacion conforme uno de sus efectos mads
extendidos. Cabe preguntarse, entonces, si la aplicacion del control de convencionalidad
en el Derecho espafiol también tiene como resultado que el juez ordinario decida aplicar
la norma interna, pero atribuyéndole el sentido dado por el Derecho internacional. A pesar
de la omision de la sentencia, varios argumentos convencen por la respuesta afirmativa.

En primer lugar, cabe recordar que el mandato interpretativo del 10.2 CE se dirige a todos
los poderes publicos, es decir, también incumbe a los jueces y tribunales ordinarios. La
norma —de acuerdo con la doctrina constitucional— obliga al juez que interpreta cuestiones
relacionadas con derechos fundamentales, a tomar en consideracion el Derecho
internacional. Esto también incluiria, en principio, la doctrina de los organos
internacionales, como es la jurisprudencia del TEDH!°. En segundo lugar, como se
preciso, las normas de derechos humanos —por su textura abierta— requieren un ejercicio
de interpretacion y ponderacion. En esta tarea, es imprescindible acudir a las
interpretaciones de los respectivos Organos internacionales. Si el control de
convencionalidad significa, en esencia, la aplicacion del Derecho internacional, la
operacion debe implicar necesariamente una interpretacion conforme. Esto no significa —
bajo ninglin concepto— que deba tomarse a rajatablas el sentido de la jurisprudencia
internacional, en todos los casos. Su aplicacion estard limitada por el principio favor
libertatis o pro persona, es decir, por la interpretacion mas favorable al pleno goce y
ejercicio de los derechos fundamentales!“?. Por ultimo, el art. 29 LTOAI, que establece
la obligacion de respeto y cumplimiento de los tratados internacionales por los poderes
publicos espafioles, también convence en el mismo sentido.

C) ORGANOS ENCARGADOS DE EFECTUAR EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

La sentencia tampoco aclara si el control de convencionalidad en el Derecho espaiol esta
a cargo unicamente de los jueces y tribunales ordinarios o si, por el contrario, también
incumbe a otros organos estatales. El Tribunal Constitucional parece decantarse por la
primera alternativa, ya que no refiere a otro 6rgano mas que al poder judicial. En este
punto, la jurisprudencia interamericana es mucho mas amplia. Ademas de los 6rganos
judiciales —aunque de todos los niveles e instancias—, la Corte IDH también impone esta

139 Con las limitaciones apuntadas en el apartado Il punto 3, referidas al modo de proceder del TC frente
a la jurisprudencia del TEDH.

140 yéase SALVIOLL F. “La perspectiva pro persona como método hermenéutico para la aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, GARRO CARRERA, E. (coord.) y LANDA GOROSTIZA, J.
(dir.), Retos emergentes de los Derechos Humanos: ;Garantias en peligro?, Tirant lo Blanch, Madrid,
2019, pp. 31-42.
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obligacion al constituyente, al legislador y a las administraciones publicas. En este
sentido, el Consejo de Estado espafiol parece atribuirse una suerte de control de
convencionalidad pre-legislativo, mediante el que realiza un examen de compatibilidad
de un anteproyecto de ley respecto del Derecho Comunitario y el Derecho
internacional'*!. Se dice que en el ambito del Derecho administrativo, “en la medida en
que la eficacia directa de un tratado supone también su invocabilidad ante los jueces y
tribunales en los litigios frente a las Administraciones publicas, éstas deberian inaplicar
toda ley contraria a un tratado internacional’'#?, Ademas, si el art. 10.2 CE obliga a todos
los poderes publicos a realizar una interpretacion conforme, y el art. 29 LTOAI vincula
también a todos los 6rganos del Estado, no seria descabellado pensar en algin tipo de
control de convencionalidad también en manos de otros drganos estatales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha rechazado la posibilidad de ejercer el control
de convencionalidad, aceptando inicamente controlar esa seleccion del Derecho aplicable
por la via del amparo. Esta doctrina parece tener sentido mientras subsista su posicion de
que los tratados internacionales —al igual que la jurisprudencia internacional— no pueden
ser parametros de constitucionalidad. Sin embargo, ciertos autores —con argumentos muy
contundentes— impulsan en Europa —cada vez con mdas fuerza— una tutela multinivel
mucho mas integrada, en la que el papel de los tribunales constitucionales no se limite al
control de constitucionalidad sino también al de convencionalidad!*. Las experiencias de
Derecho comparado europeo que se analizaron parecen dirigirse hacia esa misma
direccion. Esto implicaria que el TC modifique su doctrina actual e incorpore a los
tratados y a la interpretacion de los drganos internacionales de control, como parametros
validos para examinar la compatibilidad del Derecho interno. ;No es, en cierta forma, lo
que ya hace el Tribunal Constitucional cuando emplea la interpretacion conforme del art.
10.2 CE? Ejemplos en ese sentido abundan. También podria pensarse el control de la
constitucionalidad de los tratados internacionales —ex art. 95 CE— como una especie de
control previo de convencionalidad. Es cierto que, en este caso, un 6rgano estatal —el TC—
analiza aprioristicamente una eventual incompatibilidad de las disposiciones de un tratado
con el orden constitucional. Sin embargo, si el resultado de dicho examen fuese positivo,
se requerira una adaptacion del Derecho interno, por ejemplo, una reforma constitucional.
Precisamente eso fue lo que el Tribunal decidi6 en la DTC 1/1992, de 1° de julio.

D) PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD POR EL JUEZ ORDINARIO

14l En la Memoria Anual de 1997, el Consejo de Estado sostuvo: “Al examinar los anteproyectos
legislativos, el Consejo de Estado realiza ademas lo que se ha venido llamando ‘control de
convencionalidad’. Es enteramente aplicable aqui la conclusion a la que ha llegado la doctrina francesa
respecto a su Conseil D Etat: desde que es consultado de un anteproyecto de ley, el Consejo de Estado debe
sistematicamente plantearse la cuestion de saber si ese proyecto es compatible con el Derecho Comunitario
y el Derecho Internacional”. Véase JIMENA QUESADA, op. cit., 2014, p. 122.

142 DiEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 583.

143 GARCiA ROCA pone de resalto que “ (...) existen recelos en algunos tribunales constitucionales, celosos
de su jerarquia, y temerosos de que se devaliien sus pronunciamientos en las jurisdicciones nacionales y su
—supuesto— monopolio de control de la constitucionalidad de las leyes”, lo que ve dificil de entender “en
un escenario en red donde nadie tiene un monopolio interpretativo y tampoco de revision de las leyes”.
Véase GARCIA ROCA, op. cit., pp. 61-62.
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Al referirse al efecto de inaplicar normas internas cuando estén en contradiccion con las
disposiciones de un tratado, la sentencia no aclara si el juez ordinario puede plantear
cuestion de inconstitucionalidad ante el TC, ex arts. 163 CE y 29.1.b LOTC. De acuerdo
a la actual doctrina constitucional, esta omision no deberia sorprender. Si los tratados y
la jurisprudencia internacionales no constituyen pardmetro para determinar la validez
constitucional de las normas internas, resultaria inutil elevar cuestion de
inconstitucionalidad invocando tal motivo. Sin embargo, si el sentido principal de la
cuestion es la colaboracion necesaria entre los 6rganos del Poder Judicial y el TC en su
funcion de depurar el ordenamiento juridico!'#*, no parece atinado descartar de plano que
el juez ordinario retenga esa posibilidad.

Cierto sector de la doctrina sefiala la inconveniencia de negar esa via constitucional a la
jurisdiccidn ordinaria, ya que podria ser util completar el examen de compatibilidad que
hace el juez entre la norma interna y el tratado internacional'*®. Asi lo entiende
FONDEVILA MARON, quien sefiala que luego de efectuar el control de convencionalidad,
al juez le queda llevar a cabo el control de constitucionalidad, que puede desembocar en
un juicio positivo de constitucionalidad o —si tal juicio resulta negativo— en el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad. De esta manera, “debe hacerse en
este orden para poder complementar el control de convencionalidad y de
constitucionalidad, en el sentido de poder interpretar la Constitucion de acuerdo con la
norma internacional, cuando ello sea posible”!6. Por su parte, ALONSO GARCIA no
observa que la sentencia haya declarado o siquiera insinuado que la jurisdiccion ordinaria
no pueda interponer la cuestion de inconstitucionalidad. Precisa que, de producirse esa
doble vulneracion —ley y tratado—, “el juez ordinario sigue estando obligado, en tales
supuestos, a respetar plenamente nuestro sistema de fuentes y de justicia constitucional,
y, en consecuencia (de llegar a la conclusion de que existe la infraccion constitucional),
a plantear la cuestion de inconstitucionalidad™!4’.

E) APLICACION DEL PRINCIPIO DE PREVALENCIA COMO
FUNDAMENTO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Por ultimo, la aplicacion que hace la sentencia del principio de prevalencia respecto de
normas de derecho comunitario derivado también merece un breve comentario. Da la
impresion de que en este aspecto se siguid lo que proponia JIMENA QUESADA, quien
planteaba extender la aplicacion de la primacia del DUE al resto de los tratados y, de esa
manera, justificar la obligatoriedad del ejercicio del control de convencionalidad por el
juez ordinario!*®, Sin embargo, dos razones sugieren que esta aplicacion analdgica de la
sentencia puede ser equivocada. En primer lugar, porque se trata de sistemas juridicos
distintos, con bases juridicas también diferentes. Aun cuando el Derecho de la Union se

144 JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 1797.

145 En contra, DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 583.

146 FONDEVILA MARON, M. “El control de convencionalidad por los jueces y tribunales espafioles: a
proposito de la STC 140/2018, de 20 de diciembre”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
n°® 23-2, 2019, p. 454.

147 ALONSO GARCIA, op. cit., p. 44.

148 Véase el punto 1 de este mismo apartado.
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haya construido sobre la base de una serie de tratados internacionales, luego de una larga
evolucion, constituye en la actualidad un verdadero ordenamiento juridico auténomo'*’.
Asi, en la DTC 1/2004, el Tribunal Constitucional declar6 que la primacia del DUE “no
se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion entre ambitos de
aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o
unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente
o prevalente debida a diferentes razones™!>°,

En segundo lugar, el control de convencionalidad se ha diferenciado claramente del
examen de compatibilidad que hacen los organos internos respecto del Derecho
comunitario, esto es, del control de comunitariedad'' o control de europeidad'*?, segin
sus distintas denominaciones. Ademas, el principio de primacia fue impuesto por la
jurisprudencia del TJUE —en especial, a partir del caso Simmenthal'>3—, que ha exigido a
los jueces nacionales aplicar prioritariamente las normas comunitarias y, en caso de duda,
elevar cuestion prejudicial’>*. En cambio, maés alla de los esfuerzos de ciertos sectores
doctrinarios, ni el CEDH ni la jurisprudencia de Estrasburgo imponen directamente esa
obligacion, sino que su exigencia es — como se seflald —mas bien tibia. Con esto no quiero
significar que las normas y estandares internacionales en materia de derechos humanos
no tengan una aplicacion preferente en el Derecho espafiol. La tienen, segun quedo
aclarado antes, pero por razones distintas a las apuntadas en la sentencia, que en este
aspecto parece enturbiar la fundamentacion del control de convencionalidad. Por tltimo,
algunas consecuencias de este panorama confuso pueden observarse en una sentencia de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, que refiere al control de convencionalidad en la
aplicaciéon de la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores'>>.

149 Asi lo calificod el TIUE en el caso Costa c. ENEL, sentencia de 15 de julio de 1964. Véase MANGAS
MARTIN, A./LINAN NOGUERAS, D. Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2010,
pp- 324-325. No obstante, el alcance y valor del Derecho internacional general en el Derecho de la Union
Europea es un tema que todavia es objeto de arduo debate. Los autores reconocen que el problema “proviene
fundamentalmente de una cierta indefinicion misma del sistema de la Union y no de errores conceptuales
de la doctrina”, y lo califican como un tema atin no resuelto —p. 356—.

150 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4. En idéntico sentido, ALONSO GARCIA, op. cit., pp. 36-37, quien
sefala que las normas internacionales no se encuentran en una posicion analoga a la que ocupan las normas
de la Union Europea respecto del Derecho interno. Precisa que, si bien el efecto prevalente de la aplicacion
de ambas normas —comunitarias ¢ internacionales— sea equivalente, se distingue por su fundamento
constitucional y por otras razones de indole judicial, como la cuestion prejudicial del DUE.

151 CANOSA USERA, op. cit, p. 49.

152 ALONSO GARCIA, op. cit., p. 38.

153 TJUE, caso Simmenthal (asunto 106/1977), sentencia de 9 de marzo de 1978.

154 Véase CANOSA USERA, op. cit., p. 115, quien sefiala que “[e]n ninglin caso puede entenderse que un
control de comunitariedad concluyese en la inaplicacion de la norma nacional por infraccion de los articulos
93 y 96 [de la Constitucion], sino por vulneracion de una norma superior del Derecho comunitario, es decir,
se haria valer la primacia. De ahi la logica y utilidad de la cuestion prejudicial comunitaria”.

155 Audiencia Provincial de Pontevedra, sentencia n® 87/2019, de 22 febrero, FJ 2.
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4. Marco normativo para aplicar el control de convencionalidad en Espafia

Luego del andlisis precedente, y ante un panorama juridico bastante incierto, cabe
preguntarse cual seria el marco normativo interno mas adecuado para aplicar el control
de convencionalidad en el Derecho espaiol. En mi opinion, dicho marco interno se
compone por dos tipos de normas: las constitucionales y las legales. En relacion con las
primeras, el TC toma como punto de partida el art. 96.1 CE, mediante el cual se otorga
preminencia a los tratados internacionales respecto del Derecho interno, pero no en
términos de jerarquia sino de aplicacion preferente. Sin embargo, en materia de derechos
fundamentales, esta preferencia se refuerza como una verdadera obligacion de los 6rganos
estatales a través del mandato interpretacion conforme, ex art. 10.2 CE'®, Si bien la STC
140/2018 omite referirse a esta norma, segun la propia doctrina constitucional del TC se
trata de una pauta ineludible. Por tanto, el art. 10. 2 CE tendré una importancia cardinal
como fundamento normativo del control de convencionalidad en relacion con el Derecho
internacional de los derechos humanos. Asimismo, se debe anadir el art. 163 CE sobre el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el TC, que —segun se dijo— viene
a completar las posibilidades del juez ordinario.

En cuanto a las normas legales, se sefialo que el art. 31 LTOAI confirma la regla de
aplicacion preferente de los tratados sobre cualquier otra norma interna, excepto la
Constitucion. Esta norma se complementa con el art. 30.1 LTOAI que prevé la
aplicabilidad directa de los tratados internacionales en Espafia, siempre que sean self-
executing'’. Pero ademas de estos preceptos, la pertinencia del art. 29 LTOAI para
efectuar el control de convencionalidad resulta indiscutible. Si bien la STC 140/2018
omite vincular a la LTOALI con el control de convencionalidad, tiene mucho sentido que
el mecanismo encuentre su fundamento legal en los preceptos mencionados, en especial
este ultimo. Asi parece deslizarlo ALONSO GARCIA, aunque de manera poco enfatica. El
autor hace esta mencion para criticar la incursion del TC en la jurisprudencia de la Corte
IDH, en un intento por distinguir el novel control de convencionalidad espafiol respecto
del interamericano!>3.

En resumen, el marco normativo para aplicar control de convencionalidad en el Derecho
espafiol puede estructurarse de la siguiente manera: a nivel constitucional, en los arts.
96.1 CE —aplicacion de los tratados—, 10.2 CE —interpretacion conforme—y 163 CE —
cuestion de inconstitucionalidad—, y a nivel legal en los arts. 29 LTOAI —deber de
observancia—, 30.1 LTOAI —aplicacion directa de los tratados—y 31 LTOAI —preferencia
aplicativa— LTOAI. Mas alla de las diferencias sistémicas ya discutidas, puede
comprobarse que el contenido de estas normas es muy similar al fundamento normativo

156 Véase DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 558, el cual habla de “eficacia reforzada”.

157 Art. 30.1 LTOAL: “Los tratados internacionales serdn de aplicacion directa, a menos que de su texto se
desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones
reglamentarias pertinentes”.

158 Puntualmente, sostiene que “la nocion americana del control de convencionalidad se aproxima no tanto,
aunque también, a la prevision del art. 31 [de la LTOAI] como de su art. 29 (...)”. Véase ALONSO GARCIA,
op. cit.,p. 22 y nota al pie 14.
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que emplea la Corte IDH para el control de convencionalidad interamericano'>°. Es decir,
un correlato de las obligaciones que el Derecho internacional impone a los Estados en
materia de cumplimiento de los derechos humanos.

5. La aplicacion concreta del control de convencionalidad por la jurisdiccion
ordinaria: algunos casos

Luego de la doctrina constitucional que inaugurd la STC 140/2018, la jurisdiccion
ordinaria en Espafia ha efectuado una aplicacién bastante extendida del control de
convencionalidad. Una primera aproximacion empirica al respecto muestra que —desde
su publicacion hasta la actualidad— se han dictado veintisiete sentencias!®® en las que
jueces y tribunales ordinarios han efectuado un control de convencionalidad'®!'. Todas
estas decisiones corresponden a la justicia social —laboral—, en expedientes que discutian
asuntos tales como la extincion del contrato por absentismo laboral, subsidio de
desempleo, el régimen del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, la concrecion horaria de la reduccion de la jornada de trabajo por cuidado
de nifios y la prestacion por riesgo durante la lactancia natural.

Algunas de estas sentencias, al aplicar el control de convencionalidad, concluyeron que
la regulacion interna era contraria al orden internacional y que, por lo tanto, debia
inaplicarse. En este sentido cabe mencionar, por ejemplo, la serie jurisprudencial que
inicio el Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias con la sentencia n° 255/2019,
replicada en diversas decisiones posteriores del mismo tribunal. En el caso se discutia la
reduccion horaria de la jornada laboral de la demandante debido al cuidado de un menor
a su cargo, y su eventual compatibilidad con el Derecho internacional. El1 TSJ de Canarias
efectud un control de convencionalidad y considerd que la regulacion laboral aplicable —

159 Es decir, los arts. 27 y 31 CVDT vy, a nivel interamericano, el art. 1.1 CADH —obliacién de respeto y
garantia de los derechos—y art. 2 CADH —obligacion de adoptar disposiciones de Derecho interno—, a los
que se suma el principio pro persona del art. 29.b CADH. Véase apartado I, punto 2.

160 I .a metodologia de este analisis se cumplid en dos etapas. La primera consistié en una bisqueda global
en la base de datos de Aranzadi Instituciones (Thomson Reuters) bajo los siguientes parametros: sentencias
de la jurisdiccion ordinaria, de cualquier instancia, que refirieran al término “control de convencionalidad”
y/o ala STC 140/2018, en el periodo comprendido entre el 25 de enero de 2019 —fecha de publicacion de
esta sentencia en el “BOE”—y el 3 de mayo de 2021. Los resultados obtenidos arrojaron un total de cuarenta
y seis decisiones. En la segunda etapa, cada sentencia fue analizada en forma individual para descartar
aquellas en que la mencion no se relacionaba con el fondo de la decision, lo que arrojo el resultado final.
16! Juzgado de lo Social (JS) de Palma de Mallorca, sentencias n° 324/2019, de 26 de julio, y n° 374/2019,
de 6 de noviembre; Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Islas Baleares (Sala de los Social), sentencia n°
412/2020 de 18 de noviembre; TSJ de Islas Canarias (Sala de lo Social), sentencias n° 255/2019 de 12 de
marzo, n° 627/2019 de 7 de junio, n® 842/2019, de 31 de julio, n° 858/2019 de 27 de agosto, n° 14/2020 de
15 de enero, n° 243/2020 de 14 de febrero, n° 901/2020 de 16 de julio, n° 996/2020 de 1 de septiembre, n°
1179/2020 de 26 de octubre, n® 1339/2019 de 17 de diciembre, y n° 1404/2020 de 21 de diciembre; TSJ de
Catalufia, (Sala de lo Social), sentencias n° 1877/2019 de 9 de abril, n° 274/2020 de 17 enero, n° 1142/2020
de 28 febrero, y n° 3497/2020 de 17 julio; TSJ Galicia (Sala de lo Social), sentencia de 26 de abril de 2019;
JS n° 26 de Barcelona, sentencias de 28 julio de 2020, y de 31 julio de 2020; JS de Ponferrada, sentencia
n°® 94/2020 de 29 junio; JS de Badajoz, sentencia n® 478/2019, de 20 de diciembre; JS n° 2 de Madrid, autos
n® 523/2019, sentencia de 21 de enero de 2020; TSJ de Madrid, (Sala de lo Social), sentencia n® 759/2020,
de 15 de octubre; JS de Murcia, sentencia n® 102/2020, de 12 de junio; y TSJ del Pais Vasco (Sala de lo
Social), sentencia n° 1317/2020 de 16 de octubre.
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principalmente, el Estatuto de los Trabajadores (ET)— era contraria a lo dispuesto por la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de las mujeres
(CEDAW), el Convenio n° 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la
Carta Social Europea (CSE), por lo que estim6 el recurso!®?. De igual manera, la sentencia
n° 412/2020 del TSJ de Islas Baleares efectud un control de convencionalidad de ciertos
preceptos del ET y declard que resultaban incompatibles con lo dispuesto en el convenio
n°® 158 de la OIT!%. De esta forma, hizo lugar a la peticion y declard improcedente los
despidos de las demandantes, ordenando su reincorporacion o el pago de las respectivas
indemnizaciones.

Por su parte, la serie jurisprudencial que inicio la sentencia n° 274/2020 del TSJ de
Catalufia'® merece una consideracion especial. La decision estim6 el recurso de
suplicacion interpuesto y declard que el art. 52 d) ET'® resultaba contrario a diversas
disposiciones de los Convenio n® 155 y n°® 158 OIT, de la Carta Social Europea y de la
CEDAW!6¢, Lo interesante del caso es que el Tribunal Constitucional habia declarado
previamente la constitucionalidad de ese precepto en la STC 118/2019, de 16 de
octubre!®’. Sin embargo, el TSJ de Catalufia consider6 a esa declaracion del TC como un
mero obiter dictum, no vinculante, “por caer fuera de su competencia la realizacion del
control de convencionalidad de dicha norma, que corresponde a la jurisdiccion
ordinaria”!%®, Resulta interesante que los fundamentos que emplea el TSJ para avalar este
aspecto competencial se apoyan en el art. 27 de la Convencion de Viena y en el art. 31
LTOALI, asi como en jurisprudencia internacional y nacional —incluyendo la propia STC
140/2018—. De esta manera, la sentencia distingui6 el examen de convencionalidad —en
manos de la jurisdiccion ordinaria— y el de constitucionalidad —a cargo de la justicia
constitucional—, desplazando al TC en este &mbito. Asi, enuncié que “sin entrar en el
juicio de constitucionalidad de dicha norma, la misma no resulta de aplicacion al caso,
puesto que de conformidad con el art.31 LTI, las normas convencionales deben prevalecer
sobre el art.52d) ET en caso de conflicto”!%°. La sentencia merecid una severa critica de
ALONSO GARCIA, por la infraccion —a su juicio, grave y flagrante— de diversas normas
que imponen al juez ordinario su plena sujecion a las decisiones del TC!"°,

Por ultimo, otras dos sentencias de la jurisdiccion ordinaria también son dignas de
mencion. En primer lugar, la sentencia n® 1665/2019 del TSJ de Castilla-La Mancha, la

162 TSJ de Islas Canarias (Sala de lo Social), sentencia n® 255/2019 de 12 de marzo. Idéntica doctrina fue
aplicada en otras seis sentencias dictadas luego por este mismo tribunal.

163 TSJ de Islas Baleares (Sala de lo Social), sentencia n® 412/2020 de 18 de noviembre.

164 TSJ de Catalufia (Sala de lo Social), sentencia n° 274/2020, de 17 enero.

165 B] art. 52 d) ET regulaba la extincion del contrato por causas objetivas, en casos de ausencias de corta
duracion, reiteradas y no consecutivas del trabajador derivadas de enfermedades intermitentes. La norma
fue finalmente derogada por medio de Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero.

166 Descarto, por otro lado, la vulneracion de los arts. 2, 6, 8 y 14 del CEDH, pero examind la jurisprudencia
de Estrasburgo para tal examen.

167 STC 118/2019, de 16 de octubre. Se trataba de una cuestion de inconstitucionalidad interpuesta por un
juzgado de lo social de Barcelona, que consulté sobre la constitucionalidad del art. 52 d) ET.

168 TSJ de Catalufia, sentencia n°® 274/2020, FJ 2.

19 Ibidem, FJ 2.

170 yéase ALONSO GARCIA, op. cit., p. 29, el cual refiere a los arts. 117.1 CE, 5.1 LOPJ, 4.1 y 40.2 LOTC.
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cual se presenta como un buen contrapunto de la decision del TSJ de Catalufia. La materia
discutida era idéntica, es decir, la convencionalidad del art. 52 d) ET. Sin embargo, el TSJ
rechazo efectuar un control de convencionalidad sobre esta norma, ya que considerd que
no podia avanzar en sentido contrario a lo declarado por el Tribunal Constitucional en la
STC 118/2019. En la decision se dice que la Sala, a pesar de que “habria sido
ontologicamente partidaria del contenido de los votos particulares [discrepantes], asume
obviamente la decision constitucional”!”!. En segundo lugar, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra —ya citada—, que refiere a un control de convencionalidad, pero
en relacion con el Derecho de la Unidn, mas precisamente la aplicacion de la Directiva
93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores'’?. En
este sentido, la referencia puede ser leida como un buen ejemplo de las confusiones que
puede generar la fundamentacion que emplea la STC 140/2018, que —recordemos— acude
al principio de prevalencia de las normas de Derecho comunitario derivado.

V. REFLEXIONES FINALES: /ES EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD UNA
IMPORTACION DEFECTUOSA EN EL DERECHO ESPANOL?

A modo de conclusion, cabe preguntarse si el control de convencionalidad constituye —
en su configuracion actual- una importacion defectuosa en el Derecho espaiiol. Para ello
refiero, por un lado, al valor o importancia intrinseca que tiene este mecanismo, desde
una consideracion global; y, por otro lado, a sus dificultades para incardinarse en el
ordenamiento juridico interno. En relacion con el primer aspecto, en mi opinién no hay
dudas sobre la utilidad y trascendencia que el control de convencionalidad tiene para el
Derecho internacional de los derechos humanos. Tal como se sefald, la jurisprudencia de
la Corte IDH ha sido de una importancia capital para mejorar la calidad institucional,
social, politica y econdmica en América Latina. No s6lo ha forjado y expandido de
manera notable el Derecho comun latinoamericano, sino que también ha permitido
mejorar los estandares de cumplimiento de los derechos fundamentales, transformandose
en un pilar esencial del llamado constitucionalismo transformador latinoamericano'”.
Este extremo no es baladi, ya que se traduce en mayores niveles de acceso y goce de esos
derechos, y una mejor calidad de vida de las personas. Incluso con aspectos por mejorar,
el control de convencionalidad se erige como una herramienta fundamental en ese proceso
transformador.

Ahora bien, ;el control de convencionalidad es realmente necesario en otras latitudes
como Europa o Espafia? ;Podria tener el mismo efecto que ha tenido en América Latina?
Me inclino por una respuesta afirmativa. Mas alld de las realidades diversas entre ambos
sistemas, los mecanismos de garantia de derechos humanos pueden pensarse también
desde el prisma de su rendimiento, es decir, reflexionando sobre su impacto como
herramientas de transformacion, incluso cuando ese impacto pueda ser potencial. Se
podra coincidir en que siempre habra derechos por proteger, desde los elementales hasta

171 TS]J de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social), sentencia n® 1665/2019, de 17 de diciembre, FJ 3.
172 AP de Pontevedra, sentencia n® 87/2019, de 22 febrero, FJ 2.
173 BOGDANDY, op. cit., 2019, p. 25.
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otros mas complejos y que requerirdn de nuevos medios para asegurar su cumplimiento.
De la misma forma, las herramientas para alcanzar niveles dignos de tutela dificilmente
se agoten. Asi, el sistema del Tribunal Europeo estaria dando sefiales de un nuevo camino
de cara a esa proteccion, con un sentido doble: un rol cuasi-constitucional del TEDH, por
un lado, y un mayor protagonismo de los jueces nacionales, por otro. En este ultimo
punto, el ejercicio del control de convencionalidad por los tribunales nacionales en
Francia, Holanda e Italia apuntan a ese cambio. En definitiva, el control de
convencionalidad como mecanismo interno para proyectar el Derecho internacional y
hacer cumplir los derechos humanos arroja un balance altamente positivo.

Sin embargo, lo anterior no implica aceptar necesariamente que este mecanismo —que
tiene una ingenieria compleja y un largo recorrido—, se injerte sin reflexionar sobre la
adecuacion juridica que su implementacion requiere. A partir de la STC 140/2018, y de
su aplicacion por los jueces y tribunales ordinarios, no quedan dudas de que la
importacion del control de convencionalidad al Derecho espafiol ya es un hecho. No
obstante, subsisten algunas dudas acerca de si tal importacion no ha sido un tanto
precipitada. Si bien no puede negarse que existen ciertas bases juridicas para su ejercicio,
todo parece sugerir que ain no son lo suficientemente solidas como para que esa
implementacion esté libre de varios inconvenientes. En la esfera internacional, a pesar
del leve y timido giro del Tribunal Europeo hacia un mayor peso de la dimension de tutela
objetiva, todavia no se alcanza una aplicacion contundente del efecto de cosa interpretada.
Si bien las nuevas opiniones consultivas del Protocolo n° 16 podrian reforzar ese nuevo
rol cuasi-constitucional del TEDH, su valor no vinculante y la poca adhesion que ha
logrado —Espafia incluida— persuaden en sentido contrario. En la esfera interna, el
Derecho espafiol es bastante receptivo a la aplicacion de los estdndares internacionales en
materia de derechos humanos. El tandem ejecucion directa y posicion supralegal de los
tratados, junto con la interpretacién conforme, aseguran un amplio cumplimiento. Pero la
intermediacion que hace el Tribunal Constitucional en la aplicacion de los estandares
internacionales y ciertos aspectos de su doctrina —como la exclusion de los tratados y de
la jurisprudencia internacionales del bloque de constitucionalidad—, podrian traducirse en
obstaculos internos para una implementacion eficaz del control de convencionalidad.

Por ultimo, la reciente caracterizacion de la STC 140/2018 sobre el control de
convencionalidad ha empafiado bastante el panorama. Es cierto que no puede soslayarse
la importancia de que el Tribunal Constitucional haya reconocido por primera vez la
existencia de este mecanismo, y que ademas se haya embarcado en una especie de didlogo
judicial con la Corte Interamericana. Sin embargo, ni la conceptualizacion ni la
fundamentacion que utiliza la sentencia han sido de lo mas adecuados. La justicia
constitucional ha venido a coronar una importacién defectuosa del control de
convencionalidad en Espana. Las extensas discusiones que esta nueva doctrina
constitucional ha generado, asi como ciertos inconvenientes en su aplicacion por la
justicia ordinaria, convencen en ese sentido. Pero no creo que esto signifique descartar el
control de convencionalidad en el Derecho espafiol, sino todo lo contrario. Habrd que
seguir contribuyendo en la reflexion y el debate, para lograr una implementacién mas
robusta y contundente. Tal vez el camino por recorrer sea, aun, mas largo de lo que parece.
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