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Resumen

En el presente trabajo se analiza la posibilidad, consagrada en el F] 6 de la STC
140/2018, de 20 de diciembre, de que los jueces ordinarios realicen el llamado con-
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trol de convencionalidad. Dado que es una materia bastante desconocida y sobre la
que existe bastante resistencia por parte de jueces y tribunales, se hard un repaso sobre
los debates tedricos y la préctica del mismo en nuestro pafs disertando, en concreto,
sobre el reforzado papel de la jurisdiccién ordinaria en la proteccién de los derechos
fundamentales y si ello supone —como se ha dicho— un riesgo para el papel de la
justicia constitucional o, mds bien, todo lo contrario. Por dltimo, se sacardn conclu-
siones de la prdctica de este inscrumento en el continente latinoamericano, de cara a
su implantacién completa en nuestro ordenamiento juridico a todos los niveles.
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Abstract

This paper analyzes the possibility, enshrined in the 6th basis of STC 140/2018,
of December 20, for ordinary judges to carry out the so-called conventionality con-
trol. Given that it is a matter quite unknown and on which there is a lot of resistance
from judges and courts, a review will be made on the theoretical debates and the prac-
tice of it in our country, speaking, in particular, on the reinforced role of the ordinary
jurisdiction in the protection of Fundamental Rights and if this implies - as has been
said - a risk to the role of constitutional justice or, rather, the opposite. Finally, con-
clusions will be drawn from the practice of this instrument in the Latin American
continent with a view to its full implemenctation at all levels in our legal system.
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I.  INTRODUCCION: LA STC 140/2018, DE 20 DE DICIEMBRE
DE 2018

La STC 140/2018, de 20 de diciembre, declaré la constitucionalidad de
la LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccién universal. Con la
nueva redaccién que esta ley otorga al art. 23 LOPJ se establecen nuevos
requisitos de conexidn, diversos para cada tipo de delito, para extender la
competencia de los jueces y tribunales espanoles m4s alld de nuestras fron-
teras, excluyendo, ademds, la denuncia como instrumento de activacién del
procedimiento penal y la accién popular prevista para estos supuestos.

A juicio de los recurrentes (cincuenta diputados del Grupo Parlamenta-
rio Socialista), se trataba de una ley regresiva, que atentaba contra los princi-
pios de interdiccién de la arbitrariedad y de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
y lesiva de los derechos al acceso a la jurisdiccién (art. 24.1 CE) y a que ese
acceso se garantizase, en condiciones de igualdad, a todos los ciudadanos es-
pafioles (art. 14 CE). Entendfan, asimismo, que la ley orgdnica impugnada
vulneraba el art. 10.2 CE, por afectar al contenido de la jurisdiccién universal
que determinados tratados firmados y ratificados por Espafia otorgan a esa
nocién. Adicionalmente, se estimaba que la ley violaba el art. 96 CE por
cuanto modificaba, sin seguir el procedimiento previsto en tal precepto, algu-
nos tratados internacionales firmados por Espafa que prevén la persecucién
universal de determinados delitos. La demanda identificaba en los nuevos arts.
23.2b) y23.6 LOPJ la lesién de los arts. 24.1, 124 y 125 CE, en la medida en
que se suprimfan la denuncia y la accién popular como instrumentos de ini-
cio de un procedimiento penal en los casos de extensién extraterritorial de la
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jurisdiccién. Y se imputaba, por dltimo, a la disposicién transitoria de la Ley
Orgdnica 1/2014 la vulneracién del art. 117 CE, en su vertiente de exclusivi-
dad de la jurisdiccién, en la medida en que la misma prevé el sobreseimiento
provisional de los procedimientos incoados merced a la regulacién previa de
la extensién de jurisdiccidn.

En dicho procedimiento se persond la mesa del Congreso de los Diputa-
dos para responder a los reproches que la demanda hacfa respecto del procedi-
miento legislativo seguido, indicando que consisten en un desacuerdo politico
sobre la forma de tramitacién de la proposicién de ley, que no cabe reconducir
a causa de inconstitucionalidad alguna.

Por su parte, la Abogacia del Estado solicité la desestimacién de la de-
manda, negando la arbitrariedad y ausencia de seguridad juridica en la nueva
regulacién, la desnaturalizacién de la jurisdiccién universal y la contradiccién
entre la ley y el art. 10.2 CE. Descartd la lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva de las victimas espafiolas, justificando las razones de la exclusién de
la nacionalidad de la victima como punto de conexidn respecto de la persecu-
cién de determinados delitos, y rechazé la contradiccién de la Ley Orgdnica
1/2014 con el art. 96 CE, negando la premisa de que la nueva redaccién del
art. 23 LOPJ contrariase los tratados internacionales sobre la materia firmados
por Espana. Rechaza también la denuncia de los vicios de inconstitucionali-
dad que el recurso atribuye a la nueva redaccién de los arts. 23.2 b) y 23.6
LOP]J, al considerar justificadas las restricciones incluidas en estos preceptos
respecto del ejercicio de la accién penal al referirse a la extensién extraterrito-
rial de la jurisdiccidn, que es, en si misma, una excepcidn al criterio general
del principio de territorialidad. Por dltimo, refuté la inconstitucionalidad de
la disposicién transitoria de la Ley Orgdnica 1/2014, negando que infringiese
el principio de exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccién que contempla el
art. 117.3 CE y la interdiccién de aplicacién retroactiva de las normas restric-
tivas de derechos.

Tras una serie de consideraciones previas, el Tribunal concluye, en pri-
mer lugar, que se trata, ciertamente, de una ley que restringe el alcance del
principio de jurisdiccién universal respecto de la regulacién anterior (FJ 4),
pero que ello no contradice el art. 10.2 en relacién con el 24.1 CE dado que
los tratados no configuran un principio absoluto y general de jurisdiccién
universal que sea de obligada aplicacién por los Estados (FJ 5). En segundo
lugar, respecto de la vulneracién del art. 96 CE, entiende que lo que los recu-
rrentes solicitan es un control de convencionalidad de la norma por parte del
Tribunal que queda fuera de sus competencias (FJ 6). En tercer lugar, afirma
el Tribunal, que, aun cuando la nueva regulacién pueda ser mds gravosa para
las victimas, entra dentro de las facultades del legislador, puesto que esta no
vulnera la seguridad juridica ni resulta de criterios extravagantes, imprevisibles

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23(2), pp. 439-458



EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR LOS JUECES Y TRIBUNALES ESPANOLES... 443

o discriminatorios (F] 7), como también ocurre con la opcién por suprimir la
denuncia y la accién popular (FJ 8). Por tltimo, se descarta la vulneracidén del
art. 9.3 CE por no contener la regulacién normas sancionadoras desfavorables
ni restrictivas de derechos individuales (F] 9).

La sentencia cuenta con el voto particular concurrente del magistrado
Antonio Narvdez Rodriguez, que discrepa de la argumentacién mayoritaria en
el FJ 5, pues entiende que los tratados sobre jurisdiccién universal caen fuera
del dmbito del art. 10.2 CE.

Como se puede observar, la resolucién aborda dos cuestiones de gran
trascendencia teérico-prictica. En primer lugar, el problema de la competen-
cia extraterritorial de los juzgados y tribunales espafioles para el conocimiento
de determinados tipos de delitos, que es siempre una cuestién de enorme
sensibilidad politica’. En segundo lugar, la posibilidad de que los érganos
jurisdiccionales de nuestro pais ejerzan un control de convencionalidad de las
leyes espanolas, inaplicindolas cuando sean contrarias a tratados suscritos por
Espafia (una cuestién que ha generado un interesante debate doctrinal y que
todavia suscita dudas y resistencias entre los érganos del Poder Judicial).

Dado que la primera de las cuestiones mencionadas ya ha sido abordada
previamente por la jurisprudencia constitucional (STC 237/2005, sobre Gua-
temala)® y ha sido, asimismo, mds estudiada por la doctrina espafiola?, en las
siguientes pdginas se analizard la segunda de ellas, pues se trata de un pronun-
ciamiento novedoso y consagrador de este instrumento por parte del Tribunal.

Para el supremo custodio constitucional, el control de convencionalidad
por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios se reduce a una mera cuestién je-
rarquia normativa, ya que «el marco juridico constitucional existente erige,
pues, al control de convencionalidad en el sistema espafiol en una mera re-
gla de seleccién de derecho [sic] aplicable, que corresponde realizar, en cada
caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccién ordinaria» (STC

140/2018, FJ 6), y solo a ellos, ya que:

[...] el andlisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento
constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constituciona-
lidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones
normativas; de seleccién de derecho [sic] aplicable, que queda, en principio, extra-
muros de las competencias del Tribunal Constitucional que podrd, no obstante,

Las presiones de la Republica Popular China tuvieron su influencia en la decisién de
restringir el alcance de la jurisdiccién universal (Sanchez Legido, 2014: 6 y ss.).
Sobre esta sentencia, vid. Llobret Angli, 2006.

Por todos, desde un punto de vista general tedrico préctico, Chinchén Alvarez, 2014,
y bibliograffa allf citada.
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y en todo caso por la via procesal que se pone a su alcance a través del recurso de
amparo constitucional, revisar la seleccién del derecho [sic] formulada por los jue-
ces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el pardmetro del articulo 24.1
CE, que garantiza «que el fundamento de la decisién judicial sea la aplicacién no
arbitraria ni irrazonable de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues
tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto de un error patente con relevancia
constitucional, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable
no podrfa considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad
serfa tan sélo una mera apariencia» (16id.)’.

Cabe preguntarse, y asi lo ha hecho ya algin autor, si existe el riesgo de
que la jurisdiccién ordinaria arrincone, de este modo, a la jurisdiccién consti-
tucional en materia de proteccién de Derechos Fundamentales®. A lo largo de
las siguientes pdginas se tratard de demostrar, con argumentos tedricos y me-
diante el uso del Derecho Constitucional Comparado, que el control de con-
vencionalidad resulta imprescindible en un sistema de justicia constitucional,
por lo que el tnico riesgo para esta es la negativa que ha mostrado el Tribunal
de hacerlo ¢l también en el ejercicio del control de constitucionalidad.

Il. ESTADO DE LA CUESTION: EL DEBATE TEORICO Y LA PRACTICA
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN ESPANA

El 1 de febrero de 2019 la asociacién de Juezas y Jueces para la Demo-
cracia emitfa un comunicado muy critico con la sentencia comentada, sobre
todo, por la tesis que la misma contiene respecto de la jurisdiccién universal

> Se afiaden asf dos matices a lo que —ante una alegacién similar— el Tribunal Consti-

tucional habia establecido en el FJ 14 de la STC 49/1988 («Lo que se discute por los
recurrentes es si el contenido de la Disposicién adicional segunda es o no contrario a
lo previsto en el Convenio, es decir la adecuacién de una norma legal a lo preceptuado
por el tratado, que tiene también fuerza de ley en el ordenamiento interior. Ahora
bien, el examen de esa supuesta contradiccidén no corresponde a este Tribunal y no
procede, por tanto, entrar en el fondo de este motivo alegado por los recurrentes, ya
que no puede considerarse vulnerado el art. 96.1 de la Constitucién»). En el mismo
sentido SSTC 28/1991 (FJ5); 207/2013 (FJ4); y 270/2015 (FJ6).

De este modo lo formulaba el profesor Fernando Alvarez-Ossorio Micheo en una con-
ferencia pronunciada el 2 de abril en el Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les (CEPC) titulada «Convencionalidad como constitucionalidad. La STC 140/2018,
FJ 6, ;un epitafio para el Tribunal Constitucional?».
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en relacién con los Derechos Fundamentales’. Pero a renglén seguido —y por
lo aqui interesa— valoraba también positivamente la novedad introducida en
el FJ 6 de la sentencia, indicando al respecto: «[...] no negamos [...] que la
sentencia pueda contener aspectos positivos porque de forma clara subraya
que le corresponde al juez ordinario el llamado “control de la convencionali-
dad” de las normas». Con todo, se indicaba también:

[...] el «control de convencionalidad» es un tema no exento de complejidad, tradi-
cionalmente objeto de muchas resistencias, y con una escasa extensién y compren-
sién en buena parte de nuestros jueces ordinarios. Esta realidad nos lleva a convenir
en que no serdn pocas las dificultades, al menos en las etapas iniciales de aplicacién
de esta jurisprudencia constitucional, para lograr la correcta aplicacién del Derecho
y alcanzar la justicia para las victimas de los mds graves crimenes internacionales.

A pesar de las dudas al respecto, el control de convencionalidad se ha ve-
nido ejerciendo en Espana, aunque de manera puntual. Ejemplo de ello es la
Sentencia del Juzgado de lo Social n. © 1 de Tarragona de 2 de abril de 2014.
En el FJ 7 de esta resolucidn, el juez inaplica el art. 4.3 EDL 3/2012 (periodo
de prueba de un afno) en virtud de lo dispuesto en el art. 4.4 de la Carta Social
europea razonando que «de acuerdo con el principio de jerarquia establecido en
el art. 9.3 de la Constitucién Espanola, debe prevalecer la norma internacional
que resulta de aplicacién»®. Pero, aparte de que los casos en los que la jurisdic-
cién ordinaria ha ejercido el control de convencionalidad, pricticamente pue-
den contarse con los dedos de las manos, también es cierto que todavia pueden
apreciarse muchas dudas y vacilaciones, confundiendo especialmente control de
convencionalidad y de constitucionalidad, como demuestran algunos ejemplos
de autos de tribunales superiores de justicia planteando cuestiones de inconsti-
tucionalidad (véd. trabajo citado en nota supra) que cuentan con votos particu-
lares de magistrados entendiendo que no resulta necesaria su remisién.

En el plano tedrico la cuestién tampoco es que haya ha sido objeto de
mucha atencién. Sin embargo, durante esta tltima década se han publicado
dos importantes obras que abordan esta cuestion con —ademds— dos tesis
contrapuestas al respecto. El profesor L. Jimena (2013) lleva defendiendo desde
hace mds de una década que este control de convencionalidad sea realizado por
los jueces ordinarios, como en el sistema americano de proteccién de derechos
humanos. Se basa en lo dispuesto en los arts. 9.3, 10.2, 96 de la Constitucién y
en los arts. 5 y 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Para este autor, aunque

7 El texto completo del mismo est4 accesible aquif: https://bit.ly/346UTnF (acceso el 20

de agosto de 2019).
Mds ejemplos en Salcedo Beltran, 2014.
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el TEDH no haya establecido expresamente esta obligacién, la misma deriva de
lo establecido en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El
profesor R. Canosa (2015), por su parte, entiende inconveniente un control de
convencionalidad difuso, y propone una reforma constitucional para que sea
el supremo intérprete constitucional el que lleve a cabo el control concentrado
de convencionalidad, excepto para una simple armonizacién —via interpreta-
cién— de la normativa interna con la internacional.

. CONSIDERACIONES SOBRE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
COMO JURISDICCION DE LA LIBERTAD

Aunque el término «control de convencionalidad» y la prictica efectiva
por parte de los jueces y tribunales sean —como se acaba de ver— relativa-
mente recientes, la cuestién se habia planteado y resuelto ya de modo tedrico
a principios del siglo xx. Para uno de los constitucionalistas mds relevantes de
este perfodo: «[...] si la Constitucién reconoce al Derecho internacional [sic]
como parte integrante del Derecho nacional y si en ese pais funciona la justi-
cia constitucional, el conflicto entre la ley y el Tratado no puede tener mds que
una solucidn: la primacia del Tratado» (Mirkine-Guetzévitch, 2008: 298).

Aunque el constitucionalista ucraniano afincado en Francia se referfa en
la cita anterior a los Estados Unidos, su conclusién es perfectamente extrapo-
lable al continente europeo en general y a Espafia en particular. Dado que esta
primacia de los tratados era reconocida en nuestro pafs tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia mucho antes de su positivizacién normativa en el
art. 31 de la Ley 25/2014, la resistencia, por parte de los 6rganos judiciales, a
llevarla a la prictica, inaplicando, en el caso concreto, la normativa nacional
que los contradiga, solo puede proceder de una mala interpretacién del lla-
mado modelo concentrado de justicia constitucional, por entender, segin la
famosa mdxima montesquiana, que el juez no puede ser mds que la boca de
la ley. Esta concepcién estd claro que lleva tiempo desfasada precisamente en
el continente donde triunfaron las tesis kelsenianas acerca de la justicia cons-
titucional, pues, como es de sobra conocido, el TJCE (hoy TJUE) establecid,
en su célebre Sentencia Costa c. Enel, de 15 de julio de 1964, la obligacién
de los érganos judiciales nacionales europeos de dejar sin efecto cualquier
ley contraria —anterior o posterior— a una norma de Derecho de la Unién
Europea. Es decir: hace ya mds de cincuenta anos que los érganos judiciales
estatales tienen la facultad de no aplicar, en determinados casos, normas con
rango de ley y, actualmente, practican, de hecho, un verdadero control de
convencionalidad respecto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (Nuevo, 2015). En el caso concreto de Espafa, también los
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jueces ordinarios pueden inaplicar, por su sola autoridad, leyes preconstitu-
cionales (STC 11/1981).

Adicionalmente, estudios recientes sobre justicia constitucional ponen
de manifiesto que la dicotomia entre modelos difusos y modelos concentra-
dos de justicia constitucional basada en la existencia de uno o mds érganos
llamados a ejercer el control de constitucionalidad resulta excesivamente sim-
plificadora (Pegoraro, 2015: 46). El modelo difuso por excelencia (el estadou-
nidense) presenta importantes elementos de concentracién ya desde su propio
origen, pero, sobre todo, tras las reformas procesales de 1988 que eliminaron
su jurisdiccién de apelacién también respecto de los tribunales federales, pu-
diendo ahora discrecionalmente decidir sobre qué casos conocer. En Europa,
ademds de que algunos paises, como Espana, han incluido elementos de cier-
to control difuso (la cuestién de constitucionalidad), en Portugal existe un
verdadero control difuso y un control concentrado en manos del Tribunal
Constitucional.

De hecho, como se ha visto en la introduccién, el Tribunal Constitucio-
nal se ha cuidado de considerar que el control de convencionalidad consistiese
en un juicio por parte de los érganos de la jurisdiccién ordinaria sobre la
validez de las normas con rango de ley, y lo ha reducido a un mero conflic-
to de «ley aplicable», siendo el corolario de ello que el mismo queda fuera
de sus atribuciones. Su conclusién, lamentablemente, demuestra también un
claro desconocimiento de la teoria constitucional de la justicia constitucional
concentrada. Precisamente el fundador de la Escuela de Viena se preguntaba
jen 1925! si un tribunal constitucional debfa anular una ley por ser contraria
a un tratado internacional, y su respuesta era clara y contundente: cuando
la Constitucién reconoce al Derecho Internacional como parte del ordena-
miento juridico interno (independientemente de si le atribuye a los acuerdos
internacionales naturaleza de ley constitucional o no), una ley contraria a un
tratado es, por consiguiente —al menos indirectamente— inconstitucional.
Afirma, de hecho, que «contra la anulacién de las leyes ordinarias —o de los
actos equivalentes o subordinados a estas leyes— contrarias a los Tratados no
es posible esgrimir serias objeciones» (Kelsen, 1981: 186). En este caso —afir-
ma—, la Constitucién quiere que los tratados internacionales sean respetados
por el legislador.

Es cierto que quien fuera presidente del Tribunal Constitucional austria-
co sostiene —de manera discutible teniendo en cuenta lo que hoy establece
el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados—
la conclusién contraria cuando la Constitucién no hace mencién alguna al
Derecho Internacional. Sea como fuere, estd claro que no es el caso de la
Constitucién espafola a rafz de lo dispuesto en los arts. 10.2 y 96. Incluso
sobre los tratados a los que se refiere el primero de estos preceptos el Tribunal
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Constitucional ha declarado que, aunque constituyen una fuente interpretati-
va (Castella, 2000), ello no los convierte en canon auténomo de constitucio-
nalidad (SSTC 64/1991, 373/1993 y 41/2002). Por consiguiente, se puede
dar una declaracién de inconstitucionalidad por vulneracién de un precepto
constitucional interpretado a la luz de un tratado internacional relativo a De-
rechos Humanos. Es el caso de la STC 236/2007, en la cual, en el FJ 6, el TC
declara: «[...] esta regulacién legal [el art. 7.1 L.O 4/2000] vulnera el art. 21
CE en su contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se
refiere el art. 10.2 CE». No obstante, esto no ocurrird con otro tipo de trata-
dos ni cuando el contenido de estos no se corresponda con ningin derecho
constitucional. De hecho, en la misma sentencia, FJ 11, el TC establece que
«la Constitucién no reconoce un derecho a la vida familiar en los mismos tér-
minos en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos ain un derecho fundamental a la
reagrupacion familiar, pues ninguno de dichos derechos forma parte del con-
tenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1 CE», no
viendo motivo, pues, de inconstitucionalidad en las remisiones reglamentarias
contenidas en la citada ley.

Sin embargo, el supremo custodio constitucional, tal y como se vio, si
se arroga competencia para, en el marco de un procedimiento de amparo,
revisar la seleccién de la ley aplicable realizada por el 6rgano jurisdiccional
ordinario. Ejercerfa, de este modo, una suerte de control de convencionalidad
a través de la concesién de un amparo por violacién del art. 24.1 CE, si el juez
o tribunal que dictaron la sentencia recurrida no aplicasen al caso concreto, de
manera arbitraria, irrazonada o irrazonable, un tratado internacional en vigor.
Es decir, que paraddjica y, desde luego, contrariamente a la idea de modelo
concentrado de justicia constitucional, el Tribunal no va a impedir que el
legislador apruebe, a pesar de lo dispuesto en el 96.1 CE, una ley contraria a
un tratado internacional, pero podrd en su caso conceder un amparo contra
una resolucién que aplique dicha norma. Al menos en una ocasién el TC ha
procedido de este modo: en la STC 245/1991 (F] 4) el TC afirmé que «la
declaracién de violacién del art. 6.1 del Convenio, implica al mismo tiempo,
de acuerdo a la cldusula del art. 10.2 C.E., una constatacién de la existencia
de una violacién del derecho a un proceso publico con todas las garantias del
art. 24.2 CE», lo que ha llevado a pensar que, de la misma forma, serfa posible
declarar inconstitucional una ley por incumplir un tratado relativo a Derechos
Humanos. Pero tanto, en este caso, como en el de la STC 236/2007, se trata-
rfa, mds bien, de un control de constitucionalidad (Lépez Guerra, 2019: 58).

Acaso pudiera pensarse que, en tanto que en el disefio tedrico de Hans
Kelsen los particulares no tenfan acceso directo al Tribunal Constitucional,
nuestro supremo custodio constitucional habria encontrado una solucién ra-
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zonable y deferente para con el legislador, pero su modo de proceder le lleva
a incurrir en no pocas contradicciones. Veamos dos ejemplos suficientemente
ilustrativos. En primer lugar, se ha sefialado ya en la introduccién que el voto
concurrente de esta Sentencia 140/2018 critica el modo de actuar del Tribu-
nal en el fundamento juridico 5, en donde (de modo similar a como hizo en
la STC 236/2007) examina los acuerdos internacionales en materia de juris-
diccién universal, a pesar de que los mismos no pueden considerarse, en rigor,
dentro del marco de aplicacién del art. 10.2 CE. En segundo lugar, en algunas
ocasiones, como ocurre en la STC 11/2016, se dota de un nuevo contenido al
art. 18.1 CE (referido a la «intimidad privada y familiar»), incluyendo dentro
de este, y basdndose en la jurisprudencia del TEDH sobre el mds amplio «de-
recho a la vida privada y familiar» del art. 8 CEDH, el derecho de los padres a
despedirse de los restos mortales de una criatura abortiva (la solucién adopta-
da fue criticada por los votos particulares de los magistrados Francisco de los
Cobos y Encarnacién Roca Trfas).

Una postura mds acorde con la apertura internacionalista de nuestra
Norma Fundamental, asi como con el papel que debe jugar la justicia consti-
tucional, implicarfa incorporar los tratados al «bloque de constitucionalidad»,
de modo que una ley pudiera ser declarada inconstitucional por vulnerar cual-
quier tipo de convenio internacional, obligando, los especificos de Derechos
Humanos, a interpretar los Derechos Fundamentales reconocidos en la Cons-
titucién de acuerdo con los mismos’. El TC espafiol parece, por el contrario,
seguir la jurisprudencia IVG» (sobre la interrupcién voluntaria del embarazo)
del Consejo Constitucional francés, el cual también rechaza seguir estdndares
internacionales en el control de constitucionalidad, indicando que el control
de la adecuacién de la legislacién nacional a los tratados ha de realizarse por la
jurisdiccién ordinaria (Jimena, 2019: 448).

Asi pues, si acaso la jurisdiccién ordinaria pudiera arrinconar al Tribu-
nal Constitucional en materia de Derechos Fundamentales, no seria, pues, y
como es légico, porque esta lleve a cabo el ejercicio del control de convencio-
nalidad que no solo —como se vio en el apartado anterior— la Constitucién
y las leyes, sino también —lo acabamos de ver— la justicia constitucional, le

Pocas constituciones reconocen expresamente —como lo hace la de Eslovenia (art.
160.1.2)— la facultad del Tribunal Constitucional de anular una ley por contraposi-
cién con un tratado. En algunas se deduce de sus disposiciones (en Holanda, se en-
tiende que el art. 91.3 otorga a los tratados internacionales un rango superior al de la
Constitucién). En otros casos la Constitucién otorga a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos rango constitucional, teniendo los demds rango infra-
constitucional (vid., a modo de ejemplo, el art. 50.3 de la Constitucién de Austria, el
93 de la Constitucién de Colombia o el art. 75.22 de la Constitucién de Argentina).
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imponen, como por este ejercicio de dejacién de funciones por parte del Alto
Tribunal. Negarse, como sugerfa Kelsen, a declarar la inconstitucionalidad de
una norma por violacién indirecta de la Constitucién por ser esta contraria a
un precepto constitucional, puede muy bien generar la impresién de que el
Tribunal Constitucional resulta una instancia menos protectora de los dere-
chos de los ciudadanos que los jueces y tribunales ordinarios. Buen ejemplo
de ello lo constituye la STC 119/2014, en donde, por negarse el Tribunal,
tal y como critica el voto particular del magistrado Fernando Valdés Dal-Re
(ponente de la STC 140/2018 que aqui comentamos), y a quien se adhieren la
magistrada Adela Astia Batarrita y el magistrado Luis Ignacio Ortega Alvarez,
a aplicar los estdndares internacionales relativos a la proteccién del derecho
del trabajo, se declara constitucional el articulo del RDL 3/2012, que se ha
visto que habia sido inaplicado por varios érganos jurisdiccionales ordinarios.
Légicamente, nada impide —desde un punto de vista técnico— que una ley
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional (y, por lo tanto, vi-
lida) quede supeditada en su aplicacién (por lo tanto, en su eficacia) a una
norma internacional que prevalece (art. 31 de la Ley 25/2014), pero estd claro
que ello puede derivar en un aumento de la litigiosidad.

Debe recordarse, ademds, que la reforma operada en el recurso de ampa-
ro por la LO 6/2007 y los requisitos establecidos por la jurisprudencia consti-
tucional (STC 155/2009) hacen tan poco plausibles las posibilidades de que
un recurso de amparo sea, si quiera, admitido a trdmite, que algdn autor in-
cluso se ha preguntado si este tiene algo que ver, en su configuracién actual,
con el remedio contra violaciones de derechos fundamentales ideado por el
constituyente de 1978 (Tenorio, 2018).

No es este, como es 18gico, el lugar oportuno para dirimir ni si la reforma
era o no necesaria ante la situacién de colapso que llegé a vivirse en el Tribu-
nal Constitucional (en 2006 se presentaron ante el Tribunal Constitucional
11 471 recursos de amparo), ni tampoco si ha resultado eficaz a la luz de los
datos actuales (6287 recursos planteados en 2017, pero con un porcentaje de
éxito todavia no superior al 2 %). Lo que, por el contrario, interesa, de cara
a poder realizar alguna aportacién al debate que se ha venido planteando,
es concluir este apartado con una serie de reflexiones acerca del papel de la
jurisdiccién ordinaria y del Tribunal Constitucional en la proteccién de los
derechos fundamentales.

El juicio de amparo es una creacién original del constitucionalismo
mexicano del siglo x1x, pudiendo ser considerado padre intelectual del mis-
mo Mariano Otero. Ahora bien, este nada tiene que ver con nuestro recurso
de amparo constitucional establecido en la Constitucién de 1978, inspirado
directamente en la verfassungsbechwerde alemana, establecida primero por via
legislativa y después mediante reforma constitucional en 1969. Solo en unos
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pocos Estados europeos, ademds de Espafa y Alemania (concretamente en
Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Hungria, Polonia y Reptblica Checa), los par-
ticulares tienen acceso directo al Tribunal Constitucional.

Pero que exista la posibilidad no significa que no sea en los juzgados y
tribunales ordinarios donde, con cardcter preferente, debe ponerse remedio
a las presuntas violaciones de Derechos Fundamentales. Ello es asi porque
el recurso de amparo convierte al Tribunal Constitucional en una suerte de
tribunal de «supercasacién», constituyendo, como ha sefialado —en contra
del parecer mayoritario en la doctrina espafiola— el profesor De Vega (2002:
702), un «recurso de los desesperados». De hecho, el propio Tribunal Consti-
tucional reconoce que debe ser en la jurisdiccién ordinaria donde los particu-
lares logren reparar eventuales lesiones de sus Derechos Fundamentales (por
todas, STC 147/1994), pudiendo hacerlos valer en ese nivel también frente a
violaciones producidas por particulares.

Las razones histdricas por las que la Constitucién espafola de 1978 de-
cidi6 establecer el recurso de amparo constitucional® (unos integrantes del
Poder Judicial que se habfan formado y hecho la carrera en el franquismo)
resultan muy comprensibles, y nadie negard tampoco la enorme aportacién a
la dogmdtica de los Derechos Fundamentales que a través de la resolucién de
los recursos de amparo ha llevado a cabo el Tribunal. Pero no se debe olvidar,
tampoco, que porque la Constitucién es una norma interpretable por todos
los operadores juridicos (incluidos, por supuesto, los érganos jurisdiccionales
ordinarios), un tribunal constitucional debe, en la medida de lo posible, abs-
tenerse de imponer una tnica interpretacién posible de los derechos recono-
cidos en la Constitucién (Bustos Gilbert, 1999: 289). De hecho, son también
este tipo de resoluciones las que han provocado lamentables enfrentamientos

con el Tribunal Supremo (Matia Portilla, 2016).

IV.  RETOS DEL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:
LA EXPERIENCIA AMERICANA

Como bien indica nuestro supremo intérprete constitucional en el FJ 6
de la sentencia que estamos comentando, el concepto de control de conven-
cionalidad surgi6 en el dmbito de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En concreto, en la bien conocida Sentencia Almonacid Arellano y

otros vs. Gobierno de Chile, de 2006, la CIDH indicé que «cuando un Estado

10" En sede constituyente, algunos senadores, como Martin Retortillo, Azcdrate y Angu-
lo, mostraron sus dudas sobre la idoneidad de establecer dicho instrumento.
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ha ratificado un Tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos», aunque matizaba en 77aba-
Jjadores cesados del Congreso vs. Perii que ello «tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones».

Estas resoluciones vinieron a consagrar una evolucién jurisprudencial
por parte de la Corte consistente en confrontar la Convencién con la norma-
tiva nacional. En los casos Loayza Tamayo versus Perii (1997) o Sudrez Rosero
versus Ecuador (1997) la Corte habia considerado ciertas normativas internas
como contrarias a la Convencidn, pero sin indicar claramente que deban ser
anuladas. En los casos de «La dltima tentacién de Cristo» (Olmedo y Bustos
contra Chile, 2001) y Barrios Altos versus Perii (2001) reconocia ya que las nor-
mas internas que evitan la aplicacién de la Convencién no podian constituir
un obstdculo a la eficacia del tratado. Por lo que respecta, en concreto, a la
expresién «control de convencionalidad», aparece por primera vez en el voto
concurrente del juez Garcfa Ramirez en el caso Myrna Mack Chang versus
Guatemala (2003).

La evolucién reciente de este control de convencionalidad consiste en
el paso de un control puramente «represivo» a uno «constructivo» (Sagiiés,
2014), que obliga a adaptar, tanto por parte del Poder Judicial como por Parte
del Legislativo, toda normativa nacional a las disposiciones de la Corte''.

En este continente, ademds, los tribunales constitucionales y cortes su-
premas han incorporado, por lo general, al menos los tratados en materia de
Derechos Humanos al «bloque de constitucionalidad», y convertido, por tan-
to, a estos, en pardmetro de constitucionalidad de las leyes, con reticencias en
algtin caso, como el chileno (Nogueira, 2012). Ademds, esto es asi tanto en los
sistemas de justicia constitucional, en los que se concentra en un solo érgano,
la competencia de llevar a cabo el control de constitucionalidad (Costa Rica),
como en aquellos sistemas donde cada juez puede llevarlo a cabo (Argentina,
Bolivia, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Perd, Republi-
ca Dominicana).

""" En Radilla Pacheco vs México la Corte indica que «es necesario que las interpretaciones

constitucionales y legislativas se adecuen a los principios establecidos en la jurispru-
dencia de este Tribunal» (§340). Tesis que se repite en Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México.
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La experiencia del continente latinoamericano confirma nuestra hipétesis
de que el control de convencionalidad, lejos de debilitar, refuerza la jurisdic-
cién constitucional. En concreto, se ha observado un «didlogo bidireccional»
(Ayala, 2013: 160 y ss.) en el que, del mismo modo que los altos tribunales y
cortes constitucionales nacionales recogen la jurisprudencia de la CIDH, este
también utiliza y cita la jurisprudencia de aquellos'.

En todo caso, y como es obvio, que el concepto de control de convencio-
nalidad se haya desarrollado en el 4mbito del Derecho Internacional regional
de Derechos Humanos en el continente americano no quiere decir que solo
estos instrumentos puedan servir de pardmetro para el enjuiciamiento de las
leyes. Tal y como se ha visto, el control de convencionalidad se ha venido
practicando, sobre todo, en el dmbito de los derechos sociales, contrastando la
normativa y la jurisprudencia nacional con textos como la CEDS, el Conve-
nio de la OIT, etc. Asf pues, del modo en que ha sido formulado, este control
de convencionalidad «constructivo» o «preventivo» (porque opera antes de
que el Poder Judicial repare una eventual lesién) consistirfa en una suerte de
«voluntad constitucional» (Ruipérez, 2017: 293) por parte de creadores y ope-
radores juridicos de cumplir con los mandatos de los tratados internacionales
—por ser también esta la voluntad del constituyente—, sirviendo para realizar
avances en el dmbito social.

Ahora bien, aunque la doctrina mayoritaria en Latinoamérica ha acogido
con entusiasmo la doctrina del control de convencionalidad, también algunas
voces se han mostrado criticas con algunos excesos que la misma puede conte-
ner. Se ha criticado, en concreto, el modo mecdnico en el que la Corte preten-
de que se aplique el control de convencionalidad, y se ha sugerido un mayor
respeto al «margen de apreciacién nacional» como técnica del self restraint por
parte de la Corte (Colombo, 2019).

En el continente europeo, por su parte, el TEDH no ha derivado del art.
1 del CEDH una obligacién similar para los jueces nacionales de colaborar
con ¢l en la vigilancia de los tratados, tendiéndose a un control concentrado
de convencionalidad a través de las «sentencia piloto» (Queralt, 2018: 399) y
el protocolo n. © 16 anexo a dicho convenio (en vigor desde el 1 de agosto de
2018), que permite a los altos tribunales de los Estados parte del Consejo de
Europa formular opiniones consultivas, y que, no obstante, no ha sido firma-
do ni ratificado por Espafia ni parece que lo vaya a ser en un futuro préximo.

12 Vid., a modo de ejemplo, Chocron Chocron vs. Venezuela, de 1 de julio de 2011, o

Gelman vs Uruguay, de 24 de febrero de 2011.
13 Asilo informa la pgina web del Ministerio de Justicia: https://bit.ly/2r7ptyW (acceso
el 22 de agosto de 2019).
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Dado que, como se ha dicho, esta obligacién deriva, en todo caso, de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y de las propias Cons-
tituciones, mds que un inconveniente podria constituir una oportunidad, para
este continente, de implementarlo sin los problemas para algunas tradiciones
constitucionales que se han apreciado al otro lado del océano.

Pero, probablemente, el mayor reto en Europa serfa conciliar el control
de constitucionalidad, el de convencionalidad y la primacia del Derecho de
la Unién Europea. Los avances, sobre todo, jurisprudenciales, en la direccién
de la construccién de un sistema integrado de Derechos Fundamentales per-
miten resolver la cuestién de un modo relativamente sencillo cuando el juez
ordinario tiene claras las pautas de actuacién, distinguiendo si estamos ante
un supuesto o no de aplicacién del Derecho de la Unién Europea (Fondevila,
2017: 356).

El juez debe, en primer lugar, llevar a cabo el control de convencionali-
dad, pues si la norma es contraria a los tratados internacionales no puede ser
aplicada. Si nos encontramos frente a un juicio de Derechos Humanos hay un
matiz importante en el caso de que estemos ante un supuesto de aplicacién
del derecho de la Unién Europea: segin la jurisprudencia del TEDH estable-
cida en el caso Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra
Irlanda, de 30 de junio de 2005, el Derecho de la Unién Europea se presume
conforme al CEDH. Esto condiciona este primer examen realizado por el
juez, pero no se debe olvidar que se trata de una presuncién iuris tantum. En el
caso de los demds tratados internacionales se impone la primacfa del Derecho
de la Unién Europea (con la posibilidad o, en su caso —y de acuerdo con el
art. 267 TFUE—, obligacién de plantear al TJUE la cuestién prejudicial), al
que bien, ya de un modo implicito, como la Constitucién espafiola (art. 93
CE) o la italiana, ya explicitamente, mediante una cldusula especifica de inte-
gracién (Letonia, Eslovaquia, Francia, Portugal, Hungrfa, Alemania y Suecia),
las constituciones de los Estados miembros reservan un papel mds relevante
que el del Derecho Internacional general, por lo que se veria desplazado en su
aplicacién.

Una vez realizado este examen, todavia le queda al juez llevar a cabo el
control de constitucionalidad, que en el caso de Espana se traduce en aplicar
la norma conforme, en su caso, a los tratados (juicio positivo de constitu-
cionalidad), o en el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad (si
el juicio sobre la constitucionalidad de la norma es negativo). Debe hacer-
se en este orden para poder complementar el control de convencionalidad y
de constitucionalidad, en el sentido de poder interpretar la Constitucién de
acuerdo con la norma internacional, cuando ello sea posible. En caso de en-
contrarnos ante un supuesto de aplicacién del Derecho de la Unién Europea,

la dltima jurisprudencia al respecto del TJUE (Aziz Melki, asunto C-188/10)
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permite al juez nacional plantear la cuestién prejudicial y ejercer las demds
facultades que le asisten como juez de la Unién Europea (inaplicar la norma
nacional contraria al derecho de la UE o adoptar medidas cautelares) tanto
antes, al tiempo, o después de haberse remitido la cuestién de inconstitucio-
nalidad. Ello es algo que corresponde regular al Derecho Procesal Constitu-
cional interno. En el caso de Espafia, el Tribunal Constitucional —en el ATC
168/2016— ha indicado que no cabe el planteamiento simultineo de ambos
incidentes, y que los arts. 163 CE y 35 LOTC exigen el planteamiento previo
de la cuestién prejudicial, de cara a establecer claramente que la norma de
cuya compatibilidad con la Constitucién se duda resulta de aplicacién por ser
compatible con el Derecho de la Unién.

Ademds, el Tribunal Constitucional, a través de la resolucién de un re-
curso de amparo, puede siempre poner coto a eventuales excesos por parte del
Derecho de la Unién aplicando, del modo que han hecho otros homénimos
europeos, la teorfa de los contralimites'®. Esta posibilidad debe quedar siem-
pre abierta —tal y como el TC ha precisado en el FJ 4 de la DTC 1/2004—
en virtud del principio de supremacia constitucional, si bien reservada para
casos absolutamente excepcionales.

V. REFLEXION FINAL

Llevar a cabo el control de convencionalidad es una exigencia para todos
los 6rganos de un Estado para evitar incurrir en responsabilidad por ilicito
internacional (Bazdn, 2015: 28 y ss.) y mds concretamente de todo Estado de
Derecho en donde funcione la justicia constitucional. Dos ejemplos de Esta-
dos europeos ayudardn a verificar —a sensu contrario— estas afirmaciones. En
Gran Bretafia (donde no existe, control jurisdiccional de constitucionalidad)
la Human Rights Act (sec. 4) permite a un érgano judicial declarar la incompa-
tibilidad de una norma con el CEDH («control de compatibilidad») pero sin
afectar a su validez ni eficacia (Carmona, 2011:59). Por otra parte, en Francia,
el otro Estado europeo donde, hasta 2008, no existia mds que un control po-
litico de constitucionalidad, los tribunales ordinarios vinieron supliendo esta
carencia de justicia constitucional mediante el control de convencionalidad,
con base en lo dispuesto en el art. 55 de su Constitucién.

El control de convencionalidad amplia las facultades de los jueces ordi-
narios en los sistemas de justicia constitucional concentrada, aunque pueden,

4" Caso Taricco, relativo a Italia: STJUE de 5 de diciembre de 2017 y SCC 115/2018, de
10 de abril.
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en contrapartida, ver limitadas sus facultades interpretativas por la jurispru-
dencia constitucional e internacional que sea de aplicacién (Sagiiés, 2011:
149). Igualmente para el érgano que, en un sistema de justicia constitucional
concentrado ejerce el monopolio del control de constitucionalidad, el control
de convencionalidad resulta de obligado ejercicio por imposicién constitucio-
nal.

Con base en todo lo expuesto, la afirmacién realizada por el Tribunal
Constitucional espafiol en la STC 140/2018, FJ 6, merece, de un lado, un
juicio positivo por despejar las dudas acerca de la obligatoriedad de ejercer
este control de convencionalidad a nivel de la jurisdiccién ordinaria, pero, por
otro lado, resulta criticable por cuanto que excluye la posibilidad de ejercer ¢l
mismo dicho control.
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