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1. Introduccion

El control de convencionalidad (CC) ha sido un tema de moda en la teoria
constitucional y de derecho internacional de los derechos humanos de los Gltimos
anos?. Cierto es que hay modas de distinto tipo y entidad: las hay vacias y
superficiales, sin mucha materia para la reflexion, pero también otras que estan
justificadas en toda regla. Considero que reflexionar y escribir sobre el control de
convencionalidad sigue siendo una moda justificada, mas aun cuando el analisis
atraviesa dos ejes: sus consecuencias en la aplicacion interna del derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH), por un lado, y el empleo de una
perspectiva de derecho comparado, por otro. Este articulo pretende un ejercicio
reflexivo en esa linea y compara la implementacion del control de convencionalidad
en los sistemas regionales interamericano y europeo de proteccion de los derechos

humanos.

El articulo ofrece, en primer lugar, un analisis sobre el control de
convencionalidad segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),

que impone a los organos publicos, principalmente a jueces, juezas y tribunales

" También: director del master universitario en Derechos Humanos en la Universidad Europea de Madrid.
Exbecario del Tribunal Constitucional de Espana. ORCID ID: 0000-0001-8486-1200.

2 Algunos de los temas presentados en este articulo fueron tratados en: Perotti Pinciroli, I. G. (2021).
El control de convencionalidad en el Derecho espafol: juna importacion defectuosa? REEI, 41.
Disponible en: https://reei.tirant.com/reei/article/view/2541
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nacionales, a realizar un analisis de compatibilidad entre el derecho interno y el
derecho interamericano, principalmente la jurisprudencia de este tribunal. El segundo
apartado desarrolla las caracteristicas del sistema europeo de derechos humanos y
discute las posibilidades de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
imponga el control de convencionalidad a los Estados miembros del Consejo de
Europa. Se sugieren algunas reflexiones derivadas de la comparacion entre ambos
sistemas, con el proposito de descifrar por qué el control de convencionalidad alin no
es una realidad juridica en el sistema europeo, y qué circunstancias pueden resultar
de utilidad para (re)pensar este mecanismo en América Latina. Por Ultimo, el Ultimo

apartado ofrece algunas reflexiones finales.

2. El control de convencionalidad en la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

Desde su creacion en el caso Almonacid Arellano y luego de mas de una
década de evolucion en la jurisprudencia de la Corte IDH, el control de
convencionalidad se ha transformado en un instrumento imprescindible para el
sistema interamericano. En el plano internacional le ha permitido a este tribunal
proyectar su doctrina convencional hacia el derecho interno de los Estados y trasladar
asi los estandares de su jurisprudencia. En el plano doméstico ha sido una herramienta

fundamental para que los Estados logren niveles altos de cumplimiento del DIDH,
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evitando asi posibles sanciones internacionales y al mismo tiempo mejorando su

realidad politica, economica, social, cultural y ambiental.

El CC es un mecanismo de derecho interno que obliga a los drganos estatales a
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, y con efectos que van desde la
interpretacion conforme, la inaplicacion o la nulidad del acto —conforme al caso
concreto y a la competencia del organo decisor—, para asegurar el pleno goce y
ejercicio de los derechos humanos3. Si bien existen algunos debates sobre el origen
del CC —en tanto cierta doctrina sostiene que deriva del derecho francés y que no es
una novedad americana—*, resulta hoy indiscutible que el mérito exclusivo por la
relevancia global de esta doctrina es solo de la Corte IDH. Pueden senalarse dos
funciones complementarias del CC: una funcion inmediata —lograr la sintonia de cada
ordenamiento interno juridico respecto de los estandares interamericanos de

derechos humanos previstos en el llamado blogue de convencionalidad®— y una funcion

3 Vid., Henriquez Vinas, M. y Morales Antoniazzi, M. (coords.). (2017). El control de convencionalidad:
un balance comparado a 10 afios de Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, DER Ed.; Garcia Ramirez,
S. (2016). Sobre el control de convencionalidad. Revista de Pensamiento Constitucional, 21, pp. 173-
186; Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. Opus Magna
Constitucional Guatemalteco, Ill, pp. 291-333; y Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). Interpretacion conforme
y control difuso de constitucionalidad. Revista de Estudios Constitucionales, 9-2, pp. 531-622.

4 Vid., Diez-Picazo Giménez, L. M. (2023). Variaciones sobre el control de convencionalidad. Teoria y
realidad constitucional, 51, pp. 89-107. Cfr., Perotti Pinciroli, I. (2021). El control de
convencionalidad...” Op. cit., donde expongo que es mas logico pensar el control de convencionalidad
como una derivacion entre las obligaciones emanadas de las normas y principios del derecho
internacional, por una parte, y el derecho interno, por la otra, que precisamente es el perfil inicial de
los primeros votos particulares de Garcia Ramirez.

> En el derecho latinoamericano, el bloque de constitucionalidad es también un bloque de
convencionalidad, ya que esta conformado por las normas constitucionales, los tratados de derechos
humanos y los estandares jurisprudenciales fijados por la Corte IDH.
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mediata —evitar sanciones internacionales y asegurar un alto grado de cumplimiento
de los derechos humanos en todo el sistema—. Es este Ultimo rasgo el que distingue el

CC interamericano de otros modelos similares del derecho comparado europeo®.

El CC ha sido fruto de mas de dos décadas de construccion jurisprudencial de
la Corte IDH. Sus antecedentes llevan directamente a los votos particulares del juez
Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack Chang’ y Tibi®, donde esbozé los primeros
rasgos de esta doctrina. No obstante, el tribunal lo introdujo por primera vez en la
sentencia del caso Almonacid Arellano, donde declaré 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 [CADH]”°. En esta primera sentencia perfilo la doctrina bajo tres premisas:
que es una obligacién de jueces y tribunales, que ademas de la Convencion Americana
deben considerar también la doctrina convencional de la Corte IDH y que las normas
internas que no superen dicho examen “desde un inicio carecen de efectos juridicos”.
Poco después, precisd que no se trata de una mera facultad judicial dependiente de
instancia de parte, sino una obligacion a cumplirse de oficio', sin importar la

jerarquia judicial'', aunque respetando las respectivas competencias y regulaciones

% Vid., Burgorgue-Larsen, L. (2014). Chronique d'une théorie en vogue en Amérique latine Décryptage
du discours doctrinal sur le controle de conventionalité. Revue francaise de droit constitutionnel, 100,
pp. 831-863, quien otorga al CC la funcion distintiva de asegurar la efectividad y viabilidad de un
derecho humanista.

7 Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 noviembre 2003, voto razonado juez Garcia
Ramirez, parr. 27.

8 Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador, 7 septiembre 2004, voto razonado juez Garcia Ramirez, parr. 3.

% Corte IDH, caso Almonacid Arellano vs. Chile, 26 septiembre 2006, parr. 124.

10 Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, 24 noviembre
2006, parr. 128.

" Corte IDH, caso Boyce y otros vs. Barbados, 20 noviembre 2007, parr. 77-79.
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procesales internas'?. Finalmente, extendio los 6rganos obligados a realizar dicho
control a “cualquier autoridad publica”'3. En cuanto al parametro de comparacion,
segln la Corte IDH el CC debe efectuarse entre las normas internas “y los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado”', el cual luego amplio a las

opiniones consultivas'.

Sobre el fundamento juridico del CC, vaya por delante que no existe una norma
especifica —ni en la CADH ni en ningln otro tratado— que obligue a los Estados a
implementarlo. La Corte IDH apoya su fundamentacion en tres pilares: el caracter
vinculante de su jurisprudencia, las normas de la CADH y los principios de derecho
internacional en materia de interpretacion'. En primer lugar mantiene la logica de
que si los Estados no cumplen con sus canones 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 pacificamente, y ha generado tanto
debates doctrinales'® como divisiones entre los tribunales nacionales'®. En segundo

lugar, funda el CC en los arts. 1.1 CADH —obligacion de respeto y garantia de los

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

13 Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, 24 febrero 2011, parr. 239.

4 Corte IDH, caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, 20 noviembre 2012, parr. 330.
15> Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14, 19 agosto 2014.

6 Cfr., Gonzalez Dominguez, P. (2018). The Doctrine of Conventionality Control. Cambridge,
Intersentia, p. 68.

17 Véase Corte IDH casos Radilla Pacheco vs. México, 23 noviembre 2009; Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, voto razonado juez Ferrer Mac-Gregor; y Gelman vs. Uruguay, cit.

18 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.

19 Asi, la Corte Suprema de Argentina declaré en 2017 que las Unicas sentencias de la Corte IDH que
obligan al Estado son aquellas que le imponen una condena, en el marco de su competencia remedial.
Vid., CSJIN, Asunto Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso
“Fontevecchia (...)”, 14 febrero 2017.
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derechos y libertades recogidos en la Convencién—, 2 CADH —obligacion de adoptar
disposiciones de Derecho interno para cumplir con tales derechos—, 25 CADH —
proteccion judicial— y 29 CADH —interpretacion de los derechos bajo el principio pro
persona—. En tercer lugar, la Corte recurre con frecuencia a los principios de derecho
internacional sobre observancia, aplicacion e interpretacion convencional que recoge
la Convencién de Viena de 1969, en especial al effet utile de los tratados, al pacta
sunt servanda y a la prohibicidn de invocar el ordenamiento interno para justificar su

incumplimiento.

Otro de los aspectos mas algidos de la implementacion de esta doctrina es el
de sus efectos. Por un lado, a la falta de prevision normativa del CC se suma una
jurisprudencia zigzagueante y poco clara de la Corte IDH, mas alla de que los efectos
concretos en buena parte dependen de las regulaciones constitucionales y legales de
cada Estado. Por otro, un sector de la doctrina objeta una cierta extralimitacion de
la Corte IDH en la implementacion del CC, critica que se conecta con una mas general
sobre una actuacion de la Corte mas alla de sus competencias. Lo cierto es que, segln
la jurisprudencia interamericana, los efectos del CC pueden fijarse en tres niveles: la
interpretacion conforme, la inaplicacion del acto juridico interno analizado o su

invalidez.

En la interpretacion conforme no se afecta la validez de la norma, sino que se
desechan aquellas interpretaciones contrarias o incompatibles con el orden

internacional, en un proceso de armonizacion??. Si ello no es posible, el 6rgano publico

20 Ferrer, “Interpretacion conforme...”, op. cit., p. 535. El derecho comparado ofrece varios ejemplos
de Estados que incorporan en sus constituciones un mandato expreso, dirigido a todos los poderes, para
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debe inaplicar la norma, un efecto cuestionado por algunos autores que ven en la
posibilidad de que un tribunal deje de aplicar una norma un serio déficit de legitimidad
democratica?'. Por ultimo, la invalidez —el mas discutido de sus efectos—dependera
de las caracteristicas de la jurisdiccidon constitucional de cada Estado. Si el control de
constitucionalidad es difuso, el de convencionalidad estara en cabeza de todos los
jueces y tribunales, mientras que si el control es concentrado, solo aquellos tribunales
autorizados —tipicamente un Tribunal Constitucional o una Corte Suprema— podran

invalidar la norma interna?2.

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?3. Esto fue lo que ocurrié en Honduras en 2015,
cuando la Corte Suprema decidi6 inaplicar normas constitucionales que limitaban la
reeleccion presidencial argumentando que contradecian los estandares
interamericanos de interpretacion, al igual que en Bolivia, donde el Tribunal
Constitucional declaré en 2017 que la CADH tenia aplicacion preferente sobre la

Constitucion, la cual limitaba la reeleccion presidencial.

efectuar esta interpretacion conforme, como Espaia en el art. 10.2, Portugal en el art. 16.2, o México
enel art. 1.

2 Vid., Gargarella, R. (2015). Democracy and Rights in Gelman v. Uruguay. AJIL Unbound, 109, pp. 115-
119. Cfr. Bogdandy, A. y Uruena, R. (2020). International Transformative Constitutionalism in Latin
America. AJIL, 114-3, p. 434 y ss.

22 Ferrer, “Reflexiones...”, op. cit., p. 308.

23 Como la reforma de la Constitucion chilena que elimind censura previa, a propésito del caso La ultima
tentacion de Cristo de la Corte IDH (2001).
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El ultimo de los efectos es la invalidez de la norma o acto juridico, una
consecuencia in extremis que la Corte IDH tradicionalmente ha asociado a los casos
mas graves, como las violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos. Asi
ocurrio varios anos antes de la creacion del CC en el caso Barrios Altos, donde la Corte
IDH traslado la obligacion internacional de enjuiciar los crimenes de lesa humanidad
al derecho interamericano y declar6 que las leyes de amnistia “carecen de efectos
juridicos” por ser incompatibles con la CADH?4. Con esa indicacion, la Corte puso en
cabeza de los Estados el mandato de reformar sus ordenamientos internos, aunque
todavia sin mencionar el CC. A partir del caso Almonacid Arellano la Corte vinculo
directamente la invalidez de las amnistias con el CC, el cual se transformo en el
mecanismo idoneo para que jueces y tribunales nacionales examinasen la
compatibilidad de su derecho interno y, eventualmente, lo depuren?. Esta
construccion jurisprudencial fue determinante en la reapertura de las investigaciones
penales por crimenes de lesa humanidad en paises como Chile o Argentina. En este
ultimo caso, la Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad y nulidad de las
amnistias e indultos, con fundamentos basados precisamente en estos estandares

interamericanosZt.

24 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Pert, 14 marzo 2001.

% En el caso Almonacid Arellano, la Corte continud la linea de Barrios Altos y declar6 que las leyes de
amnistia carecen de efectos juridicos desde el momento mismo de su aprobacion, al ser contrarias al
objeto y fin del derecho internacional.

% Vid., Perotti Pinciroli, I. (2023). Derecho de las relaciones exteriores, Derecho internacional
comparado y el papel de los tribunales nacionales en la justicia transicional: los casos de Argentina y
Espana. Anuario Colombiano de Derecho Internacional, 16, disponible en:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/acdi/article/view/12633
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Mas alla de las criticas al CC, lo cierto es que su creacion e implementacion fue
una iniciativa de la Corte IDH no solo creativa sino también muy exitosa. A través de
esta herramienta, los jueces y tribunales nacionales de América Latina se han
transformado en verdaderos jueces interamericanos, quienes ahora tienen la
responsabilidad de armonizar la legislacion nacional con los parametros
interamericanos, con la garantia y contralor Ultimo de la Corte como instancia
subsidiara y final del sistema. El CC ha permitido a la Corte IDH reforzar la
obligatoriedad de sus estandares jurisprudenciales en muchos rincones del continente,
en gran medida gracias a las clausulas constitucionales de apertura al derecho
internacional, las cuales han permitido una penetracion mucho mas intensa y eficaz
de las normas internacionales. No obstante, hacia el futuro conviene hacer un balance
reflexivo mas profundo sobre la manera concreta en que los 6rganos estatales lo
implementan, al igual que sobre la extension que la Corte IDH le asigna al mecanismo,
que si se extralimita puede generar reacciones de backlash o retrocesos y

comprometer la eficacia de la jurisdiccion interamericana.

3. El control de convencionalidad en el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

Desde su creacion, y pese a las distintas reformas que ha atravesado, el sistema

del TEDH ha cumplido un papel crucial en la proteccion de los derechos humanos en
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Europa?’. Pero a diferencia de la Corte IDH, Estrasburgo no fija estandares
jurisprudenciales contundentes, sino que se enfoca en la tutela subjetiva que implica
dar solucién a numerosos casos concretos. El TEDH se ha conformado con cumplir una
funcion armonizadora indirecta, por fijar un estandar minimo de proteccion, con la
confianza depositada en que los Estados interpreten y apliquen los derechos humanos
a la luz de su jurisprudencia, en especial por medio de los tribunales nacionales?8. El
sistema europeo se caracteriza también por el margen de apreciacion, doctrina que
otorga cierta flexibilidad a los Estados para determinar la extension de los derechos y
su significado en el caso concreto?’. Este margen también puede ser entendido como
una valvula de escape, que permite al TEDH evitar pronunciamientos categoricos sobre
el alcance de ciertos derechos controvertidos o dificiles de implementar, como el
matrimonio igualitario, que Estrasburgo rechazdé y dejo librado al margen de

apreciacion estatal®°,

Las sentencias del TEDH son de cumplimiento obligatorio para los Estados
condenados, pero en la mayoria de los casos suelen limitarse a declarar la violacion
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y, en algunos casos, a ordenar

una satisfaccion equitativa3'. A pesar de ese caracter declarativo, durante las ultimas

77 Lopez Guerra, L. M. (2021). El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Segun la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo. Valencia, Tirant lo Blanch.

28 Canona Usera, R. (2015). El control de convencionalidad. Pamplona, Aranzadi, p. 17.

¥ Vid., Garcia Roca, J. (2010). El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Madrid, Civitas; y Saiz Arnaiz, A. (2018). Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y procesos politicos nacionales: democracia convencional y margen de apreciacion. Teoria y
Realidad Constitucional, 42, pp. 221-245.

30 TEDH, caso Chapin y Charpentier vs. Francia, 9 junio 2016 —declar6 que el art. 12 CEDH no reconoce
un derecho al matrimonio entre dos contrayentes del mismo sexo, y que quedaba en manos de los
Estados apreciar si correspondia esa posibilidad legal—.

31 Art. 41 CEDH.
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décadas el sistema ha comenzado una lenta evolucion en direccion hacia la reparacion
integral, al incluirse otro tipo de reparaciones en forma de obligaciones especificas
para subsanar las violaciones a los derechos humanos. Entre otras medidas de
reparacion, el tribunal ha ordenado la reapertura de procesos civiles o penales, el
cese de la privacion de la libertad personal de la victima3?, la cancelacion de
inscripciones administrativas o medidas de proteccion contra el cambio climatico33.
Sin embargo, estas reparaciones no son la regla sino la excepcion, situacion que
contrasta con el abanico diverso de reparaciones que ordena la Corte IDH. Y es que
en un numero significativamente menor de sentencias que las del TEDH —463
sentencias de la Corte IDH contra mas de 30 mil del TEDH34—, la Corte IDH ha ordenado
una enorme cantidad de medidas de reparacion y garantias de no repeticion de la mas
diversa indole, ademas de imponer el CC y la obligatoriedad de su jurisprudencia. Por
el contrario, Estrasburgo no ha ido tan lejos, en parte debido a la naturaleza del
sistema y a las tradiciones constitucionales fuertemente consolidadas de los Estados

parte, que lo ha llevado a mostrarse bastante deferente en ciertas materias.

Sin embargo, no hay buenas razones para que la jurisprudencia del TEDH no
pueda tener el mismo valor vinculante que le asigna Corte IDH, y que los Estados
latinoamericanos en general han adoptado®. El TEDH esta en condiciones juridicas y

estructurales de asumir tanto una funcion de desarrollo del CEDH, de armonizacion de

32 TEDH, caso Del Rio Prada vs. Espafia, (Gran Sala), 21 octubre 2013.

3 TEDH, caso Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et al. vs. Suiza, (Gran Sala), 9 abril 2024.

34 Cantidad de sentencias emitidas desde su creacion hasta diciembre de 2022.

3 Vid., Garcia Roca, J. y Queralt Jiménez, A. (2019). Buenas practicas en el cumplimiento de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En A. Bogdandy, E. Ferrer Mac-Gregor, M.
Morales Antoniazzi y P. Saavedra Alessandri (coords.), Cumplimiento e impacto de las sentencias de la
Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, México, MPIL-UNAM, pp. 703-771.
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los estandares europeos en derechos humanos, como una funcién constitucional o de
tutela objetiva, mediante un mayor énfasis en el efecto de cosa interpretada3®. El
CEDH tiene una base normativa suficiente sobre la cual fundar esta expansion del
efecto de cosa interpretada. El art. 1 CEDH —obligacion de respetar los derechos
humanos— establece una obligacién de resultado para los Estados, un deber de
compatibilidad del derecho interno respecto de las normas internacionales y su
interpretacion por parte de los tribunales internacionales. Ademas, del art. 32 CEDH
se interpreta que la competencia del TEDH se extiende a todos los asuntos relativos a

la interpretacion y aplicacion del CEDH y de sus protocolos.

Algunos casos de las Ultimas décadas muestran que esas funciones no son
completamente ajenas al sistema europeo. En el caso Irlanda, el TEDH dijo que sus
sentencias sirven no solo para decidir los casos que llegan a su conocimiento, sino para
contribuir a establecer principios y reglas derivados del CEDH y que los Estados deben
cumplir?’. En el caso Marckx declaré que sus sentencias pueden tener efectos que
trasciendan el caso particular decidido3®, mientras que en el caso Loizidou el TEDH se
califico al CEDH como el “instrumento constitucional del orden publico europeo”. En

el caso Slawomir el TEDH determind la obligacion estatal de adoptar todas las medidas

3% Ferrer Mac-Gregor, E. y Queralt Jiménez, A. (2017). El control de convencionalidad americano y el
efecto de cosa interpretada europeo ;dos caras de una misma moneda? En J. Garcia Roca y E. Carmona
Cuenca (eds.), ¢Hacia una globalizacién de los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal
Europeo y de la Corte Interamericana, Pamplona, Aranzadi, pp. 133-168, en p. 149.

3 TEDH, caso Irlanda vs. Reino Unido, 18 enero 1978, parr. 154.

38 TEDH, caso Marckx vs. Bélgica, 13 junio 1979, parr. 58.

3 TEDH, caso Loizidou vs. Turquia, 23 mayo 1995, parr. 75.
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de derecho interno necesarias para poner fin a una vulneracién de derechos humanos

y reparar sus efectos tanto como sea posible“.

Algunas reformas recientes en el sistema europeo sugieren que el TEDH esta
adoptando un nuevo rumbo para acentuar la tutela objetiva de su jurisprudencia.
Estos cambios se dirigen en dos sentidos complementarios: por un lado, hacia una
lenta transformacion del TEDH en una suerte de tribunal constitucional europeo*'; por
otro, en una pérdida de su protagonismo y en una mayor relevancia de los tribunales
nacionales europeos*. La primera de estas variaciones son las sentencias piloto, que
implican que la decision respecto de un caso sirva como modelo para casos similares
todavia no resueltos®. La sentencia sugiere al Estado la adopcion de una serie de
medidas generales para evitar la repeticion de la misma vulneracion, que si se
cumplen el tribunal dejara en suspenso el examen de los casos acumulados en el

mismo expediente.

Pero el procedimiento que mas acerca al TEDH a la tutela objetiva de la Corte
IDH son las opiniones consultivas creadas por el Protocolo 16*, que permite a los
Estados elevar consultas a través de los tribunales de mayor jerarquia a Estrasburgo
sobre el alcance de los derechos del CEDH%. Este nuevo procedimiento parece

fortalecer la figura de los jueces nacionales en la formacion de un derecho comun

40 TEDH, caso Slawomir vs. Polonia, 20 enero 2009.

“1 Garcia Roca, J. (2019). La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Pamplona, Civitas.

42 1zquierdo Sans, C. (2018). La evolucion del sistema de acceso al Tribunal Europeo de derechos
humanos. Una revision de calado. Revista espariola de derecho europeo, 68, pp. 55-83.

43 TEDH, caso Broniowski vs. Polonia, 22 julio 2004.

44 Protocolo Adicional N° 16 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 2 octubre 2013.

4 Espafa, hasta el momento, no lo ha ratificado.
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europeo Yy en la proteccion de los derechos humanos. Hasta el momento el TEDH ha
admitido siete opiniones consultivas, solicitadas por Bélgica, Finlandia, Francia,
Armenia, Lithuania y Francia“¢. Pese al optimismo sobre el protocolo, cabe sefnalar
que hasta el momento solo 22 de los 46 Estados parte del CEDH han ratificado este
protocolo*’. Lo anterior, sumado a que las resoluciones de estas opiniones consultivas
no tienen caracter no vinculante, deja muchas dudas sobre su eficacia para consolidar

la cosa interpretada y, por tanto, un eventual control de convencionalidad en Europa.

La implementacion de esos nuevos procedimientos podria leerse como un giro
del TEDH hacia la construccion de las bases necesarias para establecer una obligacion
similar al control de convencionalidad interamericano. Sin embargo, este giro es aln
timido e incipiente, y por el momento el TEDH no impone a los Estados la obligacion
de realizar un control de convencionalidad. Algunos factores internos y externos
podrian ayudar a entender esta circunstancia: la importancia de los sistemas
constitucionales europeos, las caracteristicas de las sentencias del TEDH, el caracter
débil del efecto de cosa interpretada de su jurisprudencia y la aplicacion del margen

de apreciacion.

En definitiva, en este proceso de reformas hacia la tutela objetiva, el TEDH
podria encontrar util nutrirse del largo camino recorrido por la Corte IDH respecto del
control de convencionalidad, para aprender de sus aciertos, pero también de sus

errores. Y evaluar asi los beneficios de contar con una herramienta juridica que ha

4 Informacion que figura en el propio sitio web del TEDH, https://www.echr.coe.int/
47 Firmas y ratificaciones del Protocolo n° 16 a diciembre de 2022, Consejo de Europa, disponible en:
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=214
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https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=214

sido fundamental para mejorar la realidad politica, social, econdmica y juridica de

América Latina.

4. Conclusiones

El control de convencionalidad nacio, se desarrolldo y adquirié la potencia
juridica que tiene hoy gracias a la Corte IDH y a su implementacion por los Estados
latinoamericanos. La Corte ha dado forma a esta doctrina durante casi dos décadas,
permitiéndole llevar el cumplimiento de su doctrina convencional a casi todos los
rincones del sistema interamericano. Por su parte, los Estados han colaborado
intensamente con la tarea de la Corte, ya que han abrazado el mecanismo y han
aceptado sus consecuencias. El CC ha sido y es un instrumento fundamental para la

proteccion de los derechos humanos en América Latina.

En el sistema europeo la situacion es muy diferente. La tarea jurisdiccional del
TEDH se ha caracterizado tradicionalmente por la tutela subjetiva —otorgar una
solucion juridica caso por caso— y no por la tutela objetiva, es decir, por forjar una
doctrina convencional para que los Estados implementen a través de sus 6rganos
internos. En el sistema del TEDH, el efecto de cosa interpretada no tiene el mismo
impacto que en el sistema interamericano. Sin embargo, parte de la doctrina sostiene
que el caracter vinculante de toda la jurisprudencia del TEDH deberia ser igual al que

le asignan tanto la Corte IDH como la mayoria de los Estados latinoamericanos. Y es
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que tanto la naturaleza juridica del CEDH como la del propio tribunal imponen ese
camino. Por el contrario, el argumento formal de que la doctrina convencional de
Estrasburgo no es obligatoria para los Estados, basado en el contenido literal de ciertas

normas del CEDH, a mi juicio carece de sustento juridico.

Asi mismo, algunas reformas introducidas en el sistema europeo durante la
ultima década sugieren un cambio de rumbo en la proteccion de los derechos humanos
hacia un mayor peso de la tutela objetiva. Hemos visto que estos cambios se dirigen
en dos sentidos complementarios: por un lado, hacia una lenta transformacion del
TEDH en una suerte de tribunal constitucional europeo; por otro, en una pérdida de
su protagonismo y en una mayor relevancia de los tribunales nacionales europeos. Asi,
tanto el procedimiento de las sentencias piloto como las opiniones consultivas en el
futuro podrian significar un cambio rotundo en el sistema. Sin embargo, por ahora no

tienen la fuerza y el apoyo necesarios para lograrlo.

En conclusion, y mas alla de las diferencias entre ambos sistemas, el CC puede
pensarse también desde el punto de vista de su rendimiento como mecanismo de
proteccion de los derechos humanos. Reflexionar sobre el impacto concreto que esta
doctrina puede generar en Europa como herramienta de transformacion de la realidad,
incluso cuando ese impacto sea distinto al del sistema interamericano. Aun asi, el
futuro de la defensa y garantia de los derechos humanos, sin distincion de fronteras,

ciertamente lo amerita.
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