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:ES REALMENTE VIABLE EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD:?

IS THE CONTROL OF CONVENTIONALITY REALLY VIABLE?

Max Sitva ABBOTT*

RESUMEN: La manera tedrica en que la doctrina mayoritaria aborda el control de con-
vencionalidad, podria verse notablemente modificada si se toma en cuenta el real nivel de
cumplimiento que han tenido las sentencias en que la Corte Interamericana ha ordenado
llevarlo a cabo. El presente trabajo analiza este dato, casi siempre omitido, y lo incorpora a la
doctrina del control de convencionalidad, para intentar determinar si dicho control resulta
viable en la prictica. Lo anterior, dado el papel protagdnico que se le asigna a la Corte para
su correcto funcionamiento.

Palabras clave: Control de convencionalidad; cumplimiento de las sentencias de la Corte In-
teramericana; supervisiones de cumplimiento; efectos inter partes; efectos erga omnes.

ABSTRACT: The theoretical way in which the majority doctrine addresses the control of
conventionality, could be significantly modified if one takes into account the real level of
compliance with the judgments in which the Inter-American Court has ordered to carry out.
The present work analyzes this data, almost always omitted, and incorporates it into the doc-
trine of conventionality control, to try to determine if such control is viable in practice. The
above, given the leading role assigned to the Court for its proper functioning.

Keywords: Control of conventionality; compliance with the judgments of the Inter-Ameri-
can Court; monitoring compliance; inter partes effect; erga omnes effect.

INTRODUCCION

Actualmente existe lo que podria llamarse un planteamiento ‘oficial’ de la teoria del
control de convencionalidad, que es impulsado tanto por la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana como por la doctrina mayoritaria, que ha sido ampliamente difundido. Sin
embargo, el presente trabajo indaga en un dato que por regla general ha sido omitido a su
respecto: el real nivel de cumplimiento que han tenido los fallos que establecen dicho con-
trol, varios de los cuales son paradigmdticos al momento de fundamentarlo. De ahi que re-
sulte licito preguntarse por un lado si la manera de plantear el control de convencionalidad
serfa diferente si se tomara en cuenta este dato y por otro y como consecuencia de lo ante-
rior, hasta qué punto resulta viable, dado el papel protagénico que se le asigna a la Corte
para su correcto funcionamiento.

Para intentar responder a estas preguntas, primero se pasard revista brevemente y
sin polemizar con él, al actual estado tedrico del control de convencionalidad, tal como es
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presentado por la doctrina mayoritaria. Si bien lo anterior resulta por regla general bastante
conocido, resulta indispensable traerlo a colacidn, para tener claridad sobre las reales im-
plicancias que para dicha teorfa tiene el nivel de cumplimiento aludido. Luego se explicard
la metodologia empleada para el andlisis y la clasificacién de la eficacia que han tenido las
sentencias en que la Corte ha ordenado llevar a cabo dicho control, cuyos datos constan en
los anexos I y II de este trabajo. Posteriormente se mostrardn estos datos mediante gréficos
y se hardn algunos breves comentarios a su respecto. Mds tarde, y sobre la base de la des-
cripcién tedrica precedente, se procederd a replantear la doctrina del control de convencio-
nalidad incorporando esta nueva informacién y como se ha dicho, se intentard determinar
si dicho control resulta viable. Finalmente se arribard a algunas conclusiones.

1. LOS ASPECTOS MAS RELEVANTES DE LA DOCTRINA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

En el presente apartado se expondrdn, sin profundizar en ellas, las principales afir-
maciones que realizan la jurisprudencia de la Corte Interamericana y la doctrina dominante
acerca del control de convencionalidad, asumiendo, ademds, una mirada acritica y plan-
tedndolas de manera hipotética (esto es, con todas las consecuencias que se le asignan), a
fin de dejar en claro tanto sus alcances tedricos como el rol que se le otorga a este tribunal
para su correcta aplicacién. Lo anterior, a fin de tener un claro punto de referencia al cual
afadir posteriormente la informacién prictica que se analiza en este trabajo.

Como se sabe, el control de convencionalidad no estd contemplado en la Conven-
cién Americana', sino que ha sido desarrollado por via jurisprudencial, siendo establecido
por primera vez en el caso ALMONACID ARELLANO Y OTROS VS CHILE.

Sin embargo, suele distinguirse entre un control de convencionalidad externo, que
realiza la Corte® y otro interno, que es el que estarfan llamados a hacer los jueces locales®.

El control de convencionalidad ha experimentado una constante ampliacién’, si bien
su desarrollo jurisprudencial no ha sido siempre lineal ni orgdnico®. Asi, luego de consa-
grarlo en el caso Arzmonacip, la Corte estimé que debia ser hecho por los jueces del Poder
Judicial de oficio y “evidenetemente dentro del marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes™. Mds tarde agregé a los tribunales consti-
tucionales®; luego le llegé el turno a todas las autoridades locales, lo que comprende a los

! GARCIA (2011) pp. 144-145; CastiLLa (2013) p. 53; DuLitzky (2015) pp. 50-52 y 54-55.

* ArmoNAciD ARELLANO Y 0TROS VS CHILE (2006) pérr. 123-125.

> CastiLLa (2014) pp. 167-168; NOGUEIRA (2012b) pp. 1167-1168; SAGUES (s/f b) p. 382.

4 GARCIA (2011) pp. 123-159; BazAN (2012) pp. 24 y 31; CABALLERO (2011) pp. 119-129.

> HiIrTERs (2008) p. 147; Garcia Y CONTRERAS (2014) pp. 217-218; HENRIQUEZ (2014) pp. 123 y 131.

6 CastiLLA (2016) pp. 87-125; MEjia (2014) pp. 121-138; CoNTESSE (2013) pp. 5-6.

7 Desde TrABA/ADORES CESADOS DEL CONGRESO (AGUADO ALEARO ¥ OTROS) VS PERU (20006) pdrr. 128, en la gran
mayoria de los fallos en que se alude a este tema.

8 Por ejemplo, en CaBRrERA GARCIA Y MONTIEL FLORES Vs MExico (2010) pdrr. 225; GELMAN VS URUGUAY
(2011) pdrr. 193; GeLman vs UruGuay. Supervisién de cumplimiento de sentencia (2013) pdrr. 66, 68-69, 71-
72, 73-78, 80-87, 89 y 102. Comentan esto BAZAN (2012) pp. 36-43; NOGUEIRA (2012b) pp. 1184, 1204-1217
y 1219; SAGUEs (2009) p. 2.
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poderes Ejecutivo y Legislativo’ y finalmente, se aplicé también a las instancias democrdti-
cas'’. Es por eso por lo que se sefialaba en su momento que el control de convencionalidad
era una especie de “rayo exterminador de normas locales”'. Aqui trataremos fundamental-
mente el que se llama a realizar a los jueces domésticos.

Ademds, debe tenerse presente que el punto de referencia para llevarlo a cabo es el
denominado “material normativo controlante”, que comprende tanto la Convencién Ame-
ricana y los demds tratados del Sistema Interamericano, como la jurisprudencia de la Corte
a su respecto'”.

Ahora bien, volviendo al control que se insta a realizar los jueces internos, se ha
dicho que estos debieran intentar primero una armonizacién entre ambos érdenes norma-
tivos' (lo que se llama también “interpretacién conforme”) y solo en el evento de resultar
incompatibles, estarfan obligados a dejar de lado o inaplicar la normativa local', incluso si
es de rango constitucional, en pos de la disposicién internacional.

En caso de no terminar con la inconvencionalidad, el pais caerfa en responsabilidad
internacional®, pues se estima que ella continta mientras subsista la norma incompatible'.

Con todo, la anterior posibilidad sufre una excepcién, en caso de que las disposicio-
nes internas sean mds favorables que las internacionales, en virtud del principio pro homine,
que obliga a buscar la normativa que mds proteja 0o que menos restrinja los derechos en
juego'’.

Por eso, si bien existen muchas definiciones y formas de explicarlo, podriamos decir
que el control de convencionalidad es la comparacién que la Corte Interamericana reali-
za por s{ misma y que también ordena hacer a los jueces nacionales, entre la Convencién
Americana y los demds tratados de derechos humanos del sistema interamericano que le
otorgan competencia, tal como son interpretados por ella, y las normas internas de cada
pais, a fin de hacer primar las disposiciones internacionales sobre las nacionales, a menos

®  Por ejemplo, en MASACRES DE EL M0OZOTE Y LUGARES ALEDANOS VS EL SALvapor (2012) pdrr. 318; MENDOzA Y

07TROS VS ARGENTINA (2013) pérr. 323; ROCHAC HERNANDEZ v OTROS VS EL SALvADOR (2014) pdrr. 213; Comentan
esto FERRER (2014) p. 238; NOGUEIRA (2012¢) pp. 85, 93-94, 102-103 y 128.

0 GELMAN vs UruGuAY (2011) pérr. 238-240; GELMAN vs URUGUAY. Supervisién de cumplimiento de sentencia
(2013) pdrr. 69 (y nota 48). Comentan esto HENRIQUEZ (2014) p. 123; NasH (2013) pp. 498-499; AGUILAR
(2016a) pp. 337-365.

"' SAGUEs (2010) p. 130.

2 NOGUEIRA (2012b) pp. 1181-1182; SAGUES (2009) p. 35 SAGUES (s/f a) pp. 458-461.

3 Por ejemplo, en RosENDO CANTU v OTRA VS MExico (2010) pdrr. 220; CHOCRON CHOCRON VS VENEZUELA
(2011) pérr. 172; Muasacres pE Rio NEGro v Gupier Arvarez v OTros. Supervisién de Cumplimiento de Sen-
tencia (2014) pdrr. 16. Comentan esto CABALLERO (2011) pp. 109-112 y 120-122; CONTRERAS (2014) pp. 237-
238, 254, 261 y 263; SAGUES (2003) pp. 215-216.

" Por ejemplo, en ALMONACID ARELLANO Y OTROS VS CHILE (2006) pdrr. 1245 La Cantuza vs PERU (2006) pdrr.
173; GomEes LUND v OTROS (“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) VS BRasiL. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia
(2014) pdrr. 16 y 18. Comentan esto NOGUEIRA (2013b) pp. 546-547; SaGUESs (2010) pp. 127-128; GARCIA Y
CONTRERAS (2014) pp. 217-218.

5 BazAN (2010) pp. 170-173; HENRIQUEZ (2009) pp. 52-55; NUREZ (2010) pp. 452-457 y 461-464.

¢ HirTERS (2009) pp. 118 y 125; MEjia (2014) p. 124; FERRER (2013) p. 666.

7" HiTTERS (2013) pp. 708-709; CANGADO (2006) pp. 310-314; FERRER (2013) p. 676.
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que desde su perspectiva, estas ultimas protejan mejor los derechos humanos que aquellas,
en virtud del principio pro homine.

Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad ha llega-
do mds lejos. En efecto, ya que la Corte se considera la intérprete definitiva'® e inapelable®
de la Convencién, en el fondo este tratado solo ‘habla’ a través suyo. Por eso estima que
cada interpretacién que hace de la misma la va actualizando y automdticamente se incor-
porarfa a ella. Y como los paises suscribieron este tratado soberanamente, a su juicio que-
darfan todos obligados por dicha interpretacién, aunque no hayan sido parte del litigio que
le diera origen. Por tanto, el raciocinio elaborado por la Corte en cada causa (la llamada
res interpretata) obligarfa a todos los Estados, teniendo por ello un efecto erga omnes®. En
consecuencia —continta esta corriente—, los jueces nacionales debieran utilizar el control de
convencionalidad inspirados en cualquier sentencia u opinién consultiva que dicte la Corte
“para todas las hipdtesis en que venga al caso su aplicacién™, y no solo en las causas que
han afectado a su pais®.

De esta manera, la idea es que los jueces domésticos se conviertan en los primeros
guardianes de la Convencién® (algunos los llaman incluso “jueces interamericanos™), a fin
de dar verdadera eficacia al Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestra re-
gién, y permitir que el Estado sea quien resuelva primero las posibles violaciones al mismo,
para que el papel de la Corte sea realmente subsidiario®.

En consecuencia, la Corte pretende lograr un efecto multiplicador®® de sus fallos
para todo el continente, a fin de evitar que muchos litigios lleguen a su conocimiento?, dar
unidad a nuestro sistema regional de derechos humanos® y lograr asi un “orden publico

¥ o0 un “ius commune interamericano”®. O si se prefiere, busca convertirse

interamericano”
en una especie de tribunal constitucional o de casacién continental®® que establezca por
medio de su jurisprudencia, un sistema de precedentes vinculantes®.

Esto dltimo es muy importante, puesto que segin se mencionard en mds de una

oportunidad, no basta con que los tribunales locales apliquen el control de convenciona-

'8 FERRER (2011) pp. 424 y 427; HITTERS (2009) pp. 118 y 122; NOGUEIRA (2012¢) pp. 62-63 y 90-98.
Y FERRER (2011) pp. 400-401; NOGUEIRA (2013¢) p. 222; AGUILAR (2013) p. 645.

2 SAGUES (s/f a) pp. 462 y 468; MEIER (2011) pp. 334 y 371; PEREYRA (2011) pp. 167 y 173.

2 GArcia (2015) p. 136.

22 GELMAN vs UruGuAy. Supervision de cumplimiento de sentencia (2013) pdrr. 67, 69, 71, y 102. De mane-
ra un poco vaga, LorEz LoNE v OTROS vs HONDURAS (2015) pérr. 307. Comentan esto CARBONELL (s/f) pp. 79-83;
HrrrERs (2012) p. 548; PEREYRA (2011) pp. 160-161 y 170-172.

#  FERRER (2010) pp. 177 y 186; DuLiTzKy (2015) pp. 48 y 76.

2 CaRBONELL (s/f) p. 80; NoGUEIRA (2012b) pp. 1170 y 1195; DuLitzky (2015) p. 70.

#  FERRER (2014) p. 240; HiTTERS (2013) p. 707; NOGUEIRA (2012¢) pp. 79-81.

% DuuLTzKy (2014) p. 552; FERRER (2010) pp. 187-188.

7 NOGUEIRA (2013c¢) p. 269; Durrrzky (2015) p. 69; Bazan (2012) p. 28.

28 NAasH (2013) p. 505; CONTRERAS (2014) p. 260; AGUILAR (2013) p. 643.

»  NOGUEIRA (2012a) p. 152; FERRER (2013) pp. 656, 679-382.

3 GARCIA (2011) p. 127; HITTERS (2008) nota 98 (p. 153); SAGUEs (s/f a) pp. 449-451 y 467.

3 BazAN (2012) p. 25; DuLrtzky (2015) pp. 64-65; HiTTERS (2008) p. 147.

3 Con diferente intensidad, SAGUES (2014) p. 18; FERRER (2013) pp. 670-671; HITTERS (2013) p. 705.
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lidad: deben hacerlo de acuerdo con los criterios establecidos por la Corte, quien tendria
siempre la dltima palabra en cuanto a su idoneidad™.

Ahora bien, siendo estos jueces locales los primeros guardianes de la Convencidn,
su papel en la tutela de los derechos humanos debiera llegar mds lejos. Es asi como, por
ejemplo, el profesor Nogueira® los insta a aplicar “también los métodos de interpretacién
desarrollados por la CIDH: la interpretacion evolutiva, dindmica y finalista; el uso de prin-
cipios bdsicos de interpretacidon de derechos: ‘pro homine’ o ‘favor persona’, progresividad,
proporcionalidad, para solo sefialar algunos de ellos, los que constituyen una fuente de am-
pliacién de su potestad jurisdiccional...”®.

Incluso, esta exigencia de interpretar el derecho local a la luz del internacional debie-
ra ser aplicada de manera previa a cualquier otra forma de intentar desentrafiar su sentido
y alcance por parte del juez, quien debe hacer “relecturas adaptativas del derecho nacional,
de tipo armonizante, en consonancia, esto es, ‘conforme’, con el Pacto y tal jurisprudencia.
[...] En rigor de verdad, el juez local tendria que comenzar su anilisis de la norma nacional
a partir del Pacto de San José y de la aludida jurisprudencia, antes que iniciar el entendi-
miento de ella con los insumos juridicos nacionales™.

Sin embargo, debe advertirse que todo esto “implica pensar, interpretar y hacer fun-
cionar a todo el derecho interno, de conformidad con las pautas del Pacto de San José de
Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™’.

Lo anterior, salvo, segtn se ha dicho, que usando el principio pro homine, se utilice
la normativa interna, al considerarse mds protectora e idénea que la internacional.

Es por eso que se ha sefialado reiteradamente que el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos solo establece el “estdindar minimo”3®

en la proteccién de estos dere-
chos. De ahi que nada impida que los paises establezcan una normativa mds protectora a su
respecto, o que los restrinjan en menor medida en los casos en que sea legitimo hacerlo. En
consecuencia, en virtud del principio pro homine, el juez local estaria obligado a buscar la
reglamentacién mds beneficiosa, sea esta nacional o internacional®.

Incluso se ha sostenido que el principio pro homine estarfa dejando obsoletas las
reglas de jerarquia dentro de los ordenamientos juridicos. Es decir, el criterio jerdrquico
cederia ante el de mayor proteccién, pudiendo encontrarse dicha mejor tutela tanto en la

normativa interna como la fordnea®. Sin embargo, esta determinacién dependerd, al me-

% Gomes LUND v 0TROS (“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) VS BrasiL (2010) pdrr. 49; ESCHER Y OTROS VS Brasiz (2009)
pdrr. 44; GELman vs UrRuGuAY. Supervisién de cumplimiento de sentencia (2013) pérr. 37, 57-58, 68, 72, 88, 90
y 102. Comentan esto FERRER (2011) pp. 421-423; IBANEZ (2012) pp. 111-112.

% NOGUEIRA (2013b) pp. 521 y 532.

»  NOGUEIRA (2012¢) p. 82.

3 SAGUES (s/f b) p. 385. Cursivas en el original.

3 SaGUEs (2014) p. 17.

% FERRER (2013) pp. 657, 669, 671-672 y 677; NOGUEIRA (2012¢) pp. 58-59, 64, 68, 71-72, 81, 84-85, 96,
100-102 y 124; MEIER (2011) pp. 332-333 y 369-371.

¥ Véase nota 17.

4 Acosta (2016) pp. 32-34; CasTiLLA (2011a) pp. 149-153; CastiLLa (2011b) p. 598.
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nos en un primer instante para estos ‘jueces interamericanos’, de las circunstancias de cada
caso, siendo imposible determinarla « priori, aunque sea parcialmente*.

Con todo —muy importante para este estudio—, debe advertirse que la dltima palabra
la tendria siempre la Corte Interamericana, pues segin se ha dicho, en caso de llegar la causa
a su conocimiento luego de agotadas las vias internas, no basta con que el Estado demanda-
do sefiale que el juez local ejercié el control de convencionalidad, pues en teorfa, el tribunal
internacional siempre podria corregir su aplicacién. Dicho de otra manera, mds que hacer el
control de convencionalidad, la Corte exige que se haga un uso correcto del mismo*.

De este modo, se formarfa entre los jueces nacionales e internacionales un “didlogo
interjurisdiccional”, lo que generarfa un enriquecimiento mutuo y en definitiva, una mejor
proteccién de los derechos humanos en el sistema interamericano®.

En este mismo sentido, dado que el principio pro homine obliga al juzgador a buscar
la normativa mds favorable, también el profesor Nogueira ha sefialado que en virtud de lo
anterior, los jueces locales podrian mejorar los estindares alcanzados por la Corte no solo
aplicando la normativa local en caso de ser mds favorable, segin se ha dicho, sino también
extendiendo la interpretacién de los instrumentos internacionales ya realizada por dicho
tribunal, yendo asi mds lejos o incluso, abriendo nuevos y originales derroteros en mate-
rias respecto de las cuales no se haya pronunciado adn. Con todo, e igual que en los casos
anteriores, el tribunal interamericano tendrfa siempre la dltima palabra, de llegar el caso a
su conocimiento, pues en el fondo, y por mucha libertad e innovacién que se busque con-
seguir con el principio pro homine, en teorfa nada puede ir contra lo que este tribunal inter-
nacional considere correcto®, pues la idea es arribar a un 7us commune o a un orden publico
interamericano.

De esta manera, entre otras posibilidades que plantea este autor, podrian existir:

a) Una interpretacién extensiva, en la que, mediante su propia exégesis, el juez na-
cional podria ir mds alld de lo establecido por la Corte en la proteccién de un derecho en
particular. Estas decisiones nacionales podrian eventualmente influir en la Corte, aunque
habrd que esperar su veredicto, mediante el cual ella tendria la libertad de aprobar o desa-
probar dicha interpretacién, siendo por ello un didlogo potencial®; o

b) Una interpretacién innovadora, que es aquella en que se abordan derechos no
analizados antes por la Corte, cuando existe silencio de su parte. Se crearfa asf una so-
lucién jurisprudencial inédita, en la cual el juez local “puede liberarse de la servidumbre
de la ley nacional”®, teniendo la facultad de otorgar mayores alcances, aminorar res-
tricciones, dar nuevos enfoques a los derechos involucrados y también de censurar a la
norma nacional. Esto genera un “didlogo ascendente, el cual queda suspendido hasta que
la CIDH conociendo de un caso andlogo confirme o revierta la decisién adoptada por

4 Siva (2016) pp. 119-121 y 129-130.

4 FERRER (2011) pp. 421-423; IBANEZ (2012) pp. 103 y 111-112.

# NOGUEIRA (2012a) pp. 149-187; NOGUEIRA (2013a) pp. 221-274; FERRER (2014) p. 240.

“ NOGUEIRA (2012a) pp. 149-187; NOGUEIRA (2013a) pp. 221-274; NOGUEIRA (2013b) pp. 511-553.
 NOGUEIRA (2012¢) pp. 89-90; NOGUEIRA (2013b) pp. 531-532; NOGUEIRA (2013c¢) pp. 234 y 248-249.
% NOGUEIRA (2012¢) p. 90.
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el juez nacional”. De esta manera, “El juez nacional debe proceder a esta innovacién,
estudiando la jurisprudencia interamericana para pronosticar cudl serd la solucién desa-
rrollada por el juez interamericano en contenciosos inéditos. Si el juez nacional actda de
otra manera arriesga la condenacién posterior de parte de la CIDH™*%.

Por tanto, si se relaciona todo lo dicho hasta ahora respecto de la aplicacién del con-
trol de convencionalidad y del principio pro homine, en teoria el juez interno podria:

a) Inaplicar la norma nacional en pos de la internacional (sea lo que fuere que esto
signifique, lo que no puede ser analizado aqui);

b) Realizar una interpretacién armonizante de la norma local con la internacional, lo
que, por cierto, podria alterar notablemente su sentido y alcance;

¢) Hacer primar la norma local, si a su juicio es mds favorable;

d) Realizar una interpretacién extensiva de la norma internacional, lo que podria a
su vez, dar origen a la posibilidad 2) o £); y finalmente,

e) Hacer una interpretacién innovadora de la norma internacional, con las dos mis-
mas posibilidades sefialadas en la letra anterior.

Se insiste en que la Corte debiera tener siempre la dltima palabra ante estas situacio-
nes, para evitar que a través de su uso se ‘traicionen’ sus designios, al considerarse la intér-
prete oficial de la Convencién®. Esto quiere decir que, si las autoridades locales no aplican
el control de convencionalidad o lo hacen defectuosamente, se producirfa una responsabi-
lidad internacional para el Estado y podria ser demandado ante ella’’. O si se prefiere, no
basta con que el juez local alegue haber ejercido el control interno, ya que la Corte no que-
da inhabilitada para aplicar su propio —y externo— control de convencionalidad>*.

Hasta aqui los principales postulados de la teorfa del control de convencionalidad
defendidos por la doctrina mayoritaria, que nos servirdn como punto de referencia para co-
tejar dicho planteamiento con el real nivel de eficacia que han tenido las sentencias en que
la Corte ordena llevarlo a cabo. A continuacién, se sefialardn algunos aspectos metodolégi-
cos que han sido utilizados para la realizacién del presente trabajo y la determinacién del
grado de cumplimiento de las sentencias en que la Corte ordena aplicar este control, y que
explican la estructura de los anexos I y II del mismo.

2. ALGUNOS ELEMENTOS METODOLOGICOS A TENER EN CUENTA

Tal como se ha dicho, en el presente estudio se analiza la eficacia de los fallos en que
la Corte Interamericana ha ordenado realizar el control de convencionalidad. El fundamen-
to para circunscribir dicho andlisis solamente a estas resoluciones obedece a tres razones.

7 NOGUEIRA (2012¢) p. 90.

4% NOGUEIRA (2013¢) p. 234. Para estas ideas, NOGUEIRA (2012c) pp. 89-91, 103 y 110-121; NOGUEIRA
(2013b) pp. 521-522 y 532-533.

#  Ello, pues parece poco probable que el juez local realice una interpretacién extensiva o innovadora si qui-
siera aplicar la normativa nacional en virtud del principio pro homine visto en la letra anterior.

0 NOGUEIRA (2012¢) pp. 90-98; AGUILAR (2012) pp. 727-728 y 740-742; HiTTERS (2009) pp. 118 y 122.

' BazAN (2010) pp. 170-173; CangaDo (2006) pp. 416-417; Taria (2008) pp. 133-134.

52 FERRER (2010) p. 22; SAGUES (s/f b) pp. 385-386; CONTESSE (2013) p. 15.
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La primera es por motivos de espacio: el solo anexo con la totalidad de los fallos de
la Corte y su estado actual ocuparfa mds pdginas que este trabajo.

La segunda se debe a la importancia tedrica que poseen estas resoluciones: al ser
una creacién pretoriana®, la eventual fuerza normativa del control de convencionalidad
proviene tnicamente de los fallos que lo consagran (y de las opiniones consultivas que lo
establecen, tema que no se analiza aqui). Ademds, la Corte ha ido ampliando sus alcances
por esta misma via. Por eso resulta absolutamente necesario analizar cudl ha sido el nivel de
cumplimiento de estos fallos.

Finalmente y en tercer lugar, debido a que si la Corte pretende que el control de con-
vencionalidad tenga efectos erga omnes, parece 16gico que este sea aplicado primero por los
Estados condenados por las sentencias que lo establecen (en virtud de su efecto inter partes,
de acuerdo al art. 68.1 de la Convencién), pues a nuestro juicio, esta obligacién resulta mds
perentoria —y por tanto su incumplimiento mds grave— en estos casos, los tinicos en los que
ademds, la Corte puede seguir su evolucién mediante supervisiones de cumplimiento.

Todo esto explica, pues, nuestro especial interés en estos fallos en particular.

Por ultimo, debe hacerse presente que, para indagar en el grado de cumplimiento de
los mismos, no se han analizado los motivos que para ello puedan haber existido en cada
pais —lo cual excederia los limites del presente estudio—, sino solamente los datos suminis-
trados por la misma Corte en su pdgina web®. Lo importante para estos efectos, es que in-
dependientemente a su causa, se cuenta con un dato objetivo: el real nivel de cumplimiento
de los fallos que consagran el control de convencionalidad, aspecto que, a nuestro juicio,
debe ser tomado muy en cuenta al momento de abordar la teorfa del mismo.

Para determinar este nivel de cumplimiento, primero se hizo un catastro general de
las sentencias de los casos contenciosos dictados por este tribunal. De acuerdo con la infor-
macién de su sitio web, hasta el 31 de diciembre de 2017°¢, la Corte ha emitido un total
de 344 sentencias. Sin embargo, lo anterior no significa que se hayan decidido el mismo
ndmero de casos, en atencién a que existen varios que poseen mds de un fallo. Lo anterior
ocurre, porque ademds de las sentencias de fondo, existen sentencias de excepciones pre-
liminares, de reparaciones y costas, de cumplimiento de sentencias y de interpretacién de
todas ellas. De ahi que los casos reales sean en verdad, 227.

De estas 227 sentencias de fondo, la Corte alude al control de convencionalidad en
42 de ellas”, si bien las remisiones de unas a otras y las repeticiones son muy abundantes.
También dentro de estos mismos casos, se menciona esta materia en 3 resoluciones de in-

3 OLANO (2017) pp. 66 y 87; AGUILAR (2016b) p. 131; FERRER (2016) pp. 340 y 342.

% SAGUES (2015) pp. 275-283.

heep://www.corteidh.or.cr/index.php/es

La dltima visita a todos los sitios web que se indican en este trabajo fue realizada el 29 de marzo de 2018.
El control de convencionalidad también es mencionado en otras sentencias que no se consideran en este
trabajo, en razén a que no es propiamente la Corte la que lo hace, sino la Comisién Interamericana (MorAMED
vs ARGENTINA, de 2012, Omar HUMBERTO MALDONADO VARGAS Y OTROS VS CHILE, de 2015 y DuQUE vs COLOMBIA,
de 2016) el Estado (como en las interpretaciones de sentencias de fondo de OSOrIO RIVERA ¥ FAMILIARES VS PERU,
de 2014) los representantes de las victimas (NADEGE DORZEMA Y OTROS VS REPUBLICA DOMINICANA, de 2012 y Du-
QUE vs Coromsi4, de 2016). Tampoco se han considerado los comentarios sobre esta cuestion vertidos en votos
razonados, concurrentes o disidentes.
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terpretacién de sentencia de fondo®® y en 14 supervisiones de cumplimiento (en adelante,
§.C.)*. Toda esta informacién consta en el anexo I del presente trabajo.

Ahora bien, puesto que las alusiones al control de convencionalidad no aparecen
solo en las sentencias de fondo, lo anterior nos llevé a investigar si la Corte aludfa al mismo
en otras causas. Fue asi como descubrimos que ademds de los 42 casos recién senalados, lo
hace en 26 causas mds, no en sus sentencias de fondo, sino en 38 S.C., y en una medida
provisional (en adelante, M.P). Esta informacién aparece en el anexo II de este estudio.

De esta manera, hasta finales de 2017, en realidad la Corte ha abordado expresamen-
te el tema del control de convencionalidad en 68 causas, desglosindose en 42 sentencias
de fondo, 3 sentencias de interpretacién, 52 S.C. y 1 M.P. En cada caso, se indica el o los
pdrrafos en que se alude al control de convencionalidad. Finalmente, debe dejarse constan-
cia que, respecto de las S.C., ellas se han contabilizado no de acuerdo con el ndmero de
resoluciones de esta clase que se han dictado, sino a la cantidad de causas a las que aluden,
pues es frecuente que se refieran a mds de un caso, si bien siempre referidos al mismo pafs.

En ambos anexos también se indica el estado actual de cada caso, siempre de acuerdo
con la informacién suministrada por la pdgina web de la Corte (en el link “Casos en Etapa
de Supervisién™®) y las S.C. de cada uno de ellos, en el evento de haberlas, haciéndose la
remision a sus pdrrafos fundamentales a pie de pdgina para cada causa.

De esta manera, el estado actual de las causas puede arrojar 4 resultados: Cumpli-
miento Total, Cumplimiento Parcial, Incumplida y Pendiente.

Ahora bien, para distinguir entre estas cuatro posibilidades, se procedié a separar, de
acuerdo a su naturaleza, entre las diferentes obligaciones que la Corte exige a los Estados.
En consecuencia, dichas obligaciones se pueden agrupar del modo que sigue: @) Pago de
indemnizaciones en general; 4) Pago de costas y otros gastos; ¢) Obligacién de investigar y
eventualmente sancionar a los responsables de las violaciones constatadas, lo que incluye la
busqueda de posibles restos de las victimas en caso de haberlos; ) Realizacién de las mo-
dificaciones legales ordenadas por el fallo; ¢) Realizacién de diversas medidas de desagravio
(acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, publicacién de extractos
del fallo en un periddico local, construccién de monumentos, cambio de nombres de luga-
res publicos, etc.) y /) Otras medidas (atencién médica y/o psicoldgica, becas, etc.).

Evidentemente, el cumplimiento de estas obligaciones posee un muy dispar nivel de
dificultad. Asi, por ejemplo, es mucho mds complejo efectuar modificaciones legales que
publicar un extracto de una sentencia. Ello explica que no se haya procedido a su simple
cuantificacién global sin distinguirlas entre s, pues ello podria inducir a confusién. De ah{
que las obligaciones ), ¢) y d) hayan sido consideradas las fundamentales y es en torno a

8 En FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS VS MExico y ROSENDO CANTU Y OTRA VS MExico, ambos de 2010.

% En Rapirra Pacueco vs MExico (2009) en sus S.C. de 2012, 2013 y 2015; FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS VS
MeExico (2010) en su S.C. de 2015; RosENDO CANTU v 0TRA VS MExico (2010) en su S.C. de 2015; GomEes LunD
Y 0TROS (“GUERRILEHA DO ARAGUAIA”) VS BRrasiL (2010) en su S.C. de 2014; CaBrERA GARCIA Y MONTIEL FLORES VS
MExico (2010) en sus S.C. de 2013 y 2015; German vs UruGuay (2011) en su S.C. de 2013; MasAcres pe Rio
NEGRO Vs GUATEMALA (2012) en su S.C. de 2014; y GuplEL Arvarez v orros (DiAri0 MiLitar) vs GUATEMALA
(2012) en su S.C. de 2014.

8 htep://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision.cfm.
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su grado de cumplimiento que se realiza la clasificacién sefalada, a pesar de que al compa-
rarlas entre si, igualmente resulte bastante mds ficil pagar una indemnizacién que realizar
modificaciones legales o investigar los hechos.

De esta forma, las causas con Cumplimiento Total (en adelante C. Total) son
aquellas en que la Corte ha senalado mediante una S.C., que el Estado ha dado satisfac-
cién a todas las obligaciones impuestas en el fallo de fondo, ordenando asi archivar la
causa y ademds, aparecen en la seccién “Casos en etapa de Supervisién archivados por
cumplimiento™'.

Las causas con Cumplimiento Parcial (C. Parcial) son aquellas en que el Estado ha
satisfecho solo a medias sus obligaciones, por ejemplo, si ha pagado las indemnizaciones o
su mayor parte, aun cuando no se hayan iniciado o solo parcialmente las investigaciones
correspondientes y/o no se hayan introducido las modificaciones legales senaladas por la
Corte, pese a que como se ha dicho, resulte bastante mds ficil lo primero que estas dos
ultimas medidas. Es decir, el solo pago de las indemnizaciones o al menos en su mayor par-
te, ha sido considerado aqui como un C. Parcial, razén por la cual, en el presente estudio,
el nivel de exigencia para estimar que una causa cae dentro de esta clasificacién ha sido bas-
tante bajo. En caso contrario, varias causas mds habrian sido clasificadas dentro del grupo
que sigue.

Las sentencias Incumplidas son aquellas en que lo anterior no ha ocurrido, o el nivel
de cumplimiento es minimo (por ejemplo, solo se ha publicado el fallo en un periédico
local o se ha realizado un acto publico de desagravio, pero no se ha indemnizado a las victi-
mas ni procesado a los presuntos culpables, o hecho modificaciones legales).

Finalmente, las causas Pendientes son aquellos litigios demasiado nuevos, que, ade-
mds, no poseen ni S.C. ni M.P. posteriores al fallo de fondo, aunque estas tltimas si pue-
den haberse dictado antes del mismo. Igualmente, se ha tomado en cuenta la informacién
oficial del link “Casos en Etapa de Supervisién” ya aludido. Como no poseen S.C., tam-
poco existe informacidn a su respecto a pie de pdgina. Con todo, lo importante es recalcar
que se encuentran Incumplidas o con C. Parcial —pues si tuvieran un C. Total, la Corte ya
habria dejado constancia de ello—, aunque no sea posible determinar en cudl ambos esta-
dos, de acuerdo con la informacién indagada para este estudio. Con todo, que se encuen-
tren en una u otra situacién no ha influido mucho en los resultados del presente estudio.

Conviene tener en cuenta que, respecto de estas causas Pendientes, existen otros da-
tos que dan pistas sobre su estado de avance, como por ejemplo, videos de audiencias® o
“comunicados prensa’®. Sin embargo, no hemos tomado en cuenta la informacién que allf
aparece, hasta que no conste de manera oficial en alguna resolucién de la propia Corte.

Corresponde ahora hacer algunas reflexiones sobre el nivel de cumplimiento que han
tenido los casos en que la Corte Interamericana ha ordenado aplicar el control de conven-
cionalidad, informacién que consta en los anexos I y II de este trabajo.

¢ heep://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision_archivados_cumplimiento.

cfm?lang=es.

¢ htep://www.corteidh.or.cr/index.php/al-dia/galeria-multimedia.

% http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/comunicados.
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3. ALGUNAS REFLEXIONES A PARTIR DE LOS DATOS OBTENIDOS

El aspecto fundamental que salta a la vista a partir de la informacién suministrada en
los anexos I y 11, es el notable nivel de ineficacia que presentan los casos en que la Corte In-
teramericana ha ordenado aplicar el control de convencionalidad, lo cual muestra una gran
resistencia de los Estados a seguir sus dictdmenes. Ello, pues debe tomarse muy en cuenta
que, en este estudio, el criterio para determinar si una causa posee C. Parcial es bastante
bajo, al ser mucho mds fécil pagar una indemnizacién o incluso parte de ella que hacer las
modificaciones legales o las investigaciones judiciales ordenadas por la Corte.

Ademds, este bajo nivel de cumplimiento genera un no menor desgaste procesal para
este tribunal, al verse obligado a emitir numerosas resoluciones anexas (solicitudes de inter-
pretacién de las sentencias de fondo, M.P, y S.C., entre otras, la gran mayoria de las cuales
no se mencionan en este trabajo), a fin de obtener dicho cumplimiento, con resultados des-
alentadores en no pocas ocasiones.

Ello explica que en las causas en que se establece el control de convencionalidad en
la sentencia de fondo (anexo I), solo existan dos con C. Total (Famiria Pacueco TINEO vs
Borvia, de 2013 y GARCIA IBARRA Y OTROS VS ECUADOR, de 2015) y en aquellas en que se lo
menciona en una S.C. (anexo II), haya solamente tres en esta condicién (Caszizzo PETRUZZI
Y o1rOS VS PERU, de 1999, Lorr BErENSON MEjia vs PErU, de 2004 y CASTANEDA GUTMAN VS
MeExico, de 2008).

Otro aspecto que llama profundamente la atencién es que dentro de estas causas
existen algunas, consideradas emblemdticas y que son mencionadas précticamente en todos
los trabajos en que la doctrina habla del control de convencionalidad, que se encuentran
Incumplidas. Esto es particularmente notorio en los Casos 7r484/ADORES CESADOS DEL CON-
GRESO (AGUADO ALFARO v OTROS) Vs PERU'y La CANTUTA VS PERU, ambos de 2006. Y las otras
causas tanto o mds emblemdticas que las anteriores, se encuentran con C. Parcial: Azmo-
NACID ARELLANO Y OTROS VS CHILE, de 2006, RapirrA PAcHECO vs MExico, de 2009, CABRERA
GARCIA Y MONTIEL FLORES vs MExico, de 2010 y GELMAN vs UrRUGUAY, de 2011.

De manera mds general, respecto de aquellas otras causas en que el control de con-
vencionalidad no es mencionado en las sentencias de fondo, sino casi siempre en una S.C.,
llama la atencién el estado de Incumplimiento y hasta de abandono de varias de ellas. En
primer lugar, las que afectan a Guatemala, como expresa la Corte en la S.C. 12 Casos Gua-
TEMALTECOS VS GUATEMALA, de 2015%. Fuera de las causas referidas a Guatemala, también
deben tenerse en cuenta sobre todo los casos LoAvza Tamavo vs PErRU, de 1997, BARrios
Arros vs PErU, de 2001, “Civco PENSIONISTAS” vs PERU, de 2003 y MASACRES DE ITUANGO Vs
Coromsia, de 2006.

Por dltimo, debe sefalarse la situacién particularmente grave de desacato de los casos
APrITz BARBERA ¥ OTROS (“CORTE PRIMERA DE L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”) VS VENEZUELA,
de 2008 y Lorez MENDOzA vs VENEzUELA, de 2011, los que han sido notificados a la Asam-
blea General de la OEA, de acuerdo con lo establecido por el art. 65 de la Convencién

¢ S.C. 12 Cas0S GUATEMALTECOS VS GUATEMALA (2015) en particular, pdrr. 20, 126, 170, 174 y 175.
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Americana de Derechos Humanos. Igualmente, también ha generado una notable polémica

en el dltimo tiempo la situacién del caso FONTEVECCHIA v D’AMICO VS ARGENTINA®.

De esta forma y resumiendo, en los casos en que la Corte ordena realizar el control

de convencionalidad en su sentencia de fondo, el nivel de cumplimiento de estos puede ser

representado de la manera siguiente®:

Grafico 1: Nivel de cumplimiento de las causas
que establecen el control de convencionalidad
en sus sentencias de fondo

s C. Total =C. Parcial =Incumplidas = Pendientes

Total general:
Causas: 42 (100%)

Cumplimiento Total:
Causas: 2 (4.8%)

Cumplimiento Parcial:
Causas: 18 (42.9%)

Incumplidas:
Causas: 8 (19%)

Pendientes:
Causas: 14 (33.3%)

Por otro lado, si se toman en cuenta todas las causas en que la Corte alude al control

de convencionalidad analizadas en el presente trabajo, la situacién es esta®:

Grafico 2: Nivel de cumplimiento del total
de las causas en que se establece
el control de convencionalidad

= C. Total = C.Parcial =Incumplidas = Pendientes

Total general:
Causas: 68 (100%)

Cumplimiento Total:
Causas: 5 (7.3%)

Cumplimiento Parcial:
Causas: 32 (47.1%)

Incumplidas:
Causas: 17 (25%)

Pendientes:
Causas: 14 (20.6%)

©  ABRAMOVICH (2017) pp. 9-25; FurFaro (2017) pp. 37-79.

% Fuente: elaboracién propia.

¢ Fuente: elaboracién propia.
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Por tanto, puede concluirse que el nivel de cumplimiento de las causas en que la
Corte establece y aboga por el control de convencionalidad es muy bajo, lo que en parte
podria deberse, ademds de la resistencia de los Estados, a las multiples prestaciones que se
establecen en las sentencias de fondo, lo que sin duda dificulta su cumplimiento®.

4. UN MODO DIFERENTE DE PLANTEAR LA DOCTRINA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Ahora bien, si se toma en cuenta la baja eficacia de los fallos que ordenan realizar el
control de convencionalidad ya comentada, resulta licito preguntarse si la consideracién de
este dato poco conocido y casi siempre omitido podria influir en el modo de abordarlo, o
si se prefiere, si la manera en que la doctrina mayoritaria lo ha planteado seria distinta, si se
afadiera esta informacidn.

A nuestro juicio la respuesta es positiva, en particular y fundamentalmente, debido
al papel protagénico que se le asigna la Corte para que dicho control sea ejercido correc-
tamente. Por eso puede decirse sin temor a equivocarse, que la Corte Interamericana es la
piedra angular del mismo. Esta es la razén por la cual estimamos que este nuevo dato es un
factor clave que debe anadirse necesariamente al modo de plantear la doctrina del control
de convencionalidad, todo lo cual altera notablemente su resultado final, al punto de hacer-
lo bastante inviable, al menos del modo en que actualmente se lo expone.

Para demostrar lo anterior, se procederd a replantear los principales puntos de la teo-
ria del control de convencionalidad expuesta en el epigrafe 1, tomando en cuenta esta nue-
va informacién. Para ello, se analizard hipotéticamente primero la situacién que se produce
respecto del pafs condenado en la sentencia que lo establece (en virtud de su efecto inter
partes), tanto respecto del control externo que realiza la propia Corte, como del interno que
luego debieran llevar a cabo las autoridades locales. Mds tarde y en este mismo orden —ex-
terno e interno—, se analizard el llamado efecto erga omnes del control de convencionalidad.

Respecto del efecto inter partes, y aun cuando sea un dato previsible, el escaso nivel
de efectividad de los fallos que se analizan en este estudio prueba fehacientemente que
por mucho que este tribunal realice un control de convencionalidad externo, casi no tiene
cémo forzar a los Estados condenados a acatar sus sentencias, pues dicho acatamiento siem-
pre dependerd de medidas internas adoptadas por ellos mismos, por mucho que presione
este tribunal internacional entre otras vias, mediante sus S.C.

Por eso es necesario aclarar (pues da la impresién que a veces la doctrina lo pasara
por alto) que no es lo mismo ordenar hacer algo, como ocurre en el control de convencio-
nalidad, que llevarlo a cabo por si mismo (en este caso, por la propia Corte), ya que toda
obligacién es de suyo violable, como por lo demds, muestra el presente estudio.

Sin embargo, por regla muy general, este escaso nivel de cumplimiento es un dato
omitido por los autores que analizan y abogan por el control de convencionalidad. A lo
sumo sefialan algunos que en caso de no estar de acuerdo con lo fallado, al Estado no le

% Si bien no referido a este problema de ineficacia, abordan estas multiples prestaciones desde épticas distin-

tas, PAUL (2013) pp. 314-317 y 337-340; MAaLARINO (2011) pp. 27-29, 49-53 y 59-61.
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quedarfa mds alternativa que denunciar el tratado, casi como si fuera una disyuntiva insal-
vable®”. Mas lo cierto es que en los hechos, los paises que han dado competencia a la Corte
siguen reconociéndosela —salvo Venezuela—, aun cuando el nivel de acatamiento de sus fa-
llos resulte bajo”.

Ahora, si existen estas serias limitaciones respecto del control externo en relacién
con el Estado condenado, con mayor razén hay escasas posibilidades de fiscalizar, prime-
ro que se realice el control de convencionalidad interno dentro de ese pais y supuesto lo
anterior, que se haga de manera correcta. Sin embargo, la doctrina mayoritaria sefiala in-
sistentemente que cualquiera sea el camino que adopte el juez nacional (a saber: inaplicar
la norma nacional, realizar una interpretacién conforme, hacer prevalecer la norma local, y
también para algunos, dar origen a una interpretacién extensiva o incluso a una interpreta-
cién innovadora), debe hacerlo siguiendo los criterios de la Corte, y que en caso contrario,
estarfa dando origen a responsabilidad internacional del Estado, pues este tribunal debiera
tener siempre la dltima palabra a fin que se haga un adecuado control de convencionalidad.
Con todo, a menos que la causa especifica en la cual no se haya aplicado o se haya aplicado
incorrectamente dicho control llegue a su conocimiento luego de agotadas las instancias
internas, en los demds casos resulta imposible su fiscalizacién por esta Corte. Desde este
postulado pues, el papel protagénico que se le asigna a la Corte parece bastante inviable.

En realidad, la dnica fiscalizacidén posible podria lograrse en el evento de existir un
convencimiento por parte de los jueces locales de seguir los criterios de la Corte, en par-
ticular de los tribunales superiores de cada pais, lo que en parte podria lograrse gracias al
‘didlogo interjurisdiccional” por el que tanto se aboga. Mas este acatamiento no solo depen-
de exclusivamente de las autoridades locales, sino, ademds, nada asegura que sigan fielmen-
te los criterios de este tribunal internacional, como seria por ejemplo, si se inspiraran solo
en el tratado y no en sus fallos, o en jurisprudencia mds antigua emanada del mismo.

Una imposibilidad semejante de fiscalizacién existe, si bien no ha sido abordada en
este trabajo, respecto del control interno de convencionalidad que, segin la Corte, debie-
ran realizar los demds poderes del Estado e incluso las instancias democrdticas: salvo que un
caso particular de inconvencionalidad llegue a su conocimiento luego de agotadas las vias
internas, no hay manera que este tribunal pueda tomar cartas en el asunto. Mal puede ser
asi el control de convencionalidad un ‘rayo exterminador de normas locales’, como se ha
sefialado, ni tampoco permite necesariamente arribar a un ius commune interamericano.

Sin embargo, atn en los casos en que la actuacién inconvencional interna llegue
efectivamente al conocimiento de la Corte, volvemos al problema inicial de cualquier con-
trol de convencionalidad externo: la imposibilidad para este tribunal de forzar su ejecucién
por parte del Estado condenado.

Dicho de otra manera: para la Corte, la dnica forma de fiscalizar una adecuada reali-
zacién del control de convencionalidad interno es a través del ejercicio del control externo,
para lo cual es necesario que el caso llegue a su conocimiento y de ser asi, que el Estado lo
acate.

6 SAGUES (2010) p. 125; SAGUES (s/f a) pp. 456-458; SALGADO (2012) p. 236.
7% Desde Spticas muy diferentes, HAWKINS Y JacoBY (2010) pp. 39, 43 y 515 CANGADO (2013) pp. 32-34.
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Por eso, por mucho que se diga que el pais caerfa en responsabilidad internacional
por no aplicar el control de convencionalidad (externo o interno) o aplicarlo incorrec-
tamente, dicha responsabilidad puede muy bien quedar solamente en el papel, pues a lo

sumo generarfa una nueva responsabilidad internacional”

y asf sucesivamente.

Finalmente, si existen problemas para fiscalizar la aplicacién del control de conven-
cionalidad externo e interno respecto del pafs condenado por un fallo de la Corte en virtud
de su efecto inter partes, con mucha mayor razén estos problemas se agudizan sobremanera
respecto del resto de los paises que en teorfa, también debieran aplicarlo gracias al hipoté-
tico efecto erga omnes de este control. Ello, a menos que también aqui exista un convenci-
miento de los jueces nacionales para emplear los criterios de la Corte con preferencia a los
suyos, pero que a diferencia de lo que ocurria en el caso anterior, con el afadido que estén
dispuestos ademds a seguir los lineamientos establecidos por ella en causas en que su pais
no ha sido parte. Mas, salvo este caso, la unica forma de controlar que se haga o se haga
correctamente el control de convencionalidad en estos otros paises, serfa que esa situacién
llegue al conocimiento de la Corte, produciéndose los mismos problemas ya senalados a
propésito del efecto inter partes.

Por tanto, al menos tal como estdn las cosas al dia de hoy, no parece posible poder
fiscalizar el actuar de estos juzgadores nacionales a los que la Corte pretende convertir en
‘jueces interamericanos’, de tal forma que a la postre, lleguen a conocimiento de este tri-
bunal internacional solo los casos en que no se haya aplicado o se haya empleado incorrec-
tamente el control de convencionalidad. Por lo mismo, no parece tan ficil que pueda ge-
nerarse un efecto multiplicador de sus fallos y llegar asf a un 7us commune interamericano.
Salvo que exista un acuerdo en tal sentido por parte de los jueces locales de cada pais segin
se ha dicho, y que ademds, coincida con los criterios de la Corte Interamericana, no se ve
forma en que puedan producirse estos efectos.

Dicho de otra manera y englobando todo lo sefialado en este epigrafe, se puede decir
que existe una falta de control sobre el control de convencionalidad. Ello, porque en la
préctica, la Corte no tiene manera de tomar medidas efectivas para garantizar primero que
se aplique su propio control de convencionalidad externo, ni mucho menos, para que los
jueces locales lo realicen y supuesto lo anterior, que lo hagan correctamente.

Todo lo dicho —y esto es fundamental—, sin perjuicio que si la Corte falla aproxima-
damente unos 25 casos por afio, resulta absolutamente imposible que pueda supervigilar a
los miles y miles de fallos que se emiten en todo el continente”.

Por tanto, podria decirse que el bajo cumplimiento de las sentencias de la Corte pro-
yecta una notable sombra de duda sobre la doctrina del control de convencionalidad, tanto
en su planteamiento tedrico como en su aplicacién prictica.

Mds adn: al ser imposible que la Corte tenga siempre la dltima palabra, se podria
producir un efecto exactamente opuesto al deseado: una completa dispersién de enfoques
en cuanto a la aplicacién de la Convencién y de la jurisprudencia de este tribunal. Por
tanto, no resulta tan ficil que todo el derecho interno de cada pais acabe siendo ‘pensado,

71 Vio (2015) pp. 99-103.
72 DuLiTzKy (2014) pp. 552-553; DuLitzky (2015) pp. 48, 70-73 y 76; Siva (2016) pp. 125-128.
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interpretado y hecho funcionar’ de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, como alguna
vez se ha mencionado.

Finalmente, y de manera mds global, creemos que la omisién del real nivel de cum-
plimiento de los fallos de la Corte puede hacer caer en el error de pensar que su acatamien-
to es relativamente alto. De hecho, debemos confesar la profunda sorpresa que nos causé
descubrir este hecho, bastante poco conocido (pues en caso contrario, serfa objeto de anili-
sis) luego de haber investigado durante bastante tiempo la teorfa del control de convencio-
nalidad tal como la presenta la doctrina mayoritaria. Precisamente este hallazgo fue lo que
motivo la realizacién del presente estudio.

Por eso, aun cuando se comprenda el interés de la doctrina por lograr la mayor efi-
cacia posible de las sentencias de la Corte con el fin de conseguir una mejor proteccién de
los derechos humanos en la regién, nos parece que omitir este dato puede inducir a error,
pues la apariencia tedrica del control de convencionalidad —que incluso puede dar una
sensacion de invulnerabilidad, o hasta de tratarse de un hecho consumado— es muy distin-
ta de su realidad prdctica. De ahi que esta falta de control sobre el control de convencio-
nalidad lo haga, a nuestro juicio, inviable, al menos tal como es planteado por la doctrina
mayoritaria.

CONCLUSIONES

La principal conclusién del presente trabajo es que, si se tomara en cuenta el real ni-
vel de cumplimiento que han tenido las causas en que la Corte Interamericana ha ordenado
aplicar el control de convencionalidad, la teorfa del mismo debiera ser reformulada a la luz
de este dato poco conocido.

En realidad, este bajo nivel de cumplimiento demuestra un aspecto que se intuye
pero que conviene tener claro: que la Corte no tiene manera de obligar a que los Estados
acaten sus fallos. Por eso la teorfa del control de convencionalidad, tanto externo como in-
terno resulta inviable, al menos del modo en que actualmente lo plantea la doctrina mayo-
ritaria, puesto que resulta imposible que este tribunal pueda tener el papel protagénico que
le asigna para su correcto funcionamiento.

Lo anterior, sin perjuicio de su imposibilidad fictica para supervigilar los fallos de
todo un continente, en atencién al bajo ndmero de sentencias que dicta cada afo.

Por eso, a nuestro juicio resulta contradictorio el modo en que sobre todo la doctrina
plantea la teorfa del control de convencionalidad —con un aplomo y una seguridad que casi
dan la impresién de estar ante una situacién consolidada—, con el real nivel de cumplimien-
to de los fallos paradigmdticos (y otros varios mds) en que se apoya. Ello, sin perjuicio que
al no estar establecido en la Convencién Americana, estos fallos sean el tnico sustento del
control de convencionalidad, dado su origen pretoriano.

En parte esta escasa eficacia puede deberse, segin se ha indicado, a las abundantes
obligaciones que establece la Corte en cada sentencia de fondo, lo que las hace dificiles de
cumplir, ademds de requerir de un largo tiempo, todo lo cual genera igualmente, un nota-
ble desgaste para este tribunal, al obligarlo a dictar tantas resoluciones anexas. Pero creemos
que eso no es suficiente para explicar la situacién descrita.
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En consecuencia, lo anterior significa que la doctrina mayoritaria no presenta las co-
sas tal como son, sino del modo que, desde su perspectiva, debieran ser. Un planteamiento
de estas caracteristicas es perfectamente licito, pero debiera advertir sobre lo que realmente
ocurre en la prictica, pues en caso contrario, puede inducir a confusién. Por eso serfa de-
seable que la dogmadtica también considerard el resultado prdctico de sus postulados, incor-
porando esta variable en la construccién de sus conceptos tedricos.

Todo esto hace sospechar que la teorfa del control de convencionalidad ha sido for-
mulada de manera demasiado tedrica y que no se han tomado debidamente en cuenta la
realidad de su funcionamiento ni sus verdaderas posibilidades de implementacién.

Lo anterior se explica entre otras cosas, pues por mucho que la Corte Interamericana
busque erigirse en una especie de tribunal constitucional continental, sigue siendo un tri-
bunal internacional y, por tanto, depende fundamentalmente de los Estados para la eficacia
de sus decisiones, en virtud de su cardcter subsidiario en la proteccién de los derechos hu-
manos.
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de convencionalidad en la sentencia de fondo).

ANEXO I

A continuacidn, se enumeran los casos en que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos alude a la doctrina del control de convencionalidad hasta diciembre de 2017 no
en sus sentencias definitivas, sino por regla general, en alguna S.C. posterior, en razén de
tratarse de causas falladas con antelacién a la aparicién de esta doctrina. Por eso la cronolo-

97 S.C. (2016) Ptos. Resol. 1 a 5.
% §.C.(2017) pdrr. 3a 5y Pros. Resol. 1 a 3.
% S.C. (2017) Ptos. Resol. 1 a 6.
100 §.C. (2017) Ptos. Resol. 1 a 5.
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gia de este anexo depende de la fecha de esta S.C., no de la fecha de la sentencia definitiva.
Se sefialan los pdrrafos en que se alude a este control y, ademds, el estado actual de la causa
(C. Total, C. Parcial e Incumplida), indicindose en una nota a pie de pdgina los Puntos
Resolutivos (“Pto. Resol.”) o Puntos Declarativos (“Pto. Decl.”) de las S.C. y eventualmen-
te, de medidas provisionales (M.P) de cada caso que fundamentan esta calificacién. Debe
advertirse que la mayoria de las S.C. que se mencionan en las notas a pie de pdgina son dis-
tintas a las indicadas en la presente lista, que solo incluye las que hacen alusién al control
de convencionalidad, pero todas han sido extraidas de la pdgina web de la Corte (http://
www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda_supervision_cumplimiento.cfm?lang=es)
y se puede acceder a ellas con el nombre de la sentencia definitiva que aqui se indica y el
afo, que se sefiala en la nota a pie de pdgina. Cuando se menciona la fecha exacta de una
S.C. ello se debe a que existen dos en ese afio respecto de la misma causa. Finalmente, de-
bido a su antigiiedad, aqui no existen causas Pendientes, como en el anexo .

FERMIN RAMIREZ vS GUATEMALA. 20 de junio de 2005, Serie C N° 126, C. Parcial'”.

S.C. 9 de mayo de 2008, pérr. 63.
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S.C. 21 de septiembre de 2009, pdrr. 42.

“Cinco PENsiONISTAS” vs PERU. 28 de febrero de 2003, Serie C N° 98, C. Parcial'®.
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SUPERVISION CONJUNTA DE 11 c4S0S vs GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pérr. 17.

12 C4s0Ss GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.
WonG Ho WinG vs PERU. 30 de junio de 2015, Serie C N° 297, C. Parcial'*.

Medidas Provisionales respecto de la Republica del Perti. 10 de octubre de 2011, pdrr. 11.
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S.C. 1 de julio de 2011, pdrr. 20.
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101 S.C. (2006) Pros. Decl. 1y 2; S.C. (9.3.2008) Ptos. Decl. 1y 2; S.C. (28.3.2008) pdrr. 67 a 69.

12 S.C. (28.3.2008) pérr. 67 a 69; S.C. ((9.9.2008) Ptos. Decl. 3, 4y 5.

15 S.C. (22.5.2009) Pro. Resol. 15 S.C. (21.9.2009) Ptos. Decl. 1, 2 y 3; S.C. (2010) Pros. Decl. 1y 2; S.C.
(2016) Pros. Resol. 1y 2.

104 S.C. (2008) pdrr. 10; S.C. (2016) Ptos. Resol. 1 a 5; S.C. (2009) Pto. Resol. 1.

105 §.C. (2003) Pto. Decl. 1; Svrervision Conjunta 11 Casos vs GuaTEMALA (2014) Pto. Resol. 1; 12 Casos
GUATEMALTECOS VS GUATEMALA (2015) pdrr. 20, 63 a 72, 126, 170 y 175.

106 S.C. (2016) Ptos. Resol. 1, 2y 3.
107 S.C. (2016) Ptos. Resol. 1 al 5.

18 S.C. (2001) pdrr. 13, Consid. 4 y Pto. Resol. 1; S.C. (2002) Consid. 6; S.C. (2005) Pto. Decl. 1; S.C.
(2011) Ptos. Decl. 1y 2.
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AprTz BARBERA Y OTROS (“CORTE PRIMERA DE 10 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”) VS VENEZUELA.
5 de agosto de 2008, Serie C N° 182, Incumplida'®.

S.C. 23 de noviembre de 2012, pérr. 26 a 29.

Barrios Artos vs PERU. 14 de marzo de 2001, Serie C Ne 75, C. Parcial''°.

S.C. 7 de septiembre de 2012, pdrr. 9, 24 y 35.

Lorr BERENSON MEjia vs PERU. 25 de noviembre de 2004, Serie C Ne 119, C. Total''’.

S.C. 20 de junio de 2012, pdrr. 18.

ANzuaLpo CASTRO Vs PERU. 22 de septiembre de 2009, Serie C N° 202, Incumplida''?

S.C. 21 de agosto de 2013, pdrr. 24 a 26.

CASTANEDA GUTMAN vs MExico. 6 de agosto de 2008, Serie C N° 184, C. Total'".

S.C. 28 de agosto de 2013, pdrr. 14, 21 a 27 y 30.

GONZALEZ v OTRAS (“Camro ALGODONERO”) vs MExico. 16 de noviembre de 2009, Serie C
Ne 205, C. Parcial'*4.

S.C. 21 de mayo de 2013, pdrr. 78.

Masacres DE ITuanGo vs CoromsiA. 1 de julio de 2006, Serie C N 148, C. Parcial'”.

S.C. 21 de mayo de 2013, pdrr. 27, 29 y 30.

Brake vs GuATEMALA. 24 de enero de 998, Serie C N° 36, C. Parcial''®.

SUPERVISION CONJUNTA DE 11 cAS0S vs GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 Cas0s GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.

“NiNos DE 1A CALLE” (VILLAGRAN MORALES v OTROS) VS GUATEMALA. 19 de noviembre de
1999, Serie C N° 63, Incumplida'”’.

SUPERVISION CONJUNTA DE 11 c4s0s vS GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 Casos GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.

Myrna Mack CHANG vs GUATEMALA. 25 de noviembre de 2003, Serie C Ne 101, C. Par-
cial''8,

SUPERVISION CONJUNTA DE 11 cAS0S vs GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 C4s0Ss GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.

MarrTza URRUTIA vs GUATEMALA. 27 de noviembre de 2003, Serie C N°© 103, Incumplida'"”.

199 S.C. (2012) Pros. Decl. 1y 2.

10 S.C. (2003) Ptos. Decl. 3 y 4; S.C. (2004) Pto. Decl. 1; S.C. (2005) Pto. Decl. 1; S.C. (2008) Pto. Decl.
15 S.C. (2012) Ptos. Decl. 1y 2.

1 S.C. (2012) Ptos. Resol. 1 al 4.

12 S.C. (2013) Pros. Resol. 1, 2y 3.

113 §.C. (2013) Ptos. Resol. 1 al 5.

14 S.C. (2013) Ptos. Resol. 1y 2.

5 S.C. (2009) Pto. Decl. 15 S.C. (2011) Ptos. Decl. 1y 2; S.C. (2013) Ptos. Resol. 1, 2 y 3.

116 S.C. (2003) Pto. Decl. 15 12 Casos GUATEMALTECOS VS GUATEMALA (2015) pdrr. 20, 46 a 52, 126, 170,
174y 175.

17 S.C. (2003) Pto. Decl. 1; S.C. (2005) Pto. Decl. 1; Svrervision Conjunta 11 Casos vs GUATEMALA (2014)
Pto. Resol. 1; 12 Casos GUATEMALTECOS VS GUATEMALA (2015) pdrr. 20, 56 a 62, 126, 170, 174 y 175.

18 §.C. (2005) Ptos. Decl. 1, 2 y 3; S.C. (2007) pérr. 15 y Ptos. Decl. 1y 2; S.C. (16.11.2009) pdrr. 13 y
Pto. Decl. 15 12 Casos GUATEMALTECOS Vs GUATEMALA (2015) pérr. 20, 73 a 75, 126 y 173.

19 §.C. (2005) Pto. Decl. 1; Svrervision CoNjuNTA 11 Casos vs GuaTEMALA (2014) Pto. Resol. 15 12 Casos
GUATEMALTECOS VS GuATEMALA (2015) pdrr. 20, 76 a 81, 126, 170, 174 y 175.
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SUPERVISION CONJUNTA DE 11 c4s0s vS GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 Casos GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pérr. 26 y 142.
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cial'.
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CarP1o NICOLLE ¥ OTROS VS GUATEMALA. 22 de noviembre de 2004, Serie C N© 117, C. Par-
cial'??,

SUPERVISION CONJUNTA DE 11 cAS0S vs GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 C4s0s GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.

T1v TojIN vs GUATEMALA. 26 de noviembre de 2008, Serie C N° 190, Incumplida'®.

SUPERVISION CONJUNTA DE 11 cAS0S vs GUATEMALA. S.C. 21 de agosto de 2014, pdrr. 17.

12 Cas0s GUATEMALTECOS VS GUATEMALA. S.C. 24 de noviembre de 2015, pdrr. 26 y 142.

MASACRE DE 14AS D0Os ERRES vs GUATEMALA. 24 de noviembre de 2009, Serie C Ne 211, C.
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