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1. Introduccion

En el presente estudio se analiza la nocion de judicial dialogue
en el ambito de la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales en América Latina'. En particular se estudiaran las
diferentes tipologias, caracteristicas y elementos fundamentales de este
fenémeno con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia mas
relevante en la materia. Posteriormente se analizard la relacion que
existe entre la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica —en adelante la Sala Constitucional- y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —en adelante Corte IDH-, es
decir entre las “Cortes de San José”” , en particular a través de la
jerarquia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el
derecho interno, la utilizaciéon de jurisprudencia convencional
interamericana por parte de la Sala Constitucional y el fendmeno
inverso, asi como el conflicto que generé entre ambos drganos
jurisdiccionales la sentencia en el caso Artavia Murillo a fin de
determinar la existencia o no de un didlogo judicial.

2. El didlogo judicial en la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales

* L’articolo & stato sottoposto, in conformita al regolamento della Rivista, a
double-blind peer review.

™ Las opiniones y comentarios contenidos en este articulo no representan
necesariamente el criterio oficial de las instituciones en las que el autor labora.

1 En el presente estudio se utilizaran los términos didlogo entre cortes o
tribunales, jurisprudencial, jurisdiccional o judicial dialogue como sinénimos.

2 R. Hernandez Valle, Diglogo entre las Cortes en Costa Rica, p. 835 — 858. En
E. Ferrer Mac Gregor, A. Herrera Garcia (coord.) Didlogo Jurisprudencial en
Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales. In
Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013.
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Desde mitad de los afios 90, los primeros estudios de «derecho
constitucional global» habian resaltado el creciente rol de los jueces
constitucionales como protagonistas de la circulacion juridica, a través
de la utilizaciéon de argumentos «extra sistémicos» o bien la referencia
cada vez mas frecuente en las sentencias al derecho internacional y de
sentencias de otras Cortes Constitucionales’. Este fenémeno se ha
verificado a nivel internacional en las sentencias de 6rganos regionales
de proteccién como la Corte IDH y su homdlogo el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

El progresivo aumento que viene reconocido al derecho
extranjero y a la comparacion juridica por parte de la jurisprudencia
no solo interna, sino internacional y supranacional, pone en evidencia
el asi denominado «didlogo judicial»*. En esta materia se debe

> Entre los multiples estudios de derecho constitucional comparado que
surgieron en esa época se puede mencionar: C. L'Heureux-Dubé, The international
Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join the Conversation. En
Harvard Law Journal, 2001, p. 2049 ss. A. Slaughter, Global Comunity of Courts. En
Harvard International Law Journal, 2003, p. 191 ss.

4 Sobre el asi denominado «didlogo judicial» existe una basta literatura
juridica dentro de la que se puede citar: M. Cartabia, “ Taking dialogue seriously”
The renewed need for a judicial dialogue at the time of constitutional activism in the
European Union. En Jean Monnet working papers, nimero 2/2007. Id. La Corte
costituzionale italiana e la Corte di Giustizia europea: argomenti per un dialogo
diretto, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto interno. Atti del seminario svoltosi
in Roma, Palazzo della Consulta, 20 aprile, Ed. Giuffre, Milano, 2008. S. Cassese, #/
diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo Stato. Ed. Einaudi, Torino 2009. Id. 7
tribunali di babele. I giudici alla ricerca di un ordine globale. Ed. Donzelli, Roma,
2009. R. Cosio, R. Flogia (a cura di), I/ diritto europeo nel dialogo tra corti. Ed.
Giuffre, Milano, 2013. G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto
straniero, comparazione. Ed. Il Mulino, Bolonia, 2010. Id. X/ dialogo transazionale
tra le corti. Ed. Scientifica, Napoli, 2010. M. Fragola (a cura di), La Cooperazione
fra Corti nella tutela dei diritti fondamentali in Europa. Ed. Scientifica, Napoli,
2011. J. Garcia Roca, R. Canosa Usera, P.A. Ferndndez Sanchez, P. Santolaya
Machetti (coord.), El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos
Humanos, Ed. Civitas, Madrid, 2012. T. Groppi, Bottom up globalization? Il ricorso
a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali. En Revista Quaderni
Costituzionali, nimero 11, Ed. Il Mulino, Bolonia, 2011. H. Miranda Bonilla,
Didlogo Judicial Interamericano: entre constitucionalidad y convencionalidad, Ed.
Ediciones Nueva Juridica, Bogota Colombia, 2016. A. Pertici, E. Navarretta, I/
dialogo fra le Corti: principi e modelli di argomentazione. Ed. Edizioni Plus,

ISSN 2532-6619 -61- N. 1/2017



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Haideer Miranda Bonilla
Didlogo judicial interamericano en derechos humanos

distinguir entre el «didlogo horizontal» y el «didlogo vertical». El
primero se desarrolla entre 6rganos de un mismo nivel, en particular
entre Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales o a nivel
internacional entre la Corte IDH y sus homdlogos el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o la Corte Africana de Derechos
Humanos. A este propdsito, se encuentra ordenamientos demuestran
una apertura en la utilizacion del derecho comparado y la
jurisprudencia de Tribunales Internacionales como la Corte
Constitucional ~Sudafricana y en sentido opuesto, casos de
ordenamientos donde esta apertura es muy limitada, como la Corte
Suprema de los Estados Unidos’ . El segundo fenémeno, asi
denominado didlogo vertical, es aquel que se lleva a cabo en la
relacion  entre  jurisdicciones nacionales, internacionales o
supranacionales pudiéndose llevar a cabo de arriba hacia abajo o
viceversa. En este ambito se estudia la relacion que existe entre las
Cortes o Tribunales Constitucionales y la Corte IDH en el 4mbito del
Sistema Interamericano de Proteccién. Por su parte, en el 4ambito de
la tutela multinivel en Europa se analiza la relacion de las
jurisdicciones constitucionales con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y a nivel supranacional con la Corte de Justicia de la Unién
Europea (U.E.).

En el ambito de los derechos fundamentales se puede establecer
la existencia de un espacio cultural comin que permite instituir los
presupuestos para establecer la existencia de un dialogo judicial®. En
este sentido, el éxito del didlogo judicial se debe a varios factores: 1) la
globalizacion de las fuentes normativas; 2) la internacionalizacion de
los derechos humanos y de garantias para su tutela, lo cual ha dejado
de ser un asunto de competencia exclusiva de los Estados, motivo por

Universita di Pisa, 2004. A: Pizzorusso, La produzione normativa nei tempi della
globalizzazione. Ed. Giappichelli, Torino, 2008. Id. Fonti del diritto. Disposizioni
preliminari, Ed. Zanichelli, Bolonia 2011.G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia.
Ed. Il Mulino, Bolonia, 2008.

> T. Groppi, Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da
parte delle Corti costituzionali. En Revista Quaderni Costituzionali, nimero 11, Ed.
11 Mulino, Bolonia, 2011.

¢ G. Zagrebelsky, Discurso pronunciado en la conmemoracién de los 50 afios
de actividad de la Corte Constitucional Italiana. En www.cortecostituzionale.it
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el cual existe un costituzionalismo multinivel, 3) la existencia de
problematicas comunes’. En relacién al tltimo de los elementos se
puede mencionar la tutela del ambiente, el matrimonio entre personas
del mismo sexo, temiticas relacionadas con la bioética como la
eutanasia, el inicio y fin de la vida, simbolos religiosos, terrorismo
internacional, derechos de los inmigrantes, el surgimiento de nuevos
derechos ligados con las nuevas tecnologias como el derecho de
acceso a internet que estan presentes en todas las latitudes y a las
cudles las jurisdicciones nacionales e internacionales han tenido que
dar respuestas que no son uniformes en todas las latitudes. En este
sentido, la jurisprudencia de un determinado érgano de justicia
constitucional, convencional o supraconstitucional puede estimular la
reaccion en otros ordenamientos quiénes pueden dar una solucion
idéntica, similar o diferente a una misma problematica, lo que
evidencia la influencia que puede existir entre jurisdicciones y el peso
que actualmente tiene el derecho comparado®.

En estricto sensu, el término «didlogo judicial» viene utilizado
cada vez que en una sentencia se encuentra referencia a sentencias
provenientes de un ordenamiento diverso de aquel en que opera un
determinado juez y por lo tanto, externo, respecto del ordenamiento
en que la sentencia debe explicar su eficacia. Al respecto, es muy util
la distincién entre «influencia» y «interaccién». La primera es
simplemente unidireccional, por su parte, la segunda implica una
plausible reciprocidad que conlleva a una «cross fertilization». De
aqui que solo si estamos en presencia de interaccidon, parece sensato
recurrir al tema de dialogo’. Con base en ello, es indispensable la
existencia como minimo de dos actores que interactiien. En este

7 Esta tematica fue ampliamente tratada por el profesor Roberto Romboli en
la conferencia que imparti6 sobre el «Dialogo tra le Corti» en la Scuola Superiore
Sant’Anna di Pisa el 23 de marzo del 2012,

8 La comparacién consiste en una operacién lgica que conlleva el estudio
analitico de los ordenamientos e instituciones examinadas, la consideracién de los
datos obtenidos, su comparacién y una sintesis de la que emerge la validacién critica
que contiene el juicio comparativo. Lo anterior, sin dejar de lago el caricter
jurisprudencial. En G. de Vergottini, Diritto costituzionale comparato. Ed.
CEDAM, 2013, p. 52.

> G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero,
comparazione. Ed., Il Mulino, Bolonia, 2010, p. 10.
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sentido, el didlogo debe ser entendido como un proceso de
interaccion y relaciones reciprocas. Por otra parte, puede haber
didlogo entre legisladores, es decir, entre diferentes Parlamentos'’, asi
como entre la doctrina como lo reflejan recientes estudios'!, sin
embargo, el objeto de nuestro estudio se enfocara a la circulacion del
derecho a través de la actividad interpretativa de los jueces.

En los dltimos afios, el intercambio de experiencias viene
focalizado en la utilizacién y citacion por parte de las cortes de
materiales normativos y jurisprudenciales externos a sus
ordenamientos. La experiencia mas relevante de apertura en la
utilizacion del derecho comparado es quiza el articulo 39 inc. 1) de la
Constitucién de la Republica de Sudéfrica (1996) que dispone
“Interpretaciéon de la Declaracion de Derechos. Al interpretar la
Declaracion de Derechos, el tribunal o foro debera: (a) promover los
valores esenciales de una sociedad abierta y democratica basada en la
dignidad humana, la igualdad y la libertad; (b) considerar la
legislacion internacional vigente; y (c) considerar las leyes
extranjeras”. Con base en ello, la Corte Constitucional Sudafricana ha
utilizado con bastante frecuencia sentencias del Tribunal Federal
Constitucional Aleman en donde ha desarrollado temética como la
dignidad humana y el principio de proporcionalidad, asi como
jurisprudencia de las Cortes Supremas de los Estados Unidos, Canada
y Australia®.

0 1. Scaffardi, Parlamenti in dialogo. L’uso della comparazione nella
funzione legislativa. Ed. Jovene, Napoli, 2011.

W L. Pegoraro, Trasplantes, injertos, didlogos, jurisprudencia y doctrina
frente a los retos del Derecho comparado, p. 34 — 80. En E. Ferrer Mac Gregor, A.
Herrera Garcia (coord.), Didlogo Jurisprudencial en Derechos Humanos entre
Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo,
generador incansable de didlogos. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. L.
Pegoraro, G. Figueroa Mejia, Profesores y Jueces. Influjos de la doctrina en la
jurisprudencia constitucional de Iberoamérica. Suprema Corte de la Nacién, Ciudad
de México, 2016.

12 A, Lollini, La circolazione degli argomenti: metodo comparato e parametri
interpretativi extra-sistemici nella giurisprudenza costituzionale sudafricana, p. 453
ss. En Rivista di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo. Ed. Giappichelli, Torino,
2007.
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Por su parte, la Corte Suprema de los Estados Unidos, con su
carga de historia y de autoridad ha mostrado una actitud «front
indifferent to hostile» a la citacién del derecho extranjero”. A lo
interno de la Corte Suprema, se encuentran aquellos jueces que
condenan cualquier referencia al derecho extranjero, en particular
modo el ex juez Antonin Scalia para quien el método idoneo para
interpretar la Constitucidon es el originalista, motivo por el cual el
derecho comparado no tiene ninguna utilidad en la labor de un
tribunal constitucional o supremo. Esa posicion incluso encontrd
apoyo politico en el 2004 en la House of Representative y en el 2005
en el Senado, donde los republicanos tentaron de aprobar incluso una
resolucion que prohibiera a los jueces de la Corte Suprema la citacion
de derecho extranjero.

Lo anterior evidencia como ciertos tribunales demuestran una
apertura a la utilizacién del derecho comparado y extranjero y por lo
tanto, a «dialogar» con otras jurisdicciones y por el contrario hay
jurisdicciones bastante reticentes o timidas a ese fendmeno. En este
sentido, el constitucionalista italiano DE VERGOTTINI diferencia
una serie de posibilidades: tribunales que rechazan el didlogo con
fuentes extranjeras o la imposibilidad del mismo; aquellos que las
estudian y conocen, pero no las usan en su fundamentacién; tribunales
que citan precedentes extranjeros de manera erudita, pero que no los
incorporan realmente a la argumentacion, y por ultimo, los que
utilizan esas fuentes externas de manera adecuada mediante un
método comparado que permite construir categorias, derechos y
principios juridicos'.

En el ambito de la tutela jurisdiccional de los derechos, el
dialogo horizontal y vertical adquiere particular importancia, a fin de
determinar la existencia de una comunicacion judicial para lo cual es
fundamental el estudio de la praxis jurisprudencial. A los jueces
constitucionales e internacionales les corresponde interpretar cartas

B T. Groppi, Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da
parte delle Corti costituzionali, p. 200. En Rivisita Quaderni Costituzionali, nimero
11, Ed. Il Mulino, Bolonia, 2011.

1 G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, op. cit., p. 128 ss.
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constitucionales en «sentido material» conformadas por principios
generales, valores y derechos a los cuales hay que darles contenidos®.
En este sentido, el presente estudio pretende establecer las diferentes
tipologias, caracteristicas y elementos fundamentales del dialogo
judicial con fundamento en la doctrina para posteriormente analizar si
en la interaccion entre la Sala Constitucional y la Corte IDH se puede
establecer la existencia de un dialogo judicial.

2.1. Tipologias

En el presente apéndice se analizaran los diferentes tipos de
didlogo judicial que se han individualizado.

2.1.1. Diglogo horizontal

El «didlogo horizontal» se desarrolla entre 6rganos de un mismo
nivel. Asi por ejemplo es aquel que podria llevarse a cabo entre Cortes,
Salas o Tribunales Constitucionales. Ademds tiene un caracter
discrecional, pues no existe ninguna obligacién normativa que lo
exija'. A este propésito se encuentran ordenamientos que demuestran
una apertura a la utilizacion del derecho comparado y la
jurisprudencia de tribunales internacionales como el articulo 39 de la
Corte Constitucional Sudafricana y en sentido inverso, casos de

Y A. Torres, Conflicts of rights in the European Union. A theory of
supranacional adjudication. Ed. Oxford University Press, 2009, p. 95 ss. Para la
Autora una de las bases de las que arranca la idea de dialogo en sus construcciones
anglosajonas es que en el universo de los derechos, no existen verdades absolutas
sino un debate abierto conformado por sucesivas aproximaciones relativas sobre
casos concretos. Ningiin tribunal es plenamente sefior de la interpretacién de uno
derecho por su misma naturaleza universal. El trabajo en red resulta en buena l6gica
necesario aunque no venga normativo impuesto.

16 En particular, sobre el tema existe una gran cantidad de estudios: G. Alpa
(coord.), Il giudice e l'uso delle sentenze straniere. Modaliti e tecniche
dell’interpretazione giuridica. Ed. Giuffre, Milano, 2006. R. Brito, E/ uso de
sentencias extranjeras en los Tribunales Constitucionales. Un analisis comparativo,
pp. 3 — 22. En Revista para el Anilisis del Derecho. B. Markesinis, J. Fedtke,
Giudici e diritto straniero. La pratica del diritto comparato. Ed. 11 Mulino, Bolonia,
2006. T. Groppi, M.C. Ponthoreau, The use of foreign precedent by constitutional
Jjudges. Ed. Hart Oxford, 2013.
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ordenamientos donde esta apertura es limitada, como ejemplo, la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Por otra parte, esa
comunicacion judicial se puede dar entre Organos de justicia
constitucional de caricter «convencional» como por ejemplo entre la
Corte IDH y sus homdlogos el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Africana de Derechos, asi como en el ambito
«supranacional» como por ejemplo entre la Corte de Justicia de la
Unién Europea (U.E.) y la Corte Centroamericana de Justicia en el
ambito del Sistema de Integracién Centroamericana (SICA).

A diferencia de lo que sucede respecto de la jurisprudencia de
los tribunales de ordenamientos -convencionales y supranacionales-
que tienen alcance vinculante para los tribunales estatales, la
jurisprudencia extranjera no es vinculante. Dejando de lado el
fendmeno con seguridad presente de la influencia reciproca entre los
ordenamientos y, en particular, entre las jurisprudencias de los
respectivos tribunales vinculada al clima cultural en que los mismos
estan sumergidos, un tribunal estatal es en principio completamente
autosuficiente respecto de cualquier otro Estado'. Ello conlleva a que
el operador juridico tenga un amplio margen de discrecionalidad en la
utilizacion del método comparado y del derecho extranjero y puede
incluso utilizar jurisprudencia de ordenamientos con un modelo de
justicia constitucional diferente o incluso de common law.

Las ideas constitucionales circulan también a través de las
sentencias judiciales. Es evidente que muchas veces para conocer de
manera adecuada un determinado ordenamiento, es necesario tomar
en cuenta lo que ha sucedido mas alld de las fronteras en que éste se
aplica’®. Ello se convierte en uno de los factores que evidencian la
importancia del método comparado. Asi, por ejemplo se puede
mencionar la gran difusién que ha tenido la construccién
jurisprudencial del principio de proporcionalidad desarrollada por el
Tribunal Federal Constitucional Aleman en la jurisprudencia de otras

7' G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, op. cit., p. 43.
8 A. Pizzorusso, Sistemi giuridici comparati, 2da. edicién, Ed. Giuffre,
Milano, 1998, p. 154.
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jurisdicciones constitucionales en América Latina'”. Ademas, la
utilizacion de la resolucién nimero 580 del 10 de junio del 2009 del
Consejo Constitucional Francés por parte de la Sala Constitucional de
Costa Rica para determinar en la sentencia nimero 10627 del 2010
que el acceso a internet es un derecho fundamental®. Al respecto, se
cuestiona si esa tendencia ha sido realmente bidireccional, maxime si
se toma en cuenta que diversos estudios demuestran que el Tribunal
Constitucional Aleman y el Consejo Constitucional Francés hacen muy
poca referencia en sus sentencias al derecho extranjero®. Lo anterior,
evidencia, por un lado la complejidad de un fendmeno que va ligado
al impacto que ha tenido la globalizacién en el ambito juridico™ y por
otra parte la discrecionalidad que tiene el juez constitucional en la
escogencia y la forma en que aplicard la jurisprudencia extranjera
seleccionada «en particular si la utilizara para reforzar un argumento
que verdaderamente influird en la ratio decidendi» y cémo influyen en
esta tematica «factores extra sistémicos» como el idioma, la cultura y
la formacién juridica de los jueces, la tecnologia y la existencia de
bases de datos, en donde las sentencias se encuentran sistematizadas
por temas, asi como la realizacion de seminarios, conferencias y
encuentros entre Cortes, Salas y Tribunales Constitucionales de gran
utilidad para el intercambio de experiencias y jurisprudencia.

En el ambito horizontal, se puede mencionar como a pesar de
ese caracter discrecional, la Sala Constitucional utiliza con cierta
frecuencia en la resolucién de casos, en particular modo con cierta

Y M. Hartwig, La proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Alemzn, p. 781 — 791. En A. von Bogdandy, E. Ferrer Mac Gregor,
M. Morales Antoniazzi, La Justicia Constitucional y su internacionalizacion sHacia
un fus constitutionale commune en América Latina. Tomo 1, II. UNAM, México,
2011.

20 H. Miranda Bonilla, £/ acceso a internet como nuevo derecho fundamental.
En Revista IUS Doctrina. Facultad de Derecho Universidad de Costa Rica, nimero
15, diciembre 2016.

2l R. Brito, El uso de sentencias extranjeras en los Tribunales
Constitucionales. Un andlisis comparativo, op. cit., p. 18. Ademas, se puede
consultar. E. Carpentier, La utilizacion de jurisprudencia constitucional extranjera
por el Consejo Constitucional Francés. En Revista Estudios Constitucionales,
volumen 7, ntimero 2, Santiago de Chile, 2009.

22 A, Pizzorusso, La produzione normativa in tempi di globalizzazione. Ed.
Giappichelli, Torino, 2008.
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complejidad, sentencias de otros organos de justicia constitucional
como el Tribunal Federal Constitucional Aleman, la Corte Suprema de
los Estados Unidos, la Corte Constitucional Italiana, el Tribunal
Constitucional Espafol, el Consejo Constitucional Francés y la Corte
Constitucional Colombiana. Por otra parte se constata como sentencias
de la Sala Constitucional han sido utilizadas por la Corte Constitucional
Colombiana lo que evidencia el surgimiento de un judicial dialogue
entre ambas jurisdicciones®.

Por otra parte, en esta tematica recientes estudios evidencian el
didlogo que se acrecienta cada vez mas entre la Corte IDH vy el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ya no tiene un caracter
unidireccional, sino cada vez mas bidireccional®’. En este sentido, la
Corte de San José desde sus primeros afios de funciones, ha utilizado
con bastante frecuencia, la jurisprudencia de su homdlogo el Tribunal
Europeo DH y en sentido inverso, se constata éste ultimo utiliza con
mayor frecuencia, la jurisprudencia interamericana por ejemplo
aquella en materia de desapariciones forzadas.

2.1.2. Dialogo vertical

El «diglogo vertical» es aquel llevado a cabo entre jurisdicciones
con diferente jerarquia, es decir, aquel que se presenta en la
interaccion entre cortes nacionales y jurisdicciones convencionales o
supranacionales, pudiendo ser descendente «top down» o ascendente
«bottom up». En este dmbito que se estudia como las Cortes o
Tribunales Constitucionales toman en consideracién los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y jurisprudencia de los

B H. Miranda Bonilla, La utilizacion de jurisprudencia constitucional
extranjera por la Sala Constitucional, pp. 257 — 284. En Revista Judicial, nimero 20,
enero de 2017. Ed. Corte Suprema de Justicia, Costa Rica.

24 En particular, se puede consultar los recientes estudios: J. Garcia Roca, R.
Canosa Usera, P.A. Fernandez Sanchez, P. Santolaya Machetti (coord.), £/ Didlogo
entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos. Ed. Civitas,
Madrid, 2012. T: Groppi, A.M. Lecis Cocco Ortu, Le citazioni reciproche tra Ia
Corte europea e la Corte interamericana dei diritti dell’uvomo: dall’influenza al
dialogo?. En Revista de Derecho Politico, niimero 91, 2014, pp. 184 — 230, Madrid,
Espafa.

ISSN 2532-6619 - 69 - N. 1/2017



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Haideer Miranda Bonilla
Didlogo judicial interamericano en derechos humanos

organos convencionales de proteccién como por ejemplo, la Corte
IDH y a nivel supranacional la Corte de Justicia de la Union Europea.

En efecto, en el interior del ordenamiento de una organizacion
supranacional, en el que estdn presentes, juntos a los tribunales
estatales, tribunales previstos por un tratado internacional, a los que
se concede mds o menos incisivas competencias de intervencion, las
relaciones entre jurisprudencias son necesarias y es inevitable aclarar
los espacios reciprocos de intervencion”. En este sentido, la
utilizacion del derecho extranjero conformado por el pardmetro de
«convencionalidad o comunitariedad», ya no es una potestad
discrecional para el juez nacional, pues esa omision puede conllevar la
responsabilidad internacional del Estado.

La relacion entre jurisdicciones en Europa se lleva a cabo en el
ambito de la «tutela multivel de los derechos fundamentales». En
primer lugar se tiene la dimension supranacional caracterizada por un
ordenamiento sui generis como lo es la Unién Europea, en donde la
integracion entre juez nacional y juez comunitario encuentra un canal
privilegiado de comunicacién a través del reenvio prejudicial previsto
en el articulo 267 del Tratado de la Unién Europea (ex articulo 234
del Tratado C.E.E.), En este sentido, si el juez nacional tiene serias
dudas sobre la interpretacion y validez de la normativa comunitaria,
puede plantear una consulta prejudicial ante la Corte de Justicia de la
Unién Europea, siendo una obligacion para las jurisdicciones de
tltima instancia y una simple facultad para los restantes jueces®. El
procedimiento prejudicial facilita la cooperacion activa entre los
6rganos jurisdiccionales nacionales y la Corte de Justicia U.E. y la
aplicacion uniforme del derecho europeo en toda la Unién Europea,
motivo por el cual es considerado como uno de los mecanismos de
dialogo jurisdiccional por excelencia.

? G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, op. cit., p. 41.

26 Sobre el mecanismo de la cuestién o reenvio prejudicial que lleva a cabo el
juez nacional ante la Corte de Justicia de la Unién Europea (U.E.), se puede
consultar, T. Giovannetti, I/ rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia in Italia, p. 4.
En P. Passaglia, Corti costituzionali e rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia.
Estudio realizado por la Corte Constitucional Italiana.
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Por otra parte, se presenta la dimension
internacional/convencional caracterizada por la relacion entre la
jurisdiccion nacional y la Corte IDH a quien le corresponde
determinar las posibles violaciones a la Convencion Americana de
Derechos Humanos por parte de un Estado que ha aceptado la
competencia contenciosa y es parte de la Organizacion de Estados
Americanos (O.E.A.). En este 4ambito de relaciones, no existe un canal
de cooperacion como el reenvio prejudicial en sede comunitaria,
motivo por el cual a futuro se podria crear una «cuestién de
convencionalidad» que pueda plantear bajo criterios previamente
establecidos el juez nacional ante la Corte IDH” cuando tenga dudas
sobre la interpretacion y validez de alguna norma que integra el
parametro de convencionalidad. El didlogo entre ordenamientos en el
espacio convencional se ha desarrollado a partir del rango o jerarquia
que se le concede a la Convencién Americana, a la utilizacion por
parte de las jurisdicciones constitucional de la jurisprudencia de la
Corte IDH y viceversa. En este ambito, la utilizacion del derecho
convencional no es discrecional para el juez nacional, pues es un tema
relacionado con los efectos que tienen las sentencias de la Corte IDH
en los ordenamientos.

2.1.3. Otro tipos

Por otra parte, existe un «dialogo directo» cuando ocurre que
una iniciativa encuentra explicito reconocimiento en la respuesta de
otro; lo que ocurre entre tribunales estatales del mismo nivel. Un
«didlogo indirecto» cuando un tribunal supranacional provoca la
respuesta de distintos tribunales estatales o viceversa. Un dialogo
silencioso cuando se incorpora un criterio jurisprudencial de otra
jurisdicciéon pero no se cita expresamente la sentencia extranjera® .
Un simple «mondlogo» en los casos en que los pronunciamientos de

2" En el ambito del Sistema Europeo de Derechos Humanos esa posibilidad
se encuentra planteada en la Declaracién de Brighton.

28 En ese sentido, en la relacién entre el juez nacional y la Corte de Justicia se
ha desarrollado un didlogo silencioso, pues en las sentencias no se citan
expresamente los parimetros jurisprudenciales tal y como lo determina en su
estudio, G. Martinico, L Zntegrazione silente: la funzione interpretativa della Corte di
giustizia e il diritto costituzionale europeo. Ed. Jovene, Napoli, 2009.
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un tribunal estatal no susciten ocasién de respuesta por parte de los
tribunales del mismo nivel®.

2.2. Caracteristicas
2.2.1. Bi, tri o multidireccional

El didlogo judicial tanto vertical como horizontal requiere la
existencia como minimo de dos actores que interactien. Ello por
supuesto puede extenderse a un ambito tri o multidimensional. Es
necesario que exista una reciprocidad en la interaccidn, es decir, que
la jurisprudencia de una determinada Corte o Tribunal Constitucional
sea utilizada por otra jurisdiccion constitucional o supranacional y
viceversa, pues de no ser asi Unicamente existirfa una influencia
unidireccional, es decir, un mondlogo. Lo anterior, puede ser
evidenciado como un ejemplo. La Sala Constitucional ha utilizado
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana para destacar la
importancia de la pensién por viudez, la proteccion al testigo o
victima en los procesos penales, la nocion de minimo vital que es el
derecho a disponer de unas condiciones minimas que permitan la
subsistencia y la vida digna en relaciéon a la proporcionalidad de los
montos de las multas de transito, la definicién de acto discriminatorio
y el principio de principio de democracia participativa, las cuales en la
mayoria de los casos tuvieron incidencia en el proceso decisional al
que se llegd. Por otra parte, se evidencia en sentido inverso como la
jurisprudencia de la Sala Constitucional que reconocié el derecho al
agua como derecho humano ha sido utilizada por la Corte
Constitucional Colombiana®™. Lo anterior evidencia el caracter
bidireccional que permite establecer la existencia de un didlogo
judicial entre ambas jurisdicciones.

2 1., Burgorgue-Larsen, La formacion de un derecho constitucional europeo
a través del didlogo judicial, p. 24 ss. En AA.NGV., Derecho Constitucional Europeo.
Actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana. Ed.
Tirant Lo Blanch, Espafa, 2011.

 H. Miranda Bonilla, La utilizacion de jurisprudencia constitucional
extranjera por la Sala Constitucional. En Revista Judicial, nimero 20, enero de 2017.
Ed. Corte Suprema de Justicia, Costa Rica.
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2.2.2. Interaccion

Al respecto, es muy util la distincion entre «influencia» y
«interaccién». La primera es simplemente unidireccional, por su
parte, la segunda implica una plausible reciprocidad que conlleva a
una «cross fertilization». De aqui que solo si estamos en presencia de
una interaccién, parece sensato recurrir al tema del dialogo’’. En este
sentido, se presentan una serie de posibilidades: tribunales que
rechazan el didlogo con fuentes extranjeras o la imposibilidad del
mismo; aquellos que las estudian y conocen, pero no las usan en su
fundamentacion; tribunales que citan precedentes extranjeros de
manera erudita, pero que no los incorporan realmente a la
argumentacion, y por dltimo, los que utilizan esas fuentes externas de
manera adecuada mediante un método comparado que permite
construir categorias, derechos y principios juridicos™.

2.2.3. Expliciro o implicito

El didlogo puede se explicito cuando se cita expresamente en la
motivacion de la resolucion la sentencia extranjera. Por el contrario,
es implicito cuando se incorpora un criterio jurisprudencial de otra
jurisdiccién pero no se cita expresamente la sentencia extranjera”. Lo
anterior, presenta la dificultad de individualizar la proveniencia de la
referencia.

2.2.4. Existencia de conflictos y desacuerdos

1 Esa distincién es propia del profesor Giuseppe De Vergottini y fue
desarrollada en el seminario “Didlogo entre Tribunales en Europa: una vision
teorico practica” organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona los dias 21 y 22 de marzo del dos mil trece. Lo anterior bajo la
coordinacién de la Dra. Argelia Queralt (Directora) y el Dr. Migue Pérez Moneo
(Coordinador).

*2 G. de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti, op. cit., p. 128 ss.

33 En ese sentido, en la relacién entre el juez nacional y la Corte de Justicia se
ha desarrollado un didlogo silencioso, pues en las sentencias no se citan
expresamente los parimetros jurisprudenciales tal y como lo determina en su
estudio, G. Martinico, L Zntegrazione silente: la funzione interpretativa della Corte di
giustizia e il diritto costituzionale europeo. Ed. Jovene, Napoli, 2009.
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En el ambito de la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales, se manifiesta la formaciéon de una tendencia favorable
a instaurar entre los ordenamientos nacionales e internacionales un
circulo de cooperacién o influencia reciproca que se mueve en una
l6gica compleja, pues no esta ajena a desacuerdos y conflictos. Los
enfrentamientos judiciales siguen siendo frecuentes en la vida del
ordenamiento juridico caracterizado por un constitucionalismo
multinivel de normas y garantias en la proteccion de los derechos
fundamentales™. Esto es coherente con las explicaciones dadas por los
estudiosos interesados en los conflictos: a pesar de que los agentes que
operan en este campo ahora compartan la necesidad de respetar los
bienes constitucionales (los derechos fundamentales) concebidos
como fundamentales por la jurisprudencia de los varios niveles,
siempre es posible tener discrepancias interpretativas”.

En este sentido, la relacién entre los diferentes ordenamientos
en un escenario multinivel no esta ajena a tensiones y conflictos lo
importante es que esas diferencias nunca se transforme en una «guerra
entre cortes»®. En sentido «amplio» la nocién de didlogo judicial
puede conducir tanto al acuerdo como a la oposicion. Al respecto, es
muy util en el dmbito del judicial dialogue la clasificacion realizada
por DE MARTINICO entre “desobediencia funcional” 'y
“desobediencia “negativa”. El concepto de desobediencia funcional
fue desarrollado por los estudiosos de la teoria de la organizacion y
gerencia empresarial. Queriendo partir de una definicién, se podria
decir que la desobediencia funcional “is a response to explicit or
implicit instructions from above that are interpreted as requiring one

 H. Miranda Bonilla, Didlogo Judicial Interamericano: entre
constitucionalidad y convencionalidad. Ed. Ediciones Nueva Juridica, Bogota
Colombia, 2016.

» En G. Martinico, La autonomia del derecho de la Union Europea: una
celebracion conjunta de Kadi Il y Van Gend en Loas. En Revista Judicial de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, ntimero 119 mayo — junio del 2016, San José.

*¢ G. Campanelli, Incontri e scontri tra Corte suprema e Corte costituzionale in
Iralia e Spagna. Ed. Giappichelli, Torino, 2005.
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to engage in some unsavory practice””’. Como se puede notar se trata
de una desobediencia “calificada”, o bien, debida a razones
particulares, y no, entonces, a un fin en si mismo. Aplicindola a
nuestro contexto se podria decir que un juez nacional es protagonista
de un acto de desobediencia funcional cuando decide de no seguir
(“declines to follow”) la solucion derivada de la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, desobedeciendo, en efecto,
sobre la base de una serie de argumentos tendientes a inducir a la
Corte EDH a una interpretacion diferente de aquella precedentemente
establecida (porque poco respetuosa del margen de apreciacion
nacional, o porque se fundamenta en una errénea reconstruccion del
“consenso”. Actos de desobediencia funcional dan origen de
desacuerdos interpretativos (conflictos) que se caracterizan por los
siguientes elementos, apertura, distincion entre interpretacion y
argumentacion, funcionalidad y dialogo™.

En relacién a los desacuerdos entre la justicia convencional y
constitucional es muy util la clasificacién que lleva a cabo LOPEZ
GUERRA -actual juez del Tribunal EDH- pues considera que existe:
a) Criticas expresa. Una version de didlogo entre tribunales es aquélla
que se produce cuando, aceptando y aplicando al caso concreto la
doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se formular reservas o criticas expresas respecto de su contenido. b)
Niveles distintos de proteccion. Cuando el nivel de proteccion de los
derechos fundamentales establecido en la normativa nacional es
superior al reconocido por el Convenio EDH, de acuerdo con la
interpretacion de éste por parte del Tribunal de Estrasburgo. c) Critica

7 AP. Brief, RT. Buttram, J.M. Dukerich, Collective Corruption in the
Corporative World: Towards a Process Model, in M.E. Turner (ed.), Groups at
Work: Theory and Reserch, Lawrance Erlbaunm Associates, Mahwah, NJ, 2001, p
471 s. p. 492. Citado por G: Martinico, Corti Costituzionali (o Suprema) e
“Disbebbedienza funzionale”, p. 306.

8 G. Martinico, Corti Costituzionali (o Suprema) e “Disbebbedienza
funzionale”. Critica, dialogo e conflitti nel rapporto tra diritto interno e diritto della
Convenzioni (CEDU e Convenzione americana def diritti umani), p. 305 y 306. En
Rivista Trimestrale di Diritto Penale Contemporaneo, n. 2/2015, Roma.
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implicita a la jurisprudencia del Tribunal EDH al revisar sentencias de
tribunales nacionales, destacando sus efectos perversos™.

Por su parte la “desobediencia negativa” es aquella que se
presenta cuando una jurisdiccion nacional no sigue los criterios
interpretativos de una jurisdiccion convencional o supranacional de la
cual su pais forma parte. En América Latina se podrian mencionar los
casos de la Corte Suprema de Brasil* y de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Venezuela*'. Ademas, mas recientemente
la sentencia TC/0256/14 del Tribunal Constitucional de la Republica
Dominicana y la sentencia del 14 de febrero del 2017 de la Corte
Suprema Argentina que determiné que la Corte IDH no puede
revocar sus sentencias.

En el Sistema Europeo de Proteccion se puede mencionar el
conflicto que se dio entre la Corte Europea de Derechos Humanos y el
Tribunal Federal Constitucional Aleman en el caso Gorgilii o entre el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (U.E.) y algunas
jurisdicciones constitucionales en relacion al principio de primacia del
derecho comunitario que provocd la creacion de la doctrina de los
“contralimites” por parte de la Corte Constitucional Italiana y el
Tribunal Federal Constitucional Aleman*. Por su parte, el Sistema
IDH no escapa a esta tematica en donde se han presentado conflictos

» 1. Lépez Guerra, El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Espafioles. Coincidencias y Divergencias, p. 139 — 158.
En Teoria y realidad Constitucional (Ejemplar dedicado a: La Integracién politica en
Europa), namero 32, 2013.

% G. Martinico, Corti Costituzionali (o Suprema) e “Disbebbedienza
funzionale”, op. cit., p. 314 y 315.

4 Cfr. A. Brewer Carias, E/ rol del juez constitucional en Venezuela en Ia
demolicion del Estado de Derecho. En http://allanbrewercarias.com/ Id. E/ golpe a
Ia democracia dado por la Sala Constitucional, Ed. Juridica Venezolana, 2014. 1d. EI
Juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la
Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999 — 2009). En Revista de Derecho Administrativo, nimero 21, 2009,
Espafa.

42 Sobre la teoria de los contralimites se puede consultar el interesante libro
de: G. Martinico, J.L. Gordillo, Historia del pais de las hadas. La jurisprudencia
constitucionalizadora del Tribunal de Justicia. Ed. Civitas, Madrid, 2015.
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entre la Corte IDH y Cortes y Tribunales Constitucionales de Costa
Rica, Nicaragua, Venezuela y Uruguay”. En este sentido, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela en
sentencias numeros 1939-2008 y 1543-20011 no solo se negd a
ejecutar sentencias emitidas por la Corte IDH alegando razones de
“orden interno y constitucional” evidentemente inconvencionales,
sino que le solicitarle al Ejecutivo Nacional que procediera a
denunciar la Convencién Americana de Derechos Humanos lo cual se
llevé el 6 de septiembre del 2012*. Esa denuncia surti6 efectos el 10
de septiembre del 2013, con lo cual la Corte de San José no podra
conocer, ni tramitar ninguna denuncia por hechos ocurridos con
posterioridad a esa fecha, lo que evidencia la denegacion de justicia
que tiene todo ciudadano en ese pais que alegue la vulneraciéon del
parametro de convencionalidad. Lo anterior evidencia como la nocién
de didlogo judicial en un escenario multinivel no esta ajena a tensiones
y conflictos lo importante es que esa desobediencia nunca se
transforme en una «guerra entre cortes» como acontecié en Venezuela
pues ello afecta la institucionalidad democratica y el Estado
Constitucional de Derecho.

3. La relacion entre la Sala Constitucional de Costa Rica y la
Corte IDH

3.1. La utilizacion de jurisprudencia  convencional
interamericana por la Sala Constitucional

En particular modo, desde sus inicios la Sala Constitucional ha
reconocido que los instrumentos de derechos humanos vigentes en
Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucién, sino
que en la medida que otorguen mayores derechos o garantias a las

# H. Miranda Bonilla, Diilogo Judicial Interamericano: entre
constitucionalidad y convencionalidad. Ed. Ediciones Nueva Juridica, Bogota
Colombia, 2016.

# Sobre el tema se puede consultar el reciente estudio de G. Pérez Salazar,
Didlogo judicial en Venezuela, p. 115 — 138. En AAVV., Jurisdiccion y garantias
constitucionales en Iberoamérica a 25 anos de la Constitucion Colombiana. Grupo
Editorial Ibanez, 2016.
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personas, priman sobre la norma fundamental®. Ademas ha
establecido un caracter obligatorio a las opiniones consultivas y
sentencias de la Corte IDH con independencia de que el pais haya
sido parte o no en el proceso, lo anterior con fundamento en el
principio pro homine. En ese sentido, en la sentencia nimero 2313/95
determiné “si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el
Organo natural para interpretar la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su
decision al interpretar la Convencidn y enjuiciar leyes nacionales a la
luz de esa normativa, ya sea en un caso contencioso o en una mera
opinién consultiva, tendran en principio el mismo valor de la norma
interpretada”. Por otra parte, en la sentencia n. 9685/2000 se refirié
al contenido del concepto instrumentos internacionales de derechos
humanos del articulo 7 de la Constitucion determinando: “En este
sentido hay que rescatar la referencia especifica que hoy la
Constitucion hace de los “instrumentos internacionales”, significando
que no solamente convenciones, tratados o acuerdos, formalmente
suscritos y aprobados conforme al tramite constitucional, sino
cualquier otro instrumento que tenga la naturaleza propia de la
protecciéon de los Derechos Humanos, aunque no haya sufrido ese
tramite, tiene vigencia y es aplicable en el pais”.

Ello demuestra en primer, lugar como la jurisprudencia
constitucional le ha otorgado un valor supraconstitucional a los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, en la medida en que
brinde un mayor 4mbito de proteccién al que ofrece la Constitucion®.

# Sala Constitucional. Sentencias ntimero 3435-1992 y 2313-1995.

46 Sala Constitucional. Sentencia ndmero 9685-2000.

4 Sobre la recepcién de la jurisprudencia de la Corte IDH por las Cortes o
Tribunales Constitucionales —incluida la Sala Constitucional- ha sido una de las
miltiples lineas de investigacion del constitucionalista Hernandez Valle, dentro de
sus multiples estudios destacan: Las relaciones entre los Tribunales Constitucionales
y la jurisdiccion ordinaria en América Latina. En M. Revenga (coord.), 50 aiios de
Corte Constitucional Italiana, 25 afios de Tribunal Constitucional Espaiiol, Espana,
Madrid, 2006. L utilizzazione della giurisprudenza della Corte Americana dei Diritti
dell’lUomo da parte dei Supremi Tribunali e dei Tribunali Costituzionali
dell’America Latina, p. 73. En G. Rolla, I/ sistema europeo di protezione dei diritti
fondamentali e i rapporti tra le giurisdizioni. Ed. Giuffre, Milano, 2010. Didlogo
entre las Cortes en Costa Rica, p. 825 ss. En E Ferrer Mac Gregori, A. Herrera
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En segundo plano, el valor privilegiado que le ha reconocido a la
Convencion Americana y a la jurisprudencia de la Corte IDH y en
tercer lugar, al modo como desde sus primeros afios ha venido
ejerciendo un control de convencionalidad al declarar en diferentes
oportunidades, la inconstitucionalidad de una norma nacional por ser
contraria al parametro de convencionalidad o a los criterios
interpretativos fijados por la Corte IIDH. Ello con fundamento en el
articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional que integra al
parametro de constitucionalidad los Tratados Internacionales en
Derechos Humanos.

Por otra parte, la Sala Constitucional ha incorporado,
formalmente, en recientes sentencias las caracteristicas que informan
el control de convencionalidad en sede nacional que ha formalizado la
Corte IDH. Asi, en la reciente sentencia ntimero 3441/13 determind:

“..El control de convencionalidad es una construccion
pretoriana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyo
propdsito fundamental es lograr la “supremacia convencional” en
todos los ordenamientos juridicos nacionales o locales del
denominado “pardmetro de convencionalidad”, conformado por las
declaraciones y convenciones en la materia del Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, las
sentencias vertidas por esa Corte regional y sus opiniones consultivas.
Constituye una revolucion juridica en cuanto le impone a los jueces y
Tribunales nacionales, en especial, a los Constitucionales, la obligacion
de consolidar el “Estado convencional de Derecho”, anulando y
expulsando del sistema juridico nacional respectivo toda norma que
confronte, irremediablemente, el “bloque de convencionalidad”. De
esta doctrina, cabe resaltar dos cuestiones relevantes, que son las
siguientes: a) El control de convencionalidad debe ser ejercido,
incluso, de oficio, aunque las partes intervinientes no lo hayan instado
o requerido y b) al ejercer el control de convencionalidad, los jueces y
Tribunales Constitucionales, gozan del “margen de apreciacion

Garcia (coord.), Didlogo Jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales
Constitucionales y Cortes Internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador
incansable de didlogos. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. La incorporacion de
estindares Internacionales y supranacionales en el derecho interno. En Revista
Judicial, Corte Suprema de Justicia, nimero 119, 2016.

ISSN 2532-6619 -79 - N. 1/2017



RIVISTA DI

DIRITTI COMPARATI

Haideer Miranda Bonilla
Didlogo judicial interamericano en derechos humanos

nacional”, sea como un todo que tiene plenitud hermética, para poder
concluir si una norma nacional infringe o no el pardmetro de
convencionalidad; consecuentemente, no pueden hacerse anilisis
aislados como si el ordenamiento juridico estuviere constituido por
compartimentos estancos o segmentados. Cabe destacar que el margen
de apreciaciéon nacional es un concepto juridico indeterminado que
permite la convergencia y armonizacion del derecho nacional y del
interamericano, estableciendo un umbral de convergencia que permite
superar la relatividad de las tradiciones juridicas nacionales””,

En este sentido, resaltd una de las caracteristicas principales del
control de convencionalidad, como es el hecho que debe ser ejercido
de oficio por las autoridades nacionales, asi como la utilizacion de la
doctrina del margen de apreciacion nacional con que cuentan los
jueces y las Cortes Constitucionales para determinar si una norma
nacional es contraria al parametro de convencionalidad. Asimismo, en
la sentencia nimero 6120/13 dispuso:

“...se han incorporado a nuestro ordenamiento juridico, normas
provenientes del Derecho Internacional Publico, lo cual ha expandido
el “marco normativo” no solo para las partes procesales, sino también
para los operadores juridicos...Esto nos lleva al tema del “control de
convencionalidad”, el cual no resulta ajeno a nuestro sistema, pues de
una u otra forma este Tribunal lo ha ido implementando en forma
paulatina durante los tltimos afos, de manera que puede afirmarse
con certeza que la jurisprudencia constitucional se encuentra fundada
no so6lo en el reconocimiento de los derechos constitucionales, sino en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. En este
sentido, la linea jurisprudencial del Tribunal y la normativa
internacional incorporada a nuestro ordenamiento o promulgada por
el Congreso, ha elevado a pauta hermenéutica, el principio del interés
superior del menor, el cual debe orientar toda la labor no solo de los
tribunales nacionales, sino también de la Administracion Publica y
proyectarse sobre aquellas actividades de los sujetos privados que sean
de interés publico. En el caso de los tribunales nacionales, el control
de convencionalidad les permite mantener “un didlogo” constante
entre los sistemas nacionales de proteccion de derechos humanos y los

4 Sala Constitucional. Sentencia nimero 3441-2013.
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sistemas internacionales. En el caso de la jurisdiccion de familia, los
jueces de la Republica, deben ejercer ese “control de
convencionalidad” y aplicar las normas y principios contenidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, para que se pueda
hacer efectivo el principio universal segiin el cual la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales y los nifios deben recibir la
proteccion y la asistencia necesarias para lograr un adecuado
desarrollo de su personalidad, de manera que posteriormente puedan
asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad, como
individuos independientes, imbuidos del espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad ™.

Lo anterior evidencia cémo la Sala Constitucional ha reconocido
en su jurisprudencia el deber del juez nacional de llevar a cabo un
control de convencionalidad, lo cual conlleva en primer lugar la
aplicacion directa de la Convencién Americana. Por otra parte, en
aquellos supuestos donde exista un conflicto entre la norma nacional y
el pardmetro de convencionalidad el juez nacional debe realizar una
interpretacién  convencionalmente conforme”. Esta temaitica
formalizada recientemente en la sentencia Radilla Pacheco por la
Corte IDH pretende en vez de declarar la inconstitucionalidad de la
normativa por inconvencional que las autoridades nacionales escojan
entre las multiples interpretaciones que le puedan dar a una norma
aquella que respete la Convencion Americana y los criterios
interpretativos interamericanos. Con ello, el Estado sortearia el riesgo
de incurrir en responsabilidad internacional y lo mas importante, se
prevendrian o remediarian en sede interna las violaciones a los
derechos fundamentales. En aquellos supuestos donde el conflicto

4 Sala Constitucional. Sentencia nimero 6120-2013.

> La interpretacién conforme a la Convencién Americana se convierte en un
instrumento que puede impulsar o favorecer la implementaciéon con una mayor
intensidad del control de convencionalidad, pues las autoridades nacionales tienen
la obligacién de escoger ente las multiples interpretaciones, aquella que respete no
solo el texto de la Convencién Americana, sino los criterios interpretativos
desarrollados en su jurisprudencia por la Corte IDH. En H. Miranda Bonilla, Za
interpretacion conforme a la Convencion Americana de Derechos Humanos. En
Revista Costarricense de Derecho Internacional, nimero V, II semestre del 2016, pp.
62 -92.
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normativo no pueda ser solucionado via interpretativa, el juez
ordinario tiene la posibilidad de plantear una consulta judicial ante la
Sala Constitucional la cual se configura en la praxis como una
“consulta judicial de convencionalidad”. En nuestro ordenamiento
existe un debate en relacion a si el juez ordinario en aplicacion del
control de convencionalidad puede desaplicar una norma nacional
por ser inconvencional en la resolucion de un caso en concreto, sin
embargo, sobre el tema existen posiciones encontradas y no existe una
posicién pacifica en la doctrina’.

4. La utilizacion de jurisprudencia de la Sala Constitucional por
Ia Corte IDH

En la formalizacion de la doctrina del control de
convencionalidad, la Corte IDH recurrié al método comparado al que
tal y como ella misma afirma «paulatinamente ha ido reconociendo
cada vez mas importancia en sus decisiones»’’, pues analiza como la
jurisprudencia de  diferentes Cortes, Salas o Tribunales
Constitucionales o Cortes Supremas han venido desde afos atras
implementando ese tipo de control en el ambito interno. En las
sentencias Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), la Corte
IDH hizo referencia a sentencias de diversos organos de justicia
constitucional de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica y Pert en el
perfeccionamiento del instituto del control de convencionalidad en
sede nacional. Al respecto en la motivacion de esas resoluciones se
hizo referencia a la sentencia nimero 1995-2313 de la Sala

>l La tesis de que el juez ordinario puede desaplicar la norma nacional por
inconvencional fue sostenida por profesor Allan Brewer Carfas en su exposicién en
el seminario sobre “El control de convencionalidad y su aplicacién” organizado por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia los dias 27-28 de septiembre
de 2012, San José, Costa Rica.

2 Algunos ejemplos de la utilizacién del derecho comparado por parte de la
Corte de San José se pueden ver en las sentencias Heliodoro Portugal vs. Panam4 y
Tiu Tojin vs. Guatemala tuvo en cuenta sentencias de tribunales internos de Bolivia,
Colombia, México, Panam4, Perd, y Venezuela sobre la imprescriptibilidad de
delitos permanentes como la desaparicién forzada. Ademas, en la sentencia Atala
Riffo y Nifias Vs. Chile utilizé pronunciamientos de Tribunales Constitucionales y de
su homoéloga la Corte Europea de Derechos Humanos para reconocer la orientacién
sexual como una categoria protegida por la Convencién Americana.
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Constitucional en la que determiné: “debe advertirse que si la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para
interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos [...],
la fuerza de su decision al interpretar la convencién y enjuiciar leyes
nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en
una mera consulta, tendrd —de principio- el mismo valor de la norma
interpretada”. Esa resolucion constitucional ha sido posteriormente
citada por los jueces de la Corte IDH en los casos Lépez Mendoza y
Chocrén Chocrén vs. Venezuela (2011), Atala Riffo vs. Chile (2012),
Furlan y Familiares vs. Argentina (2012), entre otros.

Por otra parte en el caso Gelman vs. Uruguay (2011) la Corte
IDH hizo referencia en relacion a los limites que tiene el Poder
Legislativo en relacion a los mecanismos de democracia directa al voto
ndmero 2010-13313 de la Sala Constitucional que declardé que no era
constitucionalmente valido someter a consulta popular (referéndum)
un proyecto de ley que permitiria la union civil entre personas del
mismo sexo, que se encontraba en tramite ante la Asamblea
Legislativa, por cuanto tal figura no podia ser utilizada para decidir
cuestiones de derechos humanos garantizados en tratados
internacionales. En particular el voto en cuestion indico: “los
derechos humanos establecidos en los instrumentos del Derecho
Internacional Publico —Declaraciones y Convenciones sobre la
materia-, resultan un valladar sustancial a la libertad de configuracién
del legislador, tanto ordinario como, eminentemente, popular a través
del referéndum. [...] el poder reformador o constituyente derivado —
en cuanto poder constituido- esta limitado por el contenido esencial
de los derechos fundamentales y humanos, de modo que, por via de
reforma parcial a la constitucion, no puede reducirse o cercenarse el
contenido esencial de aquellos [...]. Es menester agregar que los
derechos de las minorias, por su caricter irrenunciable, constituyen
un asunto eminentemente técnico-juridico, que debe estar en manos
del legislador ordinario y no de las mayorias proclives a su negacién”.

En el caso Pueblo Indigena Kichwa De Sarayaku vs. Ecuador
(2012), la Corte IDH hizo referencia a una serie de sentencias de
jurisdicciones constitucionales de la region en relacion al derecho a la
consulta previa que reconoce el Convenio No. 169 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo (OIT). Al respecto hizo referencia a la
sentencia namero 2011-1768 de la Sala Constitucional en donde indico
“La Constitucion Politica debe interpretarse y aplicarse de forma que
permita y facilite la vida y desarrollo independientes de las minorias
étnicas que habitan en Costa Rica, sin otros limites que los mismos
derechos humanos imponen a la conducta de todos los hombres”
(Considerando III). Sobre la consulta a Pueblos indigenas, establecié
que “cualquier medida legislativa o administrativa que sea susceptible
de afectar directamente a los pueblos interesados debe ser objeto de
consulta con ellos”.

Por otra parte, en el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala
(2016) los jueces interamericanos en relacion a las obligaciones del
Estado de proveer atencién y tratamiento médico a las personas
privadas de libertad hicieron referencia a las sentencias 2003- 13266 y
2005- 4918 de la Sala Constitucional. Ademads, en cuanto al rol que
tienen los jueces de ejecucion de la pena de verificar la observancia del
respeto y garantia de los derechos humanos de las personas privadas
de la libertad se cité la sentencia nimero 2000-10539. Lo anterior
evidencia que la jurisdiccion interamericana consulta la jurisprudencia
de la Sala Constitucional y en algunas de sus resoluciones ha citado
expresamente sus sentencias.

5. Tensiones y conflictos

En la sentencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica del 28 de
noviembre del 2012, la Corte IDH determiné que la prohibicion de la
fecundacién in vitro vigente en nuestro pafs vulnerd el derecho a la
vida privada, a la integridad y a la autonomia personal y el derecho a
formar una familia, reconocidos en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con
lo dispuesto en el numeral 1.1 que obliga a los Estados que la han
suscrito a respetar los derechos fundamentales reconocidos en ella.
Con fundamento en lo anterior emitié una serie de reparaciones que el
Estado en cumplimiento de sus obligaciones convencionales debia
acatar. En acatamiento de lo anterior el Poder Ejecutivo emitid el 10
de septiembre del 2016 un Decreto Ejecutivo para permitir la
fecundacion in vitro el cual fue impugnado ante la Sala Constitucional.
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En sentencia ndmero 2016-1692 la mayoria de la Sala
Constitucional determiné la inconstitucionalidad del decreto
impugnado en virtud que “todo lo relativo a la regulacién de derechos
fundamentales, como el derecho a la vida y a la salud, es materia
reservada al legislador ordinario, principio que se extrae de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y de la Constitucion Politica”.
Posteriormente, en resolucion de supervision de cumplimiento del 26
de febrero del 2016, la Corte IDH determind que esa resolucion
representaba un obsticulo para el cumplimiento de la sentencia
interamericana y ordendé mantener vigente el Decreto Ejecutivo No.
39210-MP-S de 11 de septiembre de 2015, sin perjuicio de que el
organo legislativo emita alguna regulacion posterior en apego a los
estandares indicados en la sentencia Artavia Murillo. Lo anterior
evidencia un conflicto entre Organos jurisdiccionales que no
desencadend ni en una desobediencia negativa o una guerra entre
cortes pues con posterior en la resolucion de otros casos la Sala
Constitucional ~ ha  utilizado  jurisprudencia ~ convencional
Interamericana.

6. Conclusiones

En el ambito de la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales en América Latina se manifiesta la formacion de una
tendencia favorable a instaurar entre los ordenamientos nacionales y
supranacionales, un circulo virtuoso de reciproca influencia y de
mutuo enriquecimiento, susceptible de producir éxitos de gran
relevancia tanto dogmaticamente como practica”. El “dialogo entre
cortes” es en efecto un didlogo entre intérpretes y entre diferentes
interpretaciones, por lo cual el fundamento de lo que se decida esta en
la motivacién en la capacidad de la misma de convencer a otros jueces
y operadores™. El éxito fenémeno juridico se debe a varios factores: 1)

» G. Rolla, Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia
constitucional. UNAM, México, 2002, p. 86.

>4 Ese tema fue ampliamente tratado por el profesor Roberto Romboli en la
conferencia que impartié sobre el «Dialogo tra le Corti » en la Scuola Superiore
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la globalizacion de las fuentes. 2) la internacionalizacion de los
derechos humanos y de garantias para su tutela, lo cual ha dejado de
ser un asunto de competencia exclusiva de los Estados. 3) la existencia
de problematicas comunes. Por otra parte, se analizaron los diferentes
tipos dialogo judicial y caracteristicas de este fendmeno en particular
su caracter bi o multidireccional y que es un fendmeno que no se
encuentra ajeno a los conflictos.

Al respecto, se evidencia como la Sala Constitucional ha
utilizado desde sus primeros afos jurisprudencia de la Corte IDH
incluso para declarar la inconstitucionalidad de normativa interna y
reconocer el caracter vinculante de las opiniones consultativas, tal y
como acontecié en la sentencia nimero 2313/1995 que declar6 la
inconstitucionalidad del articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de
Periodistas por vulnerar la libertad de pensamiento y de expresion
consagrada en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Por otra parte, se constata como la Corte IDH en
época mas reciente ha utilizado sentencias de la Sala Constitucional en
relacién a los efectos de las sentencias convencionales, en la
formalizacion y perfeccionamiento de la doctrina del control de
convencionalidad en sede nacional, la consulta previa y en otros casos
relacionados con derecho penitenciario y derecho a la salud. No
obstante esa interaccién no es ajena a conflictos tal y como acontecid
en el cumplimiento de la sentencia Artavia Murillo, lo importante es
que estas diferencias no desencadenen en una guerra entre
jurisdicciones. En este sentido, tal y como afirma HERNANDEZ
VALLE el didlogo entre ambas Cortes se ira enriqueciendo conforme
pase el tiempo y la Corte IDH aborde y profundice en la
interpretacién de la Convencién™

En la interaccién entre la Corte IDH vy las Cortes o Tribunales
Constitucionales de la region se evidencia el surgimiento de un didlogo
judicial que se encuentra en constante evolucion y perfeccionamiento
y que tiene como finalidad la tutela efectiva del ser humano a través de

Sant’Anna di Pisa el 23 de marzo del 2012. Ademas se puede consultar R. Romboli,
proélogo del libro Derechos Fundamentales en América Latina, op cit. p. 10.
> R. Hernandez Valle, Didlogo entre las Cortes en Costa Rica, op. cit., p. 857.
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la creacion de estandares minimos de proteccion en América Latina y
la tutela efectiva del ser humano. En particular, se constata la
existencia de «jurisdicciones dialogantes» en virtud de que han
manifestado a lo largo de los afios una fuerte disposicion de apertura
al didlogo hacia la Convencion Americana y hacia la jurisdiccion
interamericana. Es preciso insistir en la conveniencia de que se
intensifique un didlogo jurisdiccional critico tangible y efectivo, no
etéreo, entre la Corte Interamericana y los respectivos drganos de la
justicia constitucional de los Estados que integran el esquema
interamericano. Ello, con la finalidad de que sdlo éstos acaten los
estandares exegéticos labrados por el Tribunal interamericano, sino
que a su vez, éste tenga en cuenta las observaciones y sugerencias que
puedan partir de las jurisdiccionales constitucionales nacionales en
aras del fortalecimiento progresivo del sistema de tutela de los
derechos fundamentales en nuestra area regional’®. La construccién de
un auténtico “didlogo jurisprudencial” —entre jueces nacionales y los
interamericanos-, seguramente se convertird en el nuevo referente
jurisdiccional para la efectividad de los Derechos Humanos en el siglo
XXI. Ahi destaca el porvenir, en un punto de convergencia en materia
de Derechos Humanos para establecer un autentico ius commune en
las Américas’’. En tal sentido el profesor PILZZORUSSO habla de la
existencia de un patrimonio constitucional -en relacién experiencia
europea- conformado por estindares minimos de proteccion comunes
en la mayoria de ordenamientos juridicos’®, pues es la formacién de un
patrimonio comun de principios constitucionales materiales,
producidos en el concurso de las multiples sedes donde se elabora

¢ V. Bazan, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las cortes
nacionales: acerca del control de convencionalidad y Ila necesidad de un didlogo
interjurisdiccional sustentable. En Revista Europea de Derechos Fundamentales.
No. 16, Instituto de Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid,
2010. p. 55.

7 E. Ferrer Mac Gregor, Interpretacion Conforme y Control Difuso de
Convencionalidad. El nuevo paradigma del juez mexicano, p. 186. En 1d. EI control
dituso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales. Ed. Fundap, México, 2012.

8 A. Pizzorusso, Il patrimonio costituzionale europeo. Ed. 1l Mulino,
Bolonia, 2002.
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derecho constitucional”. La construccién de un patrimonio
costituzionale es el gran reto que presenta la tutela jurisdiccional de
los derechos en América latina.

Resumen. En el presente estudio se analiza la nocion de judicial
dialogue en el ambito de la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales en América Latina. En particular se estudiardn las
diferentes tipologias, caracteristicas y elementos fundamentales de este
fenémeno con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia mas relevante
en la materia. Posteriormente se analizard la relacion que existe entre la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Palabras clave: didlogo judicial, proteccién multinivel de los
derechos fundamentales, América Latina, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Abstract. This article focuses on the notion of judicial dialogue in
light of the multilevel system of protection of fundamental rights in Latin
America. More particularly, the typologies, characters and defining
elements of this phenomenon will be considered building on relevant
scholarly works and case law. Subsequently, the paper will analyse the
relationship between the Constitutional Chamber of the Supreme Court of
Justice of Costa Rica and the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: judicial dialogue, multilevel protection of fundamental
rights, Latin America, Constitutional Chamber of the Supreme Court of
Justice of Costa Rica, Inter-American Court of Human Rights.

» G. Zagrebelsky, El juez constitucional en el siglo XXI, p. 268. En Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional niimero 10, julio — diciembre
2008.
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