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LA NECESIDAD DE CREAR UN REENVIO
DE CONVENCIONALIDAD ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Dr. Haideer Miranda Bonilla'

RESUMEN

El presente estudio tiene como finalidad analizar de manera introductoria el didlogo judicial institucional, asi
como la competencia consultiva tanto en la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en particular con la entrada en vigor del Protocolo
n.° 16 a la Convencion Europea de Derechos Humanos, con la finalidad de plantear la necesidad de que,
en el Sistema Interamericano de Proteccion, se formalice la existencia de un reenvio de convencionalidad
que les permita a los jueces y las juezas nacionales -constitucionales y supremos- acudir a la Corte
Interamericana cuando tengan serias dudas sobre la compatibilidad de la normativa interna con el parametro
de convencionalidad.

Palabras claves: didlogo judicial, opiniéon consultiva, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, control de convencionalidad, reenvié de convencionalidad.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze in an introductory manner the institutional judicial dialogue, as
well as the advisory jurisdiction both in the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights
and in the European Court of Human Rights, particularly with the entry into force of Protocol No. 16 to
the European Convention on Human Rights, in order to raise the need for the Inter-American Protection
System to formalize the existence of a preliminary ruling of conventionality that allows national judges -
constitutional and supreme - to go to the Inter-American Court when they have serious doubts about the
compatibility of domestic regulations with the conventionality parameter.

Keywords: judicial dialogue, advisory opinion, Inter-American Court of Human Rights, European Court
of Human Rights, conventionality control, preliminary ruling of conventionality.
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1. Introduccion

El didlogo judicial es uno de los temas de mayor
actualidad en la proteccion de los derechos
humanos, asi como en el constitucionalismo

Lainternacionalizacion del derecho constitucional
consiste en el proceso de inclusion del derecho
internacional dentro del derecho constitucional
interno de un pais, de modo tal que las normas
internacionales ocupen un lugar definido dentro
del sistema de fuentes del respectivo Estado.

Por su parte, la constitucionalizacion del derecho
internacional consiste un proceso distinto,
en virtud del cual, se acepta que los tratados
sobre derechos humanos tienen una dimension
constitucional; es decir, son constitucionales del
orden internacional que implica el respecto por
los derechos humanos®.

El primero de los fendmenos opera en el ambito
interno, en la medida que cada Estado fija de
forma autéonoma el rango o la jerarquia que

ocupan los tratados internacionales de derechos
humanos en el ordenamiento juridico.

contemporaneo y latinoamericano’. A partir de
mediados del siglo XX, se empez6 a hablar de la
“internacionalizacion del derecho constitucional”
y, mas recientemente, de la “constitucionalizacion
del derecho internacional”.

Por su parte, en el segundo de los fenémenos, se
puede evidenciar como el derecho internacional de

2 Sobre el tema existe una vasta literatura juridica dentro de la que se puede citar: Cartabia, Marta. “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. Numero 2/2007. Cassese, Sabino, Il diritto globale. Giustizia ¢ democrazia oltre lo Stato. Einaudi, Torino
2009. ID. I tribunali di babele. I giudici alla ricerca di un ordine globale, Donzelli, Roma, 2009. De Vergottini, Giuseppe,
Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Il Mulino, Bolonia, 2010. ID. Il dialogo transazionale
tra le corti, Scientifica, Napoli, 2010. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.). Control de convencionalidad, interpretacion
conforme y dialogo jurisprudencial, una vision desde América Latina y Europa. Porraa, México, 2012. ID. (coord.). E/
control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.
Fundap, México, 2012. Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Herrera Garcia, Alfonso (coords.). Didlogo jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
didalogos. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. Garcia Roca Javier, Canosa Usera Raul, Fernandez Sanchez, Pablo Antonio,
Santolaya Machetti, Pablo, (coord.). El Dialogo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos. Civitas,
Madrid, 2012. Groppi, Tania. “Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali”.
En Rivista Quaderni Costituzionali. Numero 11, Il Mulino, Bolonia, 2011, p.199 — 207. Miranda Bonilla, Haideer. Didlogo
Jjudicial interamericano: entre constitucionalidad y convencionalidad. Ediciones Nueva Juridica, Bogota Colombia, 2016.
Pegoraro, Lucio. “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del
Derecho comparado”. En Ferrer Mac Gregor Eduardo, Herrera Garcia Alfonso (coords.). Didlogo jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
didlogos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 33 —80. Pertici, Andrea, Navarretta, Emanuella, Il dialogo fra le Corti: principi
e modelli di argomentazione. Edizioni Plus, Pisa, 2004. Pizzorusso, Alessandro. La produzione normativa nei tempi della
globalizzazione. Giappichelli, Torino, 2008. Zagrebelsky, Gustavo. La legge e la sua giustizia. 11 Mulino, Bolonia, 2008.

3 Corte IDH. Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade en la sentencia de interpretacion del caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Pert. Sentencia del 30 de noviembre de 2007. Serie C n.° 174, parr. 6.
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los derechos humanos se ha nutrido de institutos
juridicos propios del derecho constitucional. En
este sentido, puede existir una similitud entre el
control concentrado de constitucionalidad que
llevanacabolascortesotribunalesconstitucionales
y el control concentrado de convencionalidad que
lleva a cabo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante la Corte IDH —, pues, en
términos generales, ambos tienen como finalidad
limitar el poder arbitrario del Estado y la tutela de
la dignidad de la persona humana®.

Asimismo, en el sistema interamericano de
proteccion, en la formalizacion del control de
convencionalidad en sede nacional, a partir de
la sentencia “Almonacid Arellano vs. Chile”,
la jurisdiccién interamericana tomd como
referencia la jurisprudencia de organos de
justicia constitucional de la regién, quien desde
hace tiempo viene ejerciendo ese tipo de control
en sus respectivos ordenamientos’. Lo anterior
evidencia la existencia de una viva interaccion, es
decir, un judicial dialogue entre las jurisdicciones
convencional y constitucional en la regién que no
esta ajena a los conflictos entre ordenamientos, lo
importante es que ello no llegue a desencadenar

una guerra entre cortes®.

El presente estudio tiene como finalidad analizar
a manera introductoria el didlogo judicial
institucional, asi como la competencia consultiva
tanto en la jurisdiccion de la Corte IDH como

en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
—en adelante Tribunal EDH—, en particular con
la entrada en vigor del Protocolo n.° 16 a la
Convencion Europea de Derechos Humanos,
con la finalidad de plantear la necesidad de que,
en el Sistema Interamericano de Proteccion,
se formalice la existencia de un reenvio de
convencionalidad que les permita a las personas
juzgadoras -constitucionales 'y
supremas- acudir a la Corte de San José cuando
tengan serias dudas sobre la compatibilidad
de la normativa interna con el parametro de
convencionalidad, tal y como se va exponer mas
adelante.

nacionales

2. El dialogo judicial institucional

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 utilizacion
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’.

Es por ello que la circulacion de las soluciones
juridicas (y de los principios y las ideas) se produce
hoy, en gran medida, por via jurisprudencial,
gracias sobre todo a las aportaciones de las cortes
constitucionales y de las cortes internacionales

4 Hitters, Juan Carlos. (2009) “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion. (Criterios fijados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Estudios Constitucionales. Santiago, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile/Universidad de Talca. Ao 7. N.° 2, pp.109-128.

5 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costa. Sentencia del 26 de
septiembre de 2006. Serie C n.° 154.

6  Miranda Bonilla, Haideer. (Enero-abril de 2023). “Tensiones y conflictos entre las Cortes y Tribunales Constitucionales y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista de Ciencias Juridicas. Nimero 160. Universidad de Costa Rica y
Colegio de Abogados de Costa Rica, pp .1 —33.

7  Entre los multiples estudios de derecho constitucional comparado que surgieron en esa época, se puede mencionar: L’Heureuex,
Dube C. (2001). “The internacionational Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join the Conversation”.
En Harvard Law Review, pp. 2049 ss. Slaughter, Anne. (2003). “Global Comunity of Courts”. En Harvard International Law
Journal, pp.191 ss.
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y trasnacionales®. Ello evidencia la importancia
que ha asumido cada vez mas la utilizacién
de la comparacion juridica en el ambito de la

proteccion de los derechos humanos’.

El derecho comparado es la rama de las ciencias
juridicas que estudia los sistemas juridicos
(en su mayoria estatales) comparandolos entre
si, mediante un analisis de sus similitudes y
diferencias'. La comparacion consiste en
una operacion légica que conlleva el estudio
analitico de los ordenamientos e instituciones
examinadas, la consideracion de los datos
obtenidos, su comparacion y una sintesis de la
que emerge la validacion critica que contiene el
juicio comparativo!!. Hacer derecho comparado
es (también y no solo) crear (o utilizar) clases y
modelos, operar confrontaciones por analogias
y diferencias, indagar sobre la circulacion, la
exportacion o la importacion de las instituciones,
asi como considerar su capacidad de adaptacion a
contextos diferentes'?.

La palabra didlogo viene del latin dialogus
que significa discurso racional o ciencia del
discurso, hace referencia a (dos y logos), cuya
interpretacion suele referirse al discurso racional
o el intercambio de palabras entre dos o mas
personas. El didlogo es la platica entre dos o mas

personas, que alterativamente manifiestan sus
ideas'’.

En el ambito juridico, evidentemente, esta
tematica hace referencia a la comunicacion
entre autoridades judiciales en las cuales existen
diferentes instancias de proteccion; es decir,
un constitucionalismo multinivel'*. El didlogo
judicial permite la creacion de espacios de
intercambio y colaboracion entre las distintas
jurisdicciones en  aspectos  relacionados
con la tutela jurisdiccional de los derechos

fundamentales.

En esta materia, se debe distinguir entre el
dialogo horizontal, vertical y el institucional,
entre otros. El didlogo horizontal se desarrolla
entre 6rganos de un mismo nivel, en particular
entre cortes, salas o tribunales constitucionales,
o a nivel convencional entre la Corte IDH y sus
homologos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Africana de Derechos
Humanos. A este propoésito, hay ordenamientos
que demuestran una apertura en la utilizacion
del derecho comparado y la jurisprudencia
de tribunales internacionales como la Corte
Constitucional Sudafricana y, en sentido opuesto,
hay casos de ordenamientos donde esta apertura

8  Pegoraro, Lucio. “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, dialogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del derecho
comparado”. En Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Herrera Garcia, Alfonso (coords.). (2013). Didlogo Jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
dialogos. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 61.

9  Sobre la utilizacion de jurisprudencia extranjera por parte de jurisdicciones constitucionales, se puede consultar el estudio
pionero de Pegoraro, Lucio. (2006). La Corte costituzionale italiana e il diritto comparato. Un’analisi comparatistica
Condividi. CLUEB, Bolonia.

10 Kotz, Heinz, Zweigert, Konrad. (1992). Introduzione al diritto comparato. Giuffré. Milan, p. 6.

11 De Vergottini, Giuseppe. Diritto costituzionale comparato. CEDAM. Milan. 2013, p. 52.

12 Pegoraro, Lucio. Diritto costituzionale comparato. Aspetti Metodologici. Milan. 2013, p. 21.

13 Diccionario de la lengua espariola. Real Academia Espariola. Término dialogo.

14 Romboli, Roberto. “Prélogo” al libro de Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre
constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional, nimero 17. Bogota:
Nueva Juridica, p.7.

164

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 161 - 180, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

es muy limitada, como la Corte Suprema de los
Estados Unidos'.

El dialogo vertical es aquel que se lleva a cabo
en la relacion entre jurisdicciones nacionales,
internacionales o supranacionales, pudiéndose
realizar de arriba abajo o viceversa. En este
ambito, se estudia, por ejemplo, la relacion
que existe entre las Cortes, Salas y Tribunales
Constitucionales y la Corte IDH en el ambito
del Sistema Interamericano de Proteccion. Por
su parte, en el ambito 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 Union Europea (U. E.).

Por su parte, el dialogo institucional es aquel que
se encuentra regulado a nivel normativo y que se
halla circunscrito a un determinado ordenamiento
juridico. En esta tematica, se puede hacer
referencia a la “cuestion” o “reenvio prejudicial”
previsto en el articulo 267 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Union Europea (ex
articulo 234 del Tratado C.E.E.), el cual permite
que cuando el juez o la jueza nacional tenga
serias dudas sobre la interpretacion y validez
de la normativa comunitaria pueda plantear una
consulta prejudicial ante la Corte de Justicia de
la Union Europea —6rgano jurisdiccional de la
integracion europea—, siendo una obligacion para
las jurisdicciones de ultima instancia y una simple
facultad para las restantes personas juzgadoras.

Este procedimiento permite a un oOrgano
jurisdiccional nacional consultar a la Corte de

JusticiadelaUnion Europeasobre lainterpretacion
o validez del derecho europeo que debe aplicar
en la resolucién de un caso en concreto'®. En el
derecho comunitario transnacional, el reenvio
prejudicial ha sido formalizado en el articulo 22
k) del Protocolo de Tegucigalpa, en el cual se ha
previsto que la cuestion prejudicial sea planteada
ante la Corte Centroamericana de Justicia.
Asimismo, en el ambito de la Comunidad Andina,
este instrumento ha sido formalizado en los
articulos 32 y 36 del Protocolo de Cochabamba.
En el ambito convencional europeo, es de gran
importancia la entrada en vigor del Protocolo
nimero 16 adoptado por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, el 2 de octubre de 2013,
el cual crea un novedoso procedimiento que
permite a los tribunales nacionales supremos
solicitar “opiniones consultivas™ al Tribunal EDH
cuando tengan dudas relativas a la aplicacion e
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

3. La funcion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos prevé en su articulo 64.1 que cualquier
Estado miembro de la O.E.A. o los 6rganos de
esta pueden consultar a la Corte IDH, acerca de
la interpretacion de la Convencidon o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos.
La Corte puede emitir también, a solicitud de
cualquier Estado miembro de la organizacion,
una opinion acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos
internacionales anteriormente mencionados'”.

15 Groppi Tania. (2011). “Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali”. En Rivista

Quaderni Costituzionali. Numero 11. Bolonia: I1 Mulino, p. 201.

16 Romboli, Roberto. (2014). “Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio pregiudiziale come strumento di dialogo”. En
Rivista dell Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Numero 3, pp. 3-5.

17 Sobre la funcion consultiva de la Corte IDH, se puede ver: Ventura, Manuel y Zovatto, Daniel. (1989). La funcion consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José. Pacheco Gomez,
Maximo. (2003). “La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En AA.VV. El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el siglo XXI. Corte IDH. 2.a ed. Tomo I. San José, pp. 93 — 106.
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Dicha funcion permite a la Corte de San José
interpretar cualquier norma de la Convencion
Americana o de otros tratados que conforman el
parametro de convencionalidad, sin que ninguna
parte o aspecto de dicho instrumento esté excluido
del ambito de interpretacion. En este sentido, es
evidente que la jurisdiccion interamericana tiene
competencia para emitir con plena autoridad
interpretaciones sobre todas las disposiciones
de la convencion, incluso aquellas de caracter
procesal, y que es el organismo mds apropiado
para hacerlo, por ser el “intérprete tltima de la
Convencién Americana”'®. El tribunal recuerda
el amplio alcance de su funcion consultiva, Gnica

en el derecho internacional contemporaneo'”.

Los organos legitimados para solicitar una
opinion consultiva son los Estados miembros
de la O.E.A. —independientemente de que hayan
suscrito la Convencion Americana o ratificado la
competencia contenciosa—, asi como una serie de
organos de la O.E.A., dentro de los que destacan:
la Comisién Interamericana, la Asamblea
General, la Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, los Consejos, el Comité
Juridico Interamericano, la Secretaria General de
las Conferencias Especializadas y los organismos
especializados.

No obstante, en la actualidad, ningun o6rgano
jurisdiccional puede solicitar una opinion
consultiva, a pesar de que, en la arquitectura
institucional del sistema convencional, la jueza o

el juez nacional es la primera jueza o el primer
juez interamericano y tiene un rol fundamental
en la proteccion de los derechos humanos
reconocidos en la Convenciéon Americana.

En relacion con la solicitud de una opinion,
es necesario que se formulen con precision
las preguntas planteadas a la Corte de San
José, especificando las disposiciones que
deben ser interpretadas, asi como indicar las
consideraciones que las originan de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 64 del Reglamento
de la Corte. Por ello, la competencia consultiva
no debe, en principio, ejercerse mediante
especulaciones puramente académicas, sin una
previsible aplicacion a situaciones concretas que
justifiquen el interés de que se emita una opinion

consultiva®’.

En el procedimiento de tramitacion de una
consulta consultiva, la Corte IDH da audiencia a
los Estados miembros de la O.E.A., al secretario
general y al presidente del Consejo Permanente de
la O.E.A., asi como a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, a fin de que presenten, en
un determinado plazo, observaciones por escrito
y documentos relevantes relacionados con la
solicitud mencionada?!.

Asimismo, la Secretaria de la Corte invita, a
través de su sitio web, a diversas organizaciones y
sociedad civil en general, ademas de instituciones
académicas de la region, asi como a cualquier

18 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
26 de septiembre de 2006. Serie C n.° 154, parr. 124, y Caso la Cantuta vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del

29 de noviembre de 2006. Serie C n.° 162, parr. 173.

19 Corte IDH. Opinién consultiva OC-7/87 del 29 de agosto de 1987. “Otros tratados” Objeto de la funcidon consultiva de la
Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 7, parr. 14; OC-18-03 del 17 de septiembre de
2003. “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parr. 64 y OC-19-05 del 28 de noviembre de 2005.
“Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”. (Arts. 41 y
44 a 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parr. 18.

20 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts.
27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, parr. 16). Opinion Consultiva OC-17/02. Condicion juridica y
derechos humanos del nifio del 28 de agosto de 2002. Serie An.° 17, parr. 35.

21 Articulo 67.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 161 - 180, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

persona interesada en remitir su opinidén escrita
sobre los puntos sometidos a consulta. El anterior
procedimiento de consulta se encuentra regulado
en el articulo 67.3 del Reglamento de la Corte que
se denomina amicus curiae**. Posteriormente, la
Corte IDH lleva a cabo una audiencia publica con
la presencia de todas las partes quienes presentan
sus argumentos.

A través de las 29 opiniones consultivas emitidas
a enero de 2024, la Corte ha tenido oportunidad
de pronunciarse sobre temas esenciales como
lo son: tratados internacionales objeto de la
funcion consultiva; efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convenciéon Americana;
restricciones a la pena de muerte; propuesta
de modificaciones a la Constitucion Politica
de un Estado parte; colegiacion obligatoria
de periodistas; exigibilidad de rectificacion o
respuesta; habeas corpus bajo suspension de
garantias judiciales en estados de emergencia;
interpretacion de la Declaracion de los Derechos
y Deberes del Hombre, en el marco del articulo
64 de la Convencion; excepciones al agotamiento
de los recursos internos; compatibilidad de
un proyecto de ley con la Convencion; ciertas
atribuciones de la Comision Interamericana
establecidas en la Convencion; responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de
leyes violatorias de la Convencidn; informes
de la Comision Interamericana; derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal;
condicién juridica y derechos de los migrantes;
control de legalidad en el ejercicio de las
atribuciones de la Comision Interamericana y el
articulo 55 de la Convencidon Americana.

En la opinion OC-21 del 19 de agosto del 2014,
se pronuncié sobre los derechos y garantias de

nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccion internacional.

Posteriormente, en la OC-22 del 26 de febrero
del 2016, analiz6 la titularidad de derechos de las
personas juridicas en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

En la historica OC-23 del 15 de noviembre
de 2017, se pronuncié sobre medio ambiente
y derechos humanos, en particular sobre las
obligaciones estatales en relacion con el medio
ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal
- interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y
5.1, en relacidon con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana.

En la opinién consultiva OC-24 del 24 de
noviembre del 2014, se refiri6 a la identidad de
género ¢ igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo, interpretacion y alcance de los
articulos 1.1,3,7,11.2,13,17, 18 y 24, enrelacién
con el articulo 1 de la Convencion Americana.

En la OC-25 del 30 de mayo de 2018, se refirio a
la institucion del asilo y su reconocimiento como
derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion. Ademas, se ha pronunciado mas
recientemente sobre la denuncia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos
y sus efectos sobre las obligaciones estatales
en materia de derechos humanos, derechos a la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga,
y su relacion con otros derechos, la figura de la
reeleccion presidencial indefinida en sistemas
presidenciales en el contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y sobre los

22 Sobre los origenes de esta figura en el derecho internacional ptblico y la necesidad de su implementacion en sede constitucional,
se puede consultar: Bazan, Victor. (2010). “La importancia del amicus curiae en los procesos constitucionales”. En Revista de
Derecho Publico de la Universidad Catolica. Nimero 3, Ecuador, pp. 123 — 148.
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enfoques diferenciados respecto a determinados
grupos de personas privadas de la libertad.

A pesar de llamarse opinion y que para un sector
de la doctrina no tienen un caricter vinculante
para el Estado u organo consultante, lo cierto
es que tienen innegables efectos juridicos, pues,
en la praxis, algunas de las interpretaciones
mas importantes sobre los alcances de normas
concretas de la Convencion Americana se han

realizado por medio de opiniones consultivas®®.

Notese que, en algunos ordenamientos, se ha
determinado su carécter vinculante, y algunas
jurisdicciones constitucionales las han utilizados
en sus sentencias cuando han realizado un control
difuso de convencionalidad?*.

Asi, por ejemplo, en Costa Rica®, la Sala
Constitucional de manera pionera les ha
reconocido un caracter vinculante a las opiniones
consultivas, tal y como lo ha sostenido desde
la sentencia numero 1995-2313, en donde
dispuso: “las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tienen
en este pais pleno valor y que, tratandose de
Derechos Humanos, sus decisiones vinculan al

Estado costarricense”®.

En esa resolucion, la Sala Constitucional declard
inconstitucional el articulo 22 de la Ley Orgénica
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, teniendo en consideracion
lo resuelto por la Corte IDH sobre la colegiatura
obligatoria de los periodistas en la Opinion
Consultiva n.° OC-5-85 del 13 de noviembre de
1985%" en el sentido de que: “que la colegiacién
obligatoria de los periodistas, en cuanto impida
el acceso de cualquier persona al uso pleno de
los medios de comunicacion social como vehiculo
para expresarse o para transmitir informacion, es
incompatible con el articulo 13 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos”3.

El fallo resalta la importancia de que no solo
se cumpla con lo dispuesto en el texto de la
Convencion Americana, sino también en los
criterios interpretativos que son los que le dan
vida a esta.

Esa construccion realizada a nivel constitucional
fue reconocida posteriormente por la Corte IDH
en la sentencia de supervision de cumplimiento
en el caso Gelman, en la que realiz6 la distincion
entre los efectos directos e indirectos de las
sentencias convencionales?’.

23 Hernandez Valle, Rubén. (2012). Las sentencias bdasicas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos de Madrid, Espaia, p. 24.

24 Miranda Bonilla Haideer. (2024). “El control difuso de convencionalidad en el Sistema Interamericano de Proteccion”.
En Crispin Sanchez, Arturo (coordinador). Mecanismos procesales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Peticiones y tramite en sede supranacional. Gaceta Juridica. Lima, pp. 73 — 101.

25 Para el connotado constitucionalista costarricense Hernandez Valle, el control difuso de convencionalidad fue formalizado
expresamente en los articulos 1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional promulgada en 1989, lo cual en esa época era
impensable hasta para el CIDH. Estas dos normas son de las mejor logradas que tiene la citada ley y constituyen un orgullo
para Costa Rica, pues nos adelantaramos 17 anos a la CIDH para establecer el control interno de convencionalidad a nivel
latinoamericano. En Hernandez Valle, Rubén. “Resea historica sobre la creacion de la Sala Constitucional”. En Revista de la
Sala Constitucional de Costa Rica, p.15.

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia ntimero 1995-2313.

27 Corte IDH. Opinioén Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. La colegiacion obligatoria de periodistas. (Arts. 13 y
29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 5.

28 Sala Constitucional. Sentencias nimeros 1682, 3043 y 4276 del 2007.

29 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion del 20 de marzo de 2013.
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Posteriormente, en las sentencias niameros 2018-
12782 y 2018-12783, la Sala Constitucional
hizo referencia en su motivacién a la Opiniéon
Consultiva OC-24/17 para reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo
y la union de hecho, respectivamente en el

ordenamiento juridico interno™.

Por otra parte, la Corte IDH en el ejercicio
de su competencia desempefia un control de
convencionalidad preventivo y abstracto. El
propodsito central de la funcion consultiva es
obtener una interpretacion judicial sobre una o
varias disposiciones de la Convencién Americana
o de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos.
En este orden de ideas, las opiniones consultivas
cumplen, en alguna medida, la funcion propia de
un control de convencionalidad preventivo®!.

Por ejemplo, en la opinién consultiva OC/484
“Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica, relacionada con la
naturalizacion”, la Corte de San José se pronuncio
sobre la incompatibilidad de un proyecto de
reforma constitucional con la Convencion
Americana, en particular que “si constituye
discriminacion incompatible con los articulos
17.4y 24 de la Convencion estipular en el articulo
14.4 del proyecto condiciones preferentes para la
naturalizacion por causa de matrimonio a favor
de uno solo de los cényuges™>.

Tal observacion fue tomada en cuenta por la
Asamblea Legislativa de Costa Rica en el texto
de la Reforma Constitucional nimero 7065 que se
aprobd el 21 de mayo de 1987. Este instrumento
es de indudable valor, pues los Estados tienen la
posibilidad de consultar a la Corte IDH sobre la
compatibilidad de un proyecto de ley o de reforma
constitucional con la Convencién Americana de
previo a su aprobacion.

4. El Protocolo numero 16 a la Convencion
Europea de Derechos Humanos y la posibilidad
de plantear opiniones consultivas al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

El Protocolo numero 16 fue aprobado por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 2
de octubre de 2013, fue sometido a ratificacion por
los paises que han suscrito la Convencion Europea
y entrd en vigor el 11 de agosto del 2018 cuando
fue ratificado por Albania, Armenia, Estonia,
Finlandia, Francia, Georgia, Lituania, San Marino,
Eslovenia y Ucrania. Este instrumento normativo
cred un novedoso procedimiento que permitio a
las “altas jurisdicciones nacionales” solicitar al
Tribunal EDH opiniones consultivas relativas a
la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Europeade Derechosy Libertades Fundamentales,
motivo por el cual pudo ser caracterizado
como un “reenvio de convencionalidad”, pues
pretendia reforzar a través de un instrumento
normativo institucional el dialogo judicial entre

30 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017. Identidad de género e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24,
en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 24.

31 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8,
11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo
8.1 Ay B del Protocolo de San Salvador). Serie A n.° 22, parr. 26.

32 Corte IDH. Opinién Consultiva OC- 4/84 del 19 de enero de 1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica, relacionada con la naturalizacion”. Serie A, n.° 4.
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la jurisdiccion convencional con los tribunales
nacionales.

En este sentido, el expresidente del Tribunal
EDH, DEAM SPIELMANN lo caracteriza
como el “Protocolo del didlogo™, pues es
un instrumento que desarrolla un didlogo o
interaccion entre la jurisdiccién convencional y
las cortes nacionales en la optica de una siempre
mayor implementacion de la Convencidén
Europea, segun los principios de subsidiaridad
y complementariedad. Este instrumento fue
plasmado, no obstante, las numerosas diferencias
miran a la cuestion o reenvio prejudicial que los
jueces nacionales pueden plantear ante la Corte
de Justicia de la Union Europea (UE), y definido
por esta razén como el “hermano mayor”>*,

La opinién consultiva puede ser planteada por
un juez nacional cuando en la tramitacion de
un proceso judicial tiene dudas en relacion con
la aplicacion e interpretacion de un derecho
reconocido en la Convencion Europea o en
alguno de sus protocolos. Se trata de una
competencia diferente a la tramitacion de un
caso en la jurisdiccion contenciosa en donde se
cuestiona la responsabilidad internacional del
Estado, pues pretende chiarire le disposizioni
della Convenzione e la giurisprudenza della
Corte, fornendo in questo modo ulteriore attivita
di indirizzo al fine di aiutare gli Stati parte ad

evitare future violazioni>.

En este sentido, con la introduccion de la opinion
consultiva, se ha querido:

creare un  percorso di
immediato, seppur
giudizio pendente, di modo da contribuire
a rafforzare ['uniforme applicazione
ed interpretazione della Convenzione

confronto
nell’ambito di un

europea dei diritti dell’'uvomo attraverso
la lettura combinata formulata dalla
Corte europea dei diritti dell’'uomo e
dalle autorita giurisdizionali nazionali*®.

Se le asignd al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una nueva competencia que lo acercaria
a las Cortes o Tribunales Constitucionales
nacionales, por lo menos en lo que concierne
a aquellas funciones desarrolladas a través de
las tipologias de decisiones que, sin declarar
necesariamente la inconstitucionalidad de la
norma enjuiciada, proporcionan un principio
(mas o menos general y genérico, segin la
circunstancia) al que la actividad del legislador y

del juez tiene que atenerse®’.

En efecto, se ha subrayado la trascendencia de la
articulacion —de manera distinta respecto a lo que,
en muchas ocasiones, ha sucedido utilizando la
prejudicial constitucional y aquella europea— de
un dialogo directo entre los jueces nacionales y el
Tribunal de Estrasburgo, con efectos favorables
desde distintas perspectivas.

33 Discurso del juez Dean Spielmann, expresidente de la Corte EDH en la 123 sesion del Comité de Ministros del 16 de mayo
del 2013. El texto del discurso se puede consultar en el sitio web del Tribunal Europeo: www.echr.coe.int

34  Conti, Roberto. (2014). “La richiesta di “parere consultivo” alla Corte europea delle Alte corti introdotto dal Protocollo n.
16 annesso alla Cedu ed il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE. Prove d’orchestra per una nomofilachia europea”,
p. 6, disponible en http://www.giurcost.org/studi/conti2.pdf

35 Rivera, Ilaria. (2016). “Il protocollo n. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale”
alla Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall’adozione”. En Studi sull 'integrazione europea. Namero 2-3, p.
455.

36 Rivera, llaria. “Il protocollo n. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale” alla
Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall’adozione”. En Studi sull integrazione europea, p. 460.

37 Romboli, Silvia. (2019). “El Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales”
para la proteccion de los derechos?”. En Revista Advocacia Publica Federal. Volumen 3, p. 32. Disponible en https:/seer.
anafenacional.org.br/index.php/revista
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En primer lugar, por la eventual reduccion del
contencioso ante el Tribunal Europeo, gracias a la
superacion de las dificultades que acarrea para los
jueces y las juezas nacionales obtener principios y
reglas generales de una jurisprudencia casuistica
y, la mayoria de las veces, sujeta al supuesto
concreto, favoreciéndose asi, de un lado, una
mayor difusion de la culturay de los contenidos del
Convenio y, de otro, que la tutela de los derechos
contenidos en este se cumpla principalmente a
nivel “local”, convirtiéndose en excepcional el
recurso a la Corte de Estrasburgo®®.

No obstante, lo anterior dependera claramente de
la aplicacion practica que tendran las opiniones
consultivas por parte de los sujetos legitimados
y de la jerarquia de la Convencioén Europea en el
sistema de fuentes internas y su utilizacion en la
resolucion de casos concretos.

En cuanto a los sujetos legitimados, el articulo 1.1.
del Protocolo numero 16 sehala: “Los 6rganos
jurisdiccionales de mayor rango de una Alta
Parte Contratante, de acuerdo con lo especificado
en el articulo 10, podran solicitar al Tribunal que
emita opiniones consultivas sobre cuestiones
de principio relativas a la interpretacion o a la
aplicacion de los derechos y libertades definidos
en el Convenio o sus protocolos”.

En este sentido, los Estados seran quienes
determinaran ~ “las  altas  jurisdicciones”
legitimadas para presentar la opinion consultiva.
Cabe suponer, en todo caso, que los Estados que
ratifiquen el Protocolo reservaran esa posibilidad

a sus jurisdicciones supremas o constitucionales
o a aquellos organos jurisdiccionales que, aunque
sean de nivel inferior a esos tribunales, sean
de especial importancia, al ser “los mas altos”
organos jurisdiccionales para cierta categoria de
asuntos™.

En relacion con esa discrecionalidad, un sector de
la doctrina italiana plantea si podrian establecerse
limites a dicha discrecionalidad y ejercerse
unos controles “desde el exterior”, en los casos
en que, por ejemplo, se adviertan abusos o
instrumentalizaciones como la exclusion de las
Cortes o Tribunales Constitucionales*.

Es fundamental que, dentro de la nocion de
jurisdicciones supremas, se incluya a las Cortes
o Tribunales Constitucionales, pues son actores
privilegiados del didlogo judicial multinivel.
Por otra parte, la limitacion a los “mas altos
tribunales” de los Estados busca sin duda evitar
una “proliferacion de peticiones” que podrian
llevar a complicar el sistema de tutela de la

Convencién Europea*!.

En este sentido, las nicas posibilidades para los
organos judiciales “inferiores” serian entonces
esperar que, a través del sistema de recursos, la
mas alta jurisdiccion se demuestre sensible ante la
misma duda, de un lado o, de otro, plantear al juez
constitucional una cuestion de constitucionalidad
y solicitarle la peticion de la opinidon consultiva
al TEDH, creando una suerte de vinculo virtuoso
entre la prejudicial constitucional y la europea*?.

38 Romboli, Silvia. (2019). El Protocolo n.° 16 al CEDH: jrefiterzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales”

para la proteccion de los derechos?, p. 32.

39 Lopez Guerra, Luis. (Enero-marzo de 2014). “Los Protocolos de reforma n.° 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos”. En Revista Espaiiola de Derecho Europeo. Numero 49, p.23.

40 Rivera, llaria. I/ protocollo n°. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale” alla
Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall ’adozione, p. 560.

41 Lopez Guerra, Luis. Los Protocolos de reforma n. 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, p. 21.

42 Romboli, Silvia. EI Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 36.
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La opinién consultiva puede ser presentada por
las “altas jurisdicciones” que hayan sido elegidas
como sujetos legitimados en el momento de la
ratificacion por los Estados, lo cual conlleva que
tengan un caracter facultativo y no obligatorio,
pudiendo incluso la autoridad judicial renunciar
en cualquier momento a la peticion. Las razones
de esta eleccion que diferencian la cuestion
prejudicial europea de aquellas constitucional
y eurounitaria, segin algunos comentaristas, se
averiguan en la distinta tipologia de las normas
objeto de estos instrumentos.

En el caso del derecho de la Union Europea, por
ejemplo, se trata de una regulacion muy especifica
que necesita una interpretacion uniforme para
todos los Estados miembros. Las normas del
Convenio Europeo, sin embargo, se caracterizan
por un contenido mas amplio e imponen, en la
mayoria de los casos, obligaciones sobre el
“resultado” y no averiguar una solucion igual
para todos*’.

Por su parte, el articulo 1.2. del Protocolo sefiala
que: “el 6rgano jurisdiccional que lleve a cabo
la solicitud unicamente podréd pedir una opinion
consultiva en el marco de un asunto del que esté
conociendo”.

En este sentido, es un requisito fundamental que
la norma que se considera inconvencional tenga
que ser aplicada en la resolucion del caso en
concreto que tiene que resolver, pues de no ser
asi, no se encuentra facultada para presentar la
opinion.

Al respecto, el articulo 1.3. del Protocolo
determina: “El organo jurisdiccional que lleve
a cabo la solicitud debera motivar su peticion y
proporcionar los elementos juridicos y facticos

pertinentes del asunto del que esté conociendo”.
Ello evidencia el “caracter incidental” de este tipo
de competencia, pues el juez a quo no solo debe
fundamentar la solicitud, sino también suspender
la tramitacion del proceso judicial nacional hasta
tanto no se pronuncie la jurisdiccion convencional
europea.

En cuanto al procedimiento, el articulo 2 del
Protocolo determina:

1. Un colegio de cinco jueces de la Gran
Sala se pronunciara sobre la aceptacion
de la solicitud de opinion consultiva, a
tenor de lo estipulado en el articulo 1. El
colegio motivara toda negativa a aceptar
la solicitud. 2. Si el colegio acepta la
solicitud, la Gran Sala emitira la opinién
consultiva. 3. El juez elegido por la Alta
Parte Contratante de la que dependa el
organo jurisdiccional que lleve a cabo la
solicitud sera miembro de pleno derecho
del colegio y de la Gran Sala previstos en
los parrafos anteriores. En su ausencia,
o cuando no esté en condiciones de
intervenir, actuara en calidad de juez una
persona designada por el Presidente del
Tribunal a partir de una lista presentada
previamente por dicha Parte Contratante.

En este sentido, el rechazo de la solicitud de
opinién consultiva debera ser motivada. En el
supuesto de que la solicitud sea admitida sera
resuelta por la Gran Sala del Tribunal EDH
compuesta por 18 jueces. En el procedimiento, lo
dispuesto en el articulo 3 es de gran importancia
y determina:

el Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa y la Alta Parte

43 Romboli, Silvia. EI Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 32.
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Contratante de la que dependa el
organo jurisdiccional que lleve a cabo
la solicitud tendran derecho a presentar
observaciones por escrito y a participar en
las audiencias. El Presidente del Tribunal
podra igualmente, en interés de una
buena administracion de justicia, invitar
a cualquier otra Alta Parte Contratante
0 persona a presentar observaciones por
escrito y a participar en las audiencias.

De conformidad con el articulo 4 del Protocolo,
las opiniones consultivas seran resueltas a
través de una resolucion motivada pudiendo
los jueces poner notas o votos particulares.
Ademas, la resolucion sera comunicada al 6rgano
jurisdiccional que lleve a cabo la solicitud y al
Estado que representa. Luego, las opiniones seran
publicadas.

Por su parte, en relacién con los efectos de la
decision, el articulo 5 del Protocolo determina que
las opiniones consultivas no seran vinculantes. En
la guia explicativa del Protocolo, se afirma que las
opiniones se insertan en un contexto de dialogo
entre el TEDH y las autoridades jurisdiccionales
nacionales y que “el organo remitente decide
sobre los efectos de la opinion consultiva en el
procedimiento nacional” 4.

Asimismo, si bien las opiniones no surtiran
efectos en los eventuales recursos de apelaciones
sucesivos, si formaran parte de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo, junto con las sentencias y
las decisiones. La interpretacion de la Convencidon
Europea y de sus protocolos contenida en dichas
opiniones consultivas tendra los mismos efectos
que los principios interpretativos establecidos por
el tribunal en las sentencias y en las decisiones”.

La interpretacion conforme provenga de
Estrasburgo no puede llegar a tener los efectos
de una resolucion del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea; es decir, no podra claramente
consentir al juez mnacional inaplicar, con
fundamento en una opinion consultiva, el derecho
interno. No obstante, la lectura proporcionada
por el Tribunal Europeo podra sin duda orientar
una interpretacion del juez ordinario conforme al
Convenio o inducir a este a plantear una cuestion
de constitucionalidad ante el constitucional
denunciando la violacion de las obligaciones
internacionales®*. Lo anterior evidencia que la
existencia de un reenvio de convencionalidad
fortalecera el didlogo judicial y la tutela multinivel
de los derechos humanos en Europa.

5. La necesidad de crear un reenvio de
convencionalidad entre el juez nacional y la
Corte de San José como instrumento para
fortalecer el control de convencionalidad,
el dialogo judicial y el ius commune
interamericano

El Sistema Interamericano de Proteccion tiene un
cardcter subsidiario y complementario en la tutela
jurisdiccional de los derechos humanos, motivo
por el cual los Estados son los primeros garantes
de estos. Al respecto, la Corte de San José en su
jurisprudencia ha indicado:

El principio de complementariedad, en
virtud del cual la responsabilidad estatal
bajo la Convencion solo puede ser
exigida a nivel internacional después de
que el Estado haya tenido la oportunidad
de declarar la violacion y reparar el
dano ocasionado por sus propios medios.
Este principio de complementariedad

44  El texto integral puede ser consultado en: https://www.echr.coe.int/Documents/Guidelines P16 _ENG.pdf
45 Romboli, Silvia. El Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 39.
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(también llamado “de subsidiariedad”)
informa transversalmente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el
cual es, tal como lo expresa el Preambulo
de la misma Convencion Americana,
“coadyuvante o complementario de
la proteccion que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos”. De
tal manera, el Estado “es el principal
garante de los derechos humanos de la
personas, de manera que, si se produce
un acto violatorio de dichos derechos,
es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno y,
[en su caso,] reparar, antes de tener que
responder ante instancias internacionales
como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del cardcter subsidiario que
reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de

los derechos humanos*°.

En virtud de lo anterior, en la arquitectura
institucional del sistema convencional los jueces
nacionales se convierten en los primeros jueces
interamericanos. Son los que tienen la mayor
responsabilidad para armonizar la legislacion
y las actuaciones internas con los pardmetros
interamericanos con fundamento en el principio
de subsidiaridad. En este sentido, tal y como indico
el exjuez interamericano GARCIA RAMIREZ:
“Hay que insistir en que los propios Estados,
garantes del sistema interamericano de derechos
humanos, son al mismo tiempo piezas esenciales

de ese sistema, al que concurren a través de una
voluntad politica y juridica que constituye la
mejor prenda de la eficacia verdadera del régimen
internacional de proteccion de los derechos
humanos, sustentado en la eficacia del régimen
interno de proteccion de esos derechos™’.

La proteccion multinivel de los derechos
humanos garantiza que los tribunales nacionales
sean los primeros en actuar, permitiendo que la
jurisdiccion convencional sea complementaria y
subsidiaria solo en aquellos casos en que la tutela
interna sea insuficiente.

En la interaccion entre la Corte IDH y las Cortes
o Tribunales Constitucionales de la region, se
evidencia el surgimiento de un “diadlogo judicial
vertical” que se encuentra en constante evolucion
y perfeccionamiento, el cual tiene como finalidad
la tutela efectiva del ser humano a través de la

creacion de estandares minimos de proteccion®,

El juez constitucional en el ejercicio de sus
funciones no solo utiliza como parametro la
Constitucion, sino también la Convencién
Americana de Derechos Humanos y demas
instrumentos que conforman el parametro de
convencionalidad, situacion que evidencia que es
un actor privilegiado en el ejercicio del control
difuso de convencionalidad y en la proteccion de
grupos vulnerables®.

Para el expresidente del Tribunal Constitucional
Aleman, ANDREAS VOBKHULE, los

46 Corte IDH. Caso de la masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia
del 30 noviembre de 2012. Serie C n.° 105, parr. 142. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru. Interpretacion de la sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C n.°. 157, parr. 66.
Caso comunidad campesina de Santa Barbara vs. Perui. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de

1.° de septiembre de 2015. Serie C n.° 299, parr. 159.

47 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 7 de septiembre de
2004. Serie C n.° 114. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

48 Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion
de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional. Nimero 17. Bogota, Colombia: Ediciones Nueva Juridica.

49 Cruz Castro, Fernando. (Julio de 2020). “El juez constitucional como garante del control de convencionalidad”. En Revista
Judicial. Nimero 128. Corte Suprema de Justicia, San José, p. 21.
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Tribunales Constitucionales deben actuar como
“mediadores”, pues de algin modo son los
obligados junto a los legisladores nacionales
a imponer las doctrinas supranacionales sobre
derechos humanos a las demdas autoridades
domésticas”.

En este sentido, es interesante como, en algunos
ordenamientos de nuestra region, existe la
posibilidad de un acceso incidental a las cortes y
tribunales constitucionales por parte de las juezas
y los jueces ordinarios.

Asi, por ejemplo, la Sala Constitucional tiene
dentro de sus competencias resolver aquellas
consultas judiciales que le formulen las juezas
y los jueces ordinarios cuando tengan dudas
fundadas sobre la constitucionalidad de una norma
0 acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u
omision que deba juzgar en un caso sometido a
su conocimiento®!. Al respecto, en la sentencia
numero 2013-16141, la Sala Constitucional
determino:

[...] En este sentido, la autoridad
para conocer de las infracciones a
las normas constitucionales, como las
convencionales de derechos humanos,
debe ser ejercida por la jurisdiccion
constitucional, porque se complementan
unas y otras, naturalmente se atraen
(doctrina que se evidencia en la sentencia
de la Sala Constitucional No. 1995-
2313), y, en consecuencia, los mismos
mecanismos que tienen los jueces para
elevar consultas de constitucionalidad,
pueden utilizarse para las consultas
por  convencionalidad  (segun
criterios senalados en la sentencia de

los

la Sala Constitucional No. 1995-1185).
En estos casos, los articulos 102 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, transmutan para dar
cabida al control de convencionalidad
cuando la norma de derecho nacional
se opone al corpus iuris interamericano
internacionales
Esta
transformacion de las normas de la Ley
de la

proviene de una decision en el vacio, sino

u otros compromisos
de derechos  fundamentales.
Jurisdiccion Constitucional no

en atencion a lo sostenido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso, que impone este control a los
Jueces, y en consecuencia el Estado, debe
actuar conforme.

Lo anterior conlleva a la existencia de una
“consulta judicial de convencionalidad” a la que
la jueza o el juez ordinario se encuentra obligado
a plantear en los supuestos indicados, pues no
se le permite la desaplicacion de la norma por
considerar que es inconvencional.

Por su parte, en la tultimas décadas, la Corte
IDH ha ampliado el espectro comparativo, pues
encontramos referencia expresa a sentencias de
cortes, salas y tribunales constitucionales, asi
como Corte Supremas de América Latina, en
particular de la Corte Constitucional Colombiana,
la Sala Constitucional de Costa Rica, el
Tribunal Constitucional de Ecuador, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, el Tribunal
Constitucional del Perti, la Corte Suprema de
Argentina, la Suprema Corte de la Nacion de
México y el Tribunal Constitucional del Pert, en
la motivacion de las resoluciones de fondo y, en

50 Garcia Roca, Javier, Canosa Usera Raul, Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, Santolaya Machetti, Pablo, (coord.). (2012). E/
dialogo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos. Madrid: Civitas, p.16.

51  Articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
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algunos casos, en notas separadas o en los votos
particulares.

En este sentido, la utilizacion de jurisprudencia

de cortes, salas y tribunales constitucionales,
asi como de cortes supremas de la region
tuvo un peso importante en la formalizacion
y perfeccionamiento del control difuso de
convencionalidad, asi como en el reconocimiento
de una serie de nuevos derechos como la
orientacidon sexual, la fecundacion in vitro y el
derecho a la salud de las personas ancianas y su
proteccion especial®?.

Sin embargo, no existe a nivel normativo un
mecanismo de “didlogo judicial institucional”
con reglas claras y precisas que permitan
aclarar los espacios reciprocos de intervencion
y sobre todo al que la jueza o el juez nacional
pueda acudir cuando tiene serias dudas sobre
la aplicacion, interpretacion y validez de la
Convencion Americana y demds instrumentos
que conforman el pardmetro de convencionalidad
con la normativa interna.

En este sentido, es fundamental crear un
“reenvio de convencionalidad” que establezca
un procedimiento normativo regulado que les
permita a los jueces y las juezas nacionales
acudir ante la Corte IDH cuando en la resolucion
de un caso en concreto tengan dudas razonables
sobre la aplicacion, interpretacion y validez de
algin instrumento que conforma el parametro

de convencionalidad con la normativa interna>>.

Este es un procedimiento que, en términos
generales, se asemeja a la consulta judicial
de convencionalidad que existe en la justicia
constitucional de Corte Rica.

Por su parte, el profesor IMENA QUESADA
afirma que, ante dicha eventualidad de colision
de controles constitucional e internacional, cabria
prever esa doble prejudicialidad (con precedencia
del control internacional sobre el control de
constitucionalidad) en las normas constitucionales
o infraconstitucionales domésticas, pudiendo
completarse  paralelamente esa  prevision
normativa doméstica mediante la adopcién de
un instrumento regional interamericano similar
al Protocolo n.° 16 al CEDH (conocido como
Protocolo del didlogo jurisdiccional)®™.

La posibilidad de presentar una opinion
consultiva deberia ser obligatoria para las
jurisdicciones supremas y los 6rganos de justicia
constitucional de cada pais de la region cuando,
en la resolucion de un caso en concreto, tengan
dudas razonables sobre la interpretacion de la
Convencion Americana o algin instrumento que
conforma el parametro de convencionalidad, en
particular, debe tratarse de algin tema novedoso
sobre el cual no existe un gran desarrollo
jurisprudencial o haya dudas razonables sobre
la inconvencionalidad de una norma o de una
interpretacion interna. Ello crearia un “reenvio
de convencionalidad” similar al establecido en la

52 Miranda Bonilla, Haideer. (Diciembre de 2020). “La utilizacion de derecho comparado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. En Revista Judicial. Numero 129. Corte Suprema de Justicia. San José, Costa Rica, p. 238.

53 Esa fue una de las conclusiones a las que llegué en mi tesis doctoral titulada “La tutela de los derechos fundamentales en
América Latina, a través del fortalecimiento del dialogo jurisprudencial. (Una visién comparada a la luz de la experiencia
europea)” que realicé bajo la extraordinaria guia del profesor Roberto Romboli en la Facultad de Derecho de la Universidad

de Pisa y que defendi el 17 de enero de 2014.

54 Jimena Quesada, Luis. (Julio — diciembre de 2022) “La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una nueva apuesta por el didlogo y la complementariedad con las cortes superiores nacionales (una vision
comparada desde la experiencia europea)”. En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. In Memoriam
Antonio Augusto Cancado Trindade. Numero 76. San José, p. 127.
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experiencia convencional europea con la entrada
en vigor del Protocolo n.° 16 que potenciaria ain
mas el dialogo judicial interamericano®.

La creacion de un reenvio de convencionalidad
cumpliria una tarea de caracter nomofilactica®,
resolviendo dudas interpretativas relativas al
parametro de convencionalidad, esclareciendo el
significado de estas y, con ello, garantizando una
mayor seguridad juridica.

Esto permitiria que la jueza o el juez nacional
pueda solicitar que se especifique un punto
relacionado con lainterpretacion de la Convencion
Americana para poder aplicarlo correctamente o
solicitar que controle la validez de un acto interno
incluso de un proyecto de ley o de una reforma
constitucional o interpretacién de una norma
interna con el parametro de convencionalidad.

Esto tendria la utilidad de que el 6rgano judicial
no tenga que recurrir a algunos de los 6rganos
legitimados de la OEA para presentar la opinion
consultiva, lo cual es sumamente dificil realizarlo
en la practica, pues, en el &mbito de la separacion
de poderes, no seria bien visto que la persona
juzgadora recurra a otro poder del Estado y, en el
caso de que lo haga, no hay ninguna obligacién
de que estos presenten la opinion consultiva o
esperen a que alguna de las partes del proceso
judicial denuncie su caso a los drganos del
sistema interamericano de proteccion donde la
justicia es muy lenta.

El reenvio de convencionalidad vendria no solo a
fortalecer el dialogo judicial entre las juezas y los
jueces interamericanos y nacionales, sino también
el mismo control difuso de convencionalidad y su
caracter preventivo. Es un instrumento procesal
que permitiria una mayor implementacion de
la Convencion Americana en actuacion de los
principios de subsidiaridad y complementariedad,
lo que incluso permitiria que a futuro disminuyan
las denuncias ante el sistema interamericano de
proteccion y promueva la convivencia armonica
entre la esfera juridica nacional y convencional,
cuya relacion no hay que verla en términos de
jerarquia, sino de cual de ellas ofrece el mayor
nivel de proteccion.

La formalizacién de este instrumento se podria
llevar a cabo a través de una reforma del articulo
64 de la Convencion Americana ampliando los
sujetos legitimados para presentar una opinion
a las jurisdicciones supremas y constitucionales
de cada pais parte del sistema o por medio de
la promulgaciéon de un protocolo adicional®’.
Sin embargo, en lo personal, me inclino por la
primera solucion.

Ademas, es importante que lo que resuelve la
Corte de San José sea vinculante para el juez del
Estado solicitante y para las demas autoridades;
es decir, que tenga un efecto interpretativo
directo e indirecto. La formalizaciéon de un
instrumento de este tipo es claro que fortaleceria
el control de convencionalidad, el ius commune

55 Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion
de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional. Numero 17. Bogota, Colombia: Editorial Ediciones Nueva Juridica.
56 Barbareschi, Simone. (2022). Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del giudizio sulle leggi.

Napoles: Editoriale Scientifica.

57 Jimena Quesada, Luis. (Julio - diciembre de 2022) “La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una nueva apuesta por el didlogo y la complementariedad con las cortes superiores nacionales (una vision
comparada desde la experiencia europea)”. En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. In Memoriam
Anténio Augusto Cangado Trindade. Nimero 76. San José, pp. 107 — 135.
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interamericano’®: de un patrimonio constitucional

interamericano>’.

6. Conclusiones

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
tiene importantes retos en el ambito sustancial
y procesal. En este ultimo aspecto, es claro que
la creacion de un reenvio de convencionalidad
ante la Corte IDH vendria a fortalecer no solo el
principio de subsidiaridad y complementariedad,
sino también el didlogo judicial institucional en
la region, pues les permitiria a las jurisdicciones
supremas y constitucionales solicitar opiniones
consultivas relativas a la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y demads instrumentos que
conforman el parametro de convencionalidad.

Esto tendria un efecto preventivo, pues reafirmara
su rol de interprete auténtico del texto de la
Convencion Americana que, sin lugar a dudas,
permitira a la autoridad nacional tener la certeza
de qué interpretacion llevar a cabo cuando existan
en la jurisprudencia convencional tesis diferentes
o, incluso, contradictorias, motivo por el cual
favoreceria el dialogo judicial, la certeza del
derecho, la seguridad juridica y la uniformidad
de los criterios interpretativos en materia de
derechos humanos a nivel interamericano.

La introduccion de ese instrumento vendria
a fortalecer ademas el control difuso de
convencionalidad y la creacion de un ius commune
interamericano o de un patrimonio constitucional
en la region y, con ello, el protagonismo de la

jueza o del juez nacional como primera persona
juzgadora interamericana, la cual es un pilar
fundamental en la arquitectura institucional del
sistema regional de proteccion.

La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de
la Corte IDH como nueva apuesta por el dialogo
y la complementariedad de ella con las Cortes
superiores nacionales se erigird inexorablemente
en baluarte de sinergias en favor del principio pro

personaeéo.
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