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RESUMEN

En los actuales sistemas multinivel de derechos humanos es imprescindible el
constante y fluido didlogo entre las Cortes encargadas de garantizarlos. Las tensiones
y entendimientos entre las distintas visiones de los derechos contribuyen a su dinamis-
mo y enriquecimiento. Las normas de reenvio o de apertura constitucional al standard
internacional de los derechos, graficamente bautizadas también como ‘cldusulas de
simpatia con los derechos’, son la bisagra entre los ordenamientos que lo hacen posi-
ble. En este articulo examinamos la incluida por México en su reciente reforma cons-
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titucional (junio de 2011). Nos preguntamos sobre su eficacia para remover los obstéd-
culos que hasta ahora impermeabilizaban al ordenamiento constitucional mexicano de,
sobre todo, la Convencién y la Corte interamericanas de derechos humanos.

Palabras clave: Derechos humanos; didlogo entre cortes; sistemas multinivel; tra-
tados internacionales; reenvio internacional.

ABSTRACT

In the current multilevel systems of human rights is essential a constant and free-
flowing dialogue between the Courts in charge of guaranteeing them. Tensions and
agreements among theirs different visions of rights help to its dynamism and enrich-
ment. Rules of resend or of constitutional opening to the international standard of
rights, graphically called, «loving rights clauses» , are the hinge among the legal sys-
tems which make it possible. In this paper we check the clause included by Mexico in
its recent constitutional reform (june 2011). We wonder about its efficiency to remove
the obstacles which, until now, armoured the mexican constitutional rules system to,
mainly, the American Human Rights Convention and Court.

Key words: Human rights; dialogue among Courts; multilevel systems; international
treaty; forwarding to international.

I. INTRODUCCION

Con la expresién de Hiberle (1994, 88), entendemos por cldusulas de
simpatia con los derechos aquellas previsiones constitucionales de apertu-
ra al standard internacional de los derechos humanos. En su virtud, la
norma fundamental de un pais se remite a los parimetros de reconocimien-
to de derechos humanos plasmadas en los tratados internacionales y que
al recoger el sentir de los paises vecinos y amigos cumplen, también, con
una suerte de funcién homologadora de las actuales democracias constitu-
cionales. Un similar nivel de libertad como carnet de socio en el club de
las democracias modernas.

Una reciente reforma constitucional en México ha incluido en el frontispi-
cio de la Constitucién una de estas clausulas de simpatia de los derechos. Al
estilo de las que, como es el caso del art. 10.2 de la Constitucién espaiiolal, se
pueden leer en otras tantas constituciones de su entorno cultural.

Sin acometer un estudio comparado, pero tomando como referencia la
doctrina y jurisprudencia ya sentadas sobre las aperturas constitucionales
en los paises que disponen de ella desde hace mds tiempo, en estas pagi-

"' Art. 10.2 CE: «2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espafia»
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nas nos preguntamos sobre la aplicacién del llamado patrén internacional
de los derechos humanos (tratados y jurisprudencia) antes de la reforma
constitucional (III), para comprender, desde su evolucién (II) y a través de
un breve estudio de campo (IV), los efectos que de la misma puedan pre-
decirse para el desarrollo de los derechos humanos en México (V).

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011

1. Un revulsivo a la reticencia de los tribunales domésticos a incorporar
en su razonamiento parametros internacionales de interpretacion de de-
rechos humanos

La doctrina mexicana tiende a coincidir a la hora de afirmar que la
recepcién interna de los tratados y, en especial, de la jurisprudencia inter-
nacional interpretando los derechos que aquellos reconocen, era impercep-
tible. En este sentido, la bienvenida a la dltima reforma constitucional es
generalizada, depositindose en ella esperanzas ciertas de que sirva para
ampliar tanto el efecto directo (aplicacién directa) como del efecto indi-
recto o de irradiacién (interpretacién conforme) de los tratados y su juris-
prudencia interpretativa. En especial, claro estd, la referida al sistema in-
teramericano de derechos (Convencién Americana y Corte Interamericana,
en adelante respectivamente, CADH y CIDH).

La reforma constitucional de 11 de junio de 2011 parece, en efecto,
una buena razén en que fundar este optimismo pues, con ella, se lleva a
la Constitucién (y se sitda en un lugar privilegiado) la regla general de
interpretacion de los derechos de conformidad con los tratados internacio-
nales (en cursiva la destacada novedad):

Art. 1.—En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condi-
ciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
cién més amplia. (...).

Ademds, se reitera como regla especifica de interpretaciéon en algin
otro derecho puntual, como la prohibicién de celebracién de tratados o
convenios en virtud de los que «se alteren los derechos humanos recono-
cidos por esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte» del art. 15 de la Constitucién mexicana.
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Al igual que, por dltimo, se incluye una previsién en el art. 105 g) por
medio de la cual se faculta a la Comisién Nacional de Derechos Humanos
a ejercer una accién de inconstitucionalidad contra leyes y otras disposi-
ciones que vulneren no sélo la Constitucién sino, también, los tratados
internacionales de los que México sea parte. Puede pasar mas desapercibi-
da que las anteriores, pero desde la Optica de la permeabilidad constitu-
cional a los tratados es igualmente destacable?.

Los efectos de la reforma constitucional, desde luego, no se hicieron
esperar. El 6 de julio de 2011 la Suprema Corte determind, con contun-
dencia, en un caso de desapariciéon forzada, que los tribunales mexicanos
tienen la obligacién de cumplir con una sentencia de la Corte Interameri-
cana en un caso de desaparicién forzada, y que su jurisprudencia debe ser
tenida en cuenta por los jueces mexicanos. Se trata de la Resolucién de la
Suprema Corte de Justicia de 14 de julio de 2011 (sobre la que volvere-
mos después, vid. supra). En la distancia, y aunque no estd escrito en los
textos oficiales, la inmediatez temporal no parece fruto de una casualidad,
sino mds bien de una relacion causa efecto que sitda a la decisién judicial
en el trasunto de la reforma constitucional. No parece descabellado pensar
que, al tratarse de un asunto de enjundia, la reforma constitucional se aco-
metiera para de algin modo facilitar el papel de la Suprema Corte en su
tarea de ejecucion interna de las sentencias (eficacia directa) promoviendo
la irradiacion de los derechos convencionales (eficacia indirecta).

De otro lado, la reforma constitucional puede ser vista como un sintoma
decisivo de un auténtico cambio de tendencia en la cultura juridica de un
pais que tuvo un buen impulso ya en 2008, con las reformas de las consti-
tuciones de algunos Estados que fueron pioneras en la inclusiéon de estas
reglas de interpretacién conforme que, hasta entonces, no se habian puesto
negro sobre blanco en la letra de ninguna Ley Suprema. Nos referimos a la
Constitucién de Sinaloa y de Tlaxcala (arts. 41 bis y 16, respectivamente)
que, ademads, van mds alld al mencionar expresamente como parametros los
criterios de los organismos internacionales de proteccidn, cuestion sobre la
que volveremos enseguida®. A estas se unieron otras como, sélo a titulo de
ejemplo, la Constitucién del Estado de Chihuahua en 2009.

2 A decir de algunos autores (HERNANDEZ CRUZ, 2011), ello supone la asignacién de ran-
go constitucional a los tratados internacionales aunque a nuestro modo de ver quizd los mas
apropiado, al carecer de la fuerza pasiva de la norma suprema, es hablar de quasiconstitucio-
nalizacién de los tratados, en la medida que, mientras estdn en vigor, se aprovechan en buena
medida de su fuerza activa.

3 Constitucién de Sinaloa:

«Art. 41 Bis. A. En el Estado de Sinaloa toda persona es titular de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en la presente
Constitucion, asi como de los previstos en los instrumentos internacionales incorporados al
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E incluso algunas leyes federales habian ido incorporando estas cldu-
sulas de simpatia de los derechos. Asi, la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién de 2003 (arts. 6)* la Ley de Acceso y Trans-
parencia a la Informacién Pdblica Gubernamental (art. 6. 2)° y la Ley
General de Acceso de las Mujeres a la Vida Libre de Violencia (art.2)%.

La reforma constitucional de 2011 puede verse asi, como el revulsivo
que desde el valor de la Constitucién normativa, permitird superar el ac-
tual estado de cosas en que, por varios motivos, los tratados internaciona-
les y la jurisprudencia han pasado desapercibidos en las ratio decidendi
de los tribunales.

orden juridico mexicano. Su ejercicio implica deberes correlativos de respeto a los derechos de
los demads y de solidaridad hacia la familia, los mds desfavorecidos y la sociedad. (...). Art. 41
Bis C. Los derechos humanos a los que hace alusiéon esta Constitucién se interpretaran de
acuerdo con los siguientes principios: (...) II. Su sentido se determinard de conformidad con
los instrumentos internacionales incorporados al orden juridico mexicano aplicables y aten-
diendo los criterios de los organismos internacionales de proteccién de los derechos humanos
reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

Constitucion de Tlaxcala:

«Art. 14. En el Estado de Tlaxcala todo individuo gozara de los derechos humanos que se
garantizan en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la presente Constitu-
cién, instrumentos internacionales incorporados al orden juridico mexicano y leyes secundarias.
(...). Art. 16. La interpretacién de los derechos humanos a que hace alusién esta Constitucién
se hard de conformidad con los siguientes principios: a) Deben interpretarse evitando la con-
tradiccion con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados inter-
nacionales en la materia; b) Su sentido se determinard de conformidad con los instrumentos
internacionales incorporados al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo a los criterios
de los organismos internacionales de proteccién de los derechos humanos reconocidos por el
Estado mexicano (...)».

4 Art. 6.—«La interpretacién del contenido de esta Ley, asi como la actuacién de las auto-
ridades federales serd congruente con los instrumentos internacionales aplicables en materia de
discriminacién de los que México sea parte, asi como con las recomendaciones y resoluciones
adoptadas por los organismos multilaterales y regionales y demads legislacion aplicable».

> La Ley es de 2002, pero la cldusula se incluye en la reforma de 2006: Art. 6.2. «EI dere-
cho de acceso a la informacion publica se interpretard conforme a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; la
Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, y demas
instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado Mexicano y la interpretacion que
de los mismos hayan realizado los 6rganos internacionales especializados».

¢ La Ley es de 2007, pero esta prevision es obra de la reforma de 2009. Art. 2. «La Fede-
racion, las entidades federativas, el Distrito Federal y los municipios, en el ambito de sus res-
pectivas competencias expedirdn las normas legales y tomaran las medidas presupuestales y
administrativas correspondientes, para garantizar el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, de conformidad con los Tratados Internacionales en Materia de Derechos Humanos
de las Mujeres, ratificados por el Estado mexicano».
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2. Su caracterizacién como cldusula de simpatia con los derechos huma-
nos: la vis atractiva de la jurisprudencia interamericana.

Las llamadas clausulas de simpatia de los derechos se articulan técnica-
mente a través de un reenvio, que puede ser especifico, a algtn tratado in-
ternacional concreto, o0 més genérico, a los tratados internacionales que ver-
sen sobre la materia, sin més precisién, o un hibrido entre ambos. De suerte
que la norma constitucional opera como bisagra, abriendo el ordenamiento
constitucional de los derechos, al plano internacional. Por eso también se
llaman «normas constitucionales de reenvio a lo internacional» (**%).

El art. 1 de la Constitucién mexicana, tras su reforma, incorpora una
remisién o un reenvio de corte genérico cuando dispone que «En los Esta-
dos Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte (...)» sin mencionar, como si hace,
por ejemplo, la Constitucidn espafiola al referirse a la Declaracién de De-
rechos Humanos, ningin instrumento internacional.

Con todo, al circunscribir la remisioén a los tratados internacionales en
los que el Estado Mexicano sea parte se conjura la tentacién de incluir el
objeto de reenvio cualquier tratado internacional sobre los derechos huma-
nos, a la que han sucumbido algunos autores en paises con cldusulas me-
nos explicitas’. Casi siempre basta, con todo, con acudir a las normas
constitucionales que establecen las reglas sobre la recepcion interna de las
fuentes internacionales para comprobar que, sin su vélida celebracién, los
tratados son completamente ajenos al ordenamiento juridico patrio y, por
tanto, inaplicables, inmunes a la llamada constitucional. El art. 133 de la
Constitucién mexicana en conexién con los arts. 9 y ss de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados no deja espacio para la duda.
No era necesaria, por tanto, esa precision en la cldusula de simpatia de los
derechos, aunque pueda ser bienvenida.

Si nos fijamos, en realidad la nueva clausula no afiade nada nuevo al
panorama constitucional de los derechos pues, si leemos este dltimo arti-
culo 133 de la Constitucién mexicana, caeremos en la cuenta de que ya
otorgaba la condicién de Ley Suprema de la Unién a los tratados interna-
cionales, de modo que los derechos que en ellos se reconocian, ya tenian
eficacia directa. Al margen de esta consideracion critica sobre la falta de

7 A veces invocando el valor de los derechos humanos como ius cogens y otras veces,
como por sucede al abrigo de cldusulas tan ambiguas como el art. 39.4 de la Constitucién es-
pafiola, cuando reconoce directamente a los nifios «la proteccién prevista (sin mds requisitos)
en los acuerdos internacionales que velen por sus derechos», con razonamientos mds matiza-
dos y referidos por ejemplo a tratados internacionales ratificados o incluso sélo firmados, pero
no publicados todavia. En contra, por todos, (ARROYO LARA, 1987, 414).
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caracter innovador de esta férmula, nosotros defendemos (con HESSE,
1983) el valor fundamental de la Constitucién en la integracién social y
en la creencia de los ciudadanos en la legitimidad del poder, y, reivindi-
cando el valor propedéutico de este tipo de declaraciones, nos congratula-
mos de su inclusién nominal.

La reforma constitucional no se agota aqui y resulta mucho més inte-
resante atender a lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 1 cuando afir-
ma «Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia (...)». Es evidente que se trata de una norma de interpretacién
constitucional conforme a los tratados y no de constitucionalizacién del
contenido del tratado en si. El llamamiento constitucional se efectda, asi,
a la interpretacién del derecho que resulta conforme al standard interna-
cional (REY). La eficacia aplicativa de la interpretacién convencional que
opera gracias a este art. 1 parrafo segundo de la Constitucién mexicana es
analoga a la que se produce en Espafa por via del art. 10.2 CE y, en este
sentido, hay que destacar su importancia no tanto a los tratados en si
como, sobre todo, a la exégesis que de los mismos hagan sus 6rganos de
garantia para acomodarlos, como instrumentos vivos, a la sociedad en que
despliegan sus efectos. Y en este capitulo no cabe duda de la importancia
capital que adquiere, al igual que en Europa el Tribunal de Estrasburgo,
en el ambito de la Convencion Americana de Derechos Humanos, tanto la
Comisién como la Corte Interamericana de Derechos (en adelante, respec-
tivamente, CoIDH y CIDH). Al igual que el europeo, este sistema regio-
nal de proteccién de los derechos, se diferencia notablemente de otros sis-
temas de proteccién multinivel de los derechos en que su Organo de
garantia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene, junto con
la Comisién interamericana de Derechos Humanos, una funcién jurisdic-
cional en aquellos pafses que, como México desde el 16 de diciembre de
1998, la aceptan®.

De modo que lo singular de la nueva regulaciéon constitucional sera
que cristaliza una suerte de ‘reenvio mévil’ a lo internacional pues no sélo
asume el criterio de interpretacion conforme a una declaracién de derechos
estética, ratificada en un momento dado. Ademds acepta las futuras com-
prensiones normativas provenientes de la interpretacion que lleven a cabo
los 6rganos de garantia como, destacadamente, la Comisién o la Corte
—que a diferencia de lo que sucede con otros garantes de tratados inter-
nacionales (Comités) no son politicos—, para, como instrumentos vivos
que son, amoldarlos a los avances de la sociedad en que despliegan sus

8 DOF 24 de febrero de 1999, con fe de erratas de DOF del 25 de febrero de 1999: http:/
/www.pgjdf.gob.mx/temas/4-6-1/fuentes/3-B-8-A.pdf.
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efectos’. Se habla en este sentido de un ‘doble reenvio’ de la Constitucién
al Convenio y de éste a la Corte (Saiz Arndiz, A., 1999, 29)

El lector atento habra observado que tampoco la incorporacién de la
jurisprudencia interamericana tiene un caricter innovador especialmente
destacable pues, como ya ha sido bien analizado, el efecto directo de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es (al mar-
gen de los problemas de ejecucion) indiscutible (arts. 66 y ss CADH, y
Silva Garcia, 3).

Sin embargo, aqui vamos a apuntar una dimensién mucho més dina-
mizadora para el estado de cosas antes de la reforma al reivindicar la efi-
cacia indirecta de toda la jurisprudencia interamericana por esta via de la
interpretacion de los derechos conforme al standard internacional. Y ello
porque cuando la Corte de San José interpreta el sentido y alcance de un
derecho convencional, lo estd dotando de un contenido determinado que
conforma los contornos del derecho, con independencia del pais en el que
proyecte, porque las fronteras sélo se tienen en cuenta para dirimir la res-
ponsabilidad de la lesién y en su caso la sancién (delimitacién de la com-
petencia). Por esta razén, cuando una cldusula de simpatia con los dere-
chos como la mexicana se refiere a la interpretacién conforme de los
derechos humanos regulados en los tratados estd asumiendo el resultado
de la interpretacién de los 6rganos de garantia del tratado y, muy destaca-
damente, de la Corte interamericana.

Mais debate se ha producido en torno a la eficacia de las decisiones de
la Comisién interamericana, especialmente las que adoptan la forma de re-
comendaciones. Desde aqui creemos que esta atraccién como pardmetro de
interpretacion de los derechos humanos le es predicable, no s6lo porque
la doctrina que estudié bien los efectos de su homdloga europea mientras
existié asi lo afirmaba undnimemente (Quesada, 2001). También porque,
desde la 6ptica de la conformacién de un standard internacional de los
derechos convencionales, la visién que de los mismos tiene la Comisién
contribuye igualmente a conformar ese orden pitblico comin de los dere-
chos humanos y las libertades publicas como sustrato cultural antropolé-
gico de las democracias constitucionales iberoamericanas (de nuevo Hi-
berle).

Noétese que si bien la cldusula de simpatia con los derechos de la
Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos sélo alberga esta remision
a la jurisprudencia internacional de modo implicito, algunas de sus prede-

® A la cldusula de simpatia de los derechos mexicana le son claramente aplicables todas
las consideraciones al respecto del reenvio movil a la jurisprudencia interpretativa de preceden-
tes como el espafiol: (por todos, APARICIO, 1989, 11; GARCIA ENTERRIA et al., 1983, 143; REY
MARTINEZ, 1989, 3615; RODRIGUEZ, A., 2002, 312; SA1Z ARNAIZ, 1999, 268).
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cesoras estatales si incluyen una referencia expresa a los criterios interpre-
tativos de los «organismos internacionales de proteccién de los derechos
humanos reconocidos por el Estado mexicano» (Constituciones de Sinaloa
y Tlaxcala, arts. 41 bis y 14, respectivamente ), afiadiendo incluso, e el
primer caso, una referencia especifica a especialmente [los] de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos».

Por ultimo cabe precisar que la homologacién con el internacional en
derechos humanos es sélo una equiparacién al alza. Con la mejor técnica
normativa caracteristica de los mas avanzados sistemas de protecciéon mul-
tinivel de los derechos!?, el segundo parrafo del art. 1 de la Constitucién
mexicana consagra la regla de interpretacién constitucional favor liberta-
tis, garantizando en todo caso la comprensién mdas amplia del derecho,
cuando dispone que «Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran (...) favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidén
mds amplia. (...).

La funcién de irradiacién (Alexy, 2007), en fin, de los derechos se ve
fuertemente reforzada por esta disposicién constitucional amable con los
derechos. La simpatia no se agota ahi porque, como cldusula constitucio-
nal normativa constituye a su vez un mandato a los poderes publicos (des-
tacadamente jueces domésticos) para que incorporen en sus decisiones so-
bre derechos humanos el standard internacional de referencia. Si se apela
otra vez al valor propedéutico de la Constitucién se comprenderdn algu-
nas de las esperanzas depositadas en esta cldusula de simpatia de los de-
rechos como inductor de la permeabilidad entre los sistemas multinivel de
proteccién de los derechos de la que hasta ahora se carecia.

III. EVOLUCION EN LA APERTURA CONSTITUCIONAL AL STANDARD INTER-
NACIONAL: DESDE LA MERA LEGALIDAD DE LOS TRATADOS A SU (Ti-
MIDO) VALOR CONSTITUCIONAL DE LA MANO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA

La reforma constitucional se perfild, asi, como un motor importante
para superar el actual estado de cosas en que la aplicacion efectiva de los
tratados y la jurisprudencia internacional interpretativa es, a decir de los
estudiosos, insuficiente. Esta conviccion, por otra parte, no nos puede lle-
var al engafio de pensar que parte de la nada pues, al contrario, la Supre-
ma Corte de Justicia ya habia avanzado un trecho en la apertura al stan-
dard internacional de los derechos humanos.

A tenor de esta evolucidn se justifican mejor las esperanzas que cabe

10°Art. 29 CADH 6 art. 53 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales en rela-
cién con el art. 6 del Tratado de la Unién Europea.
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depositar en el cambio constitucional hacia la confluencia con la tenden-
cia internacional a conectar los engranajes de los sistemas de proteccidon
multinivel de los derechos, revitalizando el papel de los derechos como
fundamento legitimador del poder.

Con una visién retrospectiva del proceso se comprende mejor el punto
del que se partia y al lugar al que es razonable poder llegar tras el cambio
constitucional. Hasta 1992, la Suprema Corte de Justicia habfa considera-
do que los tratados internacionales tenian el valor de una simple ley en el
sistema juridico mexicano y, por tanto, no pensaba en la interpretacién de
los derechos humanos constitucionales de conformidad con ellos, porque
la Constituciéon no se interpreta desde la ley, sino al revés. Mds alld de
alguna sentencia en que esta visidén legalista de los tratados podia ser
matizada, lo cierto es que en la doctrina dictada en su Tesis P.C/92 de
diciembre de 1992 equipard por algiin tiempo a los tratados con las leyes
federales, en términos que de inmediato se exponen, y que impiden pensar
en una funcién minimamente integradora de los derechos humanos en sede
internacional (p. 97).

Sin perjuicio del valor como norma juridica integrante del ordenamien-
to juridico que implica este reconocimiento, incluido ya, por otra parte, en
el art. 133 de la Constitucidn:

«De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las
leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales, celebra-
dos por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la Republi-
ca y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango
inmediatamente inferior a la Constitucién en la jerarquia de las nor-
mas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determi-
nar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de
las Cdmaras de Comercio y de las de Industria no puede ser conside-
rada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado inter-
nacional»

La Suprema Corte de Justicia cambié de criterio en mayo de 1999 y
modificd la interpretacion que habia sostenido sobre la posicién que ocupan
los tratados internacionales en el sistema juridico mexicano. Apostando ahora
por una visién mds proactiva y amable con los derecho humanos de sesgo
de matriz internacional. Con ocasién de un amparo en revisién determind
que los tratados se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federales
y en un segundo plano respecto de la Constituciéon Federal.

Creemos que no es casual que el cambio de opinién sobre la posicién
jerarquica de los tratados se fraguara con ocasién de un supuesto en que
estaba en juego (no un tratado de comercio, por ejemplo, como bien pu-
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diera ser, dado que la doctrina es para todos los tratados internacionales,
sino) un derecho humano, como la libertad sindical. En su resolucién, la
Corte no dud6 en acudir, precisamente, a un tratado internacional de los
derechos humanos especifico lo que, como se habrd notado, supuso sin
duda un paso adelante en la consideracion constitucional de los derechos
humanos que se acufian y definen en sede internacional.

Pues lo que en resumidas cuentas sucedié es que la Suprema Corte pri-
mo la aplicacién del Convenio n°® 87 de la OIT sobre las disposiciones con-
tenidas en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado para
solucionar un amparo en revisién promovido por el Sindicato Nacional de
Controladores de Transito Aéreo (Amparo en revision1475/1998). Se trata-
ba de reconocer el derecho a la libre asociacién sindical proclamado en el
convenio de referencia, tildando de inconstitucional la ley federal por vul-
nerar aquél derecho en los términos reconocidos en dicho convenio interna-
cional. De acuerdo con esta nueva tesis (Tesis P. LXXVII/99, p. 46):

«los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la ley fundamental y por encima del dere-
cho federal local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el
Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autorida-
des frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al Presidente de la Republica al suscri-
bir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de
la misma manera, el Senado interviene como representante de la vo-
luntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacion,
obliga a sus autoridades».

Tampoco parece una casualidad la siguiente coincidencia de fechas.
Mientras que la Suprema Corte da este paso para facilitar la aplicacién de
los tratados internacionales entraba en vigor la competencia contenciosa de
la Corte interamericana de derechos que México acababa de reconocer (16
de diciembre de 1998!"). En mi opinién, el cambio jurisprudencial puede
ser visto como un gesto para favorecer la apertura constitucional a los
derechos humanos en el sentido y con el alcance que se reconocen inter-
nacionalmente y, en este sentido, garantizar su plena eficacia promovien-
do que los tribunales domésticos, incluida la propia Suprema Corte, los
tengan en cuenta.

Recordemos que, en aplicacion del principio de progresividad, estable-
cido en el articulo 29 de la Convenciéon Americana, los tribunales, en sus
resoluciones, deben apegarse a los estdndares internacionales en materia de

"' Vid. supra nota 8.
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proteccién de los derechos humanos establecidos tanto por los tratados al
respecto como por la jurisprudencia que se haya generado por los érganos
internacionales correspondientes. De lo contrario, una resolucién contraria
o inferior a los estdndares internacionales comprometeria la responsabili-
dad de México (Ayala, 2003, 41 y Toro Huerta, 2005, 119).

Esto permitié algunas decisiones pioneras. Como la que pasa por ser la
primera en la que notoriamente se cifra la eficacia directa no sélo de los
tratados sino también de la jurisprudencia. Se trata del caso del General
Gallardo vs. México sobre el que la Comisién Interamericana habia publi-
cado su recomendacién de que fuera liberado de la condena por delito de
injuria, calumnia y difamacién al ejército, que se saldé con el amparo que
le confirié el Segundo Tribunal Colegiado en materia penal del Segundo
Circuito el 5 de abril de 2002, y ello porque sin ambages asume la obliga-
toriedad de las recomendaciones de la Comisién (SJF, Novena época, Tomo
XVIII, julio de 2003, p. 1046) (Mijangos y Gonzdlez, 6 y ss).

La nueva tesis abonaba el terreno para una interpretaciéon de los dere-
chos humanos con la mirada puesta en los tratados internacionales de la
materia que, sin embargo, no parece que terminara de cuajar. Algo espe-
cialmente preocupante a la vista del papel que estd llamada a desempefiar
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al fin y al cabo, junto con el argumento de la interpretacién constitu-
cional de la jerarquia normativa de los tratados, el art. 50 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacién sefiala claramente que los jueces
federales penales conocerdn de los delitos de orden federal, y que éstos
son, entre otros, los previstos en las leyes federales y los tratados interna-
cionales. Y ni siquiera con este deber de los jueces de aplicar los tratados
en sus resoluciones se aplicaba suficientemente en la prictica (Corcuera
Cabetuz, 2004, 167 y Carmona Tinoco, 2005, 78 y ss).

Entre las razones que suelen invocarse para explicar este vacio no fal-
ta el supuesto recelo de la Corte Suprema de Justicia por perder sino ya
hegemonia si el protagonismo de tener la dltima palabra juridica en la in-
terpretacion del Derecho en México. También es una constante el repro-
che mds o menos velado al desconocimiento de las fuentes internacionales
que padecerian algunos los jueces y abogados!'®.

Hay otras de indole mas técnico. Entre las que se suelen glosar que
hasta 1998 México no reconocié la competencia contenciosa de la Corte
(o hasta 2002 no aceptd la competencia de los principales Comités de
Naciones Unidas facultados para recibir quejas). Mdas decisivo ain resulta,
a nuestro juicio, que el cuerpo no tanto de tratados como de decisiones

12 Guia sobre la aplicacion del derecho internacional en la jurisdiccion interna. San José,
Costa Rica, 1996.
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jurisprudenciales vinculantes para los jueces domésticos no es en realidad
tan robusto. Pensemos que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia intera-
mericana, sélo son como tales obligatorias para el Estado Mexicano las
sentencias contenciosas, las opiniones consultivas y las medidas provisio-
nales en que México sea parte (con arreglo a art. 6 CADH, Castilla y
Garcia Ramirez, 2006, 98). Al escribir estas pdginas, son exactamente 23,
casi todas posteriores a 2002 ademads'?.

Desde luego, esto no significa necesariamente que la Suprema Corte
careciera de ocasiones en las que aplicar los tratados internacionales en el
sentido que establecen sus Organos de garantias. Y ello' porque, como
hemos visto, aunque escasa, si hay doctrina vinculante, y porque la que
no lo es, tiene como también hemos visto al menos un valor interpretati-
vo. Por lo que se refiere a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el Méaximo 6rgano judicial mexicano se ha visto compelido a resolver con-
forme imponian los estdndares internacionales al menos en un caso de gran
repercusion.

En sentencia del caso Radilla Pacheco, de 23 de noviembre de 2009,
la CIDH determiné que el ejército mexicano era responsable de la desapa-
ricion de Rosendo Radilla Pacheco hacia treinta afios y que el Gobierno
no habia investigado adecuadamente el crimen. La Corte Interamericana
ordené a México modificar su Cédigo de Justicia Militar a fin de «com-
patibilizarlo con los estdndares internacionales»'®.

Al margen de que la Corte interamericana abrié la delicada cuestién
del control de convencionalidad diferido a los érganos nacionales como la
Suprema Corte de Justicia de México en lugar de reservarselo en exclusi-

13 Nueve casos contenciosos (el primero de 2004 y dos son meramente interpretativos de
otros anteriores); dos opiniones consultivas y 12 medidas provisionales (la primera de 2002).
http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=20. (15 de mayo 2012).

Y sin necesidad de ampliar hasta extremos insdlitos el abanico de tratados y decisiones
vinculantes al estilo que propugna algin autor, que defiende que se incluyan en el elenco las
quejas resueltas por otros Comités internacionales (sin objeciones que oponer si México fuera
parte) o por otras Cortes como la europea (mas discutible) con el argumento de que (es cierto)
la propia Corte interamericana los cita como criterio (CARMONA TINOCO, 2005, 260). De he-
cho, la propia Suprema Corte de Justicia admite que admite que incluso aunque nos sean
vinculantes a efectos del amparo las recomendaciones de la Comisién «es por demds evidente
que los aludidos términos del compromiso por parte de los Estados, y alcances y efectos de
éste, no pueden ignorarse o pretender rebasarse bajo el argumento diferenciador de la materia
del tratado» (Tesis Asilada XVVIII de julio de 2003).

15 La sentencia del caso Radilla es una de las decisiones en que la Corte Interamericana
determindé que militares habian cometido graves violaciones de derechos humanos contra civi-
les y en las que ha manifestado que la jurisdiccién militar no puede aplicarse a las violaciones
de derechos cometidas contra civiles. Las otras son Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs.
México, de 31 de agosto de 2010 y Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México, de 26 de noviembre de 2010 (con sus respetivas sentencias de interpretacion).
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va para si, lo que nos interesa resaltar aqui es la proyeccién en la jurisdic-
cién mexicana de aquella decisidn.

Asi, tiempo después, la Suprema Corte de Justicia aplica y concreta la
regla de interpretaciéon conforme al establecer, en la Resolucién de la Su-
prema Corte de Justicia de 14 de julio de 2011 (Considerando 19 a 22 y
42 a 43) que los jueces nacionales se encuentran vinculados por los dere-
chos humanos establecidos en la Constitucién mexicana y en los tratados
internacionales, y que deben observar los criterios judiciales (esto es, sus
criterios, los criterios de la propia Corte) e incluso los criterios interpreta-
tivos de la Corte interamericana, siempre con el fin de garantizar la ma-
yor proteccion de los derechos!®.

Por ser decisivo reproducimos aqui el siguiente pasaje en el que se
aprecia con toda nitidez la aplicacién directa de la sentencia de la Corte
Interamericana para declarar inconstitucional la ley en liza:

«42. De este modo, en estricto acatamiento a lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para esta Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién la interpretaciéon que corresponde al arti-
culo 13 de la Constitucién Federal en concordancia con el articulo 2o.
de la Convencién Americana, debera ser coherente con los principios
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia contenidos
en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas, prevé
el derecho a comparecer ante un juez competente.

43. Por tanto el articulo 57, fraccién II, del Cédigo de Justicia
Militar, es incompatible con lo dispuesto en el mismo articulo 13
conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 20. y 8.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ello es asi porque
al establecer cudles son los delitos contra la disciplina militar no ga-
rantiza a los civiles o sus familiares que sean victimas de violaciones
a los derechos humanos tengan la posibilidad de someterse a la juris-
diccién de un juez o tribunal ordinario.

Pero, de nuevo, si nos fijamos en la fecha repararemos en que ya se

' Considerando 21

«De este modo, los jueces nacionales deben inicialmente observar los derechos humanos
establecidos en la Constitucién Mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion al
interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si
existe alguno que resulte mds favorecedor y procure una proteccion mas amplia del derecho que
se pretende proteger. Esto no prejuzga sobre la posibilidad de que sean los criterios internos
aquellos que cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constituciéon en términos de
su articulo 1 (...) lo cual tendrd que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la
mayor protecciéon de los derechos humanos».
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habia efectuado la reforma constitucional sobre los derechos humanos con
la que se consagra definitivamente como regla de interpretacién la confor-
midad con los estdndares internacionales, y de ahi nuestra observacion
inicial sobre la incidencia respectiva de esta decision judicial en la refor-
ma constitucional.

Si unimos reforma constitucional con esta jurisprudencia que a ella se
amolda es posible vaticinar que, en el futuro, serd mdas recurrente el uso
de estdndares internacionales tanto en su aplicacién indirecta (como crite-
rio interpretativo cuando no son obligatorias) como directa (cuando si lo
son). La reforma constitucional y la buena disposicién jurisprudencial ya
acreditada constituyen herramientas para distensar la antigua resistencia a
incorporar estindares internacionales (con plena fuerza de obligar segun el
sistema de fuentes mexicano). Se puede comenzar a superar, asi, un défi-
cit que los autores detectan en todos los niveles jurisdiccionales aunque,
como es natural, lo acusan mds en la Suprema Corte de Justicial’.

IV. BREVE ESTUDIO DE CAMPO: EN ESPECIAL, SUPREMA CORTE DE JUSTI-
CIA Y CONVENCION INTERAMERICANA

En general, la doctrina es muy critica con el (escaso) uso que la Su-
prema Corte de Justicia ha venido dando a la jurisprudencia interamerica-
na antes de que se incluyera una cldusula expresa de reenvio a lo interna-
cional.

En las siguientes lineas, de un modo necesariamente breve, se mencio-
nan algunos supuestos en los que la jurisprudencia interamericana ha sido
empleada de un modo manifiestamente incorrecto, también en los que ha
sido meramente testimonial o incluso complementario. A continuacién se
consignan unos menos conocidos pero significativos casos en que la Su-
prema Corte ha brindado una interpretacién constitucional conforme a los
tratados internacionales, sin faltar ejemplos en los que la interpretacidon
conforme ha derivado en una aplicacién directa. Y, finalmente, se da cuen-
ta de algunos ejemplos de la tendencia, méis destacada por la doctrina, a
omitir cualquier mencién a instrumento internacional alguno o hacerlo en
un tono excesivamente restringido (seguimos, en esencia, a Carmona Ti-
noco, 245).

No siempre la acusaciéon se debe a la falta de uso. Hay también, a
decir de la doctrina, casos en que se usa, pero de modo incorrecto. Casos

7Y ello sin perjuicio de que no dejan de ser resefiables algunos esfuerzos de jueces infe-
riores y tribunales federales por ensayar el uso de los tratados internacionales como criterio
directo o indirecto, interpretativo, en sus decisiones. Aunque a veces tachadas de un tanto «ex-
céntricas», suelen perseguir, al hilo de un caso concreto, interpretaciones novedosas de dere-
chos de prestacién que suplieran la dejadez del legislador (por todos, MIJANGOS Y GONZALEZ).
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de mal uso. Asi es emblemdtico lo que sucedié con el conocidisimo caso
Radilla Pacheco a Primera antes de que llegara a la Corte Interamericana.
Y es que la sala de la Suprema Corte de Justicia (Amparo en revisién 460/
2008) analiz6 la jurisprudencia interamericana para resolver las dudas que
planteaba este caso penal en el que no habia posibilidad de segunda ins-
tancia de acuerdo con el art. 38 del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua y llegé a la conclusion de que a efectos del derecho
al recurso del art. 8.2 h) de la Convencién Americana el amparo cumple
la funcién de doble instancia. Y todo ello a pesar de ser notorio y bien
sabido que bien sabido que el amparo no satisface las caracteristicas y fi-
nes de una segunda instancia penal. Pese a la condena impuesta por la
Corte interamericana, la Corte Suprema, por lo demés, ha reiterado en un
supuesto de condena por deudas tributarias esta tesis mds recientemente
(con la reforma constitucional, por cierto, recién aprobada: en Amparo 476
y otros acumulados 2010, resueltos en junio de 2011).

Sin llegar a emplearlo como criterio sustantivo, hay ocasiones en los
que las decisiones Corte si se respaldan con una interpretacién acorde con
los tratados. Normalmente para reafirmar, si se quiere testimonialmente,
una posicién juridica a la que ya habia llegado aisladamente la Suprema
Corte. Asi sucedid, por ejemplo, en el caso en que se declaré que un de-
terminado precepto de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado (que limitaba, objetivandola, la indemnizacién del Estado por dafio
moral) era inconstitucional por ser «tanto contraria al derecho de origen
nacional (art. 133 Constitucién) como al derecho de origen internacional
(art. 63.1 Convencidén interamericana) (Sala Primera de la Suprema Corte
de Justicia Amparo directo en revisién 75/2009). O cuando se declaré in-
constitucional un bando local que exigia permiso previo de la autoridad
local para distribuir documentos (de contenido religioso, era un evangelis-
ta) en via publica por constituir un supuesto de censura previa prohibida
por el art. 7 de la Constitucién y por el art. 13 de la Convencién america-
na. Suprema Corte de Justicia. Amparo en revisién 1595/2006).

El mismo papel ha jugado la jurisprudencia interamericana cuando la
Suprema corte ha establecido como criterio de actuacidn de los tribunales,
en relaciéon con los menores, el superior interés del nifio en el sentido es-
tablecido en la Convencion de Derechos del Nifio, desarrollada en México
por la Ley para la Protecciéon de los Derechos de Nifias, Nifios y Adoles-
centes. (Suprema Corte de Justicia. Amparo directo en revisiéon 908/2006).
El interés superior del menos es precisamente uno de los sectores donde
mas difusién ha tenido el uso de tratados internacionales (como criterio
interpretativo mas que como aplicacion directa) promoviendo su efecto de
irradiacién (Borras, A., 2005, 1287). O, en relaciéon con la teoria de los
limites de los derechos fundamentales, la jurisprudencia interamericana se
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menciona testimonialmente para concluir que, como es sabido, las restric-
ciones a los derechos se definen teniendo en cuanta la Constitucién y lo
que establezcan los tratados internacionales al reconocer los derechos y
fijar sus limitaciones (Amparo en revisién 173/2008).

Aunque la diferencia no es facil de trazar, en otras ocasiones el conte-
nido constitucional se complementa con el contenido de los tratados in-
ternacionales de los derechos humanos que juega asi un papel sutilmente
més importante que cuando se trae a colacién de manera simplemente tes-
timonial. Creemos que es el caso de la Tesis 1*. LXIII/2008 «Derecho a la
salud. Su regulacién en el articulo 40 de la constitucién politica de los
Estados Unidos Mexicanos y su complementariedad con los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos».

En su virtud se establece que derecho a la proteccion de la salud pre-
visto en el citado precepto constitucional tiene, entre otras finalidades, la
de garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan las necesidades de la poblacién, lo que es compatible con va-
rios instrumentos internacionales de derechos humanos, entre los que des-
tacan el apartado 1 del articulo 25 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (...); el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que alude al derecho de toda persona
al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental, y refiere
que los Estados deben adoptar medidas para asegurar la plena efectividad
de este derecho; y el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador», segitin el cual toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto
nivel de bienestar fisico, mental y social. En ese sentido y en congruencia
con lo establecido por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales de las Naciones Unidas, el derecho a la salud debe entenderse
como una garantia fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demds derechos humanos y no sélo como el derecho a estar sano.

Lo interesante es que de estas disposiciones la Suprema Corte deduce
un contenido constitucional (inspirado internacionalmente) minimo del
derecho a la salud. Asi, en su opinién, el derecho a la salud entrafia liber-
tades y derechos, y sitlia, entre las primeras, la relativa a controlar la sa-
lud y el cuerpo, con inclusién de la libertad sexual y genésica, y el dere-
cho a no padecer injerencias, torturas, tratamientos o experimentos
médicos no consensuales; y entre los derechos, el relativo a un sistema de
proteccién de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del més alto nivel posible de salud. Asimismo, la proteccién del
derecho a la salud incluye, entre otras, las obligaciones de adoptar leyes u
otras medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la salud y
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los servicios relacionados con ella; vigilar que la privatizacién del sector
de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad de los servicios; controlar la comercializacién
de equipo médico y medicamentos por terceros, y asegurar que los facul-
tativos y otros profesionales de la salud retinan las condiciones necesarias
de educacién y experiencia; de ahi que el derecho a la salud debe enten-
derse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bie-
nes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud.

Algo parecido puede decirse de los derechos politicos. En relacién con
los cuales la Suprema Corte de Justicia declar6 constitucionales las llama-
das «candidaturas independientes» usando como argumento, a mayor abunda-
miento, la Observacién General 25 del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de Naciones Unidas en un caso (Accién de inconstitucionalidad
28, 29 y 39/2006) o el Informe sobre la situacién de los derechos humanos
en México de 1998 elaborado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. El criterio jurisprudencial fue la SIDH Yatama c. Nicaragua de
23 de junio de 2005.

En un no demasiado conocido pero creciente nimero de casos la Su-
prema Corte ha hecho ya la interpretaciéon de derechos y libertades acorde
a tratados. No se trata de situar como norma suprema a la convencidn
americana, sino de constatar algunos casos en los que la interpretacion
constitucional que se hace es acorde con la normativa y jurisprudencia
emanada de la Corte interamericana de derechos humanos. Y ello porque,
aunque sean anteriores a la reforma constitucional de 2011, se sitian den-
tro del sentido y alcance de la cldusula de simpatia de los derechos que
debemos a esa reforma en que se incluye constitucionalmente un mandato
de, precisamente, ‘interpretacién conforme’. Recordemos que ni antes ni
ahora se constitucionalizan los tratados sino un criterio interpretativo de
la Norma suprema de conformidad con ellos, preservando la supremacia
normativa de la constitucion en todo momento («Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitu-
cién y con los tratados internacionales (...)»).

Asi, la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre libertad de ex-
presién (en especial su opinidn consultiva c/85) fue decisiva para interpre-
tar los preceptos constitucionales sobre los que se declard inconstitucional
una ley del Estado de zacatecas que configuraba una especie de censura
previa en la difusién de mensajes politicos con la excusa de verificar si
cumplia con las reglas de la publicidad electoral (Sentencia de la Suprema
Corte de Justicia de 1 de febrero de 2007). De igual modo que lo es la
que limita la prisién provisional en relacién con la gravedad de la pena
asociada al delito del que se acusa sirvié para interpretar este limite a la
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libertad personal en la constitucién mexicana, invocando como precedente
una sentencia (a pesar de no ser vinculante al no afectar a México) con
mero valor interpretativo como la Sudrez Rosero c. Ecuador. (Amparo 263/
2008).

A veces la interpretacion acorde con los tratados se confunde hasta
convertirse caso en una aplicacién directa de los tratados. Sefialaremos
que, aunque se produce tras su entrada en vigor, no es ésta la intencién de
la reforma constitucional de la que nos ocupamos y que nos hallamos més
bien ante un efecto «colateral» del control de convencionalidad que los
tribunales nacionales se ven constrefiidos a efectuar por decisién de la
Corte interamericana. Asi, la Suprema Corte de Justicia declaré inconsti-
tucional un inciso del art. 12 del Cédigo Federal de Procedimientos Pena-
les, que permitia la defensa por uno mismo o por persona de confianza,
sin exigir que fuera letrado, por vulnerar el art. 8.2 de la Convencién
Americana (Amparo 402/200).

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos sirve, de nuevo, para
interpretar adecuadamente la Constitucién Mexicana y concluir con la le-
gitimidad del articulo 30 de la Ley de Responsabilidades Administrativas
que establece la ejecucion inmediata de las sanciones administrativas (Am-
paro 282/2007). Mientras que la Suprema Corte de Justicia ha comparado
expresamente el derecho a un proceso con garantias de los arts. 14 y 17
de la Constitucién Mexicana con el art. 8 Convenio Americano sanciona-
do la plena conformidad (Amparo 233/2011). También ampliamente, el
sistema de recursos en materia tributaria con el acceso a la justicia que
garantiza la Convencién (Amparo 252/2011 y 638/2011). La misma con-
clusiéon favorable a la convencionalidad se alcanzé a cuando, recientemen-
te, ha analizado las causas de improcedencia y sobreseimiento de los pro-
cesos de amparo previstas en la Ley de Amparo (art. 73 y 74 de la Ley)
(Amparo 443/2011) o cuando decidi6 la legitimidad de la regulaciéon de
los legitimados para ejercitar la acciéon de amparo (arts. 103 y 107 Cons-
titucion mexicana), en este caso con referencia no sélo en la Convencién
Americana sino también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
(amparo 192/2011). Es también interesante la convalidaciéon de la regula-
cién los plazos de interposicién de recursos contra decisiones tributarias
previstos en la Ley de derechos del contribuyente basada en una «inter-
pretacién conforme» de la misma con el art. 25 de la Convencién Ameri-
cana en una especie de sentencia interpretativa (Amparo 4/2012)

Por dltimo, algunos casos bien llamativos de la Suprema Corte en los
que la mencién a la norma internacional o ha brillado por su ausencia o
se ha hecho un uso muy restringido de ella.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia confirmé en octubre
de 2005, en el conocido como «caso Witz», una condena penal por ultraje
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a las insignias nacionales, a la bandera, a un poeta que ejercia su derecho
a la libertad de expresiéon (Amparo en revisién 2673/2003). Y, en ese mis-
mo aflo, en otro caso también notorio, llamado «Castafieda», la Suprema
Corte de Justicia decliné el amparo por entender que se trataba de una
materia politico electoral, privando al afectado de atacar una disposicién
legal que le impidi6 postularse como candidato en las presidenciales de
2006 (Amparo en revisién 743/2005), y que luego le valié a México su
primera condena por la CIDH'S,

En el ambito de la «Guerra Sucia», la Suprema Corte de Justicia resolvié
el 5 de noviembre de 2003 sobre la imprescriptibilidad del delito de desapari-
cién de personas sin la mds minima mencién a la Convencién Americana 6 a
la Convencién Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas (Re-
curso de Apelacion extraordinaria 1/2003). Y el 15 de junio de 2005 resolvié
uno de sus asuntos méas controvertidos (Recurso de Apelacién extraordinaria
1/2004) afirmando que el genocidio prescribe en México ante hechos que se
cometieron antes de que se ratificara la Convencién sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, sin tener en cuenta la con-
sideracion internacional que tienen este tipo de delitos.

Mis preocupante es que, en octubre de 2011, con la cldusula de sim-
patia de los derechos humanos plenamente vigente, la Suprema Corte de
Justicia denegara un amparo (2750/2010) y avalara una limitacién de los
efectos de la investigacion de la paternidad para excluir los civiles clara-
mente contraria a la amplia jurisprudencia interamericana sobre los dere-
chos de filiacion e identidad (resumida recientemente en el caso Forneron
e hija vs Argentina, de 27 de abril de 2012).

V. A MODO DE CONCLUSION: PREVISIONES SOBRE LAS POSIBILIDADES
CONSTITUCIONALES DE LA NUEVA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE SIM-
PATIA CON LOS DERECHOS MEXICANA

Hasta la reforma constitucional de 2011 el uso de los tratados y juris-
prudencia internacionales sobre los derechos humanos ha sido escasa, tan-
to en su dimensién directa, de aplicacién inmediata (en su calidad de nor-
ma del ordenamiento mexicano), como indirecta o de irradiacion (como
criterio mas interpretativo o de inspiracion de normas patrias).

'8 En materia electoral es digno al menos de una breve mencién el Tribunal electoral del
Poder Judicial de la Federacién porque ha defendido que se «elevé a rango constitucional el
imperativo de que la propaganda electoral y politica que difundan los partidos debe estar exen-
ta de expresiones que denigren a las instituciones y a los propios partidos politicos y, ademas,
tiene que abstenerse de calumniar a las personas» de acuerdo con las orientaciones del derecho
internacional y, en especial, la interpretacion del art. 8 de la Convencién y 14 del Pacto Inter-
nacional (Sentencia de 11 de junio de 2008).
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Paradédjicamente, ademds, parece haber sido mds profuso el empleo de
recomendaciones de la Comisién Interamericana que la propia jurispruden-
cia dictada por la Corte interamericana, y ello cuando, sin perjuicio de los
efectos que se predican de la primera, la segunda cuenta con el valor de
ser la genuinamente vinculante.

En pocas palabras, cabe concluir que la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Mexicanos ha sido renuente a acudir al patrén internacional
en la interpretacion de los derechos humanos. Sobre todo si lo compara-
mos con el uso mds incisivo (con mas consecuencias practicas mas inme-
diatas) detectado en algunos tribunales inferiores que no por simbdlico
(por el riesgo de que luego fueran revocadas) es menos significativo.

La reforma constitucional era, pues, imprescindible para mejorar las
cosas". La Suprema Corte se limitaba a cumplir con el expediente del
avance que en su dia habia supuesto su doctrina de 1999 (confiriendo va-
lor supra legal a los tratados y rescatdndolos de la mera legalidad donde
los situaba antes). Y, para vencer esa desidia, era necesario un estimulo
como el propiciado por la apertura constitucional al standard internacio-
nal incluido en el art. 1 de la Constitucion mexicana. En efecto, con las
caracteristicas propias de las llamadas cldusulas de simpatia con los dere-
chos la nueva norma suprema incluye un mandato de interpretacién con-
forme a los tratados internacionales con la suficiente fuerza innovadora
como para promover un cambio en la orientacién de la Suprema Corte de
Justicia.

En efecto, tras 2011, lo cierto es que la Suprema Corte comienza a
recurrir a la Convencién Americana y su jurisprudencia con mds frecuen-
cia (una consulta rdpida a su buscador asi lo demuestra) aunque la inten-
sidad cualitativa todavia estd por ver (siguen prevaleciendo argumentos a
mayor abundamiento que la aplicacidn directa, que por otra parte no es un
propdsito de la reforma constitucional, por lo quepuede concluirse que el
avance estd en las interpretaciones de conformidad.

Paradéjicamente, sin embargo, este progreso lo hace la Suprema Corte
en su condicién de intérprete de la convencionalidad, que aunque de algu-
na manera le atribuye la reforma constitucional, se debe sobre todo a la
decision de la Corte Interamericana por delegar esta funcién en los tribu-
nales nacionales. En la medida que es éste un papel que asume antes del
que le reconoce la reforma constitucional de 2011, puede poner en jaque

19 De la misma opinién es Caballero Ochoa, J. L., «La Corte Interamericana de Derechos
Humanos frente a los tribunales nacionales. Algunas reflexiones sobre el caso mexicano», p.
319 quien imputa, sin embargo, la culpa del letargo iusinternacionalista a la dejadez del legis-
lador. Precisamente por ello la doctrina venia insistiendo en la elaboracion de propuestas de
reforma constitucional: (por todas, ORTIZ AHLF, 2004).
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el auténtico efecto innovador del nuevo art. 1 de la Constitucién cuando
la Suprema Corte no haga de juez delegado de convencionalidad. Un rol
que a nuestro juicio no le corresponde asumir pues creemos que el guar-
didn de la Convencién debe ser la propia Corte interamericana. Por més
que defendamos el didlogo entre las Cortes (ZAGREBELSKY, 2008) de los
sistemas multinivel de protecciéon de los derechos, reservamos al juez na-
cional la defensa de la Constitucién ... interpretada de conformidad con los
tratados y la jurisprudencia internacionales sobre los derechos humanos.
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