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CUATRO CASOS DE INTERACCION ENTRE
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Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
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SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Primer caso. La wnteraccion por la
“via indirecta” y los derechos culturales de las comunidades indige-
nas. I11. Segundo caso. La interaccion de lo local a lo interamericano,
por la via del argumento de la “interpretacion evolutiva de los
tratados”: el derecho a la salud reproductiva. IV. Tercer caso. La in-
teraccion con los estdndares de interpretacion de la Convencion. Limites
al derecho al trabajo-proteccion del derecho a la integridad fisica y a la
salud. V. Cuarto caso. La interaccion en el plano de las obligaciones
generales. Los derechos de las personas con discapacidad. V1. A ma-
nera de conclusion. VIL. Biblografia.

I. INTRODUCCION

La Constitucion mexicana de 1917 es un ejemplo de la singularidad cons-
titucional de las Américas. Fue para entonces un excepcional ejercicio de
articulacion del pensamiento social, de las criticas al modelo del Estado li-
beral, y de las reivindicaciones sociales de los lideres de la Revolucion. Una
Constitucion revolucionaria con todas sus letras. La primera Constitucion
en el mundo occidental en reconocer, en el plano de su jerarquia, algunos de
los que se llamarian derechos “sociales”. Un pacto politico para el pueblo y
no solo para las élites. La primera en prefigurar lo que la doctrina europea
llamaria el “estado social”.

En la presente contribucién me limitaré a senalar de forma anecdoética
algunos ecos de esa impronta. La actual vigencia de los derechos sociales y
la urgencia de su eficacia. Para ello me valdré de un tema que es hoy de la
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mayor importancia juridica y politica, o lo que es igual, de la mayor impor-
tancia constitucional: la interaccién judicial entre la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pero
no cualquier interaccion, sino aquella orientada a la proteccion judicial de
los derechos sociales y culturales. Interaccién escasa, poco conocida y difi-
cil, pero no por ello inexistente, inutil o impracticable.

Para ello me valdré de cuatro casos en donde estas dos cortes interac-
taan. Toman y reciben ideas. Influyen y se dejan influir. Se aventuran a la
construccién de una semantica que intenta la comunidad de referentes. Y
en dltimas despliegan su poder orientado a la eficacia de los derechos so-
ciales y culturales. A partir de estos cuatro casos intentaré dar cuenta de al-
gunas ideas sobre las condiciones, la potencialidad y las limitaciones de tales
interacciones.

II. PRIMER CASO. LA INTERACCION POR LA “VIA INDIRECTA”
Y LOS DERECHOS CULTURALES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS

La llamada interaccion por la “via indirecta” es una forma de interaccion
que sucede teniendo en cuenta las limitaciones de la Corte Interamericana
para pronunciarse sobre obligaciones generales y especiales en materia de
derechos sociales y culturales.! Existe una interesante discusion sobre la com-
petencia de la Corte Interamericana para pronunciarse de forma explicita
sobre estos derechos.?

Esta discusion tiene dos argumentos antagonicos centrales. El prime-
ro, por la positiva, es que el articulo 26 de la Convencién Americana, que
incorpora el mandato de progresividad, funge como una norma remisoria

! Una buena descripcion de la llamada “via indirecta” para la protecciéon de los dere-

chos sociales y culturales se puede encontrar en el excelente estudio de Parra Vera, Oscar,
Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, México, Coleccion Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos de México, 2011. Para otra muy buena caracterizacion
via indirecta véase: Salmoén, Elizabeth, Los derechos econdmicos sociales y culturales en el Sistema
Interamericano: el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el camino hacia una
lectura soctal de los derechos civiles y politicos, Lima, GTZ, 2010.

2 La discusién ha tenido buenos exponentes en la doctrina. Por la positiva, véase
Courtis, Christian, “Articulo 26 Desarrollo Progresivo™, en Steiner, Chtistian et al. (coords),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, coordinadores, México, 2014, pp.
654-676. Por la negativa, véase Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, “The American Convention
and the Protocol of San Salvador: Two Intertwined Treaties. Non Enforceability of Eco-
nomic, Social and Cultural Rights in the Inter-American System”, Netherlands Quarterly of
Human Rights, vol. 31/2, 2013, pp. 161-186.
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a otros instrumentos del sistema interamericano, te., la Carta de la OFA,
en donde es posible precisar el contenido especifico de los derechos sociales
y culturales. Norma remisoria que habilita la competencia de la Corte en
tanto la misma hace parte de la Convenciéon Americana.

El segundo, por la negativa, segtn el cual, una interpretacion sistemati-
ca de la Convenciéon Americana y del Protocolo de San Salvador, llevan a la
conclusion de que la Corte solamente tiene competencia para pronunciarse
sobre dos tipos de derechos sociales: sindicaciéon y educacion, y solamente
en relacion con aquellos Estados que hayan ratificado el Protocolo de San
Salvador.? Independientemente de la discusion doctrinal, y de las opinio-
nes separadas de algunos de los jueces de la Corte Interamericana, lo cierto
es que la Corte hasta hoy sélo se ha pronunciado de forma explicita sobre el
contenido de las obligaciones especiales del derecho a la educacion en el caso
Gonzales Lluy vs. Ecuador. Primer caso hasta ahora, en donde la Corte In-
teramericana ha declarado la violacion de las obligaciones contenidas en el
Protocolo de San Salvador, y primero, en donde se ha pronunciado ex pro-
Jesso sobre el contenido de las obligaciones especiales de un clasico derecho
social: el derecho a la educacion.

No obstante, esta limitacién, que podriamos llamar del “disefio” del
Sistema Interamericano, no ha impedido que la Corte Interamericana se
pronuncie sobre contenidos posibles de los derechos sociales y culturales.
En efecto, la Corte se ha pronunciado, pero lo ha hecho utilizando como
referente las obligaciones generales y especiales de los derechos reconocidos
de forma explicita en la Convenciéon Americana. Esto es, se ha pronunciado
sobre los derechos sociales y culturales por la “via indirecta”.*

Esta “via indirecta” no es mas que la ampliacion del contenido semanti-
co de algunos derechos, como el derecho a la vida, a la integridad personal,
alaigualdad, a las garantias judiciales y a la propiedad, para incluir en ellos
contenidos tipicamente “sociales” o “culturales”. Por esta via, importantes
estandares materialmente de derechos sociales y culturales alimentan hoy el
corpus wuris interamericano.

A partir de esta particularidad de la Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, se abre la posibilidad para que las Cortes locales empleen el

3 El capitulo mas reciente de esta polémica tuvo lugar en el seno mismo de la Corte

Interamericana durante la discusion del caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, del lo. de
septiembre de 2015. Véase, por la positiva, el voto concurrente de los jueces Ferrer MacGre-
gor, Caldas y Ventura Robles. Y por la negativa, los votos concurrentes de los jueces Sierra
Porto, y Pérez Pérez.

* Para algunos buenos ejemplos de esta practica véase Alicia Ely Yamin (coord.), Los
derechos econdmicos sociales y culturales en América Latina: del invento a la herramienta, México, Plaza y

Valdés, 2006, pp. 171-194.
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argumento de la “via indirecta” para proteger en el orden interno los dere-
chos sociales y culturales. Esto es, acudan a la “ampliacién semantica” o a
la “lectura social” de un derecho civil y politico para proteger una realidad
que corresponde mas a un derecho social o cultural.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha utilizado el argumento
de la via indirecta de la Corte Interamericana, en asuntos relativos a los
derechos culturales de los miembros de comunidades indigenas. Tal y como
sucedi6 en el caso del Amparo directo en revision E 1624 de 2008, de 5 de
noviembre de 2008. En esta oportunidad, la Suprema Corte revis6 el am-
paro interpuesto por un indigena contra la decision de un juez penal que lo
condend por encontrarlo en posesion de huevos de tortuga. La conducta es-
taba tipificada por el Codigo Penal de la federacion, como un delito contra
el ambiente. El caso gir6 sobre dos interpretaciones directas de la Constitu-
ci6n mexicana relacionada con el caracter pluricultural del Estado y los de-
rechos de los indigenas. L.a Suprema Corte concedio el amparo, entre otras,
porque el juzgador no estimo6 las costumbres particulares de la comunidad
indigena a la que pertenecia el actor. Finalmente, orden6 rehacer el proceso
con atencioén a los criterios constitucionales sefialados.

La Suprema Corte de forma activa tutel6 los derechos culturales de las
comunidades indigenas y de sus miembros, reconocidos en la Constitucion,
y sin necesidad de ocultarlo tras la fachada de un derecho civil o politico.
No obstante, se apoy6 en los casos de La Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay, Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, y del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, resueltos por la Corte Interamericana. Los estanda-
res interamericanos fijados en estos casos y seguidos por la Suprema Corte
en este asunto, fueron:

a) Hacen parte del objeto protegido por el articulo 21 de la CGADH, en rela-
ci6n con las comunidades indigenas, los territorios tradicionales y los recursos
naturales que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se
desprendan de ellos, en tanto guarden una relaciéon especial con la cultura
tradicional (parrafo 137 Yakye Axa; parrafo 118 Sawhoyamaxa).

b) El Estado debe proteger el derecho de propiedad de los pueblos indige-
nas y tribales sobre su territorio como un medio para garantizar su supervi-
vencia. Este derecho incluye el de usar y gozar del territorio y de los recursos
naturales que en ¢l se encuentran y de los cuales dependa su estilo de vida
(parrafo 122 Saramaka).
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En lo pertinente, el argumento de la Suprema Corte es como sigue:

[L]a Corte Interamericana de Derechos Humanos, directamente relevante
en nuestro ambito juridico, ha subrayado en jurisprudencia constante y reite-
rada sobre comunidades indigenas que “los miembros de los pueblos indige-
nas y tribales precisan ciertas medidas especiales para garantizar el ejercicio
pleno de sus derechos..., en especial respecto del goce de sus derechos de
propiedad, a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural.

También en el ambito internacional se ha destacado lo que por otro lado
la Constitucion federal deja, como hemos visto, claro: que el reconocimiento
de las costumbres y especificidades indigenas mmplica la necesidad de dar
relevancia en el contexto jurisdiccional estatal a reglas especiales, no necesa-
riamente iguales a las de fuente estatal ordinaria, en una amplia variedad de
ambitos. Por ejemplo, y por aludir a uno que guarda alguna relacién con lo
que se ventila en el presente caso, en el ambito del uso y goce de su territorio
y de los recursos naturales que en ¢l se encuentren. En casos como el de las
comunidades indigenas Yakye Axa y Sawhoyamaxa, y en el caso del pueblo
Saramaka, la Coorte Interamericana ha destacado que la importancia que el
acceso y uso de los recursos naturales puede tener para la subsistencia cultu-
ral y econémica de los pueblos indigenas y de sus integrantes: “la subsistencia
cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de
sus integrantes, depende del acceso y el uso a los recursos naturales de su
territorio, que estan relacionados con su cultura y que se encuentran alli”;
anadiendo que “el articulo 21 [de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos] protege el derecho a dichos recursos naturales” [nota al pie 13] .

[Nota al pie 13 caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
parrafo 137 y Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pa-
rrafo 118. En los mismos parrafos la Corte destaca que “los integrantes de los
pueblos indigenas vy tribales tienen el derecho de ser titulares de los recursos
naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han
usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia
econdmica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo”. La Corte ha
destacado también que “[e]sta conexion entre el territorio y los recursos na-
turales necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es exactamente lo
que se precisa proteger conforme al articulo 21 de la Convencién a fin de
garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce
de su propiedad. De este analisis, se entiende que los recursos naturales que
se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas y tribales que estan
protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales que
han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia superviven-
cia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”. (Caso de
la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrafos 124 y 137, y caso
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Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parrafos 118 y 121). En el
mismo sentido, caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, parrafo 122]”. (Ampa-
ro directo en revision E 1624 de 2008, de 5 de noviembre de 2008, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion).

La Suprema Corte hace un destacado ejercicio de compenetracion in-
terpretativa entre los mandatos constitucionales contenidos en el articulo
20., relativos a la libre determinacioén y a la autonomia de las comunida-
des indigenas, y los estandares interamericanos en materia de derechos
culturales, como han sido fijados por las sentencias de la Corte Interame-
ricana, i.e., res interpretata. Mantiene su voz, como maximo intérprete de la
Constitucion, pero se apoya, en un interesante ejercicio legitimidor, en los
estandares interamericanos en la materia.

Lo particular del caso es que los estandares interamericanos en la materia
han sido construidos a partir de una interpretaciéon conforme con otros trata-
dos, como el Convenio 169 de la OIT, pero, sobre todo, bueno es notar que
la irrupcién de esta lectura “cultural” de los derechos de propiedad, en pura
clave de la racionalidad de los derechos culturales, esta anclada en una dis-
cusion sobre el alcance del articulo 21 de la Convencién Americana, relativo
al derecho de propiedad. En estos casos, la Corte Interamericana desarrolla
la “via indirecta” de proteccion de los derechos culturales, mediante la cual
cumple su papel protector de los derechos humanos en el escenario multiétni-
co de las Américas, pero evita los problemas procesales y de competencia que
supondria un reconocimiento ex professo de los derechos sociales y culturales.

III. SEGUNDO CASO. LA INTERACCION DE LO LOCAL
A LO INTERAMERICANO, POR LA VIA DEL ARGUMENTO
DE LA “INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LOS TRATADOS”:
EL DERECHO A LA SALUD REPRODUCTIVA

El argumento de la interpretacion evolutiva de los tratados es una forma de
interpretacion extensiva, que se soporta en el reconocimiento de practicas
juridicas tanto en el plano internacional como en el plano local de los Esta-
dos parte en la Convencién Americana. Inspirada en la practica del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, por esta via, la Corte Interamericana ha
intentado precisar el sentido de las obligaciones generales y especiales en ma-
teria de derechos humanos.> Para ello, reconoce de forma explicita cambios

5 Para una descripcién de la practica tanto en el sistema europeo como en el interameri-
cano, a partir de la nociéon de “consenso material” véase Pascual Vives, Francisco, “Consenso
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advertidos en la conciencia juridica sobre un punto en particular, en el plano
universal y regional, y especialmente, a partir de decisiones locales de los
Estados parte en la Convencion. Segun esta practica, la Corte asume que
los tratados de derechos humanos son “instrumentos vivos” cuya interpre-
tacion ha de “acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”. Sin embargo, no es una forma de reconocer el surgimiento de un
nuevo derecho por la via de la costumbre internacional, aunque pareciera
operar bajo la misma logica.

Este tipo de argumento, favorece una interaccion particular entre el
conjunto de tratados del sistema interamericano, los demas tratados de de-
rechos humanos, y sobre todo, los sistemas normativos nacionales, con espe-
cial énfasis en el derecho constitucional local, y las decisiones de los tribuna-
les constitucionales. A partir de la riqueza juridica de las Américas, y de los
avances en la formalizaciéon del reconocimiento de los derechos humanos,
este argumento funciona de facto como una forma de interamericanizar los
avances locales en materia de derechos humanos.

Algunas sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion han
sido invocadas por la Corte Interamericana, en el contexto de la elabora-
cién de argumentos por “interpretaciéon evolutiva de los tratados”.6 Esta
invocacion, junto con la de otras decisiones de altas cortes en las Américas,
ha tenido una funcién central en la forma en que la Corte Interamericana
resuelve los casos. Los orienta filosofica y juridicamente, y de una u otra for-
ma, los legitima de cara a los Estados parte de la Convencién.

La sentencia de la Suprema Corte invocada por la Corte Interame-
ricana que traemos como ejemplo es la que resuelve la acciéon de incons-
titucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, de 28 de agosto de
2008, relacionada con el alcance de la proteccién a la vida humana desde
la concepcidn. En este caso, la Suprema Corte resuelve la alegada inconsti-
tucionalidad del Codigo Penal del Distrito Federal que despenaliza la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, cuando la misma es practicada desde el
momento de la concepcion hasta la semana doce de la gestacion.

Por su parte, en el plano interamericano, en el caso Artavia Murillo
(FIV) vs. Costa Rica, la Corte Interamericana revisa la interpretacion del
articulo 4 de la Convencién Americana, efectuada por la Corte Constitu-

¢ interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos humanos™, Revista Espaiiola
de Derecho Internacional, ntm. 66-2, julio de 2014, pp. 113-153.

6 Ademas de la que citamos aqui como ejemplo de la interaccién, la Corte Interameri-
cana ha citado, en el caso Sarayaku vs. Ecuador, el caso del amparo en revisiéon 781/2011, de
14 de marzo de 2012 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de México, relacionado
con el reconocimiento del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas.
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cional de Costa Rica, y con base en la cual, esta Corte declar6 la inconsti-
tucionalidad de las normas que permitian el procedimiento de fertilizacién
i vitro en dicho Estado. Al pronunciarse sobre la (debida) interpretacion del
articulo 4, y en especial, de la expresion “en general, desde la concepcion”,
se presenta una interaccion con decisiones de las altas cortes de varios Es-
tados de las Américas. El estandar interamericano fijado en este caso es el
siguiente:

a) La expresion “en general” del articulo 4.1 de la Convencion Americana,
segiin una interpretacion teleologica, es la de permitir, segin corresponda,
un adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto (parrafo 263,
Artavia).

b) En relacién con la prohibicién absoluta del tratamiento de fertilizacion
in vitro tal interpretacion teleologica indica que no puede alegarse la protec-
c16n absoluta del embrién anulando otros derechos (parrafo 263, Artavia).

La interaccién con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como se
anotod, ocurre en el contexto de la elaboracion del argumento por “interpre-
tacion evolutiva de los tratados”, y es en lo pertinente, como sigue:

260. Al respecto, la Corte [Interamericana] considera que otras sentencias en
el derecho constitucional comparado procuran efectuar un adecuado balance
de posibles derechos en conflicto y, por lo tanto, constituyen una relevante
referencia para interpretar los alcances de la clausula (sic) “en general, desde
la concepcion™ establecida en el articulo 4.1 de la Convencién. A continua-
cién se hace una alusion a algunos ejemplos jurisprudenciales en los que se
reconoce un legitimo interés en proteger la vida prenatal, pero donde se di-
ferencia dicho interés de la titularidad del derecho a la vida, recalcando que
todo intento por proteger dicho interés debe ser armonizado con los derechos
fundamentales de otras personas, especialmente de la madre.

262. ...De otra parte... La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina ha senalado ...En similar sentido, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién de México declar6é que, del hecho de que la vida sea una condi-
cién necesaria de la existencia de otros derechos no se puede validamente
concluir que debe considerarse a la vida como mas valiosa que cualquiera
de esos otros derechos [NP 424 (fr. Sentencia de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion de 28 de agosto de 2008, acciéon de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007. En particular, en la sentencia se indico
que: “En otros términos, podemos aceptar como verdadero que si no se esta
vivo no se puede ejercer ningun derecho, pero de ahi no podriamos deducir
que el derecho a la vida goce de preeminencia frente a cualquier otro dere-
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cho. Aceptar un argumento semejante nos obligaria a aceptar también, por
ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso ¢ importante que el de-
recho a la vida porque lo primero es una condicion de lo segundo”] (Artavia
Murillo (FIV) vs. Costa Rica).

En Artavia tenemos una breve alusion y una cita textual de la decision
de la Suprema Corte ya resefiada, en el contexto de una argumentacion
altamente saturada de datos de las practicas judiciales y constitucionales de
las Américas. Podriamos preguntarnos ¢cudl es el valor, o el peso especifico
de este tipo de interaccion? O mejor, jqué vale una decision de la Suprema
Corte para la Corte Interamericana? Una panoplia de respuestas es posible.
Desde la mas ortodoxa del derecho internacional: el derecho interno de los
Estados es un mero hecho para el derecho internacional; hasta las mas he-
terodoxas de las teorias sociologicas de las comunidades transnacionales de
redes judiciales: la formacion del juicio de cualquier corte, y de una corte
internacional en especial, depende de forma fuerte de la influencia que
ejercen las redes judiciales sobre los jueces que las integran. Lo cierto es
que este caso es un indicio de la interacciéon. Y que la Corte Interamericana
no solo espera que sus decisiones sean acogidas y respetadas por los jueces
de los Estados parte de la Convencion, sino también que los oye y los cita. Y
sobre todo, que emplea sus argumentos para fortalecer los suyos. Asi, estas
decisiones locales, citadas por la Corte Interamericana terminan por operar
una especie de legitimacion ad intra del Sistema Interamericano. Una suerte
de apoyo reciproco, nada despreciable al momento de enfrentar problemas
juridicos de alta complejidad como el de los limites al derecho a la vida, y el
del reconocimiento implicito del derecho a la salud sexual y reproductiva,
en el contexto de técnicas asistidas de reproducciéon humana.

Por otra parte, no deja de ser extrafio que la Corte Interamericana haya
decidido citar ese especifico parrafo de la sentencia que resuelve la accién
de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. El parrafo
citado esta relacionado con una lectura ontologica de la vida, y no deonto-
logica del derecho a la vida. Esto es, la vida entendida como condicién para
cualquier otra actividad, y no la vida entendida como derecho. Y es extra-
no, porque el argumento de la Suprema Corte es contradictorio. Intentan-
do una reduccién al absurdo, la Suprema Corte naufraga en su propésito.
Dice la Suprema Corte: “Aceptar un argumento semejante nos obligaria a
aceptar también, por ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso
e importante que el derecho a la vida porque lo primero es una condicion
de lo segundo.” En estricto sentido, sigue siendo mas importante la vida (en
sentido ontolégico) porque sin la vida tampoco es posible alimentarse. Otra
es la discusion en el plano normativo de los derechos. Pero la Suprema Cor-
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te pasa del nivel deontoldgico al ontologico y termina por formular un mal
argumento jy este a su vez es replicado por la Corte Interamericanal!

Finalmente, es importante notar que en este caso la construccion del
derecho a la salud reproductiva, un tipico derecho social, pasa también por
la via indirecta. Esto es, la Corte Interamericana al intentar delimitar el al-
cance del derecho a la vida, establecido en el articulo 4 de la Convenciéon
Americana, prefigura la esfera protegida de otros derechos, estos de conte-
nido social. Esta dependencia de la via indirecta muestra nuevamente las
limitaciones que tiene la Corte para reconocer explicitamente los derechos
sociales. Limitaciones que no existen, necesariamente, en el plano del siste-
ma juridico mexicano.

IV. TERCER CASO. LA INTERACCION CON LOS ESTANDARES
DE INTERPRETACION DE LA CONVENCION. LIMITES AL DERECHO
AL TRABAJO-PROTECCION DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA
Y A LA SALUD

Los estandares de interpretacion de la Convenciéon son una guia para en-
tender la forma como la Corte Interamericana adelanta sus competencias
como maximo intérprete de la Convencion. Unos limites que la propia Corte
expresa y a los que debe sujecion. Pero son también una guia para que los
Estados descarguen sus obligaciones internacionales y adecuen su conducta
a los mandatos de la Convenciéon Americana. Esta dimension cobra una es-
pecial importancia al momento de precisar los limites que los derechos hu-
manos imponen al ejercicio del poder ptblico local. Dimension que una vez
se localiza integra el aparato metodologico de los tribunales constitucionales.

Este tipo de interaccién tiene lugar cuando las cortes locales hacen suyo
el fin protector de la Convenciéon Americana y articulan la proteccion de
los derechos sociales y culturales, con el modelo democratico de gobierno
imperante en las Américas. La ley, al momento de regular los derechos, no
puede vaciar su contenido o limitarlos de forma excesiva, no solamente por-
que disposiciones constitucionales lo mandan, sino porque la Convencién
Americana asi lo impone. En la precisiéon de los criterios interpretativos de
la Convencién y de las obligaciones generales de los derechos humanos, las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana han tenido una funciéon
destacada.” Las cortes locales suelen apelar a estos argumentos para la pro-
teccion de los derechos sociales y culturales.

7 Para una descripcién de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, que
muestra bien la importancia de su trabajo, no sélo en la definiciéon de criterios interpretativos
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Un buen ejemplo de esta interaccion, por la via de los limites al ejercicio
del poder publico impuestos por la Convenciéon Americana, es el de la sen-
tencia de Amparo en Revision 173 de 2008, de 30 de abril de 2008, expedi-
da por la Suprema Corte. En esta oportunidad, la Suprema Corte revisa el
amparo interpuesto por una persona, titulada como médico cirujano y con
cédula profesional activa desde 2003, quien consideraba que la Ley General
de Salud expedida en 2007, desconocia su derecho al trabajo. Dicha Ley,
a la sazon, exigia que la practica de cirugias estéticas estuviese precedida
de una autorizaciéon por parte de la Secretaria de Salud y de un certifi-
cado de especialidad médica. Para resolver el caso, la Suprema Corte aplica
un test de proporcionalidad y concluye que la medida que limita el derecho
al trabajo es constitucional. En la elaboracion de los argumentos tipicos del
test de proporcionalidad, la Suprema Corte toma elementos de la Opinion
Consultiva nimero 5 de 1985, en relacion con el concepto de “necesidad” de
las restricciones a los derechos humanos; también se vale de algunos elemen-
tos de los casos Ximenes Lopes vs. Brasil y Alban Cornejo vs. Ecuador, en
relacion con el objeto regulado: el ejercicio profesional de la medicina y su
potencial impacto sobre la salud, la integridad fisica y la vida de los pacien-
tes. La Suprema Corte identifica los siguientes estandares interamericanos,
y los hace suyos, en la solucién del caso:

a) Las restricciones admisibles a los derechos humanos deben ser necesarias
en una sociedad democratica. Para ello no sélo deben ser utiles y razonables,
sino que deben satisfacer un interés publico imperativo (parrafo 46, OC 5 de
1985).

b) Entre varias opciones para satisfacer el interés publico imperativo debe
escogerse la que restrinja en menor escala el derecho protegido (parrafo 46,
OC 5 de 1985).

c) El Estado debe regular y fiscalizar con caracter permanente la pres-
tacion de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos
al logro de una prestaciéon de servicios publicos de salud de calidad, de tal
manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad
fisica de las personas sometidas a tratamiento de salud (parrafo 99, Ximenes;
parrafo 121, Cornejo).

Desde la forma en que la Suprema Corte plantea la metodologia para
la solucion del caso se hace evidente la centralidad de las fuentes del sistema
interamericano. La articulacion del test de proporcionalidad y el contenido

de la Convencién Americana, véase Roa Roa, Jorge Ernesto, La funcién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015.
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mismo de las premisas revelan una rica interacciéon, como puede apreciarse
en los siguientes extractos:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, [Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A, ntim. 5, parrafos. 46 y 79] (...)
en cuanto a las restricciones validas a los derechos humanos contenidos en
los tratados internacionales respecto a los cuales tienen competencia (...) ha
establecido que:

‘necesarias’, sin ser sinébnimo de ‘indispensables’, implica la existencia de
una ‘necesidad social imperiosa’ y que para que una restriccién sea ‘nece-
saria’ no es suficiente demostrar que sea ‘util’, ‘razonable’ u ‘oportuna’. La
‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las restricciones ... dependera de que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias op-
clones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en me-
nor escala el derecho protegido...

[D]ebemos observar que el articulo 4o. constitucional, establece que “toda
persona tiene derecho a la proteccion de la salud”. [E]sta Sala reconoce que
la proteccion del derecho a la salud, depende de la forma como son regula-
das las condiciones de acceso a los servicios médicos y la regulacion de todas
aquellas peculiaridades que incidan en la calidad de ésta. ..

La Corte Interamericana de Derechos Humanos incluso ha manifestado
que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la prestacion de los
servicios de salud, [Cfr. Corte IDH, caso Ximenes Lopes. Fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 4 de julio de 2006, serie C, nim.149, parrafo 99]
para lograr una efectiva proteccion de los derechos a la vida y la integridad
personal. Ademas de que para todo ello se requiere de la formacion de un
orden normativo que respete y garantice efectivamente el ¢jercicio de sus de-
rechos, y la supervision eficaz y constante sobre la prestacion de los servicios
de los que dependen la vida y la integridad de las personas. [Cfr. Corte IDH.
Caso Alban Cornejo y otros. Fondo reparaciones y costas, sentencia del 22 de
noviembre de 2007, seric C, nam.171, parrafo 121]...

Asi, al ser las cirugias estéticas o cosméticas relacionadas con el cambio o
correccion de las zonas o regiones de la cara y del cuerpo una actividad que
no puede ser llevada a cabo por cualquier persona, aun tratandose de un mé-
dico, por el alto riesgo que existe a que se afecte la salud de terceros, la restric-
cidén que se establece, consistente en contar con la autorizacion de la Secretaria
de la Salud, y para ello, contar con la certificaciéon o recertificacion de alguna
especialidad en salud, es una restricciéon valida para el ejercicio profesional
de la medicina y, por tanto, no es contraria al articulo 5o. constitucional, al
garantizar de manera equilibrada el derecho al trabajo y el derecho a la sa-
lud”. (Sentencia de Amparo en Revision 173 de 2008, de 30 de abril de 2008,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion).
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Este caso revela las potencialidades de la interaccién judicial en ma-
teria de derechos sociales y culturales. En especial es una muestra de que
la ausencia de jurisprudencia especifica en materia de derechos sociales y
culturales por parte de la Corte Interamericana, no es y no puede ser un
obstaculo para que elementos de las obligaciones generales de los derechos
humanos, bien desarrollados por la Corte Interamericana, sean apropia-
dos por las cortes locales para la solucion de problemas relacionados con
el alcance de los derechos fundamentales, y en altimas para proveer a su
adecuada proteccion.

El caso resuelto en esta oportunidad por la Suprema Corte es un ma-
ravilloso ejemplo de esta potencialidad. Ademas, nos muestra como la inte-
raccion judicial se alimenta a partir de los demas elementos del sistema de
fuentes del Sistema Interamericano, vista la inclusion explicita de las opi-
niones consultivas, y a partir del aparato interpretativo de la Convencién en
clave democratica. En este sentido, los conceptos de ley, o de la “necesidad”
de las restricciones, bien precisados por las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana, tienen una funcién central en la toma de decisiones sensi-
bles para los derechos sociales y culturales en los 6rdenes internos.

Por dltimo, cabe destacar también el éxito de la metodologia del llamado
principio de proporcionalidad. Una técnica constitucional para el control del
poder legislativo y la delimitacion de los derechos fundamentales, que a su vez
se interamericaniza y se localiza en las jurisdicciones constitucionales de las
Américas. Esta rica interaccion judicial que revela la sentencia del amparo en
revision 173 de 2008, funge como indicio de su apropiacion en ambos niveles.

V. CUARTO CASO. LA INTERACCION EN EL PLANO
DE LAS OBLIGACIONES GENERALES. LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Una clasificacion bien aceptada de las obligaciones en materia de derechos
humanos insiste en diferenciar obligaciones generales, que integran el conte-
nido de todos los derechos reconocidos en los tratados internacionales, y obli-
gaciones especiales, que precisan el contenido de cada uno de los derechos
reconocidos en los tratados internacionales, y que constituyen su singularidad
y marca de distincién. La discusion sobre la competencia de la Corte Inte-
ramericana para pronunciarse sobre los derechos sociales y culturales se ha
concentrado sobre la existencia de las obligaciones especiales. Es decir, sobre
el reconocimiento de un contenido especifico de estos derechos. En efecto, la
polémica no ha llegado al problema de las obligaciones generales, a pesar de
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que el articulo 26 de la Convencion pareciera apuntar a la obligacion general
por antonomasia de los derechos sociales: la de su proteccién y satistaccion
progresiva.

No obstante, la interacciéon judicial, tanto en el plano de la discusion
tedrica como en el plano de la interaccién como tal, no tiene por qué limi-
tarse a las obligaciones especiales y a sus particularidades. Esta interaccion
ha tenido lugar atendiendo a las obligaciones generales establecidas en los
articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana, y en especial a la obligacion
general de “tomar medidas” para el reconocimiento, el respeto, la garantia
y la satisfaccion de los derechos humanos. A partir de una consideracion
de las obligaciones generales, las cortes locales han empleado argumentos
ligados a dichas obligaciones para actualizar, frente a casos concretos, los
deberes positivos del Estado.

Un ejemplo de esta forma de interaccién podemos verlo en el caso del
amparo en revision 159 de 2013, de 16 de octubre de 2013. Un caso in-
teresantisimo desde muchos puntos de vista. En esta oportunidad la Su-
prema Corte revisa el amparo que un adulto en situacién de discapacidad
interpuso contra la decision judicial que lo habia declarado interdicto y, en
consecuencia, incapaz de ejercer sus derechos civiles y disponer de su pa-
trimonio. A esta persona le habia sido diagnosticado sindrome de Asperger,
aunque existia debate sobre su verdadera condicion médica. El actor, en su
demanda de amparo, alegd que la legislacion del Distrito Federal, fundada
en el modelo de “sustitucion en la toma de decisiones”, era incompatible
con los tratados internacionales de derechos humanos en materia de pro-
teccidn a personas en situacion de discapacidad. La Suprema Corte a partir
de la interpretacion de las normas internacionales y de criterios jurispru-
denciales de distintas cortes, incluida la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, consider6 posible adelantar una interpretaciéon de la legislacion
local conforme con la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en tanto ésta fuera concebida a partir del “modelo social”
y del “modelo de asistencia en la toma de decisiones.” La Suprema Corte
concede el amparo y procede a la redaccion de la sentencia en el formato de
“lectura facil”, para que el actor pudiese comprender lo alli decidido. Asi-
mismo, ordena rehacer el proceso de interdiccién con base en los criterios
interpretativos a que debia someterse la aplicacion de la legislacion local,
segun la argumentacién contenida en la parte motiva de su sentencia.

Esta sentencia es rica en consideraciones construidas a partir del dere-
cho internacional. La funcién de la Jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, vista en perspectiva y en el contexto de la extensa sentencia, parece
menor. Sin embargo, existe una interaccién judicial que podriamos llamar
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de principio. Una interacciéon que propone la Suprema Corte en relacion
con las obligaciones generales en materia de derechos humanos. El estan-
dar interamericano que emplea la Suprema Corte esta definido en el caso
Ximenes Lopes vs. Brasil, y es del siguiente tenor:

a) Toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titu-
lar de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales que tiene el
Estado para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los
derechos humanos (parrafo 103, Ximenes).

b) Los Estados deben adoptar medidas positivas, determinables en funcion
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como
la discapacidad (parrafo 103, Ximenes).

La interaccion a partir de las obligaciones generales en materia de dere-
chos sociales, en especial, las obligaciones de proteccion de las personas con
alguna discapacidad, puede apreciarse en los siguientes extractos:

1.3. Ciriterios jurisdiccionales en materia de discapacidad.

Si bien esta Suprema Corte ha ido construyendo una teoria constitucional
en torno a los principios de igualdad y de no discriminacion, lo cierto es que
han sido escasos los pronunciamientos en torno a la discapacidad como una
categoria especifica protegida por ambos principios.

En primer término, es fundamental atender a lo senalado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que los criterios emanados de
este 6rgano resultan obligatorios para los tribunales mexicanos. Esto es asi,
ya que el Tribunal Pleno, al resolver recientemente la contradiccion de te-
sis 293/2011, establecié que: “los criterios jurisprudenciales de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado
mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculan-
tes para los jueces nacionales al constituir una extension de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se
determina el contenido de los derechos humanos contenidos en ese tratado.
La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del
propio mandato constitucional establecido en el articulo lo. constitucional,
pues el principio pro persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada
caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona...”.

En lo que hace al tema que se aborda en este asunto, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha senalado que toda persona con alguna dis-
capacidad y que se encuentre en situacion de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, la cual obliga a los Estados a tomar medidas positivas de
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caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier indole, necesarias
para eliminar cualquier forma de discriminacién y propiciar su plena integra-
ci6n a la sociedad [nota al pie, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Ximenes Lopes vs. Brasil. 4 de julio de 2006]”. (Amparo en Revisién 159 de
2013, de 16 de octubre de 2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacion).

La interaccion ocurre, como anotamos, para definir una cuestion de
principio. Esto es, una cuestion que orientara el resto de la decision: la obli-
gacion de los Estados de tomar medidas positivas para eliminar cualquier
forma de discriminacion. Esta interacciéon no es para nada menor. Revela
una identidad de propositos entre las sentencias de ambas cortes en los dos
niveles, el nacional y el internacional. Y ademas funciona como indicio,
nuevamente, de la potencialidad de interaccion para la proteccion de los
derechos sociales.

Por otra parte, esta sentencia es singular dentro de las estudiadas, por-
que es la Gnica que fundamenta la invocacién de la jurisprudencia intera-
mericana en la existencia de una obligacion fuerte, en el plano interno, de
considerar vinculante la Jurisprudencia de la Corte Interamericana, inde-
pendientemente de que el Estado mexicano haya sido parte del caso respec-
tivo, segn lo dicho en la famosa contradiccion de tesis 293/2011. Destacar
este pronunciamiento expreso frente a los otros casos llama a la reflexién
sobre el caracter de la interaccién. Sila interaccién en los casos anteriores
mostro6 su riqueza a pesar de, o incluso precisamente por, suceder de forma
espontanea, se impone una pregunta sobre la pertinencia de forzar la inte-
raccion, de hacer de la interacciéon un mandato.

Es cierto que el nimbo de la doctrina del control de convencionalidad
envuelve estas cuestiones, pero ain queda espacio para la reflexion sobre
la pertinencia de seguir este camino, y sobre todo, de embarcarse a fondo
en una discusion teérica de la interaccion a partir de un mandato en estas
coordenadas. No cabe duda de que para que exista una fructifera interac-
ciéon entre ambas cortes debe existir una doctrina articuladora del orden in-
terno con el sistema interamericano i. e., interpretacion conforme, margen
de apreciacion nacional, bloque de constitucionalidad, en cualquiera de sus
ricas y diversas manifestaciones. La cuestion central es decidir si la doctrina
del control de convencionalidad es la mas apropiada para favorecer una in-
teraccion constructiva, articulada de forma técnica, respetuosa de la seguri-
dad juridica, y sobre todo lo mas protectora posible de los derechos sociales
y culturales en la Republica mexicana.
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VI. A MANERA DE CONCLUSION

1. Una pesquisa somera por las sentencias de la Suprema Corte de Justicia
mexicana en materia de derechos sociales, y la seleccion de al menos cuatro
casos, muestra de forma apenas indiciaria que existe una interesante inte-
raccion entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Suprema
Corte de Justicia de México.

2. Los indicios de esta interaccion son también del vigor de la cente-
naria tradicién constitucional de corte social que caracteriza la Republica
mexicana. Esto, sumado a la reforma en materia de derechos humanos de
2011, no puede sino llevarnos a aceptar que existen en México condiciones
especiales para la potencializacion de la eficacia de los derechos sociales y
culturales en el plano de las practicas judiciales.

3. A pesar de las limitaciones de disefio del sistema interamericano, que
han impedido una jurisprudencia mas robusta y explicita en materia de
derechos sociales y culturales, existen multiples estandares interamericanos
que guardan una especial relacion con los derechos sociales y culturales.
Estos estandares, construidos principalmente por la via indirecta, pueden
servir como criterios orientadores, legitimadores y complementarios de las
decisiones locales en la materia.

4. La riqueza del sistema interamericano y de una lectura integral de los
derechos humanos nos muestra la potencialidad de la interaccion judicial.
En este sentido, es posible que en la practica judicial local se sigan estanda-
res interamericanos relacionados con las obligaciones generales en materia
de derechos sociales y culturales, con aspectos dogmaticos de estos derechos
y con los criterios generales de interpretacion de la Convencién America-
na. En el presente escrito vimos dos buenos ejemplos. Estas alternativas de
interaccion van generando un lenguaje comun y permiten enriquecer y le-
gitimar las decisiones de los jueces en el nivel interno.

5. La interaccion judicial es de doble via. La Corte Interamericana esta
atenta a las decisiones de las cortes locales en materia de derechos humanos;
las escucha y en algunas ocasiones, como vimos, invoca sus argumentos, y
reflexiona con ellas. Esta circunstancia impone una altura de miras diferen-
te para las altas cortes en las Américas. Las decisiones locales cada vez mas
estan permeadas por la mirada internacional, y en especial, por la mirada
interamericana.

6. La interaccién, para que sea buena, debe articularse de forma téc-
nica. La definiciéon del estandar interamericano y el dialogo mediante la
formulacion y la aplicacion de estandares deberian ocupar especial lugar
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en el momento en que la Suprema Corte decide invocar las decisiones de la
Corte Interamericana. Los cuatro casos aqui citados son e¢jemplos de buena
interaccion judicial. No obstante, existen ejemplos de mala interaccion ju-
dicial. En este sentido es urgente la elaboraciéon de una metodologia propia
de las interacciones. Una técnica del didlogo judicial que haga explicitos al-
gunos criterios y que evite la tentacion de la eleccion selectiva y oportunista
de los textos de las decisiones de la Corte Interamericana.

7. La idea de interaccién judicial de la que este escrito da una minima
cuenta es una forma intuitiva de llamar la comunicacién entre las dos cor-
tes. Existen desarrollos teéricos mas elaborados en la materia. El constitu-
cionalismo multinivel, el dialogo judicial, las técnicas de interpretacion con-
forme, la doctrina del bloque de constitucionalidad, la doctrina del margen
de apreciaciéon nacional y la doctrina del control de convencionalidad, son
todas formas mas articuladas de dar cuenta metodolégica y heuristicamente
de la interaccién judicial. Aqui también hay una tarea pendiente. No obs-
tante, la virtud de llamar este fendmeno interaccion, y dar cuenta de él con
cuatro sencillos e ilustrativos ejemplos, puede llamar a la reflexion sobre lo
que se quiere con estas doctrinas, que no deberia ser otra cosa que asegurar
la mejor forma de proteger y garantizar los derechos sociales y culturales, y
de hacerlo de una forma razonable y comprensible para todos.
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