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Implicaciones en el dmbito legislativo:
accion y omision
-
Antes de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, en principio y seguin la doctrina tradicional, el Po-
der Legislativo estaba obligado a mantener la coherencia
material del sistema juridico, para lo cual tenia como unico
pardmetro los derechos contenidos en la Constitucién.’ La
jurisprudencia habia confirmado esa tesis al reconocer a los
tratados internacionales en un plano jerdrquico inferior al
de la Constituciéon. De esta manera, se mantenia una con-
cepcion piramidal de la jerarquia normativa y solamente se
ubicaba a los derechos constitucionales como parametro de
validez frente al legislador secundario (cuadro 7).2

Este sistema obligaba a los legisladores a desarrollar el
ordenamiento juridico de acuerdo con los principios fun-
damentales contenidos exclusivamente en la Constitucién.
Cuando realizaba una reforma constitucional que incorporaba
un nuevo derecho o modificaba alguno ya existente, el Poder
Legislativo sélo tenia la obligaciéon de adecuar la legislacion

' En principio, porque la obligacién del Estado mexicano de adecuar el de-
recho interno frente a los estdndares internacionales del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos existia desde el 3 de febrero de 1981, fecha en que
ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que adopté esta
obligacion en virtud de su articulo 2, como se explica mas adelante.

2 Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién. (La justicia constitu-
cional), México, 11)/UNAM, 2001, pp. 22, 52-53. Véase, por ejemplo, la tesis resultante
del amparo en revisién 1475/98, de noviembre de 1999: Tratados internacionales.
Se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo
plano respecto de la Constitucion federal (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Epoca: novena, Instancia: Pleno, Tipo: tesis aislada P. LXXVIl/99, en Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, p. 46).
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secundaria relacionada con la materia, con la finalidad de garantizar que ésta fuera
congruente con la nueva configuraciéon del derecho constitucional. Independiente-
mente de que hubiera algtin precepto o estdndar internacional que pudiera desarrollar
al derecho de manera mds amplia, segun esta tradicion, las autoridades legislativas (al
igual que las judiciales y las administrativas) restringian su labor de adecuacién norma-
tiva al marco constitucional.

CUADRO7

Jerarquia normativa

Anterior a la reforma
(piramidal)*

Posterior a la reforma (de bloque)

Normas de derechos humanos

Constitucion constitucionales y convencionales
Tratados internacionales integradas en un bloque: Constitucion,
Leyes generales, federales tratados internacionales, leyes generales,

y locales federales y locales, reglamentos,
(Cada fuente subordinada al circulares pueden prevalecer siempre
escalafén superior). que signifiquen la norma méas favorable

para la persona.

Se rompe el sistema de jerarquia
Tipo de jerarquia vertical piramidal para dar paso a la prevalencia
y descendente. del bloque de derechos. Se habla de una
jerarquia por contenidos.

* Construccion interpretativa de la ultima interpretacion, resultado de la tesis: Tratados internacionales. Son
parte integrante de la ley suprema de la unién y se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes genera-
les, federales y locales. Interpretacion del articulo 133 constitucional. En esta tesis se sefiala: “La interpretacién
sistemdtica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la
existencia de un orden juridico superior, de cardcter nacional, integrado por la Constitucién Federal, los tratados
internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los princi-
pios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas funda-
mentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo
de la Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado
Mexicano al suscribirlas, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas,
atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda, contrae li-
bremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas
de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demds, una responsabilidad de cardcter internacional”.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Epoca: novena, Registro: 172650. Instancia: Pleno. Tipo: tesis aislada P.
IX/2007, en Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, p. 6.
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Con la reforma constitucional, en primer lugar se incorpora como nuevo parame-
tro de mdxima jerarquia a las normas contenidas en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos de los que México es parte. Con ello coloca a estas
normas en el mismo nivel que tienen las normas de derechos de caracter constitu-
cional. De manera paralela, se reconoce la obligaciéon de garantias genéricas que el
Estado mexicano adopta frente a este nuevo régimen de derechos; la obligacién que
todas las autoridades tienen de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, con los deberes correlativos de las garantias especificas de prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a estos derechos.

Este cambio incorpora de manera directa la regla que ya se encontraba en el articu-
lo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y que vinculaba
con anterioridad al Estado mexicano, pero que en la practica habia sido relegada e
incumplida.3 Asi que es correcto decir que la nueva norma de inclusién de las normas
de derechos humanos (articulo 1° constitucional) incorpora como obligacién primaria de
caracter constitucional la de armonizar la legislacion secundaria a los estandares inter-
nacionales (articulo 2 de la CADH), en virtud de que éstos se integran de manera auto-
matica al nuevo bloque de derechos. Esto supone una obligacién de adecuar el derecho
interno al derecho convencional mediante la supresién o incorporacién de normas.

En concreto, el Poder Legislativo tiene dos obligaciones directas: realizar una es-
pecie de revision retrospectiva para depurar la legislacion existente y efectuar una
accion prospectiva de creaciéon normativa. La primera obligacion se debe pensar como
un proceso de depuracién legislativa de la legislacion secundaria (anterior a la reforma
constitucional sobre derechos humanos). La segunda, como un proceso de creacién
legislativa concordante con el nuevo estandar de control del bloque de derechos (pos-
terior a la reforma constitucional).

Esto va acorde con los estandares internacionales establecidos por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que exigen tanto la supresién de normas
contrarias a los derechos humanos como la expedicién de otras que desarrollen y per-
mitan la observancia efectiva de éstos.s

3 En el segundo capitulo de este libro se reproduce el texto del articulo 2 de la caDH.

4 La jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado que la obligacién relativa al articulo 2 de la cADH tiene
una vertiente de supresion de normas que contravengan a la Convencién u obstaculicen o desconozcan sus dere-
chos, asi como otra vertiente positiva, de expedicion de normas que vuelvan efectivos sus derechos. Véanse, por
ejemplo, los casos de La Cantuta vs. Peru. Fondo reparaciones y costas, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
serie C nim. 162, parrs. 171-172; Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de
mayo de 1999, serie C nim. 52, parr. 207.

5 Sergio Garcia Ramirez y Mauricio Ivdn del Toro Huerta, México ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Decisiones y transformaciones, México, Porrtia-UNAM, 2011, pp. 186-187.
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El primer proceso de armonizacién legislativa, entonces, impone un deber de de-

puracion de las leyes existentes para expulsar —por la via legislativa- aquellas normas
que entran en contradiccién con las normas en materia de derechos humanos. En con-
creto, se trata de la abrogacién o derogacion de disposiciones legislativas inconstitu-

cionales o inconvencionales por causas sobrevinientes. El cuadro 8 ilustra este tema.

CUADRO 8

Ejercicio de depuracion legislativa

El legislador
identifica la
ley que sera
sometida a
revision.

El Congreso del
gstado x revisa
el Codigo Penal
local, en el que
la calumnia y la
difamacion estan
tipificadas como
delitos.

El legislador
identifica los
parametros
constitucionales
y convencionales
de revision.

Se identifican

los derechos

involucrados

(derecho a la

honra y libertad
de expresion).

El legislador realiza
el contraste de
los parametros

de revision con la

norma secundaria
preexistente.

La disposicion
se contrasta
con el estandar
de la Corte IpH,
que establece la
inconvencionalidad
de disposiciones
que limitan
la libertad de
expresion por la via
penal.

Después de realizar
una interpretacion
conforme, el
legislador determina
si la norma debe ser
derogada, modificada
0 mantenida.

Al identificar
que existe
incompatibilidad
entre la legislacion
penal vigente
(difamacion y
calumnia), constata
su inconvencionalidad
y procede a derogar
0 sustituir la(s)
normag(s).

* Es en este momento cuando los legisladores deberan llevar a cabo el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad de la legislacion correspondiente.

Esto vale tanto para la legislacién federal como para la local, lo que implica que
la obligacién de depuracién legislativa corresponde a todos los poderes legislativos
en el pais, asi como al Congreso de la Unién. Esto supone, idealmente, una revisién
completa de la legislacion interna para detectar aquellas disposiciones que son incons-

titucionales e inconvencionales por si mismas (en abstracto), sin que sea necesaria su
aplicacién a casos concretos.
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Esta obligaciéon legislativa es anterior a las obligaciones del Poder Judicial sobre
la revision judicial de la legislacién secundaria. Primero, porque los procedimientos
de creacién y produccion legislativa corresponden en principio e idealmente a los re-
presentantes de la voluntad popular,® por lo que la revision judicial debe ser posterior
y subsidiaria. Pero, ademas, porque es necesario dotar de claridad legislativa a los
principios constitucionales en materia de derechos humanos. Con ello, ademas de ge-
nerarse certeza legal, se reduce la indeseable discrecionalidad judicial.

La misma idea ha sido desarrollada y respaldada por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos al considerar necesario contar con leyes redactadas de manera
precisa y clara para evitar los mdrgenes de discrecionalidad de los intérpretes de la
CADH, en particular cuando se trate de restricciones a derechos humanos. Esto sig-
nifica reconocer la importancia de contar con leyes que encaucen la interpretacién y
eviten la arbitrariedad judicial 7

La segunda dimension de la adecuacion legislativa se refiere a la creacion legis-
lativa, y significa que todas las autoridades legislativas —federales y locales— estan
obligadas a crear leyes: a) que no contradigan lo que sefala el bloque de derechos;
b) que desarrollen los derechos y las garantias de éstos.? Para ello es deseable contar
con mecanismos de control de la legislacién ex ante en el proceso legislativo.

Lo primero se enmarca en la idea de la llamada maximizacién legislativa, que con-
siste en que los legisladores, como representantes democréticos, deben crear una
legislacion que alcance los estdndares mds altos de derechos humanos, anticipdndose
a la labor judicial. Con ello, la funcién legislativa activaria uno de los principios funda-
mentales de todo Estado de derecho: el principio de legalidad.

La accién de maximizacion estd relacionada con el control ex ante de la legislacion,
que significa que el proceso de creacion legislativa idealmente deberia anticiparse por

¢ Arend Lijphart, Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises, Barcelona,
Ariel, 2004, p. 210. Légica sustentada en el principio democratico en el cual las decisiones mas importantes
de la vida politica de una sociedad deben residir en los representantes de ésta, donde los érganos legislativos
también funcionan como érganos garantes de la Constitucion. Esta primera idea estaria complementada con la
revision judicial de manera posterior.

7 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de
2005, serie C niim. 135, parr. 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 2 de julio de 2004, serie C nim. 107, parr. 120; Corte IDH, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C nim. 111, parr. 72. A); Corte
IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de enero
de 2009, serie C nim. 193, parr. 117. Al respecto, véase también el capitulo V: “Informe sobre la compatibilidad
entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en el Informa anual 1994 de la
cIbH (Washington, 17 de febrero de 1995).

8 Esta segunda caracteristica atiende al principio de progresividad de los derechos humanos, reconocido
también por el articulo 1° constitucional.
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La facultad reglamentaria
que lleva a cabo el Poder
Ejecutivo es una tarea ma-
terialmente legislativa de
la que se derivan normas
abstractas, generales e im-
personales. Esto justifica
la obligacion de realizar el
control de convencionali-
dad al ejercer esta facultad
y vale para todas las autori-
dades administrativas.
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una suerte de control de constitucionalidad y convencionalidad preventivo para anticipar
y evitar el control ex post a cargo del Poder Judicial. Esta labor podria ser realizada por el
propio Poder Legislativo (por ejemplo, la comision del ramo) o quedar a cargo de los
organismos auténomos de derechos humanos. Lo importante es evitar y prevenir la
aprobacion de leyes secundarias con vicios de validez al afectar derechos. Estos pro-
cesos, sumados a la depuracién de la legislacion que precede a la reforma, permitirian
contar con un ordenamiento juridico coherente con el nuevo bloque de derechos. Al
ser realizado esto por el Poder Legislativo, se reducirian las tensiones entre el legisla-
dor democratico y los érganos jurisdiccionales de control. Ello, ademds, porque la pre-
cision legislativa de los alcances de los derechos reduciria la discrecionalidad judicial.®

Facultad reglamentaria y normas técnicas

La reforma constitucional sobre derechos humanos modificé sustancialmente la for-
ma en la que deben desarrollar sus funciones las autoridades del Estado. El tema del
Poder Ejecutivo tiene particular interés, ya que en éste confluyen dos aspectos que
ayudan a entender las nuevas obligaciones de acuerdo con el articulo 1° constitucio-
nal, particularmente en relacién con el articulo 2 de la CADH en materia de adecua-
cion juridica.

Al igual que las autoridades de los poderes Judicial y Legislativo, las del Poder
Ejecutivo deben encauzar sus actos a la luz de estos pardmetros. Ademads, como lo ha
establecido la Corte IDH, todos los poderes, en todos los niveles de gobierno, estan
vinculados por las obligaciones convencionales incluidas en el tratado internacional
en cuestién, como parte de su deber internacional de cumplir de buena fe con estos
COMpromisos.'

Tal como sucede con el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo se encuentra obligado
a realizar este tipo de control ex officio entre las normas que emite en sede administra-
tiva y las de la cADH. En palabras de la Corte IDH:

o Lijphart, Modelos de democracia..., p. 214; Aharon Barak, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, México, sc)N, 2008; Rodolfo Vazquez, “Justicia constitucional y democracia. La
independencia judicial y el argumento contramayoritario”, en scN, Tribunales constitucionales y la consolidacién
de la democracia, México, sCJN, 2007, pp. 208-209; Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., pp. 81-82.

' Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de mar-
zo de 2013, parrs. 59 y 62, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_o03_13.pdf >.
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66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente de
que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y demds 6r-
ganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, también
estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o
administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obli-
gaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales, estdn en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Americana, en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.

[...]

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionali-
dad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en
el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus au-
toridades publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias democrati-
cas, jueces y demas dérganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emisién y
aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Con-
vencién, como en la determinacién, juzgamiento y resolucién de situaciones
particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana.

[..]

72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacién propia
de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencién, los cua-
les deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
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procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos de las
personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados. Asi
adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jue-
ces y 6érganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos hu-
manos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario,
pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control
complementario de convencionalidad.”

No se debe perder de vista que la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo
corresponde a una tarea materialmente legislativa de la que se derivan normas abs-
tractas, generales e impersonales. Esto justifica la obligacién de realizar el control de
convencionalidad al ejercer esta facultad y vale para todas las autoridades administra-
tivas. La obligacién opera en dos sentidos: primero, al momento de elaborar un nuevo
reglamento, porque deberd cumplir con los parametros del bloque de derechos y se
debera realizar el control de convencionalidad ex ante; segundo, en el momento de
aplicar un reglamento las autoridades administrativas deberan interpretar sus disposi-
ciones de conformidad con el bloque de derechos.

Las reflexiones anteriores pueden extenderse al caso de las “normas técnicas”
emitidas por instancias que son formalmente administrativas, pero que, al precisar
normas legales, al igual que los reglamentos, tienen caracter materialmente legislativo.
Esto, de nuevo, siguiendo el desarrollo interpretativo de la Corte IDH, la cual ha sido
clara en la extension de los efectos que tienen las obligaciones genéricas de respetar
y garantizar, al sefalar lo siguiente:

103. En cumplimiento de dicha obligacién, los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirecta-
mente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce,
por ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro cardcter, asi como
de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacién o in-
terpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en
razén de su raza, género, color, u otras causales.”

" Ibid., parrs. 66, 69y 72.
2 Corte IDH. Opinién consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.
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Una de las principales consecuencias de la aplicacién del control de convenciona-
lidad tanto a la facultad legislativa del Congreso como a las facultades reglamentarias
del Poder Ejecutivo es que las leyes no pueden tener un caracter restrictivo de dere-
chos. Por el contrario, el contenido de los derechos humanos expresado en el bloque
constitucional se debe ver realizado y, en su caso, ampliado por medio de las leyes
secundarias. Esto supone cambiar una practica cotidiana en los procesos legislativos
y reglamentarios, donde los derechos reconocidos en la Constitucién sufren una serie
de restricciones —pérdida de contenidos- en la regulacién posterior, con lo que se for-
ma una especie de tridangulo invertido, como se muestra en la figura 4.

FIGURA 4

Restriccién de derechos por la via de la regulacién

Reconocimiento del derecho
en el bloque constitucional

Desarrollo del derecho

en la legislacion

Desarrollo del
derecho en la
reglamentacion

Por ejemplo, puede suceder que en el nivel constitucional se reconozca el derecho
a la salud; que en la ley se especifique que este derecho sélo incluye algunas enfer-
medades y no cubre las medicinas; que en un reglamento se mencione que en todos
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La reformay la legislacion

los casos habra un estudio socioeconémico para identificar la capacidad de pago y
que siempre se hard al menos un pago minimo por cualquier servicio, y, finalmente, que
en una circular se especifique que Unicamente se contara con instalaciones para pres-
tacion del servicio médico en aquellas poblaciones que tengan mas de doscientos mil
habitantes. Como se puede observar en este ejemplo, los procesos de legislacién y re-
glamentaciéon mds que realizar o ampliar el derecho, tendrian como principal objetivo
restringirlo. Esto no puede suceder, de conformidad con los principios mencionados
en el capitulo 2 de este libro.3

3 Para un andlisis detallado de este tipo de restriccién de derechos via legislativa y reglamentaria en materia
de derechos a la salud, no discriminacion, intimidad y educacién sexual de personas que viven con ViH, colectivo
Iésbico gay, trabajadoras y trabajadores sexuales, y usuarios de drogas inyectables en América Latina se pueden
revisar los siguientes textos: Cecilia Gayet, Daniel Vazquez, Karina Ansolabehere, Javier Bellocq, Lorena Fuentes,
Manuel Mancheno et al., viH-sida en América Latina desde la perspectiva social, Brasil, GTz-Centro Internacional de
Cooperacion Técnica en Hiv/aids, 2008; Cecilia Gayet, Daniel Vdzquez y Karina Ansolabehere, “La respuesta al
VIH/sida en América Latina desde la perspectiva social. Informe final”, reporte de investigacion final del proyecto
CICT-GTZ, seccidn 2130, contrato nim. 81102676, del 2 de abril de 2008.
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