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I. INTRODUCCION

El tema de la inconstitucionalidad de las omisiones legislativas no es no-
vedoso en México. Es cierto que los estudios nacionales han sido esca-
sos, autores extranjeros han abordado la cuestion en revistas mexicanas.
Esto a pesar de que en no pocas ocasiones es posible escuchar el argu-
mento de que la Constitucién mexicana, algin articulo de ella, no es del
todo aplicable, puesto que hace falta que se cree la legislacion secundaria
que la desarrolle y la torne, por tanto, aplicable, vigente en forma plena.
En no pocas ocasiones, igualmente, algunas voces se han levantado para
sostener que la vigencia de una Constitucion no puede depender de la vo-
luntad de un 6rgano constituido, y que por lo tanto la normativa constitu-
cional debe aplicarse directamente. Asi, en México la inactividad legisla-
tivana no es un asunto baladi.

En el presente trabajo se pretende mostrar de manera panoramica la
problematica que plantea la inactividad legislativa del Poder Legislativo.
Se parte de la referencia al concepto de Estado de derecho para identifi-

*  Este trabajo se publico originalmente en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, aflo XXXV, num. 105, septiembre-diciembre de 2002, pp. 741-796.

381


www.juridicas.unam.mx

382 CARLOS BAEZ SILVA

car la naturaleza y caracteristicas de la Constitucion y el constitucionalis-
mo moderno. Se pasa revista al analisis conceptual que se ha elaborado
en torno a la figura de la inconstitucionalidad por omision, tratando de
responder a las preguntas basicas que se plantean desde un inicio: ;Qué
es la inconstitucionalidad por omision legislativa? ;En qué momento es
pertinente hablar de una infraccion a la Constitucidon debida a la inactivi-
dad legislativa del organo legislativo del Estado? Las respuestas a estas
preguntas, eminentemente tedricas, corresponden al posterior analisis de
la institucion en el derecho positivo mexicano.

Es importante sefialar que el tema que se aborda, inscrito en el area del
derecho constitucional, no puede alejarse demasiado de la situacion poli-
tica concreta y cotidiana. En México la experiencia ha ensefiado que los
estudios constitucionales que dejan de lado la dinamica politica y se cen-
tran en la estructura o disefio institucional (la estatica) son presa facil de
la obsolescencia, en el mejor de los casos, o de la inutilidad, en el peor.
Por tanto, he intentado no descuidar el aspecto politico de este espinoso
tema; sin embargo, la optica con la que es abordado es eminentemente
juridica.

Considero que la omision legislativa es una asignatura pendiente del
debate sobre la nueva constitucionalidad en este pais. Como trataré de
demostrar, el marco juridico vigente a nivel federal no facilita la resolu-
cion de conflictos derivados de la inactividad legislativa del legislador. A
nivel local se han comenzado a realizar experimentos interesantes, como
en los estados de Veracruz, Tlaxcala o Chiapas, donde recientemente ha
sido introducida toda una gama de mecanismos protectores de la Consti-
tucion local, entre ellos la figura de la inconstitucionalidad por omision,
misma que analizo en su momento. Este no pretende ser mas que un bre-
ve acercamiento al tema, atendiendo al derecho procesal constitucional
comparado, cuyo objetivo es fomentar el inicio del debate sobre el tema
dentro de las discusiones en torno a una nueva Constitucion (o constitu-
cionalidad) federal mexicana.

II. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Se dice que algo es supremo cuando es superior jerarquicamente,
cuando sobre ese algo no existe “algo” mas, cuando es lo mas alto, lo
mas valioso. Es en este sentido en el que se entiende la supremacia de las
Constituciones: son lo mas alto, lo més valioso, pues sobre ellas no exis-
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te nada mas, son formalmente superiores. Una Constitucion, por defini-
cion, es un conjunto de normas que establecen un sistema de normas, por
ello la Constitucion es superior a las normas de ella derivadas.

Segin Hermann Heller,! el concepto de orden social acepta un doble
significado: a) como una forma determinada de obrar de los hombres co-
mo probabilidad empirica de que se presente cierta conducta; b) como
un sistema de normas. Ambos significados pueden confluir en uno solo,
pues la probabilidad empirica de que una conducta humana se presente
aumenta o disminuye en razon de los incentivos o desincentivos que se
generen para ello. Y no cabe duda que la certeza de resentir un mal es un
desincentivo muy importante que el individuo puede encontrar para rea-
lizar determinadas conductas, ya sea en su persona o en sus propiedades.
La mejor técnica que se ha encontrado para establecer de manera racio-
nal castigos o penas ha sido su tipificacion como delitos o faltas en nor-
mas juridicas. Es asi como el derecho opera para modelar conductas, al
motivar unas o desmotivar otras mediante la amenaza del castigo. Sin
embargo, es necesario sefialar que lo importante no es el castigo en si, su
magnitud o crueldad, sino la certeza de su aplicacion.

Como gran tercero ajeno a los conflictos entre los individuos, se ha
instituido a un creador de reglas y aplicador de castigos. Pero ni aun asi
los seres humanos hemos estado exentos del miedo que priva de la liber-
tad, pues esa institucion creada para proteger a los hombres termina por
convertirse en una amenaza para los mismos. Por ello es necesario limi-
tar y controlar a ese ente.

El Estado moderno nace como Estado absolutista; es hasta la propaga-
cion y triunfo de las ideas del liberalismo que se habla de un Estado de
derecho;? sin embargo, es necesario entender que no todo Estado, aun

1 Heller, Hermann, La soberania, trad. de Mario de la Cueva, México, UNAM,
1965, p. 112.

2 Es preciso recordar que el gran problema que viene a solucionar el Estado moder-
no es el de la falta de seguridad y la necesidad de una paz propicia para el intercambio
mercantil, para ello fue necesario constituir un poderoso aparato de coercioén; no obstan-
te, tal aparato se convirti6 pronto en la principal amenaza a la seguridad y la paz busca-
das, desde entonces la lucha se dio por la libertad, ésa que depende de “la tranquilidad de
espiritu que nace de la opinion que tiene cada uno de su seguridad. Y para que exista la
libertad es necesario que el gobierno sea tal que ninglin ciudadano pueda temer nada de
otro”, y para lograr esto se requiere, también, que no se abuse del poder. Cfr. Montes-
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hoy, es Estado de derecho,’ ya que tal denominacion no puede ser aplica-
da de manera simple a una organizacion politica que se constituya, Uni-
camente, en creadora y guardiana de un ordenamiento juridico. Para que
la expresion Estado de derecho sea correctamente aplicada debe tratarse
de una organizacion politica (con las caracteristicas juridicas e historicas
del Estado moderno) que cree, garantice y, al mismo tiempo, sea fiel ob-
servante de ese ordenamiento juridico que crea y garantiza.* Para hablar
de Estado de derecho es necesario referirse al Estado acotado, limitado
en su poder por el derecho positivo.> Sélo cuando el poder del Estado se
limita por el derecho positivo se esta en presencia del Estado de derecho.

quieu, Del espiritu de las leyes, trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, Madrid,
Tecnos, 1987, pp. 114 y ss.

3 “No todo Estado es Estado de derecho. Por supuesto, es cierto que todo Estado
crea y utiliza un derecho, que todo Estado funciona con un sistema normativo juridico.
Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin derecho, un Estado sin un sistema de legali-
dad. Y sin embargo... la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no
autoriza a hablar sin mas de Estado de derecho”. Diaz, Elias, Estado de derecho y socie-
dad democratica, 6a. ed., Madrid, Cuadernos para el Dialogo, 1975, p. 13. Como mas
adelante se expone, para que un Estado que crea y aplique el derecho sea calificado de
derecho es preciso que también obedezca a ese derecho que crea y aplique, sobre todo to-
mando en consideracion que el derecho, bajo la teoria del contrato, es producto de la vo-
luntad popular, la gran legisladora, y ello es, al final, lo que dota de obligatoriedad al or-
den juridico.

4 “El Estado de derecho es el Estado sometido al derecho, o mejor, el Estado cuyo
poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de derecho consis-
te asi fundamentalmente en el imperio de la ley: derecho y ley entendidos en este contex-
to como expresion de la «voluntad general»”. Idem.

5 “[Plor ley debe entenderse la formalmente creada por el 6rgano popular representati-
vo... como expresion de la voluntad popular”. Ibidem, p. 30. En los tiempos que vivimos es
necesario tener un concepto dinamico de ley, y no contentarnos con las definiciones forma-
listas o demasiado técnicas; en este sentido considero de capital importancia lo que al res-
pecto sefiala Cerroni, respecto a la ley moderna, la cual “no consiste del todo en la pura
emision de imperativos sancionados por la fuerza”, sino que es preciso distinguirle dos ele-
mentos constituyentes interconectados: @) “el elemento imperativo que consiste en una vo-
luntad proveida de fuerza” (1o que expresa su particularidad y la coaccion), y ) “el elemen-
to cultural consistente en una disposicion racional emanada por una autoridad
legitima” (lo que expresa la racionalidad y el consenso). “De estos dos elementos el pri-
mero es ciertamente constante en la historia, mientras el segundo se presenta en formas va-
riables tocando el vértice en el Estado democratico de derecho”. Lo anterior lleva a decir
que, en estos dias, la ley no es sino una “orden legitima emanada en el respeto de procedi-
mientos especificos por una autoridad electa (parlamento), es decir, fundada en el consen-
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El primer limite que el derecho positivo impone al poder del Estado
es, precisamente, la obligatoriedad del mismo, aun para el Estado, uno de
cuyos organos lo crea. El Estado se limita en su poder al tener que ejer-
cerlo conforme a la ley, la cual, si bien es dada por el legislativo, uno de
los poderes que integran al Estado, es entendida como la expresion de la
voluntad popular mediante la idea de la representacion politica.

Otro gran limite impuesto a la organizacidn estatal es el consistente en
la consagracion constitucional de la teoria de la separacion de poderes: el
famoso articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano sefialaba tajantemente que aquella sociedad en la cual
la garantia de los derechos individuales no estuviera asegurada ni la se-
paracion de poderes establecida no tendria Constitucion. Asi, siguiendo
los razonamientos de Montesquieu, se entiende que las funciones del po-
der deben separarse y atribuirse cada una a un 6rgano distinto, con tal de
evitar que ese poder se ejerza arbitrariamente: la idea es que el poder
contenga al poder.

Del referido articulo 16 de la Declaracion se desprende otra gran res-
triccion al poder del Estado: los derechos individuales: la libertad, la pro-
piedad, la seguridad y la resistencia a la opresion, principalmente; de los
que se derivaran derechos mas concretos establecidos en las varias Cons-
tituciones que a partir de entonces proliferaron en el orbe.

Fundados en el famoso articulo 16, los pueblos iniciaron las labores
para aplicar esa técnica de la libertad que se inaugur6 entonces. Division
de poderes y consagracion de los derechos fundamentales del individuo
fueron los elementos esenciales de las Constituciones modernas, las cua-
les, en atencidn a las ideas reousseaunianas, al ser producto de la conven-
cion popular, se consideraron la manifestacion concreta de la voluntad
del pueblo, titular, ya para entonces indiscutido, de la soberania. El pue-
blo, en ejercicio de su soberania, dictaba la Constitucion y mediante ella
instituia al Estado y sus 6rganos. Se diferencio claramente entre el sujeto
constituyente (el pueblo o sus representantes elegidos ex profeso) y las
instituciones constituidas: el Estado (centro del poder politico y monopo-
lizador de la violencia legitima) y sus érganos componentes (legislativo,
ejecutivo y judicial).

so del pueblo”. Cfi~. Cerroni, Umberto, Politica. Método, teorias, procesos, sujetos, institu-
ciones y categorias, trad. de Alejandro Reza, México, Siglo XXI Editores, 1992, p. 134.
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De esta manera, las Constituciones modernas cumplen con una doble
funcién: por una parte, al regular las relaciones entre el Estado y los indi-
viduos (derechos del hombre y del ciudadano), limitan la accidon del pri-
mero para salvaguardar la vida, la libertad y la seguridad de los segundos;
por la otra, al instituir al poder politico, lo organizan y dotan de funciones,
las cuales adscriben a entes diversos que integran un todo, de forma tal
que el Estado se constituye por diversos organos (poderes) que realizan
funciones particulares, pero que colaboran entre si.

La Constitucion, como obra de seres humanos concretos, resiente el
paso del tiempo y el cambio de generaciones, y debe ser modificada re-
gularmente con el fin de que se pueda adaptar a las circunstancias histo-
ricas. Para ello, el creador o constituyente (el pueblo o sus representantes ex
profeso) instaura un mecanismo de reforma a la Constitucion, el cual, con el
animo de evitar modificaciones constantes que atenten contra la voluntad
del pueblo constituyente, es complejo, pues requiere de la intervencion de
diversos 6rganos constituidos y, en algunos casos, de la intervencion directa
del pueblo.

La Constitucion es, entonces, el instrumento que, al consagrar los dos
principios liberales fundamentales (derechos fundamentales y division de
poderes), funciona como base del sistema normativo que rige una comuni-
dad. Este instrumento, al ser el fundamento del resto de las normas juridi-
cas, adquiere una superioridad tanto formal como material; tal superiori-
dad formal se refuerza por la imposibilidad de modificar la Constitucion
mediante los mismos mecanismos simples para cambiar cualquier norma
secundaria. Esto significa que el resto de normas juridicas s6lo puede ser
creado a través de los mecanismos establecidos por la propia Constitucion;
y por la otra, que cualquier norma cuyo contenido o interpretacion® se

6 “[Altento al principio de supremacia constitucional establecido por el articulo 133
de la ley fundamental, cuando una norma juridica admite varias interpretaciones debe
adoptarse la que resulte mas congruente con el ordenamiento supremo”. Cfi. Semanario
Judicial de la Federacion, t. 11, diciembre de 1995, tesis P./J.45/95, p. 41. En este mismo
sentido, “se deriva la regla de que todas las normas secundarias, mientras no estén en
franca contradiccion con este ordenamiento supremo, deben ser interpretadas de manera
tal que no se opongan a éste”. Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, t. V11, febre-
ro de 1991, tesis 3a. XII/91, p. 53. De lo anterior se desprende que cuando la interpretacion
de una norma secundaria es contraria al texto constitucional o a su interpretacion, lo que debe
perder validez es la interpretacion del texto secundario, pues es preciso encontrar una inter-
pretacion de éste conforme a la norma superior, cuando sea posible; esto en razon de que
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oponga al contenido o interpretacion de algin precepto constitucional
debe perder su validez.”

La Constitucién mexicana vigente establece en el articulo 133 su pro-
pia supremacia, en virtud de lo cual se obliga a:

Toda institucién o dependencia, y a todo individuo, cualquiera que sea su
jerarquia publica, o privada, a someterse a las disposiciones del orden juri-
dico que tiene su origen precisamente en la Constitucion, razon por la que
ninguna ley, tratado, reglamento, decreto, circular u orden pueden vulne-
rar las garantias y postulados de la ley suprema, como tampoco ningln in-
dividuo puede obrar al margen de ella.®

De esta manera, “mas que una facultad, la supremacia constitucional
impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamenta-
les, los actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones”.’

El Estado de derecho es, pues, un Estado limitado por el derecho posi-
tivo, y la propia Constitucion se convierte en derecho positivo; pero no
basta con proclamar tal limitacion; es preciso que existan garantias sufi-
cientes que eviten que el Estado rompa con los limites impuestos; tales
garantias son de naturaleza juridica, politica y social,!” y en ciertos casos
toman la figura de controles.

no existe siempre perfecta coincidencia entre el texto normativo secundario y la interpre-
tacion que del mismo se realiza, por lo que al modificar la segunda se puede salvar la
constitucionalidad del primero.

7 Segln el principio de supremacia constitucional, “una norma secundaria contraria
a la ley suprema, no tiene posibilidad de existencia dentro del orden juridico”. Cfr. Sema-
nario Judicial de la Federacion, t. 111, segunda parte, enero-junio de 1989, p. 228.

8 Cfr. Apéndice de 1995, t. VI, Parte TCC.

9 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, t. X, agosto de 1999, tesis P./J. 73/99,
p. 18.

10 Jellinek sefiala que las garantias en el derecho publico son: a) sociales; b) politi-
cas, incluye aqui a la division de poderes y la protesta del cargo, y ¢) juridicas, donde
incluye: 1. La fiscalizacion en sus dos aspectos: 1. Juridica (administrativa y financiera)
y 2. Politica (parlamentaria). II. La responsabilidad de los servidores publicos (civil, pe-
nal, administrativa y el impeachment). 111. La jurisdiccion es sus dos aspectos: 1. Control
de legalidad y 2. Control de constitucionalidad. IV. Lo que denomina “medios juridicos”,
es decir, procedimientos de proteccién de los derechos humanos (algo parecido al ampa-
ro mexicano). Cfr. Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Fernando de los
Rios, Buenos Aires, Albatros, 1970, pp. 591 y ss.
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Limitar y controlar son dos cosas distintas: lo primero significa poner
término o lindero, confinar una accién o cosa, es acotar, ceilir, restringir;
lo segundo, por el contrario, denota ejercer comprobacion, inspeccion,
fiscalizacidn, sus sindonimos son vigilar, examinar, verificar. De tal for-
ma, que en el Estado de derecho se establecen limites al poder, pero tam-
bién se crean controles que evitan que tales limites sean violados, y en
algunos casos reparan las infracciones cometidas.

Limitar significa, pues, establecer barreras, sefalar fronteras. Y al po-
der del Estado, con tal de que no se convierta en una seria amenaza para
los individuos, se le deben sefialar barreras, se le deben establecer fronte-
ras. Como se anoto, después de las Revoluciones americana y francesa se
consagraron dos grandes limites: la division de poderes y los derechos de
la persona humana. Anteriormente, en la Inglaterra medieval el rule of
law se habia ya consolidado como la primera frontera, la principal barre-
ra al poder despético del rey.

Pero con tales disposiciones no bastaba; el mismo Constant, una vez
que la polvareda de la Revolucién francesa parecia disiparse, se aterraba
ante la falta de control del nuevo soberano, el tnico legitimo: el pueblo.
Lo que causaba tanto temor a este autor era que, aun siendo el pueblo el
soberano reconocido, nada garantizaba que no ejerciera su poder arbi-
trariamente; por ello es que debian buscarse mecanismos que facilitaran
la verificacion de que el poder, aun ese poder derivado del contrato po-
pular, permaneciera dentro de las fronteras sefaladas. Habia que garan-
tizar que los limites fueran respetados en beneficio de la libertad indivi-
dual.!!

Es necesario, entonces, distinguir claramente entre limitar al poder y
controlarlo; el constitucionalismo surge a partir de la busqueda de la li-
bertad del individuo, y el fin principal que tal movimiento se plantea es
el de senalar fronteras al poder del Estado; la mas notoria de estas fronte-
ras o restricciones fue la observancia irrestricta de la ley, misma que trato
de asegurarse mediante la figura de la “protesta del cargo”; la otra, tam-
bién importantisima, consistio en la divisién de poderes, técnica que dio

11" Una clara concepcion de la garantia en el derecho es la que sefiala que “la validez
o positividad de un derecho necesita ser garantizada de algiin modo”; esto es: “Es preciso
que haya poderes cuya existencia haga esperar a los ciudadanos que las normas juridicas
han de transformarse, de exigencias abstractas dirigidas a la voluntad humana, en accio-
nes concretas”. Idem.
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lugar a un interesante sistema de colaboracidon y mutua fiscalizacién en-
tre los diversos organos estatales.

Estos dos grandes principios (division de poderes e imperio de la ley)
fueron consagrados en documentos fundacionales de los nuevos Estados
modernos que nacian, de tal forma que, como se anot6 ya, Constitucion
era sinonimo de institucionalizacion de la técnica de la division de pode-
res y respeto a los derechos fundamentales del individuo mediante el im-
perio de la ley. Posteriormente, el movimiento constitucionalista'? se
consolida con el triunfo de la idea de la supremacia de la Constitucion;
es decir, por una parte, la propia Constitucion establece los mecanismos
de creacidon de normas y, por la otra, la total invalidez de leyes o actos
estatales al margen o contrarios a ésta. Finalmente, como resultado de la
marcha de la historia y del teson de los pueblos, es posible encontrar una
nueva limitacion al poder estatal incluida en la Constitucion: la participa-
cion de los individuos y de sus organizaciones en la toma de las decisio-
nes trascendentales para la comunidad.'3

12 “El vocablo constitucionalismo alude a aquellos limites sobre las decisiones mayo-
ritarias; de modo mas especifico, a los limites que en cierto sentido son autoimpuestos.
Tales limites pueden adoptar variedad de formas y ser de procedimiento o sustantivos, asi
como obstruir o tan so6lo hacer mas lento el proceso del cambio legislativo”. Cfi-. Elster,
Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia, trad. de Moénica Utrilla, México,
Fondo de Cultura Econémica-Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracion
Publica, 1999, p. 34.

13 Algunos de estos elementos (division de poderes, participacion popular en el pro-
ceso politico, regulacion y fiscalizacion de recursos econdmicos —que implica un siste-
ma de limites—, asi como la supremacia constitucional) son sefialados por Fix-Zamudio
como “instrumentos protectores de la Constitucion”, definiéndolos como “todos aquellos
factores politicos, econdémicos, sociales y de técnica juridica que han sido canalizados
por medio de normas de caracter fundamental e incorporados a los documentos constitu-
cionales con el proposito de limitar el poder y lograr que sus titulares se sometan a los
lineamientos establecidos en la propia carta fundamental... Estos instrumentos pretenden
lograr el funcionamiento armodnico, equilibrado y permanente de los poderes publicos y,
en general, de todo d6rgano de autoridad”. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio
de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, 2a. ed., México, Centro de
Estudios Constitucionales México Centroamérica-UNAM-Corte de Constitucionalidad Repu-
blica de Guatemala, 1998, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, nim. 12,
p. 25 (las cursivas son mias). No comparto la opinion del distinguido profesor Fix-Zamudio,
puesto que lo que sefiala como “proteccion” no es sino la Constitucion misma, ya que el ob-
jetivo del constitucionalismo, como se anota arriba, es limitar al poder y hacer actuar a los ti-
tulares del mismo de una forma predecible, es decir, dentro de una legalidad.
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De esta manera, supremacia constitucional (libertad e igualdad consa-
gradas), division de poderes, imperio de la ley (rule of law) y participa-
cion popular en el proceso politico (ideas de soberania popular y repre-
sentacion politica), vienen a integrar el fundamento del Estado democratico
de derecho, prototipo contemporaneo de la organizacion politica de las na-
ciones. Y una Constitucion actual se integra con estos principios; en otras
palabras, hoy tales principios son la Constitucion.

Sin embargo, este disefo institucional ideal no estd o puede estar exento
de disfunciones o vicios; por ello es necesario que la misma Constitucion
prevea mecanismos que reparen la normalidad trastornada.'* Esos meca-
nismos reparadores son los controles, los cuales garantizan la buena
marcha del disefio institucional, siendo parte del mismo. Distingase: los
limites son la esencia de la Constitucion, forman el modo de ser del Esta-
do, su identidad; los controles, si bien incluidos en la misma Constitu-
cion, no funcionan normalmente, sino que su accionar inicia cuando la
normalidad" instituida por la Constitucion se trastorna.

14 “TAlun considerada como excepcional, la violacion a la Constitucion debe ser pre-
venida o reparada. Esto quiere decir que, aparte de la manera normal de preservar a la
Constitucion, que es observandola voluntariamente, tiene que haber en todo régimen
constitucional un medio de protegerlo contra las transgresiones, ya provengan éstas de un
mal entendido de los preceptos o ya del propdsito deliberado de quebrantarlos”. Tena Ra-
mirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 25a. ed., México, Porraa, 1991, p. 491.
El mismo Fix-Zamudio reconoce que lo que llama “proteccion de la Constitucion” es el
aspecto “fisiologico” de la ley fundamental, es decir, es el funcionamiento adecuado de
los organos del poder. Y ello indica que puede existir un funcionamiento inadecuado, 1o
que constituye la “patologia” constitucional: los limites constitucionalmente sefialados al
poder no han cumplido con su cometido, han dejado de ser eficaces. Ante esta situacion
de “anormalidad”, la propia Constitucion prevé mecanismos reparadores del orden juridi-
co supremo. Entonces, la correccion de esa patologia dependera de las “garantias consti-
tucionales”. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La Constitucion y su defensa”, Justicia constitu-
cional, ombudsman y derechos humanos, México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 1993, p. 259.

IS Tomo la idea de “normalidad” de Zaldivar (“El juicio de amparo y al defensa de la
Constitucion”, en Cossio Diaz, José Ramén y Pérez de Acha, Luis M. (comps.), La de-
fensa de la Constitucion, México, Fontamara, 1997, p. 48): “La normalidad constitucio-
nal... se integra por todos aquellos instrumentos que coadyuvan a que el sistema previsto
en la Constitucion funcione” (las cursivas son del autor citado). Como se aprecia, Zaldi-
var llama normalidad a lo que Fix-Zamudio denomina proteccion, pero que al final, reite-
ro, no es sino la esencia misma de la Constitucion, es la Constitucion.
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Los controles, por tanto, integran lo que se ha llamado “defensa de la
Constitucion™!¢ o “garantias constitucionales™:!” son instrumentos de natu-
raleza eminentemente procesal o procedimental que tienen como objetivo
reparar y, en su caso, castigar el trastorno de la normalidad constitucio-
nal.'® Estos instrumentos deben estar previstos en el mismo ordenamiento
constitucional, de tal forma que integran la Constitucion, inclusive le dan
identidad también, pero no operan corrientemente, sino que solo se utilizan
de manera esporadica. Siguiendo la similitud médica planteada por
Fix-Zamudio, se puede decir que la enfermedad que aqueja al sistema
constitucional (rompimiento de los limites) es remediada a través de estos
mecanismos (controles).

III. LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA

Se mencion6 que la Constitucion es la base del sistema normativo juri-
dico. Ello es asi porque este instrumento establece los mecanismos de
creacion normativa y los organos facultados para intervenir en dichos me-
canismos. Por otra parte, cualquier texto normativo que por si mismo o cu-
ya interpretacion sea contraria a algin precepto constitucional no puede
existir. Sin embargo, cabe preguntarse si la Constitucion, al margen de su
naturaleza estrictamente politica, es ella misma una norma juridica.

16 Cfi. Idem.

17 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccion al estudio...”, op. cit., nota 13, p. 26.
Respecto al debate sobre la naturaleza de los controles y su identificacion con las garan-
tias, huelga sefialar que en este trabajo se conciben a los primeros como garantias del sis-
tema constitucional, tomando principalmente la concepcion de Jellinek al respecto.

2

18 Me parece que la distincion entre limites y controles puede ser de utilidad, sobre
todo considerando que los limites son la Constitucion en si; el propio concepto y la tra-
yectoria de “Constitucion” implican un limite al poder politico; los controles aparecen
cuando se experimenta la ruptura de los limites. Asi planteada la cuestion, los limites nos
remiten a lo que se puede denominar /a estdtica o estructura del disefio institucional, en
tanto que los controles nos harian pensar en la dindmica o procedimientos del mismo.
Por ello es que me parece que por definicion los controles son (o deben ser) “instrumen-
tos de naturaleza eminentemente procesal o procedimental”. Segun esto, se podria hablar
de “garantias constitucionales estructurales” y de “garantias constitucionales procedi-
mentales”, aunque estaria por discutirse este controvertido punto. Cfi. Valadés, Diego, E/
control del poder, México, UNAM, 1998; Flores Mendoza, Imer Benjamin, “Derecho y
poder en la defensa e ingenieria de la Constitucion”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, aiio XXXI, num. 92, mayo-agosto de 1998.
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Por norma se puede entender toda regla practica de comportamiento
cuyo cumplimiento es obligatorio.!” Las normas juridicas se caracterizan
por imponer deberes correlativos de facultades o conceder derechos co-
rrelativos de deberes (bilateralidad),?® atender principalmente a actitudes
externas del ser humano (exterioridad),?! la posibilidad de que su cumpli-
miento se imponga por la fuerza o la amenaza de su empleo (coercibili-
dad)?? y por ser impuestas por una voluntad ajena a la del sujeto normado
(heteronomia).?®* Para muchos tedricos la caracteristica esencial de la nor-
ma juridica es su coercibilidad, es decir, la posibilidad de su cumpli-
miento forzoso y de castigo al desacato: “El derecho regula el ejercicio
de la fuerza en la sociedad; por lo tanto, debe contener (al menos algu-
nas) normas que establecen sanciones. Las demdas normas son juridicas
en la medida en que pertenecen al sistema juridico, sean o no normas
sancionadoras”.?*

La Constitucién no so6lo crea al Estado y lo divide en 6rganos, sino
que le atribuye a dichos érganos diversas facultades y obligaciones, de la
misma forma que, al regular la relacion entre los individuos y el Estado,
consagra derechos y obligaciones de los primeros y limites a la accion
del segundo. Por supuesto, la Constitucion regula o norma conductas de
los hombres, ya sea de los individuos que integran la sociedad o de aque-
llos que, como titulares de los 6rganos estatales, ejercen facultades esta-
tuidas. Por otra parte, en tanto que la Constitucion es producto de la activi-
dad del poder constituyente, es ajena a la voluntad de los sujetos normados
a los cuales les es impuesta. Y, finalmente, la propia Constitucion prevé
mecanismos para forzar el cumplimiento de las obligaciones que impone y
resguardar los derechos que consagra, al mismo tiempo que establece san-
ciones a quienes se resistan a cumplirla o abiertamente realicen conductas
no permitidas por la misma. Entonces, puede afirmarse que la Constitu-

19 Cfi. Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 36a. ed., Mé-
xico, Porraa, 1984, p. 4.

20 Ibidem, p. 15.

21 Jbidem, p. 20.

22 Jbidem, p. 21.

23 Ibidem, p. 22.

24 Cfir. Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, “Norma juridica”, en Garzon Val-
dés, Ernesto y Laporta, Francisco J. (eds.), EI derecho y la justicia, 2a. ed., Madrid, Trot-
ta, 2000, p. 136.
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cion es una norma juridica o, mejor dicho, un conjunto de normas juridi-
cas supremas, fundamentales.
Como se menciond, tales normas son supremas porque:

a)
b)
¢)
d)

Su creacion corresponde a un 6rgano superior a los érganos insti-
tuidos en mismas normas fundamentales.

Para su modificacion se sigue un procedimiento distinto, mucho
mas complicado, que para cambiar las normas que derivan de ellas.
Establecen los mecanismos de creacion del resto de las normas ju-
ridicas.

Ninguna norma derivada puede ser contraria, ni formal (procedi-
miento) ni materialmente (contenido) a estas normas fundamentales.

En tanto que conjunto de normas, las constitucionales también pue-
den ser objeto de clasificacion, no obstante el cardcter fundamental y
supremo de todas. Esta clasificacion toma como base el grado de efica-
cia de las normas®® constitucionales, que no su contenido material. La
distincion basica que se hace entre normas constitucionales estriba en
identificar:?

a)

b)

Normas de eficacia directa: las que son “idoneas por si (directa-
mente) para regular situaciones concretas”.

Normas de eficacia indirecta: las que “necesitan ser actuadas o
concretadas a través de una posterior actividad normativa”. Estas
son normas no suficientemente completas como para poder ser
operadas o aplicadas en forma directa por los oficiales de la admi-
nistracion publica, los particulares o los jueces. Requieren para
ello un posterior desarrollo normativo, atendiendo al sistema de
fuentes que la propia Constitucion establezca. En esta categoria se
ubican diferentes tipos de normas:

Normas constitucionales de eficacia diferida: son normas de organiza-
cion de los llamados “poderes” estatales y de sus instancias de direccion.

25 “Por eficacia de una norma respecto de un fendmeno empirico dado se entiende
aqui la capacidad de la norma para funcionar como determinante causal de tal fendémeno”.
Cfr. Capella, Juan Ramon, Elementos de andlisis juridico, Madrid, Trotta, 1999, p. 85.

26 Cfy. Zagrebelsky, Gustavo, “La Constitucion y sus normas”, en Carbonell, Miguel
(comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porrua, 2000, p. 79.
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Por ejemplo, no obstante las reglas especificas de los articulos 51 a 54 de
la Constitucion federal, es necesario contar con una ley electoral que los
desarrolle para integrar las camaras federales; por otra parte, puesto que
el articulo 105 senala las hipdtesis en las que se pueden presentar accio-
nes de inconstitucionalidad y de controversia constitucional, pero no el
procedimiento a seguir, se hace necesaria una ley que haga plenamente
eficaz este dispositivo constitucional. En general, cabria incluir aqui a las
disposiciones constitucionales que para su plena eficacia requieren de la
existencia de las denominadas leyes “orgéanicas” o “reglamentarias”.
Normas constitucionales de principio: “Mientras que las reglas esta-
blecen lo que se debe o no se debe en circunstancias determinadas por la
misma regla, los principios establecen orientaciones generales que han
de seguirse en todos los casos que pueden presentarse, aunque no estén
predeterminados por el mismo principio”.?” En México se pueden identi-
ficar, entre otras, las siguientes normas constitucionales de principio: “Esta

99, ¢

prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos”; “el varon y la
mujer son iguales ante la ley”; “a ninguna persona podra impedirse que se
dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, sien-
do licitos”; “a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de perso-
na alguna”. En este caso es importante hacer notar que si bien es cierto que
corresponde al legislador concretar estos principios, ello no obsta para que,
en caso de no hacerlo, sean los jueces quienes realicen esa labor de con-
crecion, mediante su funcion de interpretacion. Por ello es que las normas
de principio, si bien necesitadas de determinacion o especificidad, pueden
gozar de eficacia directa, mediante la intervencion de los intérpretes, aun-
que en ningin instante podran sustituir al legislador en su labor.

Normas constitucionales programdaticas: puesto que pueden llegar a
confundirse, es preciso compararlas con las normas de principio, con el
fin de reconocerlas: “Las normas programaticas se refieren esencialmen-
te a los aspectos politico-sociales, mientras que los principios se refieren
a la coherencia interna del ordenamiento, respecto a determinados su-
puestos iniciales: los programas miran al fin; los principios, al inicio de
una accién normativa”.?® También de este tipo de normas constituciona-
les encontramos buenos ejemplos en nuestro sistema: en tanto que “todo
individuo tiene derecho a recibir educacion” (norma de principio); “el

27 Ibidem, p. 83.
28 Ibidem, p. 87.
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Estado —Federacion, Estados y municipios— impartird educacion prees-
colar, primaria y secundaria” (norma programatica); puesto que “los ni-
fios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral” (norma de principio); “el Estado proveera lo necesario para pro-
piciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus dere-
chos” (norma programatica).

No se debe perder de vista que aunque se puedan clasificar de distin-
tas maneras, las normas constitucionales, en tanto constitucionales, son
supremas todas y, en tanto, normas juridicas, son coercitivas. Decir que
una Constitucion tiene fuerza normativa significa que tal instrumento es
eficaz, es decir, que los sujetos a ¢l sometidos convierten a esa Constitu-
cién en motivo esencial de sus acciones. Siguiendo las ideas apuntadas
sobre el Estado de derecho, cabe decir que una Constitucion normativa es
aquella que se convierte en regla de accion del poder politico y de los in-
dividuos, no en instrumento de dominacion de unos sobre otros.

IV. LA OMISION LEGISLATIVA Y SU INCONSTITUCIONALIDAD

“Respecto a la omision del legislador ordinario de dar cumplimiento
al mandato constitucional de expedir determinada ley o de reformar la
existente en armonia con las disposiciones fundamentales, es improce-
dente el juicio de garantias...”.*® Asi inicia una tesis jurisprudencial del
Pleno de la Suprema Corte, de donde se desprende que el amparo no pro-
cede contra la omision del legislador;* pero, ;qué es la omision del le-
gislador o, mejor dicho, la omision legislativa?

Omision, segun el diccionario, significa abstencion de hacer o decir,
flojedad o descuido del que esta encargado de un asunto; ya en un senti-
do punitivo implica una falta por haber dejado de hacer algo necesario o

29 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V1, diciembre de 1997,
tesis P.CLXVIIL/97, p. 180.

30 Como se verd mas adelante, a través de un juicio de amparo no podria declararse
la omision del legislador, puesto que tal declaracion tendria, por definicion, efectos gene-
rales, lo que choca frontalmente con el principio constitucional de la relatividad de las
sentencias de amparo; sin embargo, a través del juicio de amparo si se puede hacer efec-
tivo un derecho publico subjetivo o individual, tal como siempre ha ocurrido, violado por
la inactividad legislativa.
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conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado. De
esta manera, omitir “no es un mero «no-actuar», sino un «no-actuar-co-
mo-se-esperay... S0lo se omite algo en un contexto en que es relevante
una actuacion determinada”.?! Solo se puede omitir una conducta cuya
presencia es probable (ya sea empirica o normativamente). Cuando se ha-
ce referencia a la omision del legislador, por tanto, se pretende indicar que
éste “no ha actuado como se esperaba”, que la conducta probable que se
esperaba de €l no se ha presentado. ;Qué conducta, empirica y normativa-
mente probable, se espera del legislador? Pues, esencialmente, que legis-
le, que dicte textos normativos con el caracter de leyes. Asi, la expresion
“omision del legislador” denota que el facultado para dar o crear la ley
no ha ejercido tal facultad, no ha creado alguna ley (o lo ha hecho insufi-
cientemente) cuando era probable que lo hiciera.

(Cuéando es probable que el legislador legisle? Dentro del Estado de
derecho un 6rgano del poder politico unicamente puede actuar previa au-
torizacion constitucional para ello, asi que las Camaras legislativas solo
pueden legislar cuando estan facultadas para ello y en las materias que la
propia Constitucion sefiale. A nivel federal es el articulo 73 constitucio-
nal el que contiene el catdlogo mas general de facultades legislativas del
Congreso de la Union. De esta forma, la probabilidad de que el legislati-
vo legisle se presenta Unicamente cuando este organo estd facultado
constitucionalmente para ello; es decir, al contar con atribuciones para
legislar, es probable, mas no seguro, que el legislador haga leyes, o que
las haga incompletas o deficientes. Esto Ultimo indica que puede haber
diversos tipos de omisiones legislativas: a) absolutas o totales: que impli-
ca la ausencia total de una ley cuya emision estd prevista o autorizada en
la Constitucion, y b) relativas o parciales: que se acerca a lo que tradicio-
nalmente se conoce como “laguna de la ley”; es decir, el legislador crea
una ley, con lo que ejerce su facultad constitucional e inclusive desarro-
lla algtin precepto de la propia Constitucion; sin embargo, en tal ejercicio
el legislador viola, por asi decirlo, el principio de igualdad, no contem-
plando en los supuestos de aplicacion de la norma expedida a sujetos o
casos en los que también podria o deberia ser aplicada la ley creada, por

31 “[E]s forzoso admitir que en el «universo constitutivo» del omitir entra no sélo
una referencia al curso de actuacion humana, sino también al contexto de lo esperable
—digamos— en relacion con tal curso de actuacion”. Cfi. Capella, Juan Ramon, op. cit.,
nota 25, p. 68.
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lo que los aplicadores e intérpretes la aplican extensivamente utilizando
argumentos de mayoria de razon o de analogia.

Se mencion6 arriba que el establecimiento a nivel constitucional de fa-
cultades legislativas a cargo de un organo estatal unicamente crea o funda
la probabilidad de que se legisle, pero de ello no se sigue que efectivamen-
te se ejerza tal facultad, al menos no en todos los casos; lo cual lleva a
cuestionar si esas disposiciones constitucionales que facultan al 6rgano le-
gislativo para crear leyes son meras autorizaciones y, por tanto, lo dejan
en libertad para ejercerlas o no. En otros términos: jes que el legislador es-
ta obligado a legislar? La respuesta a esta pregunta no es sencilla.

Inglaterra es la cuna del constitucionalismo moderno, y lo es también
de la doctrina de la soberania del Parlamento. Tal soberania consiste en
que este drgano constitucional no estd vinculado a una Constitucion for-
mal, escrita y rigida, que contenga disposiciones inalterables o de com-
plicada modificacion,* por lo que el Parlamento es enteramente libre pa-
ra legislar. En este caso el legislador britdnico no esta obligado a dictar
leyes. Una situacion distinta se presenta en paises con Constituciones es-
critas y rigidas, donde a partir de los principios de la supremacia consti-
tucional y de la fuerza normativa de la Constitucion se considera que el
legislador ordinario ha recibido del poder constituyente determinados
“encargos”, contenidos en el texto constitucional, por lo que en ocasio-
nes el 6rgano facultado o autorizado para crear leyes debe crearlas.

El pueblo, en ejercicio de su soberania, crea por si o, regularmente, a
través de representantes ex profeso, una Constitucidon, un conjunto de
normas fundamentales y supremas, donde no sélo sienta las bases de la
relacion entre el Estado y los individuos, sino que instituye al propio po-
der politico (al fundar el Estado), lo organiza y distribuye entre diversos
organos, a los cuales dota de facultades y les impone limites. Sin embar-
go, dado el caracter transitorio y meramente instituyente del poder cons-
tituyente, la Constitucion incluird disposiciones normativas que requie-
ran un desarrollo posterior por parte de los organos constituidos,
principalmente del legislativo. Solo es posible identificar, de manera ob-
jetiva, en qué ocasiones el legislador tiene el deber de legislar atendiendo

32 (Cfi. Baez Martinez, Roberto y Baez Silva, Carlos, “El sistema politico inglés (un
analisis institucional”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XLIX,
nams. 223 y 224, enero-abril de 1999, p. 185.
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a las caracteristicas de las normas constitucionales, de cuyo dictado se
desprendera si ordenan o autorizan su desarrollo normativo.3?

El examen de la constitucionalidad de una omision legislativa no pue-
de recaer en la mera falta de desarrollo de normas constitucionales por
parte del Poder Legislativo en el puro “no actuar como se espera” del le-
gislador, en su silencio, ya que “no todos los silencios del legislador son
constitutivos de una omision contraria a la Constitucion”.** La omision
legislativa deviene inconstitucional inicamente cuando el érgano legisla-
tivo “con su silencio altera el contenido normativo de la Constituciéon”,
de donde se sigue que el objeto de control en este caso no es la conducta
del o6rgano, no se verifica la correccion de su accién u omision, sino las
consecuencias que de éstas se derivan. No se trata de que el legislador
cometa una infraccion constitucional con su silencio o inactividad por el
mero incumplimiento de una obligacion o deber de legislar, puesto que
tal obligacion o deber no existe. La infraccion se produce si la inactivi-
dad o silencio del legislador originan una situacion juridica contraria a la
Constitucion.

Sostengo que no existe algo asi como un “deber” o una “obligacion”
del legislador de legislar, puesto que ello implicaria la existencia correla-
tiva de un “derecho a la legislacion” por parte de algin sujeto. Y ni los
individuos ni los restantes 6rganos estatales tienen tal derecho. Desde un
punto de vista estrictamente liberal, la actividad legislativa implica una
injerencia estatal en la esfera privada de los individuos. A mayor canti-
dad de leyes, mayor intervencion del Estado en las actividades privadas,
de donde, en aras de la libertad, es necesario acotar y mantener limitada a
la institucion estatal, sobre todo en su funcién legislativa. Desde otro
punto vista, el hecho de que las Constituciones actuales consignen varias
normas programaticas no conlleva el nacimiento de un derecho de los in-
dividuos o de los grupos econdmica y/o socialmente vulnerables a que se
desarrollen normativamente tales preceptos constitucionales. La redac-
cién misma de nuestra Constitucion aclara muchas cosas, pues a los or-
ganos estatales se les “faculta”, se les dota de competencia para que ac-
taen, pero ello no quiere decir que efectivamente lo hagan. Tanto el

33 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 26.

34 Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisiéon, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, p. 35.

35 Ibidem, p. 3.
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ejecutivo como el legislativo son érganos eminentemente politicos, que
responden a impulsos principalmente politicos y cuya actuacion esta
orientada, por lo regular, por criterios politicos. Esto significa que sus ac-
ciones atienden esencialmente a criterios pragmaticos, de oportunidad,
dependientes de la situacion concreta. Ademas de que muchas normas,
sobre todo las programaticas, requieren de condiciones materiales pre-
vias para su efectiva aplicacion o desarrollo.

El organo legislativo puede estar facultado para legislar, pero ello no
conlleva que sus integrantes o titulares tengan moviles suficientes para
ejercer tal facultad. Si la inactividad legislativa no viola por si misma la
Constitucion, ello no implica que no se pueda considerar una falta, pero
no propiamente juridica. Puede pensarse que tal inaccion puede, como
mera inaccion, ser objeto de otro tipo de control. Los 6rganos estatales
actuan por voluntad de sus titulares o integrantes; en el caso del legislati-
vo quienes conforman este érgano son quienes materialmente desempe-
flan (de manera colegiada) la funcion legislativa. Estos integrantes del or-
gano legislativo (diputados y senadores) lo son en virtud de haber
triunfado en una competencia electoral, en la que se expresd, de una u otra
forma, el unico titular de la soberania: el pueblo. Siendo éste el autor tulti-
mo de la Constitucion, la mera inactividad legislativa, en tanto no ejerci-
cio de la funcion de crear la ley, solo tiene que ser fiscalizada por el pue-
blo. Asi, el no ejercicio de la facultad concedida al 6rgano legislativo para
dictar normas con el caracter de ley solo se puede verificar mediante el
control politico que el pueblo ejerce sobre los individuos que integran tal
organo, por ejemplo, el mecanismo de las elecciones periddicas. Asi, no es
que exista un derecho y una correlativa obligacion a y de legislar, sino que
la autorizacion que el legislador recibe para crear leyes es periddicamente
evaluada por el mismo sujeto que da dicha autorizacion: el pueblo.

Lo anterior es perfectamente compatible con la postura doctrinal de
los llamados “encargos al legislador™® o “normas constitucionales impe-
rativas”,*” que consisten en mandatos que el poder constituyente da al or-

36 Segun Fernandez Rodriguez (Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionali-
dad por omision. Teoria general. Derecho comparado. El caso espaiiol, Madrid, Civitas,
1998, p. 147) estos encargos son normas constitucionales “de eficacia limitada” que requie-
ren de obligatorio y concreto desarrollo para cobrar eficacia plena.

37 Villaverde (op. cit., nota 34, pp. 61 y 63) distingue entre permisos y mandatos
constitucionales, siendo los primeros aquellos supuestos en los que el legislador puede
decidir libremente, puesto que a ello lo autoriza la propia Constitucion, “sobre si introdu-
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gano legislativo para que desarrolle algun precepto constitucional o lo
dote de eficacia plena. El 6rgano protector de la Constitucién, como oOr-
gano constituido, y en aras del principio de separacién de poderes no
puede forzar al legislativo, al fin y al cabo también 6rgano constituido, a
hacer algo, puesto que la esencia del control de constitucionalidad es su
naturaleza reparadora, ya que, como quedé anotado, es un mecanismo
que opera ante el ataque a la Constitucion, y por definicién una omision
legislativa, por si misma, no puede quebrantar el orden constitucional,
salvo que produzca efectos contrarios a lo expresamente previsto en el
texto de la carta magna. Esto conduce a que el objeto del control de
constitucionalidad, en el caso de la omision legislativa, puede ser defini-
do como las consecuencias normativas derivadas o producidas por la
inactividad legislativa, que no la conducta del legislador consistente en
no legislar.

No es que se postule, como en el caso inglés, la “soberania” del le-
gislador, sino que éste, como 6rgano politico, y como organo estatal en
si, tiene entera libertad para actuar o no actuar, segin la voluntad de sus
titulares, con las restricciones que impone el Estado de derecho. Se
puede sostener que el ejercicio de la facultad de legislar es, mas que na-
da, una “cuestion politica” que no puede ser enteramente sometida a un
control de constitucionalidad ortodoxo. Es necesario distinguir entre el
caracter politico del ejercicio de esta facultad y las consecuencias nor-
mativas que puede acarrear su no ejercicio. Siendo el ejercicio de la fa-
cultad legislativa una cuestidon politica, corresponde su control al érga-
no o sujeto que politicamente puede controlar al legislativo, al tnico
que, en razdn de las teorias de la soberania popular y de la representa-
cion politica, tiene legitimamente superioridad sobre éste, al pueblo.
Asi, la inactividad legislativa del 6rgano legislativo solo puede ser revi-
sada y sancionada por el pueblo sujeto de la soberania, a través de, por
ejemplo, las elecciones periddicas, donde no sélo los partidos politicos
sean los premiados o castigados, sino, sobre todo, cada diputado o se-
nador en particular. Para ello la introduccion de la reeleccion legislativa
inmediata seria de gran ayuda.

cir o no poder publico en una determinada materia, creando o no la institucion, regulando
0 no la relacion sociopolitica que constituye su objeto”; en tanto que los mandatos son
imposiciones del constituyente para la existencia de una situacion juridica, “aunque su
efectiva existencia depende de la creacion de normas para el caso por los poderes del
Estado, o solo por el legislador si la situacion es objeto de reserva de ley”.
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En cambio, las consecuencias normativas que pudieran derivarse de la
inactividad legislativa, ésas si que deben ser objeto de control jurisdic-
cional por parte del 6érgano revisor de la constitucionalidad. El control de
la constitucionalidad de las omisiones legislativas, por tanto, tendra por
objeto, no la inactividad en si, sino las consecuencias juridicas que de
ella se derivan. Un tribunal constitucional no puede evaluar el no ejerci-
cio de las facultades constitucionales, sino sus efectos normativos. So6lo
en este caso se puede contar con un parametro objetivo de comparacion
que permita realizar efectivamente el control de constitucionalidad.

La pretension de objetividad no es menor, puesto que el tema de las
omisiones legislativas linda entre el derecho y la politica, o mas concre-
tamente, entre el control juridico y el control politico del poder. Es posi-
ble indicar que lo que caracteriza al control politico es que el canon o pa-
rdmetro utilizado para contrastar la conducta, acciéon o resultado del
sujeto controlado, no es fijo ni determinado, sino que es variable, sujeto
a la libre apreciacion del sujeto controlador; ademads, al momento de jus-
tificar y argumentar el ejercicio del control politico no es necesario esgri-
mir razones o motivaciones de caracter juridico, sino meramente politico,
de oportunidad. Por otra parte, el politico es un control cuya realizacion
es voluntaria; esto es, el sujeto controlador no estd obligado a realizarlo,
sino que de éste mismo depende llevarlo a cabo o no, para lo cual toma
en cuenta criterios de oportunidad y conveniencia politicos. Finalmente,
el control politico lo llevan a cabo 6rganos no especializados, eminente-
mente politicos.?® Por el contrario, en el control juridico el parametro o
canon que se utiliza para contrastar la conducta, accién o resultado del
controlado, es una norma juridica, es una disposicion legal, ademas de
que el juridico es un control que se tiene que realizar forzosamente; es
decir, un control que no esta sujeto a la potestad del controlador, el cual,
como caracteristica final, es un érgano imparcial, independiente institu-
cionalmente y cuya competencia es técnica.

Hablar de control de la constitucionalidad implica la confrontacion de
acciones estatales o normas juridicas con el texto constitucional, de don-
de resulta que el de constitucionalidad es un control cuyo canon o para-
metro de comparacion es objetivo, pues no depende de la voluntad del

38 Cfr. Béaez Silva, Carlos, “Algunos aspectos sobre el control del poder politico en
Meéxico”, Iniciativa. Revista del Instituto de Estudios Legislativos de la Legislatura del
Estado de México, Toluca, afo 2, niim. 4, julio-septiembre de 1999, pp. 17-45.
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controlador o de las circunstancias politicas imperantes en un momento
dado. Por ello es criticable que se defina a la inconstitucionalidad por
omision como “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, du-
rante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constituciona-
les de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su
eficaz aplicacion”,?® puesto que en tal definicion se incluye, como un ele-
mento de inconstitucionalidad, el mas importante de hecho, una conside-
racion totalmente subjetiva: que la inactividad legislativa haya abarcado
un periodo temporal excesivo. Esto torna, como el propio autor citado re-
conoce, totalmente relativo, casuistico, el analisis de las omisiones legis-
lativas. ;Cuando ha transcurrido un periodo excesivamente largo para
que el Poder Legislativo legisle? No existe un parametro cierto para con-
testar a esta pregunta. Por ello, considero que la referencia al tiempo con
que cuente o pueda contar el legislador para crear la ley no debe conside-
rarse para la definicion de inconstitucionalidad por omision legislativa:

El silencio legislativo no es una omision inconstitucional desde el mismo
instante en que existe... La transformacion de un silencio legislativo en
una omision inconstitucional se produce en el momento en que queda pro-
bada la lesion de la Constitucion, y no vencido un plazo decidido por el
juez constitucional. El plazo razonable para legislar se cumple en el mo-

. ., . . 40
mento en que se prueba la infraccion constitucional.

Y ya se dijo que tal infraccion consiste en la creacion o continuidad de
situaciones normativas contrarias a la Constitucion. Se sefiald ya cierta
clasificacion de las normas que integran una Constitucion, no obstante
que son todas enteramente supremas y fundamentales, y en tanto normas
juridicas, susceptibles de cumplimiento coactivo. El pardmetro de clasifi-
cacion resulto ser la eficacia de las mismas, de donde se desprende que
unas son enteramente eficaces en tanto que existentes y contenidas en la

39 Cfr. Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 36, p. 81.

40 Villaverde, op. cit., nota 34, p. 45. En una nota el mismo autor sostiene que: “[L]o
relevante no es el cuando del cumplimiento o incumplimiento del deber constitucional, si-
no probar que hay un incumplimiento que contradice formalmente la Constitucion. Y no
basta con constatar que simplemente no se cumplio el deber en un momento dado, sino que
ademas ese incumplimiento crea una situacion contraria a la Constitucion, pues si no es asi,
la actitud del legislador puede ser inadecuada desde la perspectiva del desarrollo de la
Constitucion, pero no contraria a la misma, pues el momento de ejecucion del deber es una
cuestion que decide el legislador porque asi lo permite la Constitucion”.
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Constitucion, mientras que otras requieren de cierto desarrollo legislati-
vo para alcanzar esa eficacia plena que toda norma juridica exige. La ta-
rea de hacer enteramente eficaces las normas que integran la Constitu-
cion recae en toda la comunidad de operadores juridicos de una sociedad.
Es una lucha que consiste en tornar en realidad la norma suprema. Esta
“lucha por la Constitucion” es asumida, en primer momento, por los 6r-
ganos del Estado, pues corresponde a éstos desarrollar el texto constitu-
cional, principalmente mediante la labor legislativa, entendida ésta en
sentido amplio.*!

Si el legislador incurre en una omision legislativa, es decir, no legisla
y desarrolla alglin precepto de la Constitucion, no comete propiamente
una infraccion a la misma. Si su silencio o inactividad fomenta la crea-
cion o mantenimiento de efectos normativos contrarios al texto constitu-
cional, entonces, y s6lo entonces, su inaccion podra ser reputada como
fuente de inconstitucionalidad. Sin embargo, cuando ante la omision le-
gislativa un precepto constitucional no cobra plena eficacia, y de ello co-
noce el juzgador de constitucionalidad, corresponde a éste, mediante su
labor de interpretacion, intentar en lo posible, sin violentar el principio
de divisién de poderes, pero en aras de los de colaboracion y de supre-
macia constitucional, hacer eficaz el precepto constitucional en examen.
Asi, la labor del juez de constitucionalidad, en el caso de las omisiones
legislativas, no es castigar al 6rgano que deja de hacer algo esperado,
probable, sino tratar de dotar de plena eficacia a la norma constitucional
que no la tiene, puesto que, como érgano constituido y como defensor de
la Constitucion, su labor consiste esencialmente en luchar por la plena
aplicacion de las normas constitucionales.

De lo anterior se desprende que lo verdaderamente problematico en el
tratamiento de la inconstitucionalidad por omision legislativa radica en los
efectos de las sentencias que emita el 6rgano de control: “Si un drgano de
la justicia constitucional declara que una omision —por ejemplo, legislati-
va— es inconstitucional, al efecto de esa declaracion no tiene sentido asig-
narle vinculatoriedad general, porque con decir que la omision es contraria
a la Constitucion todo queda igual que antes: nada puede quedar deroga-
do”, puesto que nada ha creado el legislador.*> ;Qué efectos tendria la de-

41 Cfi. Cerroni, Umberto, op. cit., nota 5, p. 134.
42 Cfi. Bidart Campos, German José, “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad
por omision”, La Justicia, México, t. XX VI, nim. 601, mayo de 1980, p. 29.
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claracion de la inconstitucionalidad por omisién? Basicamente la doctri-
na reconoce que el juez constitucional, al conocer la inconstitucionalidad
por omision, puede asumir una de las siguientes conductas:

a) Reglamentar o desarrollar directamente la norma constitucional ine-
ficaz, o al menos dictar bases generales de operacion o aplicacion
directa de la misma, solucion que no es del todo satisfactoria en ge-
neral, porque puede llegar a vulnerar los principios de division de
poderes y de libertad del legislador, ademas de que la sentencia emi-
tida en este caso tendria, necesariamente, efectos erga omnes.

b) Conminar al 6rgano legislativo para que en un plazo razonable
emita la legislacion necesaria; en este caso se enfrenta el problema
del desacato al mandato judicial, el cual también choca con los
principios arriba sefialados.

¢) Seguir los siguientes pasos:

Declarar que la omision es inconstitucional..., reputar que la falta de re-
glamentacion provoca una laguna en el orden normativo..., integrar el or-
den normativo lagunoso... echando mano de la autointegracion (por ana-
logia o por aplicacion de los principios generales del derecho) o de la
heterointegracion (acudiendo al valor justicia). Pero es evidente que de
proceder asi, la solucidon seria provechosa unicamente para el caso, lo
cual significa que la norma que el tribunal elaborara para llenar el vacio
normativo resolveria tan solo el caso particular sentenciado.*

El tipo de solucion que adopte el juzgador dependerd, necesariamente,
del instrumento procesal por medio del cual se le presente a examen la
inconstitucionalidad por omisién. Y el disefio de este instrumento depen-
dera del objeto del control, ya sean efectos concretos e individuales con-
trarios a la Constitucion que el silencio del legislador genera, o bien ine-
ficacia de preceptos constitucionales que no origina, en principio,
agravios personales y directos. La solucion que se ha adoptado en paises
como Portugal y, principalmente, Brasil, ha consistido en dos institucio-
nes procesales de proteccion a la Constitucion: el mandado de injuncao 'y
la accion de inconstitucionalidad por omision.

El mandado de injuncao es una institucion de ejecucion constitucional
de naturaleza interdictal, que procesalmente es muy parecido a la institu-

43 Cfi. Ibidem, pp. 29 y 30.
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cion norteamericana del writ of mandamus, aunque su gramatica lo ase-
meje mas al writ of injuction.** Esta cercania con los writs angloamerica-
nos es importante, ya que el juicio de amparo mexicano comparte
muchas similitudes con ellos.

El injuction... es el mandamiento que el actor solicita del juez a efecto de
que éste impida y suspenda la ejecucion de cualquier acto ilicito por un
“particular” o una “autoridad”, indistintamente; y en los juicios que versan
sobre la materia constitucional es el medio usual, por tanto, para que los
tribunales, a instancia de parte agraviada, examinen la constitucionalidad
de leyes o actos de la autoridad y suspendan e impidan su ejecucion. En
otras palabras, desempefia la misma funcién que el incidente de suspen-
sion y el juicio de amparo, en el sistema mexicano, pero no en materia pe-
nal, sino civil exclusivamente.*

Por otra parte, el mandamus “es el mandamiento que dicta un tribunal
competente en nombre del Estado o soberano, dirigido a otro tribunal in-
ferior o a cualquier autoridad administrativa, ordenando la ejecucion de
un deber impuesto por la ley, ya sea ésta la Constitucion o un precepto
legal ordinario”.*

Si en un principio el ejercicio del mandamus era, en el sistema juridi-
co angloamericano, una prerrogativa del rey, posteriormente se faculto al
procurador general y a las entidades federativas para su promocion,
“cuando el objeto del mandamus es la ejecucion de un acto por la autori-
dad responsable en el que la sociedad en general esta interesada” e inclu-
so los propios particulares los pueden iniciar cuando se consideren
agraviados en lo individual por el incumplimiento de alguna obligacion
constitucional o legal.*’

En vista de que el mandamus tiende a compeler a una autoridad a que eje-
cute un acto positivo, y no simplemente a refrenar su accion, la materia en

44 Cfi. Sidou, Othon J. M., “Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional
brasilefio: mandado de injuncao y habeas data”, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, trad. de Héctor Fix-Zamudio, afo XXIV, num. 70, enero-abril de 1991, p. 171.

45 (fi. Rabasa, Oscar, El derecho angloamericano, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1944, p. 641.

46 Idem.

47 Ibidem, p. 642.
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la que el recurso puede operar esta restringida... La mas importante de las
restricciones al poder de los jueces para dictar drdenes de ejecucion me-
diante el recurso del mandamus, en el sistema norteamericano, es el refe-
rente a la calidad de la parte contra quien se promueve este procedimiento
extraordinario.*®

Asi, el mandamus es improcedente contra el presidente de los Estados
Unidos y, por analogia, contra los gobernadores de los estados, puesto
que éstos son responsables del ejercicio de sus funciones sélo frente a la
nacion. Este principio es aplicado también en el caso de los Congresos,
tanto el federal como los locales. En este punto el wrif norteamericano
difiere del mandado brasileno.

El mandado de injuncao es un mecanismo de proteccion de los dere-
chos fundamentales del individuo consagrados en la Constitucion, cuya
finalidad es hacer posible su ejercicio o disfrute; en virtud de que es un
instrumento de proteccion de derechos individuales constitucionalmente
consagrados, procede Unicamente contra agravios ocasionados a un suje-
to en particular por la inactividad legislativa, y su finalidad es “la realiza-
cion del acto, a fin de que de esta manera se transforme el derecho abs-
tracto en una situacion concreta”, por lo que mediante esta institucion el
juez constitucional no reglamenta las disposiciones constitucionales, ni
su sentencia tiene efectos generales.** Es, por tanto, un mecanismo de
control concreto de constitucionalidad. La interposicion del mandado de
injungao no implica una violacion activa al derecho del gobernado, pues-
to que lo que la institucion pretende reparar es la inercia o inactividad le-
gislativa, lo cual presupone la existencia indiscutida y evidente del de-
recho en la Constitucion, “pero la forma abstracta en que se presenta impi-
de que pueda ser considerado como derecho liquido y cierto” >

La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988 dispone
(articulo 5-LXXI) que:

Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza, ga-
rantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la in-

48 Idem.

49 Cfr. Sidou, Othon J. M., op. cit., nota 44, p. 174. Para un analisis juridico compara-
do de las instituciones procesales reparadoras de la inconstitucionalidad por omision, cf-.
Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 36.

50 Cfr. Sidou, Othon J. M., op. cit., nota 44, p. 175.
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violabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguri-
dad y a la propiedad, en los siguientes términos... se concedera “mandado

de injuncao” siempre, que por falta de norma reguladora, se torne inviable
el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerroga-
tivas inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania.

Por otra parte, el mismo ordenamiento sefiala, en su articulo 102, inci-
s0 ¢), que compete al Supremo Tribunal Federal (equivalente a nuestra
Suprema Corte de Justicia) la garantia de la Constitucidn, por lo que es-
ta facultada para, entre otras acciones, procesar y juzgar originariamente:

Los “mandados de injuncao” cuando la elaboracion de la norma reglamen-
taria estuviese atribuida al presidente de la Republica, al Congreso Nacio-
nal, a la Camara de Diputados, al Senado Federal, a las mesas de una de
esas camaras legislativas, al Tribunal de Cuentas de la Unidn, a uno de los
tribunales superiores, o al propio Supremo Tribunal Federal.

Igualmente, este ultimo es competente (articulo 102-11) para juzgar,
en recurso ordinario, “los habeas corpus, los mandados de seguranca,
los habeas data y los mandados de injungao, decididos en Unica instan-
cia por los tribunales superiores, si la resolucion fuese denegatoria”.

Por otra parte, la misma Constitucion brasilefia otorga competencia al
mencionado Supremo Tribunal Federal para, también de manera origina-
ria, procesar y juzgar la accion directa de inconstitucionalidad de leyes o
actos normativos federales o estatales (articulo 102-I). Estan legitimados
para interponer la accion de inconstitucionalidad (articulo 103-I a IX) el
presidente de la Republica, las mesas respectivas, tanto del Senado Fede-
ral como de la Camara de Diputados y de la Asamblea Legislativa; el go-
bernador del Estado, el procurador general de la Republica, el Consejo
Federal de la Orden de los Abogados de Brasil, los partidos politicos con
representacion en el Congreso Nacional, y las confederaciones sindicales
o entidades de clase de ambito nacional. La Constitucion brasilefia esta-
blece (articulo 103-20.) que “declarada la inconstitucionalidad por omi-
sion de una medida destinada a dar efectividad a una norma constitucional,
se comunicard al poder competente para la adopcion de las providencias
necesarias y, tratdindose de organo administrativo, para que se haga en
treinta dias”.
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Se esta en presencia de una modalidad de la accion abstracta de in-
constitucionalidad,’! la cual procede no sélo contra la omision legislati-
va, sino contra cualquier inercia normativa que se presente en el sistema.
Aunque es de resaltar el hecho de que solo tratandose de autoridades ad-
ministrativas procede el establecimiento de un plazo perentorio para la
emision de la norma reglamentaria ausente.>?

De lo escrito se desprende que el objeto de control de los mecanismos
citados (mandado de injuncao y accion de inconstitucionalidad por omi-
sion) es dotar de plena eficacia (efectividad segun el constituyente brasi-
leno) a las disposiciones constitucionales, ya sea cuando se trata de un
derecho fundamental del individuo, o bien cuando la inactividad de al-
gun 6rgano estatal sea un obstaculo para el desenvolvimiento de los pre-
ceptos de la Constitucion.>® En el primer supuesto no hay, de hecho, un
sujeto controlado, es decir, no se examina en principio si el legislador, o
algln otro 6rgano estatal, esta “obligado” a legislar, sino si el derecho re-
clamado existe y si su ejercicio es obstaculizado por la falta de desarrollo
legislativo, en cuyo caso la sentencia tiene por objeto dictar las medidas
suficientes y necesarias para que el individuo ejerza su derecho, y dote
de plena eficacia a la Constitucion.

En el caso de la accion de inconstitucionalidad por omision si hay un
sujeto controlado, pues ya no esta en juego la imposibilidad de ejercitar
un derecho individual, sino el desarrollo legislativo de alguna otra parte
o precepto constitucional, en el que estd interesado algiin 6rgano consti-
tucional. Aqui se examina, primero, la existencia del dictado constitucio-
nal y la necesidad de un desarrollo secundario; pero a ello se suma la
identificacion del sujeto responsable de tal desarrollo y, unicamente en el
caso de la autoridad administrativa, el sefialamiento de un plazo para que
en ejercicio de su facultad constitucionalmente reconocida desarrolle el
precepto constitucional que corresponda. Cuando la responsabilidad de

51 Se dice que es abstracta, en oposicion al control concreto de constitucionalidad
(como en el caso del mandado de injungao), porque “tiene por objeto esencial garantizar
la aplicacion de la Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental, por lo que no
se requiere la existencia de un agravio ni de un interés juridico especifico para iniciar el
procedimiento, y por ello generalmente se otorga la legitimacion a los titulares de los po-
deres publicos”. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 13, p. 87.

52 Para una mayor exposicion del tema véase Fernandez Rodriguez, José Julio,
op. cit., nota 36.

53 Ibidem, p. 281.
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la inconstitucionalidad por omision recae en un érgano no administrati-
vo, el efecto de la sentencia consiste en hacer conocer al 6rgano omiso
que su inaccion vulnera la Constitucion, con la finalidad de que éste, mo-
tu proprio, actie para subsanar tal infraccion, por lo que se sostiene que
la decision judicial no crea una obligacion juridica y no reviste caracter
sancionador, se trata simplemente de la constatacion de una obligacion
preexistente a la sentencia.>*

V. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO

1. En el orden juridico local

La inconstitucionalidad por omision no es del todo extrafa al sistema
constitucional mexicano. En las tesis (jurisprudenciales y aisladas) del
Poder Judicial de la Federacion es posible encontrar constantes referen-
cias al silencio del legislador, a la omision del legislador, a la omision de
la ley y al silencio de la ley, términos relacionados con el tema en cues-
tion, aunque, como se analizara adelante, los tribunales federales dan un
sentido muy especifico a las expresiones referidas.

Ha sido en algunas entidades federativas donde esta institucion ha si-
do adoptada de manera reciente, junto con otras figuras de proteccion a
la constitucionalidad local. Veracruz, Tlaxcala y Chiapas son estados en
los que se han practicado reformas mayores, profundas, a sus Constitu-
ciones. Inclusive, tras tales reformas, sus Constituciones han sido adicio-
nadas con nuevos derechos publicos subjetivos, diferentes a los que ex-
presamente contiene la Constitucion federal. De igual forma, ante la
composicion cada vez mas plural de los diferentes érganos de gobierno,
en esas Constituciones se han incluido mecanismos de resolucion de con-
flictos de competencia (como las controversias constitucionales) y de sal-
vaguarda difusa de la constitucionalidad (acciones de inconstitucionali-
dad). Ademas de estos procesos y procedimientos, que ya eran conocidos
en el derecho constitucional mexicano, se han incluido mecanismos de
reciente importacion y de indudable valia, como la cuestion de constitu-
cionalidad y la omision legislativa.

54 Asi opina Rodrigues Machado en Fernandez Rodriguez, op. cit., nota 36, p. 285.
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A continuacion se analizard el disefio constitucional del procedimiento
de inconstitucionalidad por omision legislativa en estos tres estados, en
el estricto orden en que modificaron sus Constituciones.

A. Veracruz

En este estado, a partir de la reforma integral a su Constitucion llevada
a cabo en 2000, se consigna expresamente el proceso de control de la
constitucionalidad derivado de la inactividad legislativa. Hasta ese en-
tonces esta institucion carecia de antecedentes legislativos mexicanos,
aunque la doctrina disponible en nuestro pais se habia interesado por el
tema. Al igual que lo ocurrido en el proceso constituyente brasilefio, la
inconstitucionalidad por omision obtuvo adeptos en el seno de la comi-
sion técnica de juristas encargada de elaborar la propuesta de reforma in-
tegral a la Constitucion de Veracruz, por lo que se puede decir que es un
aporte de los académicos que intervinieron en ella.

En su articulo 56, la Constitucion de Veracruz otorga al Poder Judicial
del Estado, entre otras, las siguientes atribuciones:

I. Garantizar la supremacia y control de esta Constitucion mediante
su interpretacion y anular las leyes o decretos contrarios a ella.

II. Proteger y salvaguardar los derechos humanos que el pueblo de
Veracruz se reserve, mediante el juicio de proteccion correspon-
diente.

Por su parte, el articulo 64 de esa misma Constitucion sefiala que para
el cumplimiento de las atribuciones arriba senaladas el Tribunal Superior
de Justicia contard con una Sala Constitucional, integrada por tres magis-
trados, que tendra competencia para:

II1. Sustanciar los procedimientos en materia de controversias constitu-
cionales, acciones de inconstitucionalidad y las acciones por omi-
sion legislativa, y formular los proyectos de resolucion definitiva
que se sometan al Pleno del Tribunal Superior de Justicia.

Es de recalcar que el ordenamiento constitucional veracruzano es pio-
nero en el establecimiento de controles locales o estatales de la constitu-
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cionalidad local.>® Pero la reforma a la Constitucion de Veracruz es im-
portante no so6lo por la estructuracion de mecanismos de control de la
constitucionalidad local, sino, por lo que interesa ahora, por la introduc-
cion de la figura de la inconstitucionalidad por omision.

En su articulo 65, fraccion III, el ordenamiento constitucional del se-
fialado Estado precisa que el Pleno del Tribunal Superior de Justicia co-
nocera, en los términos que establezca la ley, de entre otros asuntos:

Las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso
no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de esta Constitucion, que interponga: a) el gobernador del
Estado, o b) cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos. La omi-
sion legislativa surtira sus efectos a partir de su publicacion en la Gaceta
Oficial del Estado. En dicha resolucion se determinard un plazo que com-
prenda dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado, para
que ¢éste expida la ley o decreto de que se trate la omision. Si transcurrido
este plazo no se atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia
dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide
dicha ley o decreto.*®

55 Sobre este interesante tema cfi. Martinez Sanchez, Francisco, El control interno de
las constituciones de los estados de la Republica mexicana. Perspectiva de un nuevo fe-
deralismo, México, Porrta, 1998.

56 Las cursivas son mias. Por otra parte, en el Dictamen de la Iniciativa de Reforma
Constitucional de las Comisiones Unidas de La LVIII Legislatura del Estado, bajo el ru-
bro “Estado de derecho y supremacia constitucional”, se menciona que “para elaborar un
proyecto de la trascendencia del presente, que armoniza en un solo documento, la am-
pliacion de la defensa de los derechos humanos, el control constitucional local y el equi-
librio y colaboracion de los poderes, se debe contar con un hilo conductor que constituya
el basamento filosofico-politico adecuado: el de que el estado de Veracruz sea, ante todo,
un Estado de derecho, en donde sélo el imperio de la ley determine y delimite las atribu-
ciones y obligaciones de los gobernantes, y los derechos y deberes de los gobernados. A
fin de cumplir tan elevado proposito, deben aportarse los medios y soluciones para resol-
ver cualquier tipo de controversia que surja entre los particulares o un particular y la au-
toridad estatal o municipal. Esta comision estuvo integrada por Emilio O. Rabasa, Fran-
cisco Berlin Valenzuela, Pericles Namorado Urrutia, José Lorenzo Alvarez Montero,
Roberto Lopez Delfin, Gustavo Kubly Ramirez, Rodolfo Chena Rivas, Manuel Gonzalez
Oropeza y Juan Carlos Gobmez Martinez.

Con base en esa aspiracion y meta, en el proyecto se determina que, ademas de la
Constitucion y las leyes federales, asi como los tratados internacionales, la Constitucion
de Veracruz y las leyes que de ella emanen seran la ley suprema en el Estado. Como sus-
tento procesal indispensable al principio de supremacia constitucional, se crea una Sala
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A su vez, la Ley Orgénica del Poder Judicial del Estado de Veracruz
ratifica en sus articulos 30. y 38 que en materia constitucional el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia del Poder Judicial del estado conocera y
resolvera segun el caso de las controversias constitucionales, de las ac-
ciones de inconstitucionalidad y de la accién por omision legislativa; la
sustanciacion de estos procedimientos y la formulacion de los proyectos
de resolucion de los mismos corresponde a la Sala Constitucional.’” Has-
ta el momento de escribir este trabajo (abril de 2003) no existe una ley
procesal especial para la tramitacion de los diferentes mecanismos de pro-
teccion constitucional, incluida la accidon por omision legislativa.

De lo anterior se puede afirmar lo siguiente:

1. Seglin el texto constitucional, asi como el de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, corresponde a la Sala Constitucional sustanciar o trami-
tar el juicio de inconstitucionalidad por omision, y el 6rgano que falla o
sentencia es el Pleno del Tribunal Superior de Justicia. Es de entender-
se que por la situacidn tan especial que se resuelve se penso6 en dotar de
mayor fuerza a la decision, no dejando la toma de la misma en una sola
sala.

2. En Veracruz se ha establecido una accion abstracta de inconstitu-
cionalidad por omision, similar a la que existe en Brasil; aunque en el or-
denamiento veracruzano la institucion es mas restringida, pues se limita a
la omision legislativa, en tanto que en el pais sudamericano esta infrac-
cion puede ser cometida por “todo ente que esté capacitado para dictar
normas juridicas, por lo que no se restringe solo al Poder Legislativo”,®
en tanto que en la Constitucion de Veracruz si se restringe solo a la inac-
tividad legislativa (normativa) del 6rgano legislativo estatal.

Constitucional y tres figuras de control constitucional, que son: la accion de inconstitu-
cionalidad, la controversia constitucional y, como novedad no sélo local sino incluso na-
cional, la accidén por omision legislativa. Por ende, se garantiza asi que toda ley o acto
emanado de los poderes se apegue estrictamente a la Constitucion en beneficio ultimo de
los gobernados”.

57 A esta Sala corresponde resolver, ya no unicamente sustanciar, los juicios de pro-
teccion de derechos humanos (una especie de amparo local) y las cuestiones de constitu-
cionalidad (dudas sobre la constitucionalidad o aplicacion de una ley local planteadas por
otras salas del Tribunal Superior, otros tribunales y jueces del Estado).

58 (fr. Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 36, p. 281. Este autor considera
que la Constitucion brasilefia amplia incorrectamente la institucion de la inconstitucionalidad
por omision, lo cual atenta contra la concrecion y la seguridad juridica.
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3. Puesto que el texto constitucional habla de la no aprobacién de “al-
guna ley o decreto”, puede decirse, en principio, que la omision en la que
puede incurrir el érgano legislativo no necesariamente sera legislativa en
sentido estricto (no emisiéon de una norma o conjunto de normas con el
rango de ley). Asi, la omision como fuente de inconstitucionalidad puede
consistir en la abstencion de emitir el decreto por medio del cual se da al-
guna autorizacion solicitada, o la no emisién de un decreto por el cual se
nombre al titular de algin 6rgano estatal, por ejemplo. De donde se sigue
que el organo legislativo estd obligado a emitir un decreto, ya sea de au-
torizacion o de nombramiento, pero no a autorizar efectivamente lo soli-
citado, ni a nombrar a una persona de manera especifica. El legislativo,
como organo del Estado, esta obligado a actuar o decidir, pero el sentido
o contenido de su accion o decision no puede ser, por si mismo, objeto
de control juridico.*®

4. Los elementos constitutivos de la infraccion constitucional por omi-
sion legislativa resultan ser: a) la no aprobacion de una ley o decreto por
parte del Congreso del Estado, y b) una afectacion del debido cumpli-
miento de la Constitucion local, debido a tal inactividad. Por ello es que,
para la declaracion de inconstitucionalidad correspondiente, debe demos-
trarse el incumplimiento de algin precepto constitucional derivado de la
falta de desarrollo normativo del mismo, o bien de alguna otra circuns-
tancia derivada de la inactividad del 6rgano legislativo. ;Qué forma re-
viste tal “afectacion” al “debido cumplimiento” de la Constitucion de
Veracruz? Supongo que reviste la forma de falta de eficacia plena de al-
guna norma constitucional.

5. Obviamente, tal como se consigna en la Constitucion de Veracruz,
la accion de inconstitucionalidad por omisiéon no es un instrumento pro-
cesal idoneo para hacer efectivos derechos fundamentales de los indivi-
duos consagrados en ese mismo ordenamiento, puesto que los legitima-
dos son 6rganos del propio Estado (el gobernador y la tercera parte de los
ayuntamientos), no siendo necesaria la existencia de un agravio directo o

59 En este sentido, Rabasa escribe que cuando “la autoridad judicial o administrativa
contra quien se pide el mandamus esté investida constitucional o legalmente de faculta-
des discrecionales con respecto a la ejecucion de sus funciones, de modo que en el de-
sempefio de éstas pueda obrar conforme a su propio criterio, si bien el recurso de manda-
mus cabe para exigir el cumplimiento de la obligacion del funcionario, el mandamiento
es ineficaz para controlar su arbitrio o criterio respecto a como ha de ejercitar la facultad
discrecional que la ley le confiere”. Rabasa, Oscar, op. cit., nota 45, p. 642.
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“la demostracion de una afectacion para conferirle legitimacion a la parte
promovente”.®* Es preciso sefialar que la legitimacion procesal activa
coincide en este punto con la asignada en el caso de la accidon de incons-
titucionalidad por leyes o decretos.

6. La Constituciéon sefala que la omision legislativa “surtira sus efec-
tos a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial del Estado”, lo cual,
me parece, es un error de redaccion. Lo que surtiria sus efectos a partir
de su publicacion en la Gaceta Oficial seria, mas bien, y segin se des-
prende de la lectura global del parrafo, la declaracion de inconstituciona-
lidad de la omision legislativa, puesto que la omision en si surte sus efec-
tos, como ya se anotd, no desde que existe como tal, como inactividad
del 6rgano legislativo, sino desde el momento preciso en que genera o da
origen a situaciones normativas contrarias a lo expresamente consignado
en la Constitucion. Esto ocurre, en un caso, cuando el titular de un dere-
cho individual esta imposibilitado normativamente para ejercerlo en virtud
de la ausencia de un desarrollo legislativo que facilite el ejercicio de tal
derecho; en otro caso, la inactividad legislativa genera situaciones norma-
tivas contrarias a la Constitucién cuando, por ejemplo, un 6rgano no puede
actuar segun sus facultades constitucionales en virtud de que el Poder Le-
gislativo no ha creado los medios normativos suficientes para ello.

7. El efecto de la declaracion de inconstitucionalidad derivada de una
omision legislativa (ése que se surte a partir de la publicacion en la Ga-
ceta Oficial) sera el establecimiento de un plazo perentorio al 6rgano le-
gislativo (dos periodos ordinarios de sesiones) para que expida la ley o
decreto que corresponda, y en caso de no hacerlo, lejos de castigar al or-
gano rebelde, el propio Tribunal Superior dictara las bases generales para
hacer efectiva la norma constitucional carente de eficacia, las cuales se-
ran aplicables mientras el 6rgano competente, el legislativo, expide la ley
o el decreto respectivo. Asi, el efecto de las sentencias de la acciéon de in-
constitucionalidad por omision legislativa no es propiamente una “reco-
mendacion al legislador”, como sucede en Brasil; pero tampoco constitu-
ye, en principio, un sentencia “aditiva”.®' El objeto de la sentencia no

60 Cossio Diaz, José Ramon, Constitucion, tribunales y democracia, México, The-
mis, 1998, p. 20.

61 La sentencia aditiva “se da cuando el tribunal no se limita a analizar el texto de la
disposicion o disposiciones para extraer la norma inconstitucional, distinguiéndola de las
que son conformes a la Constitucion, sino que llega, una vez declarada inconstitucional



LA OMISION LEGISLATIVA Y SU INCONSTITUCIONALIDAD 415

consiste, unicamente, en hacer ver al érgano legislativo la infraccion que
comete al no actuar, sino en buscar un remedio a la situacion inconstitu-
cional que se presenta, para lo cual conmina al inactivo a actuar (no le
obliga a legislar en tal o cual forma, o a adoptar tal o cual sentido en sus
decisiones, sino simplemente a actuar). Ante la renuencia del legislativo
no es posible hacer funcionar el control juridico del poder, puesto que, al
fin 6rgano politico, éste es libre, y por tanto responsable en el ejercicio
de sus facultades. La responsabilidad corresponde exigirla, en este caso,
al 6rgano jerarquicamente superior: al pueblo funcionando como electo-
rado. Sin embargo, puesto que la situaciéon inconstitucional no puede
existir indefinidamente, el Tribunal Constitucional estd facultado para
formular reglas generales de operacién que permitan que el texto de la
Constitucion cobre plena eficacia, en la medida de lo posible. Ello no in-
vade la competencia del legislador, puesto que éste es enteramente libre
para crear, cuando asi lo decida, la ley respectiva o emitir el decreto que
corresponda, situacion ante la cual dejan de ser aplicables las bases o
principios generales de operacion dictados por el Tribunal.

B. Tlaxcala

En este estado de la Republica mexicana también se llevo a cabo, de
manera muy reciente, una reforma integral a su Constitucion, con la cual
se crearon mecanismos de proteccion de la propia Constitucion, siguien-
do la tendencia ya generalizada. El segundo parrafo del articulo 79 de la
Constitucion del estado precisa que el Poder Judicial de Tlaxcala garanti-
zara la supremacia y el control de ésta. En este Estado no se cre6 una Sa-
la Constitucional, como en Veracruz, sino que el Pleno del Tribunal Su-
perior de Justicia actia como “Tribunal de Control Constitucional del
Estado”, y por ello es competente para conocer de juicios de competen-
cia constitucional (lo que en el ambito federal se conoce como controver-
sias constitucionales), acciones abstractas de inconstitucionalidad y de las
“acciones contra la omision legislativa imputables al Congreso, goberna-
dor y ayuntamientos o concejos municipales, por la falta de expedicion de

cierta norma positiva o negativa construida mediante la interpretacion, a crear una nor-
ma, por adicién o sustitucion, de signo opuesto a la declarada invalida”. Cfi. Pizzorusso,
Alessandro, Lecciones de derecho constitucional, trad. de Javier Jiménez Campos, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 52.
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las normas juridicas de caracter general a que estén obligados en términos
de las Constituciones Politicas, de los Estado Unidos Mexicanos, del Esta-
do y de las leyes” (articulo 81, fraccion V de la Constitucion del Estado).

El ejercicio de la accion contra la omision legislativa corresponde a
las autoridades estatales y municipales, asi como a las personas residen-
tes en el Estado; el procedimiento a seguir una vez ejercida la accion,
que se desprende del dictado constitucional, es el siguiente:

a)

b)

d)

No hay un término o plazo para promover la accidon contra la omi-
sion legislativa.

Una vez que se haya admitido la demanda se ordenara correr tras-
lado a la autoridad sefialada como responsable (Congreso, gober-
nador, ayuntamiento o concejos), asi como al director de la Gaceta
Oficial del Estado, para que rindan informes con justificacion so-
bre la supuesta omision.

Se celebrard una audiencia de pruebas y alegatos, e inmediatamen-
te después se dictara la resolucion correspondiente, la cual debera
ser aprobada, cuando menos, por diez magistrados del Pleno para
que la declaracion tenga efectos generales; en caso de que no se al-
cance tal mayoria, la accién se desestimard como si se supusiera
que la accion debe entenderse como infundada, “cuando en reali-
dad la falta de votacion calificada inicamente resuelve que la [de-
claracion de inconstitucionalidad de la omision legislativa] no po-
dra tener efectos generales. Esto es, la votacion calificada Ginicamente
atafie a los efectos generales de la declaratoria de inconstitucionali-
dad, pero no debe atender a lo fundado o infundado de la [ac-
cién]”.6?

El guorum de sesion minimo para que el Pleno resuelva sobre una
inconstitucionalidad por omision legislativa es de doce magistrados.

Las resoluciones dictadas por el Pleno en este tipo de asuntos son,
por supuesto, irrecuribles. Las resoluciones deberan publicarse en
el Boletin del Poder Judicial y en la Gaceta Oficial del Estado; un
extracto de las mismas se publicara en los periddicos de mayor cir-
culacion en el Estado.

62 (Cfy. Castro y Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, 2a. ed., México,
Porraa, 1997, p. 286.
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f) Si se verificara la inconstitucionalidad de la omision legislativa (es
decir, no vasta con la verificacion de la existencia de la omision, es
preciso que ésta devenga inconstitucional), se concedera a la auto-
ridad omisa un término que no exceda de tres meses para expedir
la norma juridica de que se trate. El incumplimiento de la sentencia
serd motivo de responsabilidad.

C. Chiapas

A finales de 2002 la Constitucion de este estado fue reformada, so-
bre todo en los aspectos relacionados con el Poder Judicial y los meca-
nismo de proteccion de la misma; al margen de la importancia de la in-
troduccion de figuras como el Consejo de la Judicatura y la carrera
judicial, lo importante para este trabajo es que instituy6 una serie de ga-
rantias constitucionales, tales como la controversia constitucional, la ac-
cion de inconstitucionalidad, la accion por omision legislativa y la cues-
tion de inconstitucionalidad; por supuesto me centraré en la pentiltima.

En este Estado tampoco se cre6 una Sala Constitucional ex profeso pa-
ra conocer del control constitucional, sino que el mismo corresponde al
Pleno de la Sala Superior del Tribunal Superior de Justicia del Estado, en
su caracter de “Tribunal de Control Constitucional”, por lo que tiene
competencia para conocer y resolver las acciones por omision legislativa,
cuando se considere que el Congreso no ha resuelto alguna ley o decreto
y que dicha omision afecta el debido cumplimiento de la Constitucion
del estado, segun el articulo 56, fraccion I1I de ese ordenamiento.

Los legitimados para promover la accion por omision legislativa son:
a) el gobernador del Estado; ) cuando menos la tercera parte de los
miembros del Congreso, y ¢) cuando menos la tercera parte de los ayun-
tamientos del Estado. A diferencia de los otras entidades mencionadas
anteriormente, en Chiapas se cuenta ya con una reglamentacion completa
de este instrumento, se trata de la Ley del Control Constitucional para el
Estado de Chiapas, la cual sefiala en su parte considerativa lo siguiente:

[E]l objetivo primordial de la accién por omision legislativa es el de ga-
rantizar que el Poder Legislativo como ente publico del Estado cumpla
con su deber de dotar a la comunidad de la cual emanan las leyes y dispo-
siciones legales que permitan la arménica convivencia de los miembros de
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¢ésta. La accion por omision legislativa tiene por objeto también evitar que
el legislador ejerza su poder en contravia del sistema axiologico de la
Constitucion o de los derechos fundamentales de cada uno de los habitan-
tes del territorio. De esta forma surge la necesidad no sélo de controlar la
constitucionalidad de sus actos, sino también de garantizar que la comu-
nidad sufra algin perjuicio por parte del legislador al actuar al margen
del derecho constitucional y en violacion del mandato claro del constitu-
yente.

Es evidente la intencion de los reformadores de la Constitucion de
Chiapas: evitar un abuso de la libertad de accion del legislador, no sélo
cuando efectivamente actda, sino también cuando no lo hace y eso le pa-
ra perjuicios a la comunidad. Puesto que no hay intencion de resefiar la
totalidad del contenido de la ley mencionada, s6lo se abordaran cuestio-
nes muy particulares relativas a la tramitacion de la accion por omision
legislativa.

A) Hipotesis de procedencia: procede la accion por omision legislativa
cuando el Congreso no resuelve alguna iniciativa de ley o decreto en los
términos que establezca la legislacion respectiva y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento de la Constitucion del estado; de este dic-
tado normativo se pueden desprender las siguientes consideraciones:

El ejercicio de la accidn presupone:

1. La existencia de una iniciativa de ley debidamente presentada.

2. La violacion de los plazos del procedimiento legislativo estableci-
dos en la respectiva Ley Organica y Reglamento Interno del Con-
greso, lo que genera que.

3. El Congreso no resuelve sobre la iniciativa, es decir, bien puede
suceder que:

a) No se inici6 el tramite interno, como que la iniciativa no ha sido
turnada a la comision que le corresponda.

b) La comisién o comisiones a las que corresponda conocer de la
iniciativa no han presentado el dictamen al Pleno, debido a que no
se han reunido, no han elaborado el dictamen o bien éste no ha si-
do aprobado en el seno de la o las comisiones respectivas.

c¢) El Pleno del Congreso no ha abordado la aprobacion del dicta-
men que le presentd la comision respectiva (es decir, el dictamen
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no se ha puesto en la agenda legislativa), o bien el Pleno pudo ha-
ber aprobado el dictamen o iniciativa en lo general, pero no en lo
particular, entre otros supuestos.

Al final, lo que se presupone es que la iniciativa de ley esta “congela-
da” en el Congreso.

La omision o retraso del procedimiento legislativo es una violacion di-
recta de la legalidad (que rige el procedimiento legislativo), y solo des-
pués se llega a configurar la infraccion constitucional; tal como esta re-
dactado el ordenamiento citado, la acciéon por omision procede cuando
no se resuelve sobre una iniciativa legislativa, y tal retraso puede generar
una violacion constitucional. Esto desvirtia la naturaleza de la inconsti-
tucionalidad por omisién legislativa, puesto que se utiliza este instrumen-
to para vigilar el cumplimiento del debido proceso legislativo.

B) Plazo para promover la accion: treinta dias naturales contados a par-
tir del siguiente al que venza el plazo que tiene el Poder Legislativo del es-
tado para “resolver” sobre una iniciativa o decreto, que es de treinta dias
naturales posteriores al de la presentacion de la iniciativa o decreto de que
se trate. Nuevamente se ve con claridad que el objetivo de la accion por
omision legislativa de Chiapas consiste en evitar que las iniciativas legisla-
tivas permanezcan indefinidamente en los archivos del Congreso.

La disposicion reglamentaria plantea varias cuestiones: si una vez pre-
sentada la iniciativa de ley el Congreso tiene treinta dias naturales para
“resolver”, ;/qué se entendera por “resolver”? En su primera acepcion la
palabra significa encontrar la solucion a la respuesta a un problema o du-
da; en su segundo significado indica decidir, tomar una determinacion
acerca de algo; supongo que este segundo aspecto es el que se aplica a la
norma que se interpreta. Si este es el caso, la pregunta se replantea: ;qué
es lo que debe el Congreso decidir en treinta dias naturales respecto de la
iniciativa presentada? Las respuestas van desde que se decida darle el
tramite respectivo, enviando la iniciativa a la comision respectiva, hasta
que se decida sobre la aprobacion o no aprobacion de la ley iniciada.

C) Las partes en el proceso pueden ser:

1. Actores: a) el gobernador del Estado; b) la tercera parte de los
miembros del Congreso, y ¢) la tercera parte de los ayuntamientos
de los municipios que integran el Estado.
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2. Demandado: a) el Congreso del Estado, y ») alguna o algunas co-
misiones del propio Congreso.

3. Tercero interesado: @) el gobernador del Estado; b) la tercera parte
de los miembros del Congreso, y ¢) el procurador general de justi-
cia del Estado.

D) Valga indicar, como dato curioso, que entre los requisitos de la de-
manda por la que se ejercita la accion por omision legislativa se encuen-
tra, segun al articulo 99, fraccion III de la ley que se comenta, la mencion
de las “normas generales impugnadas...” ;Como puede haber norma im-
pugnada si lo que se combate es, precisamente, la inactividad normativa
del legislador?

Se pretende ejercer un control de la legalidad del proceso legislativo,
pero no se precisa que deba llevarse a cabo un analisis para determinar,
no la violacién al debido proceso legislativo, sino como es que la ausen-
cia de la ley (por la causa que fuere) genera una situacion normativa con-
traria al dictado expreso de la Constitucion.

Finalmente, y s6lo para ejemplificar que esta institucion ha sido des-
virtuada en Chiapas, se mencionara lo que sefiala el tercer parrafo del ar-
ticulo 104, y el articulo 110 de esta ley:

[El] magistrado instructor dard vista a la mesa directiva del Congreso, para
que dentro del plazo de quince dias rinda un informe que contenga las ra-
zones y fundamentos por los cuales se omitio iniciar el tramite legislativo
respecto de la iniciativa de ley o decreto... En caso de que la iniciativa o
decreto hubiese sido turnada a la comisiéon o comisiones correspondientes
relacionadas con la iniciativa, se dara vista a éstas para que rindan en el
mismo plazo y por separado el informe previsto en este articulo.

En la resolucién que emita la Sala Superior del Tribunal Superior de
Justicia del Estado “se determinara un plazo que comprenda dos periodos
ordinarios de sesiones del Congreso del Estado, para que éste resuelva
sobre la iniciativa de ley o decreto de que se trate la omision”.

Se concluye, pues, que la accion por omision legislativa creada en
Chiapas es un instrumento que pretende garantizar la legalidad del proce-
dimiento legislativo, sobre todo la decision expedita sobre las iniciativas
formuladas, lo que se lograria mas facilmente (la experiencia internacio-
nal en materia parlamentaria asi lo demuestra) con medidas de caducidad
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y prescripcion ubicadas en el ambito de la reglamentacion legislativa, pe-
ro no en los tribunales.

Ademas de lo anterior, tal como esta disefiada la accion por omision
legislativa se potencia con mucho la posibilidad de un conflicto entre po-
deres; basta con preguntarse qué pasaria si el Congreso, vencido el plazo
dado por el Tribunal Constitucional, no resuelve sobre la iniciativa que
dio origen a la declaracion de inconstitucionalidad.

Tratando de hacer una consideracion general, y final, sobre la omision
legislativa y su inconstitucionalidad en los ordenamientos locales mexi-
canos, se puede decir que es la Constitucion de Tlaxcala la que mejores
bases sienta para esta institucion, debido principalmente a dos razones:

a) La omision legislativa puede ser producto de la inactividad de los
principales o unicos generadores de normas generales: el Congreso
(leyes); el gobernador (reglamentos, circulares); los ayuntamientos
y los concejos municipales (reglamentos, bandos); por lo que se
utiliza el adjetivo “legislativa” en sentido amplio como una fun-
cion del Estado, no como una identificacion del érgano omiso.

b) Se legitima procesalmente a los individuos para la promocion de
esta accion, con lo que se da a la accion por omision legislativa un
sesgo parecido al que tiene el mandado de injuncao.

2. En el orden juridico federal

Si bien no esta prevista en la normativa constitucional federal, en la juris-
prudencia de los tribunales federales mexicanos el tema de la omision legis-
lativa ha sido abordado ya. Tradicionalmente estos 6rganos han utilizado
términos como silencio del legislador, omision del legislador, omision de la
ley o silencio de la ley para referirse a lo que se conoce de manera comin
como “laguna de la ley”.®* Se pueden citar algunos ejemplos:

63 “En la literatura juridica se entiende por «laguna del derecho» la circunstancia en
que un orden juridico determinado no existe disposicion aplicable a una cuestion juridica
(caso, controversia). Esta situacion enfrentan los drgano juridicos aplicadores cuando no
existen disposiciones directamente aplicables a cuestiones de su competencia, i.e., cuan-
do enfrentan situaciones no previstas”. Cfi. varios autores, Diccionario juridico mexica-
no, 12a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, t. 111,
I-O, p. 1921. Otra definicion: “El sistema [juridico] presenta una laguna siempre que un ca-
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Cuando una de las partes del juicio de terceria que deriva de un juicio eje-
cutivo mercantil, pierde en ambas instancias, procede condenarla al pago
de las costas del proceso, a pesar de que en los articulos 1081 a 1089 del
Codigo de Comercio que regulan dicha institucion, no haya reglamenta-
cion a cuando se intenta la terceria excluyente en el juicio mercantil ejecu-
tivo sin obtener sentencia favorable, pues al surtir la hipotesis de condena-
cion forzosa en los juicios mercantiles ejecutivos a que aluden la fraccion
I y IV, del numeral 1084 del propio ordenamiento, y ante la aludida omi-
sion o silencio del legislador, de acuerdo al precepto 1324 de la Ley Mer-
cantil, se debe acudir a la fuente integradora del derecho, como seria uno
de sus principios generales que, reza: “DONDE HAY LA MISMA RAZON,
HAY EL MISMO DERECHO”....**

La omision del legislador ordinario en cuanto a reproducir determina-
dos requisitos o condiciones que constitucionalmente rigen un especifico
acto de autoridad no implica contravencién a la norma fundamental, sino
en todo caso un vacio legislativo que debe integrarse con lo dispuesto en
otras disposiciones de observancia general.®®

Tal es el espiritu del articulo 365 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles al establecer, en lo conducente, que el proceso debe suspenderse
cuando alguna de las partes o su representante procesal, en su caso, sin
culpa alguna suya se encuentre en la absoluta imposibilidad de atender al
cuidado de sus intereses en el litigio. Espiritu que debe prevalecer ante la
omision del legislador en materia laboral, con base en los principios gene-
rales de derecho aplicados supletoriamente conforme al articulo 17 de la
Ley Federal del Trabajo, a fin de encontrar soluciones particularmente jus-
tas y equitativas.®

Ahora, si bien el articulo 123 del Coédigo Tributario, no prevé ningun
requerimiento para el gobernado, tampoco consigna ninguna prohibicion
para que dicha prevencion se realice, por lo que puede operar la aplicacion

so concreto no pueda ser resuelto de ningin modo sobre la base de normas preexistentes
en el sistema”. Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Ma-
rina Gascon y Miguel Carbonell, México, Porraa, 2000, p. 84.

64 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. IV, agosto de 1996, tesis
1a./J.17/96, p. 96.

65 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XI, mayo de 2000, tesis
2a. XXXII1/2000, p. 300.

66 Cfi. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V1, agosto de 1997, tesis
IV.40.3L, p. 757.
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supletoria del precepto del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, an-
tes citado, para integrar una omisién de la ley.”’

Es verdad que ante la omision de la ley de establecer en qué momento
surten efectos las notificaciones, en aquellos casos en que no proceda suple-
toriedad alguna, se debe recurrir a los principios generales de derecho.®®

La jurisprudencia es fuente del derecho, por tanto no hay razén para
pensar que la Suprema Corte no pudiera ejercer la funcion de suplir las la-
gunas y deficiencias del orden juridico positivo, al fijar, por omision de la
ley, en la tesis jurisprudencial 75 de la cuarta parte del apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacion de 1917 a 1985, el término de diez dias
para que el arrendador se oponga a la continuacion del arrendamiento.®

Aun cuando la Ley Agraria no establezca en forma expresa en alguno
de sus numerales la obligacion de los tribunales agrarios de suspender la
audiencia cuando el actor, ante la ausencia del demandado amplie su de-
manda, el silencio de la ley no puede servir de base para considerar que no
procede la suspension de la audiencia relativa en la hipdtesis antes men-
cionada, porque de ser asi, se estaria aceptando que, sin ser el demandado
debidamente notificado de los nuevos actos esgrimidos por el actor, se le
declare confeso, sin cederle la oportunidad de preparar su defensa en con-
tra de los actos novedosos, lo que contravendria y haria nugatorio el princi-
pio que se deriva de lo dispuesto por el articulo 170, en relacion con el 178,
ambos de la Ley Agraria, en los cuales se establece la obligacion de correr
traslado al demandado con copia de la demanda al menos diez dias antes
de la celebracion de la audiencia del juicio, lo que hace patente la inten-
cion del legislador en el sentido de garantizar que dicha parte pueda prepa-
rar su defensa en forma adecuada y oportuna, pues proceder de otra forma,
dejaria al demandado en completo estado de indefension, ya que sin tener
noticia previa de lo reclamado, se le estaria declarando confeso.”

Seglin se sefnalo arriba, este tipo de omisiones legislativas han recibido
el nombre de relativas o parciales, pues el legislador actua, crea la ley,

67 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X111, marzo de 1994, p. 315,
tesis aislada.

68 Cfi. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X1, enero de 1993, p. 284,
tesis aislada.

69 Cfi. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V, segunda parte, ene-
ro-junio de 1990, p. 593, tesis aislada.

70 Cfy. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V, mayo de 1997, tesis
V.10.21A, p. 602.
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pero no incluye entre sus supuestos de aplicacion algunos que se presen-
ten al momento de aplicarla, y que por la misma o mayor razéon deben ser
regulados tal como estan previstos expresamente por la ley.

La Suprema Corte de Justicia se ha ocupado ya del tema de la omision
legislativa, entendida ya como inactividad normativa del 6rgano legisla-
tivo, tanto en el caso de la falta de desarrollo legislativo de un derecho
individual constitucionalmente consagrado, como tratandose de omisio-
nes legislativas que no causan un agravio personal y directo.

El 31 de diciembre de 1994 se publicé en el Diario Oficial de la Fede-
racion el decreto por el cual se reformd el articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de que las reso-
luciones sobre el no ejercicio y sobre el desistimiento de la accion penal
dictadas por el Ministerio Publico podran ser impugnadas por via juris-
diccional en los términos que establezca la ley. Se crea asi una regla ge-
neral que es aplicable tanto a nivel federal como estatal. Dicha impugna-
cion por via jurisdiccional no obsta para que se establezcan procedimientos
administrativos de revision de las decisiones de los agentes del Ministerio
Publico por parte del procurador respectivo.

El legislador federal habia omitido’' expedir la ley o modificar las
existentes con el fin de hacer operativo este derecho de los individuos.
Sin embargo, los afectados por una decision del Ministerio Publico, con-
sistente en el no ejercicio o desistimiento de la accion penal, habian in-
tentado ejercer el derecho constitucional con que cuentan, y habian utili-
zado el juicio de amparo indirecto para tal efecto argumentando que se
les violaba una “garantia individual”. Los juzgados de distrito y los tri-
bunales colegiados de circuito que conocieron de los diferentes casos es-
tablecieron, a través de sus decisiones, criterios distintos, que se resumen
basicamente en dos posiciones contradictorias:

a) Contra el no ejercicio o desistimiento de la accion penal por parte
del Ministerio Publico, es procedente el juicio de amparo indirecto
en virtud de que, a pesar de no existir la ley a la que hace mencion
el articulo 21 constitucional, en el mismo se consagra un derecho

71 La Ley de Amparo fue reformada (9 de junio de 2000) al adicionarsele una frac-
cién VII al articulo 114, haciendo procedente el juicio de amparo directo contra las re-
feridas resoluciones del Ministerio Publico, una vez verificado el principio de definiti-
vidad.
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del individuo, siendo el amparo el mecanismo de garantia de tal
derecho. Esta posicion se apoya en el precedente de la primera sen-
tencia de amparo.”

b) Contra el no ejercicio o desistimiento de la accion penal por parte
del Ministerio Publico no es procedente el amparo, ya que la no re-
glamentacion del derecho individual “de ninguna manera implica
la procedencia del juicio de amparo, fundamentalmente porque el
legislador no establecid que un 6rgano de control constitucional
sea la autoridad competente para analizar el acto de que se trata,
ademas de que no esta precisado en alguna ley ordinaria que sea apli-
cable al caso a quien se legitima para exigir el respeto de la garantia
individual que establece tal precepto”.”

El texto constitucional dice, textualmente, lo siguiente: “Las resolu-
ciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la
accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los térmi-
nos que establezca la ley”. Este es el cuarto parrafo del articulo 21 de la
Constitucion, que se ubica en el titulo primero, capitulo I, “De las garan-
tias individuales”. Los criterios sefalados dieron origen a una contradic-
cion de tesis que finalmente fue resuelta por el Pleno de la Suprema Cor-
te.”* En el fondo, este conflicto de criterios interpretativos tenia su origen
en la definicién de la naturaleza de la norma constitucional en estudio.
Es posible sostener la procedencia del amparo argumentando que el pa-
rrafo cuarto del articulo 21 de la Constitucion federal consagra una nor-
ma constitucional autoaplicativa,” es decir, que “produce efectos juridi-
cos frente a algunos de sus destinatarios, por si misma, sin requerir un

72 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1lI, junio de 1996, tesis
1.30.P.7P, p. 759; cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. TV, agosto de 1996, te-
sis IV.10.1P, p. 619.

73 Cfrr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. IV, noviembre de 1996, tesis

IV.30.11P, p. 393.

74 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, noviembre de 2000, tesis
P./J.114/2000, p. 361.

75 “En este caso la situacion juridica existe ya con la mera presencia de la norma
constitucional. Es el supuesto mas evidente de eficacia directa de la Constitucion. El si-
lencio del legislador no tiene relevancia alguna, pues no podra producir normas que des-
placen a la constitucional... [La norma constitucional] despliega toda su eficacia directa
en lo que hace a su contenido normativo”. Cfi. Villaverde, Ignacio, op. cit., nota 34, p. 60.
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acto intermedio de aplicacion”, de tal forma que al iniciar la vigencia de
esta norma los gobernados derivan en forma inmediata y directa un dere-
cho constitucional y las autoridades deberes especificos.”

Si embargo, todo parece indicar que el argumento utilizado por los 6r-
gano jurisdiccionales para hacer procedente el amparo en este caso es
otro: el texto de la Constitucion ya citado es considerado fuente de una
norma constitucional de principio, la que, como se anotd anteriormente,
es aquella que precisa, inicialmente, una actividad de concrecion por par-
te del organo legislativo consistente en el establecimiento de otras nor-
mas (secundarias) para hacerla operativa en situaciones particulares. Sin
embargo, la ausencia de actividad del 6rgano legislativo no impide que
otros drganos normativos, principalmente los encargados de la interpreta-
cion constitucional, puedan concretar dicho principio, puesto que éste
existe en el sistema constitucional, tiene plena vigencia, y tan sélo re-
quiere volverse aplicable a situaciones concretas, particulares; labor que
bien puede realizar el juzgador sin que medie obra legislativa. Es mas,
éste seria, en aras del principio de supremacia constitucional, un deber
del juzgador de constitucionalidad.”

La Suprema Corte de Justicia, en la sentencia que puso fin a la contra-
diccion de tesis 18/98-PL, sostuvo que la reforma senalada al articulo 21
constitucional dio origen a una garantia individual, puesto que se estable-
ce un “derecho que la Constitucién garantiza al gobernado frente a la au-
toridad, la que, por consecuencia se ve limitada en su funcion”, y:

El respeto a esa garantia individual no puede considerarse postergado o
sujeto a la condicion suspensiva de que se emita la disposicion legal que
reglamente el instrumento para impugnar por la via jurisdiccional ordi-
naria la determinacion de mérito, puesto que, en principio, ante la vigen-
cia de la disposicion constitucional relativa, la proteccion del derecho ga-
rantizado es inmediata, ya que, en el caso, no se requieren medios materiales
o legales diferentes de los existentes para que la autoridad cumpla cabal-
mente, desde luego, con el mandato constitucional de investigar y perseguir
los delitos, ademas, porque existe un medio para controlar directamente el
cumplimiento de esas funciones, que es el juicio de amparo, como medio de
control de la constitucionalidad de los actos de autoridad... Arribar a una

76 Cfr. Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 2a. ed., México, Porrua,
1983, p. 571.

77 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 26, p. 84.
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postura que sobre el particular impida la procedencia del juicio de amparo,
seria tanto como desconocer la existencia de la mencionada garantia indi-
vidual y el objetivo y principios que rigen al juicio de amparo que, de
acuerdo con lo dispuesto por los articulos 103 y 107 del pacto federal, es
procedente contra leyes o actos de autoridad que violen garantias indivi-
duales.”™

Es asi como el juicio de amparo indirecto funciona como medio para
hacer efectivos los derechos individuales consagrados en la Constitucion,
muchos de ellos clasificados como normas constitucionales de principio,
evitando que la ausencia de reglamentacion eluda que tales derechos
puedan ser ejercidos por los titulares; de esta manera, “mas que la elabo-
racion de las disposiciones reglamentarias”, la intervencion de los juzga-
dores federales mediante el juicio de amparo indirecto “pretende la reali-
zacion del acto, a fin de que de esta manera se transforme el derecho
abstracto en una situacion concreta”.”® Al operar de esta manera se notan
semejanzas entre el amparo mexicano y el mandado de injugao brasilefio
y el writ of mandamus angloamericano.

Se ha sostenido que entre los operadores juridicos mexicanos esta
fuertemente extendido y arraigado el vicio constitucional de “pensar que
los derechos constitucionales no existen mientras no se reglamentan”, lo
cual conduce a una derogacion de facto de tales derechos mediante la
inactividad del legislador.®® Por ello es que cobra relevancia la interven-
cion del Poder Judicial de la Federacion, en su papel de guardian de la
Constitucion. No es probable, entonces, que existan mayores resistencias
a la actividad protectora de los tribunales federales ante las inconstitucio-
nalidades que se presenten por omisiones legislativas. Cabria preguntarse
si el propio amparo puede ser utilizado como mecanismo de proteccion
de los derechos “sociales” o “colectivos” cuando se vean vulnerados por

78 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, noviembre de 2000, tesis
P./J.114/2000, p. 361.

79 Cfr. Sidou, Othon J. M., op. cit., nota 44, p. 174.

80 En opinion de Guillermo Guzman Orozco, ex ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, “es inexacto que una garantia constitucional no otorgue derecho al-
guno a los gobernados, sino que so6lo le imponga al gobierno la obligacion de legislar, lo
que implica que si no le viene en gana hacerlo o hacerlo en forma sesgada, el precepto
constitucional queda derogado de facto”. Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, E/
derecho a la informacion, México, 2000, p. 10.
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la inactividad normativa del legislador.?! Al respecto remitase el lector
interesado al debate suscitado en el Pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia al tratarse el asunto del derecho a la informacién.®?

En el amparo en revision 961/97 también se tratd la cuestion relativa a
la procedencia del amparo contra las decisiones del Ministerio Publico de
no ejercer o desistir de la accion penal. Sin embargo, el quejoso en esa
oportunidad solicité también el amparo de la justicia federal contra la omi-
sion del legislador ordinario de expedir una ley o de armonizar un ordena-
miento legal a una reforma constitucional. Es decir, se plante6 el problema
ya no de hacer efectivo un derecho individual consagrado en la Constitu-
cion, sino el consistente en que el legislador no habia emitido la ley o ade-
cuado la existente a una reforma constitucional.

En tal situacion el maximo tribunal federal decidié que:

No es procedente el juicio de garantias, en virtud de que segun lo dispues-
to por el articulo 107, fraccion 11, de la Constitucién General de la Repu-
blica y, correlativamente, por el articulo 76 de la Ley de Amparo, que es-
tablecen el principio de relatividad que rige en el juicio de amparo, la
sentencia que en éste se dicte sera siempre tal, que sélo se ocupe de indivi-
duos particulares, limitdndose a ampararlos y protegerlos en el caso espe-
cial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto
de la ley o acto que la motivare, lo que en el caso impide que una hipotéti-
ca concesion de la proteccion federal reporte algin beneficio al quejoso,
en virtud de que socapa del respeto a la garantia individual, que ya se dijo
consagra el parrafo cuarto del articulo 21 de la carta magna, no puede
obligarse a la autoridad legislativa a reparar la advertida omision, esto es,
a legislar la via jurisdiccional ordinaria para impugnar las resoluciones del
Ministerio Publico respecto del no ejercicio de la accion penal, pues esto

81 Cfr. Martinez Andreu, Ernesto, “La posibilidad de que el Poder Judicial reglamente
derechos sociales”, Pandecta, Revista de los Alumnos de la Escuela Libre de Derecho, Mé-
xico, 3a. época, nim. 4, marzo, 2001. En este sentido, se ha afirmado que “ante un tema
fundamental cual es el analisis de la situacion de los derechos fundamentales en Europa
desde una perspectiva constitucional, y particularmente la problematica relacionada con los
derechos sociales, el instituto de la «inconstitucionalidad por omisiony, a la luz de las dis-
tintas aportaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre el tema, podria configurarse en el
futuro como un mecanismo dinamizador de los derechos sociales fundamentales de los ciu-
dadanos europeos”. Cfr. Tajadura Tejada, Javier, “La inconstitucionalidad por omision y
los derechos sociales”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes.
Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, México, UNAM, 2003, p. 288.

82 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 80.
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seria tanto como pretender dar efectos generales a la ejecutoria constitu-
cional, ya que la reparacioén constitucional implicaria la creacion de una
ley que es una regla de caracter general, abstracta y permanente, la que
vincularia no s6lo al peticionario de garantias y a las autoridades sefialadas
como responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya actua-
cién tuviera relacion con la norma creada, lo que, es inconcuso, resultaria
apartado del principio de relatividad enunciado.*

Este criterio se aplico casi de manera idéntica al resolverse el amparo di-
recto 2632/98, en el cual el quejoso presentd como concepto de violacion:

Tercero. La Asamblea de Representantes del Distrito Federal a pesar de
tener facultades expresas para legislar en materia civil en el articulo 122,
base primera, fraccion V, inciso /), de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, todo lo cual la obliga a legislar para emitir el Co-
digo Civil y de Procedimientos Civiles, por lo que al aplicarme una legis-
lacion expedida por el presidente de la Republica en uso de facultades
extraordinarias, es claro que se estd invadiendo en mi perjuicio la esfera
de atribuciones de la legislatura local. Debe aplicarse en mi caso, una ley
que expida la legislatura local no la federal, por lo cual, la Federacion in-
vade la esfera de competencia de la Asamblea de Representantes del Dis-
trito Federal, al aplicarme una ley de esa naturaleza, se viola en mi perjui-
cio el articulo 16 constitucional, por falta de competencia.

Es importante resaltar que el Pleno de la Suprema Corte considera este
agravio fundado, pero inoperante:

Puesto que, en primer término, debe insistirse en que la expedicion de los
codigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no es
inconstitucional por el hecho de haberse otorgado facultades extraordina-
rias al presidente de la Republica; por consecuencia, como el planteamien-
to de invasion de esferas se apoya en el argumento de que en el juicio de
origen se aplicaron esos ordenamientos ante la omision de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal de legislar en esa materia, en términos del
articulo 122, base primera, fraccion V, inciso /), de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, es evidente que, en esas condiciones,
la invasion de esferas competenciales se constrifie a la impugnacion de la
falta de emision por el citado 6rgano legislativo local de los codigos co-
rrespondientes. Delimitada asi la cuestion de invasion de esferas, como la

83 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V1, diciembre de 1997, tesis
P.CLXVIII/97, p. 181.
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aplicacion de los cédigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Distri-
to Federal expedidos por el presidente de la Republica, ante la omision de
legislar atribuida al referido 6rgano legislativo local, debe considerarse la
inoperancia del agravio a estudio, teniendo presente que los articulos 107,
fraccion II, constitucional, y 76 de la Ley de Amparo, los cuales consigan
el principio de relatividad de las sentencias de amparo, también conocido
como Formula Otero.**

Es de hacer notar que el criterio jurisprudencial sefialado consigna que
cuando en la demanda de amparo directo se impugna la omision de una
legislatura consistente en la no expedicion de una determinada codifica-
cion u ordenamiento no es posible analizar tal asunto, no por otra cosa si-
no debido a los efectos que puede tener la sentencia que determinara, en
su caso, la inconstitucionalidad de tal omision. De esta forma, tampoco
es procedente el amparo indirecto para examinar la inconstitucionalidad
por omision legislativa, pues también para éste rige el principio de relati-
vidad de la sentencia. Hay que tener presente que en el caso examinado
la omision legislativa no tiene como objeto un derecho individual consti-
tucionalmente consagrado, sino una facultad del 6rgano. Y como sucede
en el caso concreto, el no ejercicio de la facultad legislativa por el érgano
titular de la misma puede llegar a ser constitutiva tanto de un agravio
personal y directo, como de una afectacion general y difusa; sin embar-
go, el juicio de amparo, en general, no puede solucionar el problema de
inconstitucionalidad, porque el efecto de la sentencia seria erga omnes.

Asi, el juicio de amparo federal es una herramienta util para subsanar
las omisiones legislativas que al causar un agravio personal y directo a
los derechos publicos subjetivos fundamentales de algin individuo de-
vengan inconstitucionales por las consecuencias normativas que generen.
Es por ello que entre el writ of mandamus, el mandado de injuncao y el
juicio de amparo existe mucha semejanza.

Ahora bien, es entonces necesario preguntarse si en el ordenamiento
constitucional vigente a nivel federal existe un mecanismo procesal se-
mejante a la omision legislativa veracruzana o tlaxcalteca o a la accion
de inconstitucionalidad por omision brasilefia. Sobre todo un mecanismo
que derive en una sentencia que pueda llegar a tener efectos generales,

84 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, tesis
P.LXXX/99, p. 40.
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puesto que sélo asi se subsanaria el defecto del amparo® en este tipo de
situaciones. Lo primero que hay que considerar es si la controversia
constitucional o la accion abstracta de inconstitucionalidad, instituidas en
el articulo 105 de la Constitucidon, pueden servir para enmendar una in-
constitucionalidad por omision legislativa.

Las controversias constitucionales son “procedimientos planteados en
forma de juicio ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”,%¢ que
tienen como objeto:

— Solucionar conflictos que con motivo de la constitucionalidad o
legalidad de normas generales o individuales (“actos no legislati-
vos”) se susciten entre:®’

a) Distintos ordenes juridicos.
b) Organos de distintos 6rdenes juridicos.
¢) Organos del mismo orden juridico.

— O bien “la resolucion de diferencias contenciosas sobre limites de
los Estados” o el “arreglo de limites entre Estados que disienten”. %

— Todo ello con la finalidad de “preservar el sistema y la estructura
de la Constitucion Politica”.®

Por su parte, las acciones de inconstitucionalidad pueden ser definidas
como los procedimientos instaurados ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion por “determinados érganos o fragmentos de 6rganos, o los
organos directivos de determinadas personas morales (partidos politicos)
reconocidos constitucionalmente como de interés para la sociedad”,”®
mediante los cuales tal tribunal examinara, en abstracto, la posible con-
tradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion, con la
finalidad de “garantizar la aplicacion de la Constitucion y la certeza del

85 Que no es propiamente un defecto, en virtud de que no es un instrumento disefiado
para proteger otro tipos de derechos que no sean los fundamentales del individuo.

86 Cfr. Castro y Castro, Juventino V., op. cit., nota 62, p. 61.

87 Cfr. Cossio, José Ramon, op. cit., nota 60, p. 12.

88 Cfr. Castro y Castro, Juventino V., op. cit., nota 62, p. 61.

89 Idem.

90 Cfi. Cossio, José Ramon, op. cit., nota 60, p. 20.
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orden juridico fundamental”.®! La propia Suprema Corte ha sefialado ju-
risprudencialmente las diferencias entre las controversias constituciona-
les y las acciones de inconstitucionalidad:

Si bien es cierto que la controversia constitucional y la accion de inconsti-
tucionalidad son dos medios de control de la constitucionalidad, también
lo es que cada una tiene caracteristicas particulares que las diferencian en-
tre si; a saber: a) en la controversia constitucional, instaurada para garanti-
zar el principio de division de poderes, se plantea una invasion de las esfe-
ras competenciales establecidas en la Constitucion, en tanto que en la
accion de inconstitucionalidad se alega una contradiccion entre la norma
impugnada y una de la propia ley fundamental; b) la controversia constitu-
cional sélo puede ser planteada por la Federacion, los Estados, los munici-
pios y el Distrito Federal a diferencia de la accidon de inconstitucionalidad
que puede ser promovida por el procurador general de la Republica, los
partidos politicos y el treinta y tres por ciento, cuando menos, de los inte-
grantes del organo legislativo que haya expedido la norma; ¢) tratandose
de la controversia constitucional, el promovente plantea la existencia de
un agravio en su perjuicio en tanto que en la accion de inconstitucionalidad
se eleva una solicitud para que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
realice un analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma; d) respec-
to de la controversia constitucional, se realiza todo un proceso (demanda,
contestacion de demanda, pruebas, alegatos y sentencia), mientras que en la
accion de inconstitucionalidad se ventila un procedimiento; e) en cuanto a
las normas generales, en la controversia constitucional no pueden impugnar-
se normas en materia electoral, en tanto que, en la accion de inconstitucio-
nalidad pueden combatirse cualquier tipo de normas; f) por lo que hace a
los actos cuya inconstitucionalidad puede plantearse, en la controversia
constitucional pueden impugnarse normas generales y actos, mientras que
la accion de inconstitucionalidad s6lo procede por lo que respecta a nor-
mas generales, y g) los efectos de la sentencia dictada en la controversia
constitucional tratandose de normas generales, consistiran en declarar la
invalidez de la norma con efectos generales siempre que se trate de dispo-
siciones de los Estados o de los municipios impugnados por la Federacion,
de los municipios impugnados por los Estados, o bien, en conflictos de or-
ganos de atribucion y siempre que cuando menos haya sido aprobada por
una mayoria de por lo menos ocho votos de los ministros de la Suprema
Corte, mientras que en la accidon de inconstitucionalidad la sentencia ten-

91 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 13, p. 87.
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dra efectos generales siempre y cuando ésta fuere aprobada por lo menos
por ocho ministros. En consecuencia, tales diferencias determinan que la
naturaleza juridica de ambos medios sea distinta.’”

Definitivamente, la accion de inconstitucionalidad no es el instrumen-
to adecuado para atacar la inactividad normativa del legislador o de cual-
quier otro 6rgano, en virtud de que la finalidad de esta accion es analizar
la posible contradiccion entre una norma impugnada y una de la propia
Constitucion, es decir, se analiza el resultado o producto de una actividad
normativa; en el caso de las omisiones normativas simplemente no hay
tal actividad, aunque tal inactividad, inacciéon u omision, genere conse-
cuencias normativas contrarias a alguna norma constitucional.

Segun Cossio, la controversia constitucional procede inicamente con-
tra lo que denomina omisiones relativas, puesto que:

Mientras el 6rgano del cual se reclame la omision no ejercite sus faculta-
des, no es posible demandarle una actuacion, pues ello implicaria que la
Suprema Corte terminara por sustituirle en el ejercicio de las facultades
del organo de que se trate. Por el contrario, cuando se estima que el 6rga-
no ha incurrido en su actuar en una omision respecto de lo ordenado por
una norma superior —Constitucion o no—, puede llevarse a cabo el con-
trol de regularidad, pues ahi la omision si puede constituirse en el conteni-
do de la declaracion de invalidez.”

Como se anoto arriba, las omisiones legislativas relativas se acercan a
lo que tradicionalmente se conoce como “laguna de la ley”; es decir, el
legislador actua, crea la ley, pero lo hace de manera defectuosa, a criterio
del juzgador constitucional. Pero el objeto del presente trabajo es respon-
der a la pregunta: ;qué hacer cuando el legislador, existiendo altas proba-
bilidades de que legisle, no lo hace? Al parecer el problema consistente
en la omision legislativa relativa, segtin se desprende de la jurisprudencia
federal, no es tan dificil de resolver. Pero, ;qué sucede ante la omision
absoluta?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha manifestado ya sobre
este tema, aunque de manera un tanto superficial, al sostener que la con-

92 Cfir. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, agosto de 2000, tesis
P./1.71/2000, p. 965.
93 Cossio, José Ramon, op. cit., nota 60, pp. 13 y 14.
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troversia constitucional es la via para impugnar la constitucionalidad de
actos o disposiciones generales “sin que se haga distincion alguna sobre
la naturaleza de los actos que pueden ser objeto de la accion, por lo que
al referirse dichos dispositivos (articulos 105, fraccion I de la Constitu-
cion, y 10 y 21 de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del ar-
ticulo 105 constitucional) en forma genérica a «actos», debe entenderse
que éstos pueden ser positivos, negativos y omisiones”.%*

Este criterio de jurisprudencia se gener6 a partir de una controversia
constitucional interpuesta por un ayuntamiento en contra de un gobierno
estatal ante la omision de ésta de “entregar a la actora las participaciones
federales que le corresponden en términos del articulo 115, fraccion IV,
inciso b) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”;
es decir, no se tratd, propiamente, de una omision legislativa, de una
omision normativa, sino del no ejercicio de una atribucion o facultad por
parte de un 6rgano que le generd un perjuicio directo a otro distinto. De
aqui se puede desprender que la controversia constitucional es un instru-
mento adecuado para plantear la posible afectacion directa de un 6rgano
del Estado derivada de una omision por parte de algun otro 6rgano del
Estado; pero de lo anterior no se concluye que tal omision resulte direc-
tamente inconstitucional, por lo que este instrumento de la controversia
constitucional puede ser util no sélo para plantear omisiones violatorias
de la constitucionalidad, sino también de la legalidad.

Los mecanismos de proteccion de la Constitucion federal no ofrecen,
en apariencia, muchas posibilidades de utilidad para impugnar la omision
legislativa, absoluta y en sentido amplio. No es viable proponer refor-
mas. Mas bien seria adecuado esperar el desarrollo de la institucion en
Veracruz o Tlaxcala, y estudiar a profundidad el derecho comparado,
realizando al mismo tiempo una valoracion sobre la utilidad de institu-
ciones como el mandado de injungao y la accion de inconstitucionalidad
por omisién. El estudio y el analisis no deben ser actividades solo del 6r-
gano legislativo o del ejecutivo, sino también del judicial, pues aunque
éste no puede modificar los textos normativos, si puede, mediante su la-
bor de interpretacion, modificar el sentido de los mismos, de forma tal
que, en aras del principio de supremacia constitucional y de su funcioén

94 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, agosto de 1999, tesis P./J.82/99,
p. 568.
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como guardian de derechos individuales y de la Constitucion, pueda, pa-
0 a paso, hacer de la nuestra una Constitucién normativa.

V1. CONCLUSION

La inactividad legislativa del legislador puede llegar a constituir una
infraccion a la Constitucion al crear situaciones normativas contrarias a
ésta, principalmente por la falta de desarrollo de algin precepto constitu-
cional. Esta inactividad puede llegar a afectar la plena vigencia de la
Constitucion, por lo que deben crearse mecanismos procesales idoneos
para dar solucion a los problemas que la ausencia de la vigencia plena de
la norma constitucional puede acarrear. En este sentido es preciso distin-
guir entre situaciones normativas contrarias a la Constitucion creadas por
la inactividad legislativa del Poder Legislativo que afectan derechos pu-
blicos subjetivos, y aquéllas que, sin llegar a constituir un agravio personal
y directo a algun individuo, afectan la plena vigencia de la Constitucion.
El derecho extranjero (Estados Unidos de América, Portugal, Brasil,
Argentina, etcétera) ha desarrollado instituciones de derecho procesal
constitucional distintas para esas situaciones; por un lado, un mecanismo
de tutela de derechos publicos subjetivos que permite, mediante la inter-
vencion del juez, el ejercicio del derecho afectado por la omision legisla-
tiva, que recibe diversos nombres (writ of mandamus, mandado de in-
Jjuncao, por ejemplo), funcion que en México ha desarrollado exitosamente
el amparo desde sus origenes; por el otro lado, en el extranjero se ha
creado una accion difusa para revisar la constitucionalidad de las omisio-
nes legislativas, cuando la afectacion a la vigencia de la Constitucion no
implica un agravio directo a un individuo, similar a la accion de inconsti-
tucionalidad prevista en el ordenamiento federal mexicano.

Esta tltima modalidad del mecanismo de revision de la constituciona-
lidad de las omisiones legislativas del Poder Legislativo reviste una seria
importancia por la problematica que plantea la solucion que la judicatura
ofrezca a la inconstitucionalidad: creacion del ordenamiento juridico au-
sente, creacion de reglas generales de operacion o recomendacion al or-
£ano omiso.

En el ordenamiento juridico federal mexicano no existe un mecanismo
que solucione este tipo de situaciones, a pesar de que se ha introducido la
figura de la acciéon de inconstitucionalidad por omision en el ordena-
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miento juridico del estado de Veracruz. Es por tanto necesario que, to-
mando en consideracién nuestra historia constitucional reciente, se incluya
este tema en el debate sobre la nueva Constitucion (o constitucionalidad)
federal mexicana.
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