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LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
LEGISLATIVA EN LAS DECISIONES DE LA SUPREMA
CORTE DE MEXICO

Carlos BAEZ SILVA
David CIENFUEGOS SALGADO*

De los diversos temas que son objeto de discusion en el derecho procesal
constitucional destaca el analisis de la figura de la omision legislativa,
ello a pesar de que la adopcion de esta figura atin no se generaliza en los
ordenamientos mexicanos. El analisis que proponemos en esta ocasion se
centra en los diversos pronunciamientos hechos por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sobre este particular.

A pesar de que el estudio de las diversas figuras que constituyen el
sistema de control constitucional en México ha iniciado con acierto una
firme andadura, también resulta evidente que algunas no han merecido
suficiente interés por parte de la doctrina nacional, precisamente porque
el Constituyente y el legislador han sido omisos a la hora de su adop-
cion.

Por inicio debemos sefialar que la inconstitucionalidad por omision le-
gislativa es aquella en la que incurre el 6rgano legislativo con su inacti-
vidad, cuando, en virtud de un mandato constitucional, esta obligado a
legislar. Es decir, el legislador vulnera el principio de supremacia consti-
tucional cuando desacata o desobedece un mandato especifico consisten-
te en crear o dictar una norma legislativa.! El ejemplo mas frecuente se
presenta cuando, a pesar de que en los articulos transitorios de un decre-
to de reforma a la Constitucion, el constituyente permanente (o poder re-

*  Secretarios de estudio y cuenta en la Sala Superior del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion.

1 Véase Baez Silva, Carlos, “Inconstitucionalidad por omision”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, México, Porraa-UNAM, 2005, p. 696.
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visor de la Constitucion) le manda o instruye al legislador secundario pa-
ra que, en un determinado periodo o término, modifique o cree la legisla-
cion secundaria que torne o haga plenamente eficaces las nuevas normas
constitucionales, éste no cumple con tal prescripcion.

Si bien el anterior es el caso mas frecuente, también es posible que el
legislador incurra en una violaciéon a la Constitucion con su inactividad le-
gislativa cuando, sin que medie un mandato concreto o directo para que
modifique o cree leyes, su inactividad, sin resultar por tanto un desacato
a una norma constitucional, genere consecuencias normativas que violen
derechos fundamentales. Eso sucedio, por ejemplo, al final del siglo XX,
cuando el legislador ordinario “olvidd” crear la ley que permitiera la im-
pugnacion de las resoluciones de los agentes del Ministerio Publico en
torno al no ejercicio o desistimiento de la accion penal.?

De esta forma, si el legislador no legisla es posible que incurra en una
vulneracion a la Constitucion, por dos diferentes tipos de razones:

a) Si existe un mandato constitucional explicito consistente en modifi-
car o crear leyes, se estd en presencia de un desacato a dicho man-
dato.

b) Si no existe tal mandato constitucional explicito, pero la omision
legislativa genera consecuencias normativas que vulneran derechos
fundamentales, también incurre en omision al mandato constitucio-
nal implicito, dirigido a los 6rganos legislativos, de dictar las leyes
que requiera el bienestar general.

Debemos decir que a nivel federal (y por tanto relacionado con el Po-
der Judicial de la Federacion), ni en la Constitucion ni en algiin ordena-
miento secundario encontramos el reconocimiento de competencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, y tampoco de otro 6rgano del
poder publico mexicano, para conocer de esta inconstitucionalidad por
omisidn legislativa. Veremos a continuacion cémo el sistema de control
constitucional mexicano ha sido puesto a prueba, tratandose de esta figu-
ra, y la respuesta que se ha dado desde el ordenamiento a los casos que
se han planteado.

2 Cfr. contradiccion de tesis 18/98-PL, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, Pleno, noviembre de 2000, t. XII, p. 361.
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El 27 de enero de 2003 el Partido de la Revoluciéon Democratica pro-
moviod accidn de inconstitucionalidad en contra de la omision legislativa
del Congreso del Estado de Tabasco, en virtud de que la Constitucion de
dicha entidad federativa fue reformada en aspectos relativos a la materia
electoral y en los articulos transitorios del decreto correspondiente se le
ordena al citado Congreso adecuar las normas legales organicas y secun-
darias que fueran necesarias, a mas tardar en los 30 dias posteriores a la
publicacion del decreto. El plazo se cumplio, el inicio del proceso electo-
ral se acerco y el Congreso no adecuo las normas legislativas a las cons-
titucionales, es decir, desacatd el mandato del 6rgano revisor de la Cons-
titucion de Tabasco. Un mandato explicito en este caso.

El articulo séptimo transitorio del decreto de reformas prescribié que
todas las disposiciones que se opusieran al contenido del mismo queda-
ban derogadas, por lo que, por un lado, una parte importante de la legis-
lacion electoral de Tabasco perdi6 vigencia y, por el otro, dado el man-
dato explicito, se le ordeno al legislador ordinario adecuar las normas
legislativas a las constitucionales, lo que implicaba, propiamente, crear
nuevas normas, es decir, legislar.

En la sentencia que dictd el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la accion de inconstitucionalidad identificada como la numero
7/2003 fue sobreseida en virtud de que se considerd que no existia la
norma o acto materia del examen de constitucionalidad solicitado por el
partido politico accionante, pues

...de un analisis tanto gramatical como teleologico de la fraccion II del ar-
ticulo 105 de la Constitucion federal, no se advierte que la accidon de in-
constitucionalidad proceda contra omisiones legislativas, sino inicamente
contra la posible contradiccion entre la Constitucion federal y una norma
general que haya sido promulgada y publicada en el medio oficial corres-
pondiente, dado que a través de este mecanismo constitucional esta Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion realiza un analisis abstracto de la consti-
tucionalidad de la norma.

Era obvio, para el maximo tribunal, que si las normas legislativas que
se opusieran a las constitucionales habian sido derogadas por mandato
del propio 6rgano reformador de la Constitucion local, no podia haber
contradiccion entre ambas, y puesto que el legislador ordinario atin no
creaba las nuevas normas, tampoco se podia hablar de una contradiccion
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normativa, esencia de la accion abstracta de inconstitucionalidad. Por
ello lo pertinente era sobreseer en la accion intentada.

La sentencia fue aprobada por mayoria de nueve votos, de diez posi-
bles.? El ministro disidente, Géngora Pimentel, expreso en su voto parti-
cular que la cuestion de fondo giraba en torno a la eficacia juridica que
podian tener las normas constitucionales si el legislador, al cual obligan,
hace caso omiso al mandato constitucional de emitir una disposicion le-
gislativa o adecuar la ya existente, lo que tornaba a la Constitucion en
una “hoja de papel”.* En su razonamiento, el ministro Gongora Pimentel
resaltd lo verdaderamente importante de la inconstitucionalidad por omi-
sion: la eficacia plena de las normas constitucionales.

La Corte Suprema mexicana, actuando como tribunal constitucional al
conocer de la accion de inconstitucionalidad, declaraba asi (y en parte
solo reconocia) que la omision legislativa no tiene aun via definida cons-
titucional ni legalmente en el orden juridico federal. Sin embargo, consi-
deramos que esta conclusion merece una precision, precisamente por la
naturaleza del 6rgano que la emite, que es la de ser un garante de la Cons-
titucion.

Un tribunal constitucional, encargado de salvaguardar la supremacia
constitucional, es el guardian de la eficacia normativa de la carta magna.
El desacato a una norma constitucional que imponga, ya no el deber ge-
nérico de hacer, sino la obligacion especifica de hacer algo en concreto,
es, bajo cualquier analisis, una vulneracion de dicha norma constitucio-
nal, es decir, una afectacion a la eficacia normativa de la Constitucion. El
organo competente (y obligado) de vigilar el acatamiento de la Constitu-
cion no deberia evitar el andlisis de tal desacato.

El quid de la accion de inconstitucionalidad estriba en la contradic-
cion entre una norma secundaria y una norma constitucional. Tal contra-
diccion tiene como punto de partida la expedicion de una norma “como
consecuencia del cumplimiento ordinario de la obligacion que produce la
obligatoriedad de las normas constitucionales”;> sin embargo, la obliga-
cion constitucional también puede derivar de un mandato concreto al le-
gislador para expedir una disposicion legal dentro de un plazo determi-

3 El ministro Aguinaco Aleméan no asistio a la sesion correspondiente.

4 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, abril
2003, t. XVII, p. 567.

5 Idem.
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nado, y en tal caso se generara contradiccién desde el momento mismo
en que la norma legal no fue publicada. La conclusién a la que llega el
ministro Gongora Pimentel es clara:

Se menoscaba la norma constitucional tanto expidiendo una ley que con-
tradiga su contenido material, como no expidiéndola si es que la norma
constitucional previé un mandato al respecto... no debe extranarnos que
en el caso de una omision legislativa absoluta, esto es, cuando el legisla-
dor no expide la norma legal, tenga lugar una contradiccion frontal con el
texto constitucional que pone en entredicho el interés genérico de preser-
var la supremacia constitucional.

Las razones anteriores condujeron al ministro Géngora Pimentel a
sostener que la accion de inconstitucionalidad resultaba procedente cuan-
do se promovia en contra de la omision de expedir una ley, si es que la
norma constitucional previo un mandato al respecto.

No es la tnica propuesta para que el tribunal constitucional mexicano
otorgue una via para el conocimiento de la inconstitucionalidad por omi-
sion legislativa.

Ante la inexistencia de un mecanismo procesal ad-hoc, se sostenia
también que la inconstitucionalidad por omision legislativa podia ser
planteada mediante controversia constitucional,® pues la inactividad del
legislador puede alterar el sistema de distribucion de competencias entre
diferentes ordenes juridicos y entre diferentes drganos de un mismo or-
den juridico, ello porque la omision del mandato dirigido al legislador
puede impedir que otro érgano realice un acto o desempefie alguna fun-
cion que le competa constitucionalmente, lo que acarrearia una afectacion
directa a la supremacia constitucional.’

El 10 de marzo de 2005 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvio la controversia constitucional 46/2002, promovida por el
municipio de San Pedro Garza Garcia en contra de la omision del Con-
greso del Estado de Nuevo Leon, consistente en no emitir las normas que

6 Cossio Diaz, José Ramon, Constitucién, tribunales y democracia, México, Themis,
1998, p. 13.

7 Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa y el problema procesal que genera el
planteamiento de su inconstitucionalidad en el ordenamiento federal”, Lex. Difision y
Analisis, ano VIII, abril de 2004, p. 29.
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establecieran los medios de defensa en el ambito municipal de los parti-
culares y los organos, su organizacion, funcionamiento y procedimiento
para dirimir las controversias entre la administracion publica municipal y
los particulares. En tal resolucion se examina y se resuelve, por vez pri-
mera, en torno a la inconstitucionalidad por omision legislativa.

El problema planteado en el caso estribd, muy esquematicamente, en
que:

— EI 23 de diciembre de 1999 se publicé el decreto por el cual se
modificé la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos para prescribir, en el articulo 115, fraccion II, inciso a, que
uno de los objetos de las leyes que en materia municipal deberan
expedir las legislaturas de los estados sera el establecimiento de
las bases generales de la administracion ptblica municipal y del
procedimiento administrativo, incluyendo los medios de impugna-
cion y los érganos para dirimir las controversias entre dicha admi-
nistracion y los particulares, con sujecion a los principios de igual-
dad, publicidad, audiencia y legalidad.

— El articulo transitorio segundo del correspondiente decreto de re-
forma constitucional prescribié que los gobiernos de los estados
estaban obligados a adecuar la Constitucion local y las leyes se-
cundarias a las nuevas normas constitucionales en un término de
“a mas tardar” un aflo a partir de la entrada en vigor de tal decreto,
lo que sucedio, conforme a otra disposicion transitoria, noventa
dias después de su publicacion.

— En 2000 y 2001, el 6rgano revisor de la Constitucion en el estado
de Nuevo Leon modifico la Constitucion de tal entidad con la fi-
nalidad de adecuarla a lo dispuesto por la federal. En ambos casos,
la eficacia de las normas constitucionales locales quedo sujeta a un
desarrollo legislativo posterior, el cual, inclusive hasta el dia de la
resolucidn de la controversia constitucional, no se realizo.

— Ante la imposibilidad de que los municipios neoleoneses contaran
con bases generales para su administracion publica y para el pro-
cedimiento administrativo, incluyendo los medios de impugnacion
y los organos para dirimir las controversias entre dicha administra-
cion y los particulares, y en virtud del desacato al mandato consti-
tucional expreso, tanto federal como local, el municipio de San Pe-
dro Garza Garcia interpuso la referida controversia constitucional.
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En el debate previo a la aprobacion del proyecto de resolucidn, pre-
sentado al Pleno por el ministro Aguirre Anguiano, se formo6 una minoria
disconforme con el proyecto, integrada por el ministro Ortiz Mayagoitia
y la ministra Luna Ramos, quienes expresaron las razones de su disiden-
cia. En la votacion, el ministro Gudifio Pelayo se uni6 a los dos anterio-
res, de forma tal que el proyecto fue aprobado por mayoria de siete votos
de diez posibles.?

El ministro Ortiz Mayagoitia sostuvo que, tratdndose de omision le-
gislativa, deberia declararse la improcedencia tanto de la accioén de in-
constitucionalidad como de la controversia constitucional, en virtud del
principio de relatividad de las sentencias, pues la ley que debiera produ-
cir la legislatura responsable también va a regir para la totalidad de los
municipios, no sélo para el actor, lo cual, al menos en concepto de tales
juzgadores, vulneraria tal principio rector. Por supuesto, habria que sefia-
lar, respecto de las consideraciones aducidas, que esta nocion no es con-
forme con el disefio de control constitucional contenido en las fracciones
1y II del articulo 105 constitucional y en su Ley Reglamentaria.

Por otra parte, el ministro Ortiz Mayagoitia también cuestiono la co-
rrespondencia de la carga de la iniciativa legislativa. En su intervencion,
la ministra Luna Ramos consider6é que la Suprema Corte no puede darle
instrucciones al Poder Legislativo de ningun estado ni al Congreso fede-
ral; en caso de que estos 6rganos incumplieran con algiin mandato, “a lo
mejor podrian incurrir en responsabilidad”, pero tal conducta no seria
objeto de control de constitucionalidad.

Por su parte, entre quienes defendieron el proyecto en sus términos, el
ministro Gongora Pimentel sostuvo que el efecto de la resolucion tendria
que ser que el legislador actie, sin que la Suprema Corte le impusiera
una linea sobre cémo legislar, pues resultaba inconcebible que ante la
violacion directa de un precepto constitucional, a los municipios sélo les
quede resignacion (y yendo mas alla, jen la misma posicion se colocaba
la Suprema Corte pese a su papel de garante de la Constitucion!). El mi-
nistro Aguirre Anguiano manifesté que resultaba imposible que los esta-
dos hicieran caso omiso de los mandatos constitucionales y que tal con-
ducta careciera de control constitucional alguno. Ante el problema que
planteaba el ministro Ortiz Mayagoitia, Aguirre Anguiano sostuvo que en

8 El ministro Cossio Diaz no asisti6 a la sesion.
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los casos como el que se analizaba, el principio de la relatividad de las
sentencias sucumbia.

Finalmente, se declard fundada la controversia constitucional y se le
prescribi6 al Congreso del Estado de Nuevo Leon a que dentro del perio-
do de sesiones que comprendié del 30 de marzo al 30 de junio de 2005,
realizara las adecuaciones legales en materia municipal, ajustandose en
su totalidad a lo dispuesto por el articulo 115 constitucional. A partir del
reconocimiento de la controversia constitucional como la accion procesal
adecuada para someter a examen la inconstitucionalidad de la omision
legislativa, la Suprema Corte ha comenzado a sentar las bases de una
teoria constitucional en torno al tema.

Desde entonces a la fecha, son multiples las inconstitucionalidades
por omision legislativa que, via la controversia constitucional, se han re-
suelto. De todas ellas se advierte que, seglin el tribunal constitucional fe-
deral mexicano, la omision legislativa puede resultar inconstitucional en
dos hipdtesis distintas:

a) Cuando el legislador no observa en un “tiempo razonable” o en el
que haya sido fijado constitucionalmente, un mandato concreto de
legislar, impuesto de manera expresa o implicita por la Constitu-
cion.’

b) Cuando al expedir una ley, el legislador dicta una regulaciéon no
acorde con la Constituciéon por haber omitido previsiones que la
norma suprema exigia.

Es decir, la omision legislativa es inconstitucional no sélo cuando el
legislador desconoce mandatos concretos de legislar, sino también cuan-
do regula una materia de manera incompleta o deficiente desde el punto
de vista constitucional. Se afirma, entonces, la existencia de omisiones
legislativas absolutas (ausencia total de una ley cuya emision se prevé
constitucionalmente) y de omisiones legislativas parciales (el legislador
legisla, pero lo hace de manera deficiente o incompleta, pues omite pre-
visiones exigidas por la Constitucion).!0

9 Controversia constitucional 80/2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Novena Epoca, enero de 2006, t. XXIII, p. 2124.
10 Idem.
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En el caso de omisiones legislativas parciales, existen precedentes en
los que ha procedido la accioén de inconstitucionalidad:

— En la accion 22/2001 se resolvid declarar la invalidez del articulo
38, fraccion I, inciso 4, de la Ley Electoral del Estado de Hidalgo,
en virtud de que dicho precepto no preveia el financiamiento pu-
blico para los partidos que no tuvieran antecedentes electorales en
el estado; en la sentencia se requiri6 a la legislatura del estado para
que emitiera la disposicion correspondiente en donde se previera
la dotacion del financiamiento publico para esos partidos.

— En la accion 27/2002 se demand¢ la invalidez de los articulos 30,
fraccion 11, y 38 de la Ley Orgéanica del Instituto Electoral del Es-
tado de Quintana Roo, pues en el primero de los preceptos no se
habia establecido el plazo especifico para que la legislatura local
resolviera respecto de la designacion del consejero presidente sus-
tituto en caso de ausencia definitiva del consejero presidente del
Consejo General del Instituto y, en el segundo, no se especificaba
el plazo o tiempo méximo en que el director juridico del referido
Instituto Electoral podia fungir como sustituto del secretario gene-
ral, por lo que los efectos de la resolucion respectiva fue requerir a
la legislatura local para que, por lo menos, noventa dias antes de
que iniciara el proceso electoral realizara la adecuacion de los cita-
dos preceptos.

En los casos anteriores la omision de las legislaturas consistio en una
regulacion deficiente de la ley, esto es, se trataba de una omision parcial,
pues habia ley, y no de una omisioén absoluta en cuanto a la expedicion
de una disposicion o disposiciones. Sin embargo, la omision no estribd
en no atender previsiones establecidas por la Constitucion, puesto que no
existian tales. Es decir, en la ley se omiti6 algo que debid haberse puesto,
en atencion a los principios constitucionales en materia electoral, pero no
porque ese algo lo prescribiera expresamente la Constitucion, sino por-
que se entendia que el legislador estaba obligado a ser exhaustivo en el
tratamiento normativo que daba a tal materia.

La Suprema Corte sostiene que es posible que el legislador ordinario
reciba del 6rgano reformador de la Constitucion determinados mandatos,
contenidos en la propia norma constitucional, por lo que no so6lo cuenta
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con la facultad o autorizacion para legislar, sino que esta obligado a crear
las leyes necesarias para darle plena eficacia a las disposiciones constitu-
cionales.!!

En ese sentido, en una ejecutoria diversa la Suprema Corte sostuvo
que el sistema de facultades de las autoridades del estado se expresa po-
sitivamente de varias maneras:

a) Prohibiciones expresas que funcionan como excepciones o modali-
dades de ejercicio de otras competencias concedidas.

b) Facultades de ejercicio potestativo, es decir, el 6rgano del estado
puede decidir si ejerce o no la atribucion conferida.

¢) Facultades de ejercicio obligatorio, o sea que el 6rgano esta obliga-
do a ejercer las establecidas en la Constitucion.!?

En el caso de los 6rganos legislativos, una facultad de ejercicio potes-
tativo no implica, evidentemente, una obligacion, sino so6lo la posibili-
dad establecida en el ordenamiento juridico de crear, modificar o supri-
mir normas generales, de forma tal que dichos 6rganos pueden decidir si
ejerceran o no tal facultad y la oportunidad de hacerlo. En pocas pala-
bras, en ese caso el drgano legislativo decide, libremente, si crea o no de-
terminada norma juridica y en qué momento lo hara.

En el caso de existir una facultad o competencia de ejercicio obligato-
rio, el organo legislativo no tiene la posibilidad de decidir si crea o no
una norma general determinada, sino que existe un mandato o una obli-
gacion a su cargo de expedir determinada ley. En nuestra opinion, este
mandato es correlativo, por lo regular, a la existencia de normas consti-
tucionales de eficacia mediata, o sea que, para su plena eficacia, tales
normas reclaman un desarrollo legislativo.

Segun la Suprema Corte, el mandato concreto de crear una ley en es-
pecifico puede encontrarse de manera expresa o implicita en las normas
constitucionales, ya sea en su texto mismo o en su derecho transitorio.
Por ejemplo, el articulo 21, parrafo 4 de la Constitucion, al prescribir que
las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desisti-
miento de la accion penal podran ser impugnadas por via jurisdiccional

11 Ibidem, p. 2125.
12 Controversia constitucional 14/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, diciembre de 2005, t. XXII, p. 2333.
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en los términos que establezca la ley, le impuso, de manera implicita en
su texto mismo, al legislador secundario (tanto federal como estatal) el
mandato de crear una ley al respecto, o bien modificar las existentes para
dar eficacia a la norma constitucional.

Un ejemplo de mandato explicito de legislar contenido en disposicio-
nes transitorias es el del articulo 73, fraccion XXIX-J, el cual prescribe
que el Congreso tiene facultad para legislar en materia de deporte, esta-
bleciendo las bases generales de coordinacion de la facultad concurrente
entre la Federacion, los estados, el Distrito Federal y municipios, asi co-
mo de la participacion de los sectores social y privado. En el decreto me-
diante el cual se adiciona tal fraccion, el articulo transitorio segundo fijo
un afo como plazo maximo para la expedicion de la ley reglamentaria de
las atribuciones de la Federacion en materia de deporte. La Suprema
Corte sostiene que las normas transitorias cumplen con la funcion de es-
tablecer las obligaciones, parametros y tiempos para la adecuacion de los
cambios normativos establecidos por el érgano de reforma constitucio-
nal.!? Conviene advertir, y dejar s6lo como apunte, una paradoja presente
en la anterior afirmacién: la circunstancia de que la citada adecuacion
compete al 6rgano legislador ordinario, cuya calidad se “confunde” tanto
a nivel federal como local, pues el 6rgano legislador ordinario suele ser
el principal 6rgano del poder constituyente revisor.

De la combinacion de facultades de ejercicio potestativo y facultades
de ejercicio obligatorio con el tipo de omision en la que pueden incurrir
los organos legislativos (absolutas o parciales), el tribunal constitucional
federal mexicano elabora una matriz con las diferentes hipotesis que se
pueden actualizar:'4

13- “[L]a naturaleza de los articulos transitorios es la de establecer los lineamientos
para el funcionamiento de la norma, provisionales o de transito (circunstancias de modo,
tiempo y lugar); esto es, permiten su eficacia al estar dirigidos a una cuestion especifica
que tenderan a la especializacion de los ambitos normativos. De este modo, si el objeto de
los articulos transitorios es precisar un mandato de orden general y abstracto que estable-
ce derechos y obligaciones, poderes, facultades, sujeciones y cargas, podemos concluir
que dichos preceptos forman parte integral de la norma general, la cual siempre conten-
dra obligaciones de hacer o dejar de hacer”. Cfi. controversia constitucional 14/2005, Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, diciembre de 2005, t.
XXII, p. 2337.

14 Tesis P./J. 11/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, febrero de 2006, t. XXIII, p. 1527.
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Competencias o facultades

No ejercicio

Ejercicio parcial
o deficiente

De ejercicio potestativo

El legislador no tiene un
mandato concreto de expe-
dir una ley determinada y
no la expide.

El legislador no tiene un
mandato concreto de expe-
dir una ley determinada, sin
embargo la expide, aunque
de manera incompleta o de-
ficiente.

De ejercicio obligatorio

El legislador que tiene una
obligacion o mandato con-
creto consistente en expedir
una ley determinada y no lo
hace.

El legislador que tiene una
obligaciéon o mandato con-
creto consistente en expedir
una ley determinada y /o ha-
ce, pero de manera incom-

pleta o deficiente.

La controversia constitucional 326/2001 representa un ejemplo de la
situacion en la cual el legislador que tiene una obligaciéon o mandato con-
creto consistente en expedir una ley determinada y no /o hace. El articulo
115 de la Constitucion federal fue reformado, entre otros, con el objeto
de que el servicio publico de seguridad publica, transito y vialidad le sea
transferido a los municipios. En una disposicion transitoria el 6rgano re-
visor de la Constitucion federal prescribié el plazo de un afio como ma-
ximo para que las entidades federativas adecuaran las correspondientes
normas constitucionales y legales. Al cabo de este plazo, el municipio de
Toluca solicité al gobierno del Estado de México la transferencia o mu-
nicipalizacion del servicio referido, a lo que éste se neg6 con base en el
hecho de que atn no se habian adecuado las normas legislativas para ha-
cerlo.?”

Cabe destacar que a la justificacion esgrimida por el gobierno del Es-
tado de México, la Suprema Corte respondi6 afirmando que la Constitu-
cion federal, en tanto que norma juridica, vincula e impera sobre todos
los sujetos politicos por igual, en el caso tanto al 6rgano legislativo como
al ejecutivo; lo anterior implicaba que los 6rganos mencionados estaban
obligados a hacer “todo lo que estuviera a su alcance para lograr el cum-
plimiento efectivo y oportuno” del mandato constitucional, el cual resul-

15 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, mayo de 2003,
t. XVII, Pleno y Salas, p. 964.
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t6 incumplido. Por si fuera poco, el 6rgano ejecutivo pretendio justificar
la negativa a transferir el servicio publico solicitado en un incumplimien-
to de un mandato al que estaba obligado.

Ciertamente, ajustar la legislacion local al nuevo texto de la Constitucion
general no es una responsabilidad que depende solo del Ejecutivo estatal,
pues su injerencia o participacion en los procesos legislativos necesarios
de ninguna manera tiene la preponderancia o indispensabilidad que tiene
la del Poder Legislativo; pero también cierto es que ante dicha situacion el
Ejecutivo estatal se circunscribié a justificar una negativa en la falta de
adecuacion del marco normativo estatal, lo que es igual a justificarse en la
falta de cumplimiento al mandato transitorio del poder reformador, que si
bien no le es imputable directa o exclusivamente a €l, tampoco externo
manifestacion alguna de la que pudiera advertirse o desprenderse que éste
habia hecho lo que estaba a su alcance para que se cumpliera con la Cons-
titucion. 10

En virtud de que durante la sustanciacion de la controversia las nor-
mas constitucionales y legales estatales fueron adecuadas a la norma
constitucional federal, la Suprema Corte resolvid declarar la invalidez
del oficio del gobierno del Estado de México en el que se negaba la soli-
citud del municipio de Toluca, y ordenarle a aquél que en un plazo de 90
dias procediera a la transferencia del servicio publico.

Otros ejemplos de este mismo tipo de omision legislativa absoluta res-
pecto de facultades de ejercicio obligatorio pueden ser las controversias
constitucionales 46/2002 y 80/2004. Un ejemplo mas puede serlo la con-
troversia constitucional 4/2005, en la que la Suprema Corte considero,
entre otras cosas, que el Congreso del Estado de Tlaxcala incurrié en una
omision legislativa absoluta de una facultad de ejercicio obligatorio,
pues no habia adecuado la Constitucion estatal ni la normatividad secun-
daria a las normas constitucionales relacionadas con la independencia del
Poder Judicial del estado, por lo que se le conminod para que “a la breve-
dad posible” cumpliera con el mandato constitucional.!”

Por lo que hace a omisiones legislativas parciales del 6rgano legislati-
vo respecto de facultades de ejercicio obligatorio, en la ejecutoria de la

16 [hidem, p. 987.
17 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, diciembre de
2005, t. XXII, p. 1677.
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controversia constitucional 14/2005 se cita,'® como ejemplo, la corres-
pondiente a la 25/98, promovida por el ayuntamiento de Xalapa, en con-
tra del gobierno del Estado de Veracruz, en contra tanto de la negativa de
éste a municipalizar el servicio publico de transito y vialidad, como de al-
gunas disposiciones de la Ley de Transito y Transporte de dicho estado
que impedian la plena eficacia del articulo 115 constitucional en materia
de municipalizacion del servicio publico referido.!

Aqui cabe hacer mencién de que la ministra Luna Ramos, al votar en
contra de la mayoria en la resolucion de la controversia constitucional
80/2004, expresamente manifestod su disenso en torno a que, ante la exis-
tencia de una omision legislativa parcial, procediera la controversia consti-
tucional, en virtud de que “si existe una accion por parte del legislador
ordinario, la cual si bien puede ser contraria a los postulados constitucio-
nales, su impugnacion no debe hacerse depender de una omision legisla-
tiva, sino directamente de la actuacion incorrecta o incompleta del legis-
lador”;20 en este caso, el camino correcto —de acuerdo con la ministra—
estriba en confrontar la norma legal incompleta o deficiente con la Cons-
titucion federal, mediante la accidon de inconstitucionalidad.

Lo contrario generaria el riesgo de que se impugnaran disposiciones lega-
les fuera del plazo legal, bajo la formula o el disfraz de omisiones legisla-
tivas, lo que terminaria destruyendo el sistema de procedencia de las ac-
ciones de controversia constitucional y la capacidad de respuesta de este
alto tribunal en su correcta y oportuna resolucion.?!

Imaginemos que las acciones de inconstitucionalidad 22/2001 y 27/
2002, arriba resefnadas, no hubieran sido promovidas y que los defectos
de las normas electorales impugnadas no se hubieran declarado inconsti-
tucionales, ello porque hubiese pasado el término legal para promover
dichas acciones. Con el paso del tiempo, y al no ser ya procedente la ac-
cion abstracta de inconstitucionalidad, jhubiera sido posible promover la
accion de controversia constitucional ante los “olvidos” del legislador?

18 Ibidem, p. 2335.

19 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, abril de 2000, t.
XI, p. 720.

20 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, enero de 2006,
t. XXIII, p. 2131.

21 Idem.
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Conforme al criterio mayoritario del Pleno de la Suprema Corte, hubiera
procedido la controversia. Es en este sentido que la ministra Luna Ramos
alerta: a pesar de que el ejercicio de la accion pertinente para impugnar
la legislacion defectuosa (por omisa o insuficiente) hubiese precluido, di-
cha disposicion legal podria ser impugnada fuera del plazo legal.

La ministra tiene razéon desde un punto de vista estrictamente proce-
sal. Sin embargo, bajo esa perspectiva se somete la supremacia constitu-
cional a la oportunidad procesal para plantear una violacion a la misma.
O sea, si una norma puede ser inconstitucional (por omisa o defectuosa),
pero su examen no se pide dentro del plazo legal, entonces ya no se po-
dra impugnar con posterioridad. Por supuesto que la seguridad juridica
triunfa, pero a costa de la supremacia de la Constitucion. Por ello diferi-
mos del criterio de la ministra Luna Ramos; tratandose de la eficacia nor-
mativa constitucional, el principio tiene que relativizarse para dar, real-
mente, seguridad juridica.

(Qué hubiera pasado si las acciones de inconstitucionalidad 22/2001 y
27/2002 no hubieran sido promovidas, puesto que el plazo legal para im-
pugnar la constitucionalidad de las normas respectivas hubiera pasado y
ningun sujeto legitimado hubiera realizado acto alguno? El mismo defec-
to de constitucionalidad que se les detectd a las normas electorales im-
pugnadas hubiera existido, pero hubiera resultado imposible someterlo a
control jurisdiccional. Cierto, se genera el “riesgo” de que se impugnen
disposiciones legales fuera del plazo legal, bajo la formula o el disfraz de
omisiones legislativas, pero jes preferible sustentar nuestra seguridad ju-
ridica en normas inconstitucionales cuya impugnacion resulta imposi-
ble?, ;no es mejor que la seguridad juridica se funde en un adecuado
control constitucional, incluso “fuera de plazo™?

Por lo que hace a las omisiones legislativas, tanto absolutas como re-
lativas, respecto de facultades de ejercicio potestativo, el control de su
constitucionalidad se torna mas complicado, en virtud de que no se esta
en presencia de un mandato concreto cuyo desacato torne evidente la in-
fraccion a la Constitucion. En torno al no ejercicio de una facultad, Cos-
sio Diaz ha afirmado que “mientras el 6rgano del cual se reclame la omi-
sion no ejercite sus facultades, no es posible demandarle una actuacion,
pues ello implicaria que la Suprema Corte terminara por sustituirle en el
ejercicio de las facultades del 6rgano de que se trate”.?

22 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., nota 6, p. 13.
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Es posible que las facultades a cuya omision se refirio el ahora minis-
tro sean, en primer término, las de ejercicio potestativo, puesto que si
son efectivamente de ejercicio potestativo y no se ejercitan, no cabe ha-
blar, aparentemente, de omision. Esta implica un no actuar como se es-
pera; es decir, s6lo se omite una conducta cuya realizacion es probable.

Imaginemos que, siendo las doce horas de un dia muy soleado, entra-
mos a una habitacion con amplios ventanales por los que se cuela gran
cantidad de luz natural. Al entrar a la habitacion no encendemos la luz
artificial. Nadie podria sostener que hemos omitido encender la luz. Aho-
ra, imaginemos que entramos a la misma habitacion pero al punto de la
media noche, la cual es muy cerrada y no hay luna visible. Al entrar no
encendemos la luz. Ahora si se podria sostener que lo hemos omitido,
por la simple razon de que era esperable que lo hiciéramos. Ahora agré-
guese al ejemplo el hecho de que existiera una norma que nos facultara o
nos diera competencia para encender la luz. ;jAlgo cambiaria?

Si estando facultados para encender la luz (o siendo competentes para
ello), el ejercicio de tal atribucion nos fuera potestativo (es decir, noso-
tros decidimos si ejercemos o no la facultad, y el momento de hacerlo),
y, siendo las doce la noche, no ejercemos nuestra facultad o competen-
cia, la omision en la que incurririamos seria consecuencia del contexto
en el que no ejercimos nuestra facultad o competencia potestativa, mas
no de una violacion a la norma que fija nuestra competencia o determina
nuestra facultad. En tal caso no violaria directamente ninguna norma.

Pero, siguiendo con el experimento mental, si alguien tuviera derecho
a leer en la mencionada habitacion en la hora en que le plazca, la media
noche por ejemplo, y, facultados en forma potestativa como lo estamos
para encender la luz, no lo hacemos, no sélo omitimos una conducta es-
perable, aunque no obligada, sino que, ademas, vulneramos un derecho:
el de quien teniéndolo para leer en la habitacion en cualquier momento,
no puede ejercerlo. Si, en el extremo, resultare que tal derecho esta cons-
titucionalmente consagrado, en ese caso nuestra omision violaria, de ma-
nera indirecta, la Constitucion, pues una norma constitucional dejaria de
ser eficaz en razon de nuestra omision.

Es asi que el legislador también incurre en una omision legislativa in-
constitucional cuando, a pesar de que no exista un mandato constitucio-
nal explicito para legislar, su omision legislativa genera consecuencias
normativas que vulneran derechos fundamentales. Esa seria una omision
absoluta o relativa en competencia de ejercicio potestativo.
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Por otra parte, lo cierto es que no siempre se le imponen al legislador
mandatos legislativos explicitos, sino que tal mandato es resultado de
una interpretacion sistematica y/o funcional de determinadas normas
constitucionales. Por ejemplo, si bien no existe una prescripcion consti-
tucional federal que obligue a los poderes legislativos locales a actualizar
o revisar la demarcacion territorial de los distritos electorales uninomina-
les de sus respectivos estados bajo el criterio poblacional, lo cierto es
que, a partir de una lectura sistematica y funcional de la Constitucion fe-
deral, se puede llegar a la conclusién de que tales drganos legislativos
estan obligados a actualizar tal demarcacion territorial, al menos, cada
diez afios, tras el mas reciente censo general de poblacion.?

Los ejemplos anteriores, imaginario uno y real el otro, intentan mos-
trar que la omision legislativa del legislador puede dar origen a una va-
riedad amplia de problemas de constitucionalidad cuya resolucion ha co-
menzado a explorar la Suprema Corte mexicana. En este sentido, cabe
hacer mencion de algunos otros criterios de relevancia en torno a las
omisiones legislativas:

1) El término para impugnar una omision legislativa se actualiza cada
dia, en razén de que la accidon o conducta probablemente violatoria
de la Constitucion se sucede cotidianamente.?*

2) En el caso de las omisiones legislativas, la negacion del acto recla-
mado no arroja la carga de la prueba sobre la parte actora, sino que,
en virtud de que dicha negacién implica una afirmacion, dicha car-
ga probatoria corresponde a la parte demandada. So6lo en caso de
que se acredite la inexistencia de la omision (es decir, que se hizo
lo que se dice que no se hizo), la actora debera desvirtuar las prue-
bas ofrecidas para demostrar que la demandada incurrié en la omi-
sion atribuida.?

23 Cfr. SUP-JRC-511/2006, resuelto por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, en cual, no obstante, no se entr6 al analisis de fondo, en
virtud de que la reparacién era material y juridicamente imposible dentro de los plazos
electorales.

24 Tesis P./J. 43/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, agosto de 2003, t. XVIII, p. 1296.

25 Tesis P./J. 81/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo—
ca, agosto de 1999, t. X, p. 567; cfr. controversia constitucional 48/2003, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, julio de 2004, t. XX, p. 827.
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3) No toda omision legislativa del legislador es inconstitucional:

Para que quede demostrada la inexistencia de actos, es menester analizar
no unicamente si la autoridad incurrié o no en conductas omisivas, Sino
también si constitucionalmente existe el deber de realizar esas conductas
y, en su caso, si éstas fueron acatadas en sus términos, lo que constituye
una cuestion relativa al estudio de fondo del asunto.26

4) Las soluciones dadas a este tipo de problemas han sido variadas:

a) Se determina que el Congreso responsable realice, dentro del
plazo de un afo, las adecuaciones legales conforme a la Consti-
tucion federal.?”

b) Se ordena al Ejecutivo estatal que transfiera, dentro de un plazo
de 90 dias, el servicio publico de transito.?8

c¢) Se determina que el Congreso local, dentro del segundo periodo
de sesiones, debera pronunciarse de manera fundada, motivada,
razonada, objetiva y congruente, respecto de la iniciativa de pro-
puesta de actualizacion de las tablas de valores unitarios que ser-
viran de base para el cobro de contribuciones presentada por el
municipio actor,?’ o bien adecuar, en general, las disposiciones
legales a la norma constitucional federal.3?

d) Se conmina al Congreso estatal para que, a la brevedad posible,
dé cumplimiento al mandato constitucional de legislar y proceda
a realizar las adecuaciones a la normativa estatal para confor-
marlas con las normas constitucionales federales.?!

26 Controversia constitucional 80/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Pleno, enero de 2006, t. XXIII, p. 2092.

27 Ibidem, p. 2129.

28 Controversia constitucional 25/98, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, Pleno, abril de 2000, t. XI, p. 810; cfr. controversias constituciona-
les 326/2001, 363/2001 y 10/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Pleno, mayo de 2003, t. XVII, pp. 992, 1040 y 1063, respectivamente.

29 Controversia constitucional 14/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, diciembre de 2005, t. XXII, p. 2358.

30 Controversia constitucional 46/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Pleno, febrero de 2006, t. XXIII, p. 1318.

31 Controversia constitucional 4/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, diciembre de 2005, t. XXII, p. 1677. Esta conminacion se localiza
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Finalmente, es necesario resaltar el hecho de que, aun sin contar con
un mecanismo procesal del todo idoéneo o especifico para conocer de in-
constitucionalidad por omision legislativa, la Suprema Corte mexicana
ha comenzado a resolver este tipo de controversias, en contraste con los
tribunales o salas constitucionales de algunas entidades federativas que,
contando expresamente con una accidén de inconstitucionalidad por omi-
sion legislativa, no han conocido, de manera significativa, este tipo de
asuntos. Este hecho es relevante en razon de que ha de quedar claro que
las instituciones funcionan en razén de que los usuarios las utilicen. Nin-
gun disefio institucional, ni siquiera un tribunal constitucional, funciona-
ra adecuadamente ni ofrecera productos satisfactorios (ni, por lo tanto, se
justificard) si no es usado como deberia serlo.

La justicia constitucional federal ha comenzado a rendir frutos intere-
santes en la medida en que se le han comenzado a plantear problemas
novedosos o bajo dpticas poco frecuentes, y ha dado respuesta a ellos.
Algo similar seria esperable (y deseable) en el caso de la justicia consti-
tucional estatal.

en la parte considerativa de la sentencia correspondiente, y no se refleja en la parte reso-
lutiva.



