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EL CONTROL DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS
EN MEXICO. UNA INVITACION A LA REFLEXION

Laura M. RANGEL HERNANDEZ*

SUMARIO: 1. Los hechos. 11. Las interrogantes. 111. Refle-
xiones finales.

La inconstitucionalidad por omisién desborda
interés y reclama un tratamiento serio y riguro-
so acorde con sus repercusiones y potencialida-
des en la circunstancia del imperio del Estado
de derecho. La conciencia juridica del lector
debe conducir a ello para reflexionar sobre las
hipotéticas deficiencias y las taras de los actua-
les sistemas.

José Julio FERNANDEZ R.

Las anteriores palabras no pudieron ser mejores para iniciar este trabajo;
en ellas se condensa la esencia y finalidad del mismo. Somos conscientes
de la necesidad de estudiar y profundizar en el tema de la omision legis-
lativa, el cual debe ser tratado con rigor técnico y a la vez con una vision
garantista; debe vigilarse con extremo cuidado que su eventual regula-
cion o aplicacion por la via jurisdiccional sea en estricto apego a las nor-
mas, principios y directrices constitucionales, pero ello no implica que se
limite a una vision simplemente técnica o letrista; debe tenerse como ob-
jetivo final la consolidacion de un Estado constitucional de derecho, una

* Licenciada en derecho, con estudios de posgrado en derecho civil y procesal civil;
maestra en derecho y maestrante en derecho procesal constitucional en la Universidad
Panamericana.
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correcta proteccion y defensa de los derechos fundamentales y, por su-
puesto, la regularidad del orden juridico en donde sea aplicada. A simple
vista se aprecia que conjuntar todos estos elementos no es una tarea facil,
que implica riesgos y compromisos, y por tanto la problematica debe ser
encarada con base en profundas reflexiones constitucionales e incluso
consideraciones de tipo politico, social, econémico y factico, y cuando
sea el caso, bajo la Optica y sensibilidad de un verdadero juez constitu-
cional, con todo lo que ello implica.

La justicia constitucional ha evolucionado a lo largo de los afios dan-
do pasos firmes en todas las latitudes, logrando amplia aceptacion. Hoy
en dia no se concibe un “Estado de derecho” que carezca de procesos
constitucionales para su salvaguarda, y es innegable que aquel que pre-
tenda consolidarse como un “Estado constitucional de derecho” estard
especialmente interesado en solidificar este sistema y asegurarse de que
no existan actos u omisiones que queden fuera del control constitucional.

Hace algunos afios era impensable someter al legislador a cualquier ti-
po de control; con el devenir histérico se ha consolidado el control judi-
cial de las leyes como una exigencia de la vida moderna, en funciéon de
un verdadero respeto a la supremacia constitucional. No obstante, este
avance no ha sido suficiente para que se vea con la misma naturalidad el
control de las omisiones del érgano legisferante, inclusive se ha califica-
do esta pretension como un exceso, como una violaciéon al principio de
division de poderes, como una invasion de competencias, como un ata-
que frontal a la libertad de configuracion del legislador; es por ello que
son pocos los sistemas juridicos que explicitamente lo han adoptado en
su legislacion. Sin embargo, no puede soslayarse que el problema de
fondo continua alli: existen numerosos casos en los que la actividad pasi-
va del legislador violenta la norma constitucional, lo que ademas trae
consigo una variedad de efectos, que van desde la actualizacion de otros
actos contrarios a derecho, hasta una deficiente proteccion a los derechos
humanos. ;Qué debe hacerse al respecto?, ;acaso es valido desviar la mi-
rada y ante justificaciones de orden politico o de estricta técnica juridica
permitir el incumplimiento de la carta magna o es que deben tomarse de-
cisiones que aun cuando pudieran ser discutibles garanticen la regulari-
dad del orden juridico y por consiguiente afiancen el Estado de derecho?

En las siguientes lineas no se pretende encontrar una solucion a la
gran cantidad de interrogantes que circundan el delicado tema de la omi-
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sion legislativa y su inconstitucionalidad, ya que cada una de ellas re-
quiere de profundos andlisis y consideraciones que no podrian realizarse
en este trabajo, de manera que la intencidn es simplemente poner de ma-
nifiesto la problematica que se desenvuelve a su alrededor, con la inten-
cion de invitar al lector a una profunda reflexién en torno al tema y sobre
todo a provocar el &nimo de realizar investigaciones, trabajos o propues-
tas que pudieran eventualmente incidir en una mejora al sistema de con-
trol constitucional que se tiene en nuestro pais.

Si este objetivo se lograra (limitado al tema que nos ocupa o extendi-
do a cualquier otro rubro de la justicia constitucional), se estaria colate-
ralmente enriqueciendo la disciplina juridica que la estudia: el derecho
procesal constitucional. En efecto, la accion por omision legislativa es
eminentemente y sin lugar a dudas un proceso constitucional tendente a
la regularidad del orden juridico y encaminado a la salvaguarda de la
Constitucién y su supremacia, y en muchos casos a la debida proteccion
y garantia de los derechos fundamentales.

Estamos convencidos de que el objetivo sefalado lineas arriba justifi-
ca la participacion de este sencillo trabajo en una obra de tal magnitud,
dedicada a la importante trayectoria y labor del doctor Héctor Fix-Zamu-
dio, quien ademas de otros méritos tales como su sencillez, calidad hu-
mana y genio intelectual, ha destacado por su vocacion docente, que ha
inspirado a muchas generaciones de discipulos a profundizar en diversas
areas del derecho y especialmente en el derecho procesal constitucional,
rama juridica que le debe mucho por su incansable labor, y respecto de la
cual, en justicia, se le ha reconocido como uno de sus principales forja-
dores.

I. LOS HECHOS
1. La omision legislativa

En principio, nos adherimos a la conceptualizacion que de la inconsti-
tucionalidad por omision legislativa propone José Julio Fernandez Ro-
driguez, como “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, du-
rante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz
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aplicacion”.! Tiene su fundamento en la existencia de un mandato para
legislar que, ya sea de forma implicita o expresa, se encuentra contenido
en la norma fundamental y que ha sido desatendido por el legislador or-
dinario, con lo cual se causa la irregularidad del orden juridico y en mu-
chos casos la indefension o falta de certeza juridica hacia los gobernados.
Al respecto, cabe destacar que s6lo en forma excepcional el constituyen-
te establece un plazo especifico para la produccidon de las normas de de-
sarrollo constitucional, y mayoritariamente se deja esto indefinido; este
tema es el que configura uno de los puntos débiles o que plantean mayor
dificultad para la determinacion de las omisiones de tipo legislativo y la
posibilidad de su calificacion de inconstitucionales, debido a que serd a
través de cada caso concreto donde se determine que ha transcurrido un
lapso “excesivo” de tiempo para que pueda ya hablarse de “mora legisla-
tiva”.

Tradicionalmente, la omisioén legislativa se ha estudiado desde dos
puntos de vista: como absoluta y relativa. Esta clasificacion fue elabora-
da y estudiada por Wessel, y se resume en que la primera existe cuando
hay una ““ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional” y la
segunda cuando se trata de la “vulneracion del principio de igualdad por
olvido de ciertos grupos en la legislacion”.? Cabe destacar que, para di-
cho autor, esta ultima puede reconducirse a una inconstitucionalidad de
tipo positivo que si se puede confrontar con la Constitucién. Asi también
se ha distinguido entre las omisiones del legislador, que son las que alu-
den a las de tipo relativo porque la ley se emiti6 para regular una materia
especifica pero se hizo de forma incompleta al callar algo que debid con-
tener, y las omisiones de ley, que son las absolutas porque, en realidad,
no se ha regulado la materia respectiva.’

1 Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionali-
dad por omision”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. En-
sayos sobre la inconstitucionalidad por omision, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2003, p. 29.

2 Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria ge-
neral, derecho comparado. El caso espaniol, Madrid, Civitas, 1998, p. 114.

3 Brage Camazano, Joaquin, La accién abstracta de inconstitucionalidad, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005. En criterio similar, Villaverde, Ig-
nacio, “Inconstitucionalidad por omisiéon. Un nuevo reto para la justicia constitucional”,
en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes..., cit., nota 1.
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2. Panorama internacional

La inconstitucionalidad por omision legislativa ha cobrado auge en
los ultimos afios en diversos paises, y cada uno de ellos le ha otorgado
caracteristicas diferentes.* Ha sido regulada en forma expresa en los tex-
tos constitucionales de Yugoslavia, Portugal, Brasil y Venezuela; a nivel
local se encuentra prevista en Brasil, en los estados de Rio Grande do
Sul, San Pablo, Rio de Janeiro y Santa Catarina; en Argentina, en las
provincias de Tucuman y Rio Negro. También encontramos casos como
el de Ecuador y Paraguay, donde se infiere del contenido de varios pre-
ceptos constitucionales en que se prohibe su incumplimiento bajo el ar-
gumento de ausencia de norma reglamentaria. En el caso de Costa Rica
esta contemplada la accién de inconstitucionalidad contra leyes que in-
frinjan por omision alguna norma o principio constitucional en la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional. Por otra parte, existen ordenes juridicos
donde no se ha adoptado la institucion en la legislacion positiva, pero se
ha abierto brecha por la via jurisprudencial, como en los casos de Espa-
fia, Italia, Peru, Alemania, Austria y Colombia, entre otros.

Practicamente podria decirse que cada pais contiene un modelo distin-
to de inconstitucionalidad por omision legislativa, ya que no ha tenido
una regulacion uniforme, debido a que se ajusta a las necesidades del
mismo, a su tradicion juridica, a la concepcion que tiene de su Constitu-
cion y sobre todo al tipo de justicia constitucional que cada uno desarro-
lla. Por ello no seria posible desarrollar aqui cada uno de estos modelos,
de manera que nos limitaremos a hacer algunas referencias genéricas; se-

4 Respecto a la omision legislativa en otros paises, destaca el amplio estudio realiza-
do por Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision..., cit., nota 2; tam-
bién Bazan, Victor, “Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones in-
constitucionales: una vision de derecho comparado”, en Carbonell, Miguel (coord.), En
busca de las normas ausentes..., cit., nota 1. Ademas, Ferndndez Rodriguez, “La incons-
titucionalidad por omision en Portugal”, Revista de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, nueva época, nim. 101, julio-septiembre de 1998, pp. 335-359; “La inconstitu-
cionalidad por omisioén en Brasil”, Revista Vasca de Administracion Publica, mim. 42,
mayo-agosto de 1995, pp. 207-229; Rojas Manrique, “Inconstitucionalidad por omisiéon
en Colombia”, Estudios de Derecho, Bogota, segunda época, ano LXII, vol. LIX, nim.
133-134, diciembre de 2000, pp. 98-137; Marcend, Valeria, “La Corte Costituzionale e le
omisione incostituzionali del legislatore: verso nuove tecniche decisorie”, Giurispruden-
za Costituzionale, Milan, fasciculo 3, afio XLV, mayo-junio de 2000, pp. 1985-2019, en-
tre otros.
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fialaremos, por ejemplo, que en algunos supuestos existe una accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa propiamente dicha y en
otros se controlan las omisiones via accion abstracta de inconstituciona-
lidad o por mecanismos sui generis; en cuanto a los sujetos legitimados
para hacer valer estos vicios de inconstitucionalidad, van desde una ac-
cion popular hasta una legitimacion restringida a algunos organismos es-
tatales; respecto de los 6rganos a quienes se imputa la omision legislati-
va, en ciertos casos solo procede contra el Poder Legislativo y en otros
se amplia al Ejecutivo por cuanto a su facultad reglamentaria, cuya au-
sencia impida que la Constitucion despliegue correctamente sus efectos.
Uno de los puntos en donde mas discordancia existe es la solucion que
se otorga,’ la cual va desde la mera declaraciéon de la existencia de una
omision legislativa inconstitucional, una simple recomendacion al 6rga-
no legisferante para que corrija el vicio, el otorgamiento de plazo al Le-
gislativo para que proceda a emitir la norma faltante, una eventual sancion
por incumplimiento, una medida resarcitoria en favor del promovente,
hasta, en algunos casos, la facultad otorgada al juez constitucional para

5 Siguiendo a Néstor Sagiiés, las respuestas constitucionales a esta figura se clasifi-
can de la siguiente manera:

1) Denuncia ante un 6rgano superior, que implica que vista la omision legislativa,
se haga del conocimiento de la autoridad jerarquicamente superior.

2) La recomendacion, donde el érgano superior o de control simplemente reco-
mienda a la autoridad omisa que cumpla con su labor.

3) El llamado de atencion lo sitia en Portugal, y que, como su nombre lo dice, no
es mas que un extraflamiento a la autoridad omisa.

4) La intimacion, que implica el otorgamiento de un plazo para que se colme el va-
cio legal.

5) La cobertura, sefialando los casos de Brasil y Veracruz, donde ante el incumpli-
miento de la autoridad el juzgador dictara las bases temporales mientras se expide la ley
en cuestion, aqui cabe incluir, por nuestra parte, al estado de Coahuila y recientemente
Chiapas.

6) La cobertura y el resarcimiento, contemplados en la Provincia de Rio Negro en
Argentina, en cuya Constitucion se prevé que ante el incumplimiento se integrara el or-
den juridico, y si esto no fuera posible se estipulard un resarcimiento en favor del promo-
vente.

7) La compulsion constitucional, se presenta en los casos en que las propias Cons-
tituciones determinan que no pueden ser incumplidas por falta de ley reglamentaria, de
modo que el juez debe ingeniarselas para resolver la situacion de mérito; se conoce prin-
cipalmente en Ecuador y Paraguay.

Véase Sagiiés, Néstor, Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, Bue-
nos Aires, Konrad Adenauer, Ad-Hoc, 2006.
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que dicte las medidas particulares y provisionales que sean necesarias
para subsanar la omision en el caso particular, en tanto se expide la nor-
ma definitiva por el 6rgano competente.

Por otra parte, en los sistemas juridicos donde la omision legislativa no
se encuentra especificamente regulada se ha resuelto en sede jurisdiccio-
nal con base en criterios jurisprudenciales de los tribunales constitucio-
nales o magistraturas encargadas del control constitucional. Aqui el pa-
norama es aun mas incierto, ya que todas las cuestiones antes indicadas
quedan sujetas a la consideracion del 6rgano respectivo; por ejemplo, en
el tema de la solucion a estos vicios de inconstitucionalidad se ha incur-
sionado en la emision de sentencias denominadas “atipicas”, que como
sugiere su propia nomenclatura ofrecen alternativas distintas a la estima-
cion o desestimacion de la inconstitucionalidad.

3. Situacion en México de la omision legislativa
A. A4 nivel local

En la Republica mexicana, a partir del 2000 hemos visto una amplia
actividad emanada de los constituyentes reformadores estatales, encami-
nada a incluir en su norma fundamental instrumentos de control de la
constitucionalidad de sus drdenes juridicos internos;® podria pensarse
que se trata de una tendencia innovadora, pero basta con una mirada a
nuestra historia constitucional local para percatarnos de que los estados
tienen largos antecedentes en este sentido, e incluso podria decirse que
en muchos casos han sido pioneros, dejando rezagada a la Federacion.”

Esta tendencia tiene su fundamento en el caracter supremo de las
Constituciones; es decir, si bien la Constitucion federal de un pais es sin

6 Son veinte ya las entidades federativas que cuentan con algun tipo de mecanismo
de justicia constitucional local. Cfi. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La regulacion de los
mecanismos de control constitucional en las entidades federativas (esbozo comparati-
vo)”, en Gonzalez Oropeza y Ferrer Mac-Gregor (coords.), La justicia constitucional en
las entidades federativas, México, Porraa, 2006.

7 Véase Gonzalez Oropeza, Manuel, “El control constitucional en las entidades fede-
rativas” y “Desarrollo del control constitucional en las entidades federativas”, ambos en
Gonzélez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitu-
cional en las entidades federativas, cit., nota anterior.
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duda alguna la norma juridica por excelencia de mayor jerarquia de su
orden juridico, en igualdad de circunstancias, a nivel estatal la Constitu-
cion local estard en la cispide normativa y sera la que determine la regu-
laridad del orden juridico dentro de su circunscripcion territorial. Como
parte del desarrollo de esta justicia constitucional local, encontramos vi-
gente el tema de la omisidn legislativa. Aqui el fenomeno consiste en
que este instituto juridico no ha sido positivizado a nivel federal, en tan-
to que cinco Constituciones locales la han adoptado: Veracruz,?® Tlaxca-
la, Chiapas,'® Quintana Roo!' y Coahuila,'?> sobre las cuales haremos
apenas algunos comentarios.

8 Sobre justicia constitucional en Veracruz véase: Fernandez Rodriguez, José Julio,
“La omision legislativa en la Constitucion del Estado de Veracruz-Llave en el marco de
la teoria general de dicho instituto” y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La nueva Sala Cons-
titucional en el estado de Veracruz”, ambos en Ferrer Mac-Gregor (coord.), Derecho pro-
cesal constitucional, México, Porrua-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, 2003. Asimismo, Astudillo Reyes, César, “Las salas constitucionales
en México”, Gonzalez Rebolledo, Haydeé, “Los juicios de proteccion de derechos huma-
nos en Veracruz. Analisis de los problemas en la resolucion de casos presentados en el
20037, Morales Carrasco, Ricardo, “Medios de control constitucional en Veracruz” y
“Las facultades constitucionales de la Sala Constitucional del estado de Veracruz”, todos
en Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia cons-
titucional en las entidades federativas, cit., nota 6.

9 Respecto a la justicia constitucional en Tlaxcala véase: Garcia Dominguez, Hugo
G., “La proteccion integral de la Constitucion del estado de Tlaxcala”, en Gonzalez Oro-
peza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las
entidades federativas, cit., nota 6; Astudillo Reyes, César 1., Ensayos de justicia constitu-
cional en cuatro ordenamientos de México. Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, Me-
xico, UNAM, 2004.

10 En cuanto a la justicia constitucional en Chiapas véase: Robles Solis, Enrique, “La
proteccion de los derechos humanos en Chiapas” y Sierra Sanchez, Luis Alfredo, “La jus-
ticia constitucional en el estado de Chiapas”, ambos en Gonzalez Oropeza, Manuel y Fe-
rrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las entidades federati-
vas, cit., nota 6; Astudillo Reyes, César 1., Ensayos de justicia constitucional en cuatro
ordenamientos de México, cit., nota anterior.

11 Por lo que hace a la justicia constitucional en Quintana Roo véase: Avila Fernan-
dez, José Manuel, “La justicia constitucional en Quintana Roo”, en Gonzalez Oropeza,
Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las entida-
des federativas, cit., nota 6.

12° En lo concerniente a la justicia constitucional en Coahuila véase Froto Madariaga,
German, “La justicia constitucional en Coahuila”, en Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las entidades federativas,
cit., nota 6.
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El estado de Veracruz-Llave modifico su Constitucion Politica en
2000, siendo pionero en establecer medios de control constitucional lo-
cal, dentro de los cuales se incluye a la omision legislativa. Esta se limita
a los casos en que se estime que el Congreso no ha “aprobado” alguna
ley o decreto y que esto constituya violacion a la Constitucion. Se esta-
blece una especie de jurisdiccion dividida, en tanto corresponde la trami-
tacion, estudio y elaboracion del proyecto de resolucion a la Sala Consti-
tucional, quien le dara cuenta al Pleno del Tribunal Superior de Justicia
para su resolucion definitiva; se confiere legitimacion para promoverla al
gobernador del estado y a cuando menos la tercera parte de los ayunta-
mientos. Una vez constatada por parte del 6érgano jurisdiccional la omi-
sion legislativa, se otorgara un plazo de dos periodos de sesiones para
expedir la ley o decreto en cuestion, ademds contiene una formula espe-
cial para el cumplimiento de la sentencia respectiva, ya que se determina
que si transcurrido dicho plazo no se expidiera la norma correspondiente,
el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse
las autoridades, mientras se expide la normatividad faltante.

Por su parte, la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Tlaxcala sufrid6 modificaciones sustanciales,'# dentro de las cuales desta-
ca la incorporacion de la accion contra la omision legislativa. Se prevé
en su articulo 81, el cual otorga competencia para su resolucion al Pleno
del Tribunal Superior de Justicia, quien actia como tribunal constitucio-
nal local. Se trata de una accion popular y se procede ante la “falta de ex-
pedicion de las normas juridicas de caracter general” cuya obligacion de
dictarlas conste en la Constitucion federal, la Constitucion de Tlaxcala e
incluso en las leyes. Opera ante omisiones imputables al Congreso, al
gobernador de la entidad, a los ayuntamientos o consejos municipales,
respecto de las disposiciones de caracter general que debieran expedir de
conformidad con las normas indicadas. Para el caso de constatarse la
omision legislativa, en la sentencia respectiva se otorgard a la autoridad
en cuestion un término no mayor de tres meses para que emita la norma
faltante, y lo que es mas importante, prevé la responsabilidad para el ca-
so de incumplimiento por parte de la autoridad. Cabe destacar que es la

13" Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Estado de Veracruz el 3 de febrero de
2000.
14" Decreto publicado en el Periddico Oficial de Tlaxcala el 18 de mayo de 2001.
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Ley del Control Constitucional del Estado de Tlaxcala'> la que regula es-
pecifica y mas concretamente a esta accion.

Por cuanto a Chiapas, si bien su Constitucion politica ya contemplaba
la accion de omision legislativa,!® mediante decreto publicado el 16 de
mayo de 2007 se actualizd6 una muy importante reforma constitucional
relativa al Poder Judicial de la entidad, convirtiéndose en el estado que
establece formalmente el primer Tribunal Constitucional en nuestro pais,
mismo que se conforma por tres magistrados nombrados por el Congre-
so local a propuesta del Ejecutivo estatal. Dentro de las atribuciones de
control constitucional de este Tribunal, se conservo la accion por omi-
sion legislativa, la cual precede “cuando se considere que el Congreso no
ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de la Constitucién”. Cabe destacar que se refiere a la le-
gislacion que deba emitir el Congreso por mandato de la Constitucion fe-
deral o local. Estan legitimados para promoverla el gobernador, la terce-
ra parte del Congreso, de los ayuntamientos y cuando menos el 5% de
los ciudadanos. De decretarse la existencia de la omision legislativa, se
determinara el plazo de un periodo ordinario de sesiones del Congreso
local para que resuelva la omision correspondiente, y si no acata la reso-
lucidn, el Tribunal Constitucional tiene facultades para resolver sobre la
omision provisionalmente, “y dicha legislacion estara vigente hasta que
el Congreso subsane la omision legislativa”.!” Cabe comentar que esta
ultima atribucion fue adicionada en la reciente reforma, ya que antes no
la tenia.

15 Publicada el 30 de noviembre de 2001.

16 Efectivamente, este instituto juridico ya se encontraba regulado con anterioridad a
la reforma que ahora se comenta. La hipétesis de procedencia era la misma, cuando el
Congreso no haya “resuelto” una ley o decreto y que a falta de los mismos no se pueda
dar debido cumplimiento a la Constitucion local. El érgano competente para resolver,
que era el Pleno de la Sala Superior del Supremo Tribunal de Justicia con el caracter de
tribunal de control constitucional, determinaba la existencia de la omision legislativa y
establecia un plazo que comprendia dos periodos ordinarios de sesiones del Congreso del
Estado para que resolviera sobre la normatividad en cuestion. Se aprecia que su objetivo
final es simplemente coaccionar de alguna manera (si es valido usar esta expresion) al le-
gislador para evitar la excesiva tardanza en la discusion y aprobacion de las iniciativas
presentadas, lo cual se infiere de la lectura de la Ley de Control Constitucional para el
Estado de Chiapas. No obstante que esta ley debera ser adecuada a la nueva normatividad
constitucional, dado que la hipdtesis de procedencia de la accion es la misma, se estima
que aun le es aplicable.

17 Segun lo dispone el articulo 56, fraccion 111, de la Constitucion estatal.
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En 2003, la Constitucion Politica del Estado de Quintana Roo sufrid
una reestructuracion de su Poder Judicial y se incluy¢ el control constitu-
cional; ahi se contemplan, entre otras, la acciéon por omision legislativa,
la cual se puede ejercer “cuando se considere que el Congreso del estado
no ha resuelto sobre la expedicion de alguna ley o decreto y que dicha
omision afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion”. Por su par-
te, la Ley Reglamentaria de los Articulos 104 y 105 de la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo!® establece que:
“se entendera que afecta al debido cumplimiento del texto fundamental,
cuando por el propio mandato constitucional el Congreso del estado esté
obligado a expedir alguna ley o decreto y éste no lo haga; o que expidien-
do la ley o decreto lo haga de forma deficiente que no regule adecuada-
mente el precepto constitucional”. La resolucion de esta accion corres-
ponde al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, aunque la tramitacion y
elaboracion de proyecto lo hace la Sala Constitucional y Administrativa.
Si en ella se constata la existencia de una omision legislativa inconstitu-
cional, se conminara al Legislativo para que en el periodo ordinario de
sesiones en curso o el inmediato siguiente emita la normatividad respec-
tiva, e incluso puede disminuirse el plazo si el interés publico lo justifica.

En el caso de Coahuila, es en la reforma habida en 2005 donde se po-
sitiviza a la accion por omision legislativa dentro del capitulo IV de la
Constitucion, dedicado a la “Justicia constitucional local”, regulandose
en una doble vertiente. Teniendo como base el control difuso adoptado
por la entidad, la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de
Coahuila de Zaragoza,'” en su articulo 65, dispone que “en el ejercicio
de este control difuso, los jueces también podran analizar la inconstitu-
cionalidad por omision cuando la falta de norma requiera ser colmada o
resuelta para garantizar la tutela judicial efectiva”. Desafortunadamente,
no se especifica cual es la mecanica o procedimiento para ello, pero de
una interpretacion sistematica de la legislacion se deduce que operaria a
través de la cuestion de inconstitucionalidad.

Por otra parte, a nivel constitucional también encontramos cierta regu-
lacion de esta accion. El articulo 158, fraccion 11, regula la accion de in-
constitucionalidad, sefialando en su numero 3, inciso f, que las mismas

18 Ley publicada en el Periddico Oficial del Estado de Quintana Roo, el jueves 15 de
diciembre de 2005.
19 Publicada en su Periddico Oficial €l 12 de julio de 2005.
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proceden en contra de “la omision normativa consistente en la falta de
regulacion legislativa o reglamentaria”. Ante la falta de precision de di-
chas disposiciones, la Ley Reglamentaria, en su articulo 71, fraccion V,
indica que existe este tipo de inconstitucionalidad “cuando la Constitu-
cion del estado resulta incumplida por falta de las disposiciones de carac-
ter general necesarias para hacer aplicables sus preceptos”, y finalmente
se determina que cuando el Pleno del Tribunal Superior de Justicia, en su
caracter de tribunal constitucional local, verifique la existencia de incons-
titucionalidad por omision, lo comunicara al érgano competente para que
éste, en un plazo razonable, dicte las disposiciones legislativas necesarias
que permitan se aplique el precepto de la Constitucion falto de reglamen-
tacion, pero en todo caso “expedird los principios, bases y reglas norma-
tivas a regular conforme a su fallo”.

Cabe destacar que ha transcurrido poco tiempo para hacer un balance
en cuanto al éxito (o fracaso) de la acogida de la omision legislativa en
las entidades federativas antes sefialadas, por lo que habra que esperar un
poco para estar en aptitud de ello.

B. A4 nivel federal

Abhora bien, el hecho de que la Constitucion federal no contemple una
accion especifica en contra de la omision legislativa no ha impedido que
se hayan presentado casos ante el Poder Judicial federal en donde se han
alegado violaciones a la Constitucion causadas por el ocio legislativo, lo
que ha generado el inevitable pronunciamiento sobre el caso pese a las
dificultades relativas a la falta de una acciéon ad-hoc y de competencia
constitucional expresa para ello, entre otras.

El primer medio que se traté de utilizar para corregir estas violaciones
a la carta magna fue el juicio de amparo. Se desprende del articulo 80 de
la Ley de amparo que este medio de control constitucional procede en
contra de actos de autoridad de caracter positivo, e igualmente en contra
de los negativos u omisivos. En el primer caso, el efecto de la sentencia
concesoria de amparo serd el de restituir al agraviado en el pleno goce de
la garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que
guardaban antes de la violacion, y en el segundo, sera obligar a la autori-
dad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que se
trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija. Derivado
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de lo anterior, vemos que el manto protector del juicio de garantias al-
canza tanto a los actos positivos que violen los derechos fundamentales
de los gobernados, como los casos en que la pasividad u omisiéon por
parte de las autoridades sean los que transgredan tales derechos. No obs-
tante, la practica judicial ha llevado a los tribunales federales a establecer
por via jurisprudencial una excepcidn a esta regla general, en el sentido
de que el juicio de amparo no es procedente en los casos de omision le-
gislativa, esto debido a la incompatibilidad de los efectos que se genera-
rian al dictarse una sentencia concesoria de amparo con el principio de
relatividad de las sentencias.

Han sido varios los juicios que se han presentado y nos limitaremos a
traer a colacion so6lo dos de forma ejemplificativa. Destaca la contradic-
cion de tesis 18/98 entre las sustentadas por los tribunales colegiados
Primero y Tercero del Cuarto Circuito, ambas en torno a la posibilidad
de impugnacion de las determinaciones de no ejercicio de la acciéon penal
por parte del Ministerio Publico. Ante la omision del legislador de esti-
pular mecanismo alguno para efectivizar ese derecho, o bien establecer
expresamente la procedencia del amparo para su impugnacion, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion estim6 que este juicio es procedente,
debido a que la omision legislativa (aunque no la llame con este nombre)
no puede obstaculizar el ejercicio de la garantia individual?® concedida
por el citado precepto, y que tampoco puede la misma quedar en suspen-
so hasta que el legislador emita la norma que regule el procedimiento pa-
ra hacer valer este derecho.

Igualmente sefialaremos el amparo en revision 743/2005%! promovido
por Jorge Castafieda Gutman, en el que reclamo, entre otras cosas, la
omision imputable al Congreso de la Union consistente en la falta de ex-
pedicion de normas que reglamenten la posibilidad de que los ciudada-
nos tengan acceso a un cargo de eleccion popular como candidatos inde-
pendientes. Por actualizarse varias causales de improcedencia el amparo
fue sobreseido, entre ellas debido a que “conforme al articulo 107, frac-
cion 11, parrafo primero, de la Constitucion federal, en el juicio de ampa-
ro rige el principio de relatividad a partir del cual s6lo se podra otorgar

20 Hemos utilizado aqui la expresion “garantia individual” debido a que proviene de
la resolucion que se comenta, aun cuando no aceptamos dicha terminologia.

21 Respecto al presente amparo véase Decisiones relevantes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Caso Castaiieda, México, nam. 13, 2006.
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la proteccion a quien lo ha promovido, sin tener efectos generales, por lo
que, como ya lo ha sustentado este alto tribunal, no podria via amparo
obligarse a las autoridades responsables a legislar en un determinado
sentido”.

De este modo, y sustancialmente por contraponerse la omision legisla-
tiva en si misma considerada y los efectos que ésta pudiera desplegar con
la formula Otero, es que se ha determinado por criterios jurisprudencia-
les la improcedencia del juicio de amparo en contra de omisiones legisla-
tivas.

Ahora bien, en el campo de las acciones de inconstitucionalidad tam-
bién se han alegado omisiones absolutas y relativas en diversos procedi-
mientos; en el primer caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
determinado expresamente que no procede la accidon de inconstituciona-
lidad,?? lo cual resulta comprensible si se toma en consideracién que por
su propia naturaleza no son compatibles las dos instituciones juridicas, y
en cuanto a las segundas no se ha logrado un criterio uniforme, como ve-
remos a continuacion.

La accion de inconstitucionalidad 22/2001 y sus acumuladas 23/2001
y 24/200123 fueron promovidas por tres diferentes partidos politicos,
quienes solicitaron se decretara la invalidez del decreto 216 por el que se
reformo la Ley Electoral del Estado de Hidalgo. Al momento de resol-
ver, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por unanimidad de 102
votos y sin mayores discusiones, determino declarar procedentes y par-
cialmente fundadas las acciones de inconstitucionalidad, declarando la
invalidez del articulo 38, fracciones I, inciso % y I, inciso e, de la Ley
Electoral por ser contrarios a lo que establecen los articulos 41, fraccion
II, y 116, fraccion 1V, inciso £, de la Constitucion general, en virtud de

22 Cfr. accién de inconstitucionalidad 7/2003.

23 Ejecutoria publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de septiembre de
2001. Consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, septiembre de 2001, t. XIV, p. 825.

24 Resuelta en la sesion del 23 de agosto de 2001, por unanimidad de diez votos de
los ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz
Romero, José Vicente Aguinaco Aleman, José de Jestis Gudifio Pelayo, Guillermo I.
Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
Juan N. Silva Meza y Genaro David Gongora Pimentel. No asisti6 el ministro Mariano
Azuela Giiitron, por estar de vacaciones. Fue ponente en este asunto el ministro Humber-
to Roman Palacios.
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que se excluye a los partidos politicos de reciente creaciéon o que no ten-
gan antecedentes electorales en las elecciones para diputados, del finan-
ciamiento publico para “actividades generales” a que tienen derecho con-
forme a la Constitucion federal.

Destaca el hecho de que la Corte determind que la Legislatura deberia
emitir una nueva disposicion que previera dicho financiamiento en un
plazo de veinte dias naturales contados a partir de la publicacion de la
ejecutoria en el Diario Oficial de la Federacion.

No obstante el anterior precedente, la Suprema Corte da un giro en su
criterio, como veremos ahora. La accion de inconstitucionalidad 26/2006
fue interpuesta por 47 senadores de la LIX Legislatura del Congreso de
la Union, demandando la invalidez de diversos articulos de la Ley Fede-
ral de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de Radio y Television.
Por la naturaleza de este estudio, aqui solamente comentaremos el con-
cepto de invalidez consistente en la inconstitucionalidad por omision le-
gislativa, relativa al acceso a los medios de comunicacion para los pue-
blos y comunidades indigenas. En un hecho inusitado, la Suprema Corte
determinod hacer publicos todos sus trabajos respecto a la accion, y dio a
conocer el dictamen emitido por el ministro ponente. En ¢l se proponia
la procedencia del concepto respectivo, tomando en cuenta los preceden-
tes en este sentido, y fundamentandose también en la controversia cons-
titucional 14/2005,%5 que sentd criterios muy importantes en torno al te-
ma. Se calificé a la omision como el incumplimiento de una competencia
de ejercicio obligatorio por parte del legislador. No obstante, el dictamen
no fue acogido por el Pleno, hubo intensas discusiones ante criterios en-
contrados, razén por la cual la sentencia se emitid, en el punto concreto,
por mayoria de cinco votos contra cuatro, determinando la improceden-
cia de la accion de inconstitucionalidad en esta materia. Respecto de este
asunto queremos dejar sentada la preocupacion que causa el cambio de
criterio de la Corte mexicana; en primer lugar, desde la optica de la insti-
tucion de la omision legislativa implica un retroceso, ya que en esta linea
se hace improcedente la accion de inconstitucionalidad cuando antes se
habia admitido e incluso se habia exhortado al legislador a emitir la nor-
ma omitida, y en segundo lugar, debido a que el fondo de la cuestion ra-
dica en la efectivizacion de derechos sociales en favor de las comunida-

25 Esta controversia constitucional se comentard mas adelante.
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des y pueblos indigenas, lo que conlleva tristemente una pobre defensa
de los derechos fundamentales.?¢

Finalmente comentaremos que las controversias constitucionales tam-
bién se han promovido para combatir la omision legislativa. Estimamos
que éstas han tenido un poco mas de fortuna, no obstante que el alto tri-
bunal no ha llegado todavia a una conviccion generalizada sobre su pro-
cedencia. En primer lugar comentaremos la controversia 4/2005, iniciada
por la magistrada presidenta del Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Tlaxcala, quien en representacion del Poder Judicial del estado acudio
a este proceso constitucional federal con la finalidad de que se invalidara
la convocatoria para elegir magistrados del propio Tribunal. Indepen-
dientemente de los hechos que la provocaron, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia analizé una cuestion que denomind “precision previa”,
consistente en una omision legislativa inconstitucional. Esta omisién con-
siste en que el Congreso de Tlaxcala no ha dado cumplimiento a la refor-
ma a la Constitucion federal de marzo de 1987, en la que se modificaron,
entre otros, los articulos 17 y 116 a fin de consolidar al Poder Judicial
tanto federal como local, y por ello el alto tribunal determind conminar
al Congreso “para que a la brevedad posible dé cumplimiento al mandato
constitucional a que se ha venido haciendo referencia, y proceda a reali-
zar las adecuaciones a la normativa estatal, adecuandolas a los principios
establecidos en el articulo 116, fraccion III, de la Constitucion federal”.

Asi también comentaremos el caso de la controversia constitucional
14/2005, promovida por el municipio de Centro, estado de Tabasco, en
la cual demando, entre otros, la invalidez de la omision imputable al
Congreso local de dictaminar y resolver respecto de la iniciativa de ac-
tualizacidn a las tablas de valores unitarios de suelo y construcciones. La
Corte estimd que esta cuestion configura una competencia de ejercicio
obligatorio a cargo del organo legislativo local, porque deriva de un
mandato expreso del constituyente reformador de la Constitucion federal
dirigido al legislador estatal, y que ha incurrido en una omision legislati-
va de caracter absoluto debido a que no se acredité que el Congreso local
hubiere dictaminado la iniciativa sefialada, por lo cual declaré fundado el
concepto de invalidez respectivo. Asi, la Suprema Corte determind que

26 Al respecto véase el voto particular emitido por el ministro Gongora Pimentel, vi-
sible en la pagina de Internet de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: www.scjn.
gob.mx.
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el Congreso del Estado de Tabasco, dentro del segundo periodo de sesio-
nes, “debera pronunciarse de manera fundada, motivada, razonada, objeti-
va y congruente, respecto de la iniciativa de propuesta de la actualizacion
a las tablas de valores unitarios de suelo y construcciones que serviran de
base para el cobro de las contribuciones correspondientes presentada por
el municipio actor”. Esta resolucidn suscitd interesantes debates en el
seno del Pleno de la Corte, pero al final se llegd a la determinacion de
asentar en el cuerpo de la ejecutoria, en forma expresa y general, una cla-
sificacion de la omision legislativa dependiendo de su clase y en relacion
con el tipo de competencia de la cual provenga, y que se resume de la si-
guiente manera:

a) Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio.
b) Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio.
¢) Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo.
d) Omisiones relativas en competencias de ejercicio potestativo.

Con estas consideraciones se ha avanzado sustancialmente en materia
de omisidn legislativa, no obstante estimamos que esto no es suficiente
para resolver de fondo el problema.

II. LAS INTERROGANTES

Ahora bien, habiendo sentado ya un panorama de la situacion de la
omision legislativa tanto en el extranjero como en nuestro pais, procede-
remos a hacer algunos planteamientos de las interrogantes que circundan
a este instituto juridico y que de alguna manera inciden en la resistencia
que existe tanto de incluir la accion de inconstitucionalidad por omision
legislativa en su derecho positivo como de analizar y resolver estos vi-
cios de inconstitucionalidad por la via jurisdiccional.?’” No pretendemos

27 Inclusive algunos autores dedican sendos epigrafes a la conveniencia de la adop-
cion de este medio de control constitucional a través del analisis de las razones a favor y
en contra de ello; por ejemplo, Fernandez Rodriguez, Inconstitucionalidad por omi-
sion..., cit., nota 2; Tajadura Tejada, Javier, “La inconstitucionalidad por omision y los
derechos sociales”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes...,
cit., nota 1; Carpio Marcos y Eto Cruz, El control de las omisiones inconstitucionales e
ilegales en el derecho comparado (reflexiones a proposito del caso peruano), México,
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aqui encontrar las soluciones a cada una de ellas, sino simplemente po-
ner de manifiesto una serie de cuestiones que deberan analizarse si se
pretendiese incluir la accion en el derecho positivo federal, de modo que
su regulacion sea la mas adecuada para evitar problemas juridicos colate-
rales, e igualmente resultaria favorable tener en cuenta estos cuestiona-
mientos para orientar el criterio de los jueces constitucionales al momen-
to de resolver casos como €stos (con o sin normatividad expresa sobre la
omision legislativa).

La metodologia que se utilizara sera plantear el cuestionamiento y ha-
cer algun comentario, sefialar posturas doctrinales respecto del mismo,
sin que implique la adopcion de un criterio especifico para su respuesta;
asi también, en ciertos casos se ejemplificara el criterio que han sosteni-
do al respecto los ministros de la Suprema Corte mexicana,?® todo esto
para ofrecer elementos de juicio y a la vez mostrar la complejidad que
acompafa a la omision legislativa y a su eventual admision plena en
nuestro orden juridico. Estos planteamientos se agruparan por rubros pa-
ra facilitar su exposicion.

1. Cuestionamientos generales

1. La primera interrogante, y tal vez la mas importante sea: ;deben o no
controlarse las omisiones legislativas? Esta pregunta constituye el punto
clave de la cuestion que nos ocupa, ya que desde aqui encontramos difi-
cultades para llegar a un concierto. Al respecto, algunos autores, juzga-
dores y abogados en general esgrimen razones muy atendibles para negar
la viabilidad y conveniencia del control de las omisiones del legislador,
tales como el hecho de que se trata de cuestiones politicas no justiciables
(political questions), que se vulnera la cualidad politica de los 6rganos
legisferantes, la invasion de competencias, la trasgresion a la division de
poderes, la violacion al principio de reserva de ley, ademas de resaltar al-

Fundap, 2004; Casal, Jesus, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, cit., nota 8, entre
otros.

28 Las transcripciones aqui realizadas han sido extraidas textualmente de las versio-
nes estenograficas de las sesiones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
o bien de votos particulares emitidos por los ministros. Esta informacion es consultable
en la pagina de Internet de la Corte mexicana: www.scjn.gob.mx.
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gunas cuestiones facticas y econdmicas; por otro lado, también se escu-
chan argumentos muy s6lidos que propugnan por el control de actos y
omisiones de todos los poderes y sus 6rganos, en funcién de la suprema-
cia constitucional, de la regularidad del orden juridico, de una consolida-
cion del Estado constitucional de derecho y, sobre todo, de una irrestricta
defensa y proteccion de los derechos fundamentales.

Cabe destacar que, en el caso de México, los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacioén tampoco han logrado un consenso sobre
esta cuestion, ya que algunos se han pronunciado a favor?®® y otros en
contra,’® lo que incide directamente en el resultado de los asuntos que se
les plantean.

Aqui cobra aplicacién el siguiente comentario:

Yo quisiera hacer una advertencia, pero si una consideracion previa en es-
te sentido. Me queda clarisimo que incursionar en el terreno de la omision
legislativa es algo harto dificil, es muy dificil, técnicamente muy dificil, se
transita en un terreno donde la linea divisora es muy tenue, y se corre el
riesgo que aqui apunta el sefior ministro Azuela Gtiitron de que este poder
incurra en una intromision a las atribuciones de otro.

Continuando con la argumentacion, admite el control de las omisiones
legislativas e indica:

...en el caso concreto, la ley es la que no dice lo que la Constitucion le ha
dicho que debe decir, y si no existe un medio, un camino para poner este

29 En reiteradas ocasiones, los ministros Gongora Pimentel, José Ramon Cossio Diaz
y Sergio Salvador Aguirre Anguiano han argumentado en favor del control de la omision
legislativa; asi también, el ministro Silva Meza sostiene que “en un futuro no muy lejano,
tendra que desarrollarse el problema de los efectos de la inconstitucionalidad por omi-
sion, para lo cual seguramente servira la existencia de precedentes de derecho comparado
en numerosas jurisdicciones. En relacion con dicho tema, se tendra que llegar a una solu-
cién equilibrada entre la funcion jurisdiccional y el papel del legislador” (Silva Meza,
Juan, “A diez afios de la Novena Epoca. Discursos”, Efectos de las sentencias de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion en los procesos constitucionales, México, SCIN,
2005, p. 30).

30 Como ejemplo podemos decir que la ministra Luna Ramos ha sostenido reiterada-
mente su descuerdo con el control de las omisiones legislativas a través de los medios de
control constitucional vigentes en nuestro pais; en igual sentido se han pronunciado los
ministros Mariano Azuela Giiitron y Ortiz Mayagoitia.
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remedio a un desacato a un mandato constitucional, pues ese seria un ca-
mino muy féacil para que por la via legislativa se hiciera nugatoria una ex-
presion del Constituyente.3!

2. ;Acaso puede decirse que el cumplimiento de la Constitucion es se-
lectivo y que so6lo algunos de sus destinatarios tienen el deber de cum-
plirla en tanto otros pueden hacer caso omiso a sus disposiciones?, ;es
que los mandatos constitucionales so6lo operan sobre los gobernados y no
sobre los 6rganos de gobierno y los poderes constituidos? Sin menospre-
ciar la legitimidad democratica que detentan los organos legislativos,
(son ajenos a los mandatos de la Constitucion, a pesar de que su crea-
cion, organizacion y competencias provengan de ella? Si la respuesta a
las anteriores preguntas es negativa, entonces no se justifica que exista
tanta renuencia a controlar sus omisiones, sobre todo considerando que
ya es generalmente aceptado el control de sus actos, es decir, las normas
juridicas.

ntimamente relacionado con esto, ;se sostiene realmente que la
Constitucion es la norma fundamental del sistema juridico aun cuando
no se garantice su exacto y total cumplimiento por todos sus destinata-
rios? Habra que pensar que no se protege la Constitucion si no se toma
ninguna medida para que sea siempre y en todo momento cumplida en
todas y cada una de sus partes.

3. Si se concluyera que es imperativo que las omisiones del legislador
sean objeto de control constitucional, ;so6lo podria llevarse a cabo su
control bajo estricto mandato del derecho positivo o seria posible crear
una solucion pretoriana? Una de las objeciones principales que se hace a
la admision o incorporacion de la omision legislativa es precisamente la
ausencia de prevision en la legislacion,® pero no debe olvidarse que
existen abundantes antecedentes de paises que aun careciendo de este
instituto, por via jurisprudencial han aceptado el reto de su control, como
en el caso de Alemania, Italia, Austria, Espafia, entre otros.

Al estar analizando una accién de inconstitucionalidad, en concreto su
procedencia en casos de omision legislativa, se ha dicho:

31 Ministro Silva Meza. Version taquigrafica de la sesion del Pleno del 6 de junio de
2007 relativa a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.

32 Véase, por ejemplo, Tajadura Tejada, Javier, “Inconstitucionalidad por omision y
derechos sociales”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes...,
cit., nota 1.
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Habria la posibilidad de que el Constituyente pudiera en un momento da-
do, si se sensibiliza ante estas situaciones, afadir, ademas de las normas
generales, las omisiones legislativas que puedan existir, no, yo creo que
esto es responsabilidad de los cuerpos legislativos, habria muchos ejem-
plos que yo podria dar de érdenes que hay en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que a pesar de pasar aflos y afos no se
cumplen por las legislaturas de los estados, pero es una omision legislati-
va, quedan dentro de la responsabilidad de los legisladores, pero como la
Suprema Corte de Justicia va de pronto a afiadir sin que la Constitucion
la autorice, una materia que ni siquiera existen los elementos reglamenta-
rios en la ley que pudiera dar la soluciéon de como puede uno afrontar esta
problematica.?3

4. Refiriéndonos al caso concreto de México, nos cuestionamos: /se-
ria posible establecer a través de la jurisprudencia una via para la impug-
nacion y correccion de las omisiones legislativas, aun cuando al interior
de la Corte existen posturas encontradas al respecto, ademas de que se
han dado importantes cambios de criterio en cuanto a la pertinencia del
estudio de la omision legislativa parcial en las acciones de inconstitucio-
nalidad? No hay que olvidar que existen muchos ejemplos en el ambito
juridico de instituciones que se han creado por via jurisprudencial, como
el caso del propio amparo en Argentina y Republica Dominicana, pero
para llegar a estas importantes determinaciones es indispensable el con-
senso de los integrantes de los 6rganos jurisdiccionales respectivos.

5. La decision de controlar o no las omisiones legislativas por via ju-
risdiccional tiene mucho que ver con el activismo del 6rgano de control
o con el grado de self restraint que adopte. ;Cual seria la justa medida?
En nuestro contexto se ha dicho:

(,vamos a permitir que se violente la Constitucion, y finalmente se haga
burla de ella?, o bien, vamos a comportarnos conforme al espiritu de la
Constitucion, a la interpretacion de la misma, jcon cierta audacia?, no me
gusta la palabra, pero la voy a decir, ;con cierto activismo?34

33 Ministro Azuela Giiitron. Version taquigrafica del 6 de junio de 2007 correspon-
diente a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.

34 Ministro Aguirre Anguiano, discusion de la controversia constitucional namero 46/
2002.
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De la Corte se ha dicho que es activista cuando... su decision no encua-
dra en los esquemas mentales de aquel que siente que le fue desfavorable
la decision de la Corte; de la Corte también se ha dicho que actua medrosa
y timidamente, que pudiendo dar mas apogeo a sus interpretaciones, se
chincha (sic) a la literalidad de la ley, y utiliza la técnica para la técnica
misma, y no como un instrumento al servicio del hombre. Entonces, siem-
pre estamos entre las dos puntas de la pinza, o somos activistas, 0 somos
medrosos y timidos.?3

Por otra parte, también al discutirse la posibilidad de analisis de la
omision legislativa en accion de inconstitucionalidad, se ha escuchado:

...me parece que en el caso concreto, hay un limite que debe respetar la
propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que es el otorgamiento de
las facultades que le da la Constitucion; de no ser asi, pues seria un poder
sin ningun limite, inclusive sobrepuesto al Poder Constituyente y al po-
der revisor de la Constitucion; y a pesar de lo plausible de los argumentos
y de las tesis que se han sostenido, yo honestamente, no encuentro ni en la
Constitucion ni en la ley, ninguna norma que las pueda sustentar.3

Siendo tan validos como son ambos pensamientos, nos surge una du-
da: ;podria encontrarse un punto intermedio que no traspase los limites
constitucionales, pero que tampoco solape el incumplimiento de la carta
magna?

6. Asumiendo que se aceptara el control de las omisiones legislativas,
(alguno de los medios de control constitucional vigentes seria la via ido-
nea para impugnar una omision legislativa en México? Como es sabido,
a nivel federal no existe una via especifica para ello ni tampoco se han
establecido en derecho positivo la competencia o las condiciones en que
pudiera actuarse en los procesos constitucionales vigentes, lo que ha pro-
vocado que se tengan que forzar aquellos con los que se cuenta.?’ En el

35 Ministro Aguirre Anguiano. Cff. version taquigrafica de la sesion del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion del 6 de junio de 2007, accion de inconstitucio-
nalidad 26/2006.

36 Ministro Franco Gonzélez Salas. Version taquigrafica de la sesion del Pleno del 6
de junio de 2007, accioén de inconstitucionalidad 26/2006.

37 La ministra Luna Ramos ha dicho: “yo considero que ninguno de los medios de
control constitucional, ni el juicio de amparo ni la controversia, pueden llevarnos a deter-
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amparo se ha establecido una causal de improcedencia respecto de los
conceptos de violacion que versen sobre omisiones legislativas; en ac-
cion de inconstitucionalidad se ha negado el acceso a las omisiones tota-
les, en tanto que en las parciales el tema ha sido por demas debatido,?®
declarandose procedente en algunos casos y posteriormente se ha cam-
biado el criterio hacia la improcedencia; finalmente, en el rubro de las
controversias constitucionales, aun cuando la Corte ha sido mucho mas
proclive a analizar las omisiones legislativas, las discusiones han sido
mayores.?’

7. Sin importar el medio de control que se haya intentado para corre-
gir una omision legislativa, ;qué pasa con los derechos afectados que
hay detras de los promoventes de los procesos constitucionales? Si bien
cada uno de ellos tiene peculiaridades distintas (en concreto, en el ampa-
ro se requiere de un interés juridico y un agravio efectivamente causado,
en tanto que en las controversias constitucionales es suficiente con un in-
terés legitimo que provoque su ejercicio y, finalmente, en las acciones de

minar que una omision legislativa pueda ser declarada invalida”. Controversia constitu-
cional 46/2002, version estenografica del 10 de marzo de 2005.

38 Asi, se ha dicho: “creo que tratindose de omision legislativa, la accién tanto de in-
constitucionalidad como de controversia constitucional debe declararse improcedente;
nuestra jurisdiccion, en materia de leyes, es solamente la prevista en la accion de incons-
titucionalidad y tiene como finalidad invalidar aquellas disposiciones ya emitidas y que
en el analisis juridico de las mismas, advertimos como contrarias a la Constituciéon”. Mi-
nistro Ortiz Mayagoitia, version estenografica de la discusion de la controversia constitu-
cional niimero 46/2002. En contrario, el ministro Gongora Pimentel ha dicho: “considero
que deberia ampliarse en este aspecto la procedencia de la accién de inconstitucionali-
dad, llenando el vacio que dejo el poder reformador, que cuando calla no dice si, pero
tampoco no a la procedencia de la accion, en este caso de omision”. Version estenografi-
ca de la accion de inconstitucionalidad 7/2003.

39 Atiéndase, por ejemplo, a lo siguiente: “cuando en una controversia constitucional
un municipio se viene quejando de que el estado y especificamente el Legislativo, no ha
emitido una determinada ley, no ha legislado, y aqui yo estaria de acuerdo en el sentido
que se promueve, se propone por los seflores ministros disidentes, si se tratara de la ley
en general, no has legislado sobre esto, pero aqui se trata en realidad de una cosa diferen-
te que deberemos tomar muy en cuenta, no has cumplido con la Constitucién, la Consti-
tucion en el articulo 115 establece, desde 1999, segtn las reformas correspondientes, que
a las legislaturas corresponde emitir determinadas leyes”. Ministro Diaz Romero, discu-
sion de la controversia constitucional 46/2002. En otro tenor: “yo en lo personal considero
que la controversia constitucional no procede respecto de omisiones legislativas”. Minis-
tra Luna Ramos, controversia constitucional 80/04, version estenografica del 12 de julio
de 2005.
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inconstitucionalidad basta con el interés simple que busca la regularidad
del orden juridico) no puede negarse que debe existir algin motivo sub-
yacente que provoque el impulso necesario para poner en accion a la ju-
risdiccidn constitucional.

8. Ahora bien, en los 6rdenes juridicos donde la omisidn legislativa no
tiene una aceptacion en el derecho positivo, jes que en aquellos casos en
que existan normas constitucionales de necesario desarrollo y que con-
tengan un mandato o encargo al legislador para que lo realice, si éste no
lo hace, este acto omisivo y contrario a la Constitucion no tiene forma de
ser corregido?, ;es que este vicio de inconstitucionalidad debe prevalecer
indefinidamente sin que pueda corregirse?

Esta preocupacion ha estado presente en el seno de la Corte; al efecto
se ha cuestionado: “Si el legislador decidiera no dictar las leyes para
configurar los derechos en cuestion jserian letra muerta? Si la respuesta
a esta ultima pregunta es afirmativa, entonces la Constitucion es vigente
solo cuando las leyes le dan permiso, y me parece que tenemos muchos
precedentes que rebaten esa conclusion”. Esta es un pregunta formulada
por el ministro Gongora Pimentel*’ referida en concreto a los derechos
fundamentales, la cual por si misma muestra la inquietud en torno al te-
ma y su preocupacion tanto de salvaguardar a la norma fundamental y
procurarle el respeto que merece, como de proteger por cualquier via los
derechos de los gobernados.

Respecto a este cuestionamiento, solamente podriamos agregar que
aun cuando es innegable que debe darse un trato preferente a los dere-
chos humanos, el planteamiento puede ampliarse a casos donde el orga-
no legisferante no cumple el mandato de legislar en otros rubros, como
las normas que crean entes estatales, las de tipo organizativo, las que
asignan competencias, etcétera, ya que en cualquier caso una obligacion
constitucional debe cumplirse independientemente de la materia a que se
refiera.

En este orden de ideas, al discutirse una cuestion analoga se ha dicho:

...aqui yo encuentro una cosa muy diferente de una simple omision genéri-
ca, aqui es una omision de legislar, pero en relaciéon con una obligacion
expresamente atribuida por el Constituyente a las legislaturas locales, esto

40 En la discusion relativa a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.
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tiene que ser tomado en cuenta por la Suprema Corte de Justicia, si no se
tomara en cuenta entonces resultaria que la letra y los mandatos de la
Constitucion general no sirven para nada, ante la omision de las legislatu-
ras locales, si la legislatura local no quiere emitir o pasa por alto esta obli-
gacion, pues sencillamente no hay quién lo pueda obligar, si no es a través
de lo que se establece en la Constitucion como un medio para que se cum-
pla con ella, y creo que la controversia constitucional es el medio adecua-
do para hacerlo.!

Estas aseveraciones ponen de manifiesto la necesidad de encarar el
problema y darle una solucion.

9. Ahora bien, si se toma en cuenta que la base de la omision legislati-
va, como su nombre lo dice, son actos negativos imputables a los drganos
legislativos, es importante hacer una precision terminolégica. {Es lo mis-
mo silencio, laguna y omision, ya que todos estos términos hacen alusion
a una ausencia de normatividad?, ;recibirdn el mismo tratamiento ante su
inconstitucionalidad?

Estimamos que en realidad no se trata de términos ni fenémenos juri-
dicos idénticos; tienen diferencias sustanciales en cuanto a su propia na-
turaleza, origen, consecuencias y forma de subsanarlos, es por ello que
adquiere suma importancia hacer una distincion, ya que de esto depende-
rd la solucion juridica que se utilice para afrontar el problema que se ten-
ga enfrente.*?

41 Ministro Diaz Romero, discusion de la controversia constitucional 46/2002.

42 Al respecto, podemos citar lo siguiente: “Aqui lo que se nos plantea es una omi-
sion en el sentido de que la Legislatura incumplié un deber que le impone el articulo 115
constitucional, no estamos frente a un silencio administrativo, no estamos por ejemplo
frente a una situacion que podriamos decir la Legislatura no ha emitido tal reglamento,
€so es una omision, pero de otro tipo, o no reguld esta hipdtesis, ese si seria silencio, no
dijo nada, hay que integrar la laguna, pero aqui estamos frente a un desacato a algo que
directamente ordena la Constitucion, por lo tanto, es una omisiéon y hago mucho hincapié
en esto porque recordaran seflores ministros que yo pasé un dictamen en el cual no estaba
de acuerdo con el proyecto porque se trataba de una omision; sin embargo, reflexionando
precisamente en la distincion que establece el ministro Cossio, yo retiro mi dictamen, yo
estoy de acuerdo con el proyecto y si, hay que distinguir entre un silencio, simplemente
el legislador no ha legislado y hay que preguntarse si el tribunal constitucional puede
obligarlo a legislar al otro aspecto, el legislador ha incumplido un deber que le impone la
Constitucion, yo creo que eso si puede un tribunal constitucional compelerlo a que cum-
pla con ese deber”. Ministro José de Jests Gudifio Pelayo, controversia constitucional 14/
2005, version estenografica del 3 de octubre de 2005.
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2. Cuestionamientos relativos a los elementos intrinsecos
de la omision legislativa

1. Es aceptado por autores como Fernandez Segado,** Fernandez Ro-
driguez,** Aguiar de Luque,* Salvador Leal,*® Dermizaky Peredo,*’ en-
tre otros, que un elemento presente y necesario en la omision legislativa
son los “encargos al legislador” o, dicho de otra manera, “mandatos” de
legislar.

Abhora bien, ;es correcto hablar de “mandatos de legislar” o “encargos
al legislador™?, ;es necesario que exista un mandato de legislar para que
se configure una omision legislativa? La interrogante surge porque Vi-
llaverde sostiene que el mandato para legislar no es un elemento in-
dispensable de la omision legislativa inconstitucional,*® y por su parte
Baez Silva incluso niega la existencia de tales “deberes u obligaciones”
de legislar.®

43 “La dinamizacion de los mecanismos de garantia de los derechos y de los intereses
difusos en el Estado social”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva
serie, aio XXVIII, nim. 83, mayo-agosto de 1995.

44 Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisidn..., cit., nota 2.

45 “El Tribunal Constitucional y la funcién legislativa: el control del procedimiento
legislativo y de la inconstitucionalidad por omision”, Revista de Derecho Politico, Ma-
drid, nam. 24, 1987.

46 “Inconstitucionalidad por omision”, Cuestiones Politicas, Zulia, nam. 28, 2002.

47 Ex presidente del Tribunal Constitucional de Bolivia. “La inconstitucionalidad por
omision”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, nim. 6, 2002.

48 Indica: “para que ese silencio sea lesivo de la Constitucion no es necesario que
afecte a aquellos deberes, explicitos o no, de legislar que la Constitucion pueda imponer-
le... ya que basta con que su silencio constituya una indebida forma de cierre de la aper-
tura constitucional propia de las Constituciones democraticas, o, mas simplemente, su si-
lencio mantenga o cree situaciones juridicas contrarias a la Constitucion”. Villaverde, I.,
“La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la justicia constitucional”, en
Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes..., cit., nota 1, p. 73.

49 Al efecto indica: “No se trata de que el legislador cometa una infraccion constitu-
cional con su silencio o inactividad por el mero incumplimiento de una obligacion o de-
ber de legislar, puesto que tal obligacion o deber no existen. La infraccion se produce si
la inactividad o silencio del legislador originan una situacion juridica contraria a la Cons-
titucion. Sostengo que no existe algo asi como un «deber» o una «obligacion» del legis-
lador de legislar, puesto que ello implicaria la existencia correlativa de un «derecho a la
legislacion» por parte de algun sujeto”. Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa y su
inconstitucionalidad en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
nueva serie, aflo XXXV, num. 105, septiembre-diciembre de 2002, p. 760.
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2. Intimamente relacionado con lo anterior, cabria preguntarse: sola-
mente cuando hay un mandato de legislar surge una omision legislativa
inconstitucional, o habra otras causas? La respuesta a este cuestionamien-
to hasta cierto punto dependera de la postura que se tome en el punto que
antecede; por ejemplo, los que aceptan la necesidad del requisito de un
mandato al legislador o “competencia de ejercicio obligatorio”, como lo
propone la jurisprudencia mexicana, en cierta medida hacen depender de
esta circunstancia la calificacion de inconstitucional de la omision sujeta
a estudio; en cambio, citdbamos por ejemplo la postura de Villaverde,
quien habla de otras formas de omisiones legislativas inconstitucionales
que crean situaciones contrarias a la Constitucion.

3. Ahondando un poco en el tema del mandato o encargo al legislador,
[¢ste debe ser expreso, puede estar implicito en la norma o basta con una
remision a la ley ordinaria para que se tome como tal? Esta interrogante
es de mucha relevancia, ya que al estar decidiendo un asunto en via juris-
diccional, resulta evidente este mandato cuando esta contenido en la nor-
ma constitucional de forma expresa, pero cuando no es tan claro, deja
abierto el campo a la duda, la discusién y posiblemente la ausencia de
control constitucional.

4. En la doctrina se ha discutido que de aceptarse la existencia de un
“mandato de legislar”, entonces también debe admitirse que hay un corre-
lativo derecho a la legislacion. ;Existird realmente este derecho?, ;cual
seria la forma de hacerlo valer?, ;seria la accion por omision legislativa
el medio idoneo? Este es sin duda un planteamiento interesante, como
muchos otros respecto de los cuales habra que reflexionar detenidamente.

5. Por otra parte, valdria la pena preguntarse: ;qué pasa con los casos
en que el constituyente impone la obligacién concreta y expresa a los
cuerpos legislativos, sean locales o federales, de emitir determinadas
normas y —mas aun— les establece un plazo para su realizacion y el 6r-
gano respectivo no atiende a este mandato? Al respecto se ha dicho:

La cuestion es cuando la Constitucion misma tiene un mandato, mediante
el cual se ordena a los estados de la Federacion, legislar, ;jpueden éstos
hacer caso omiso de la norma constitucional y rebasando los plazos que la
Constitucion les dio para hacerlo, dejar de hacer?, sin que esto pueda tener
control constitucional alguno, ;0 sancion alguna?, yo creo que esto no es
posible.
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Y continta diciendo:

la pregunta es la siguiente: en estos casos en que existe el imperio de una
disposicion expresa de la Constitucion que obliga a legislar y se desen-
tiende, con esto quedara el Estado liberado de las obligaciones que pesan
a su cargo. Pienso que no, yo pienso que del sistema de proteccion consti-
tucional, el agio que hoy se contiene, debe de estar la posibilidad instru-
mental de obligar a legislar.’"

Cabe hacer el sefialamiento de que en hipotesis como éstas la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion ha declarado procedente la via de con-
troversia constitucional, declarado la existencia de una omision legislati-
va relativa e incluso ha conminado a los cuerpos legislativos a emitir la
normatividad pendiente.

6. En este punto plantearemos una idea no soélo interesante sino inclu-
so “exotica”: ;jtodas las omisiones legislativas son inconstitucionales o
puede haber otras “constitucionales”, o dicho en otros términos, que no
violenten la Constitucién aunque en ciertos casos fuera preferible e in-
cluso deseable que el legislador emitiera cierta regulacion? Aqui podria
hablarse, por ejemplo, de los casos en que la Constitucion prevé una de-
terminada situacion o hipotesis juridica, en la cual no existe una orden de
legislar y el cuerpo legislativo no emite ninguna ley, no obstante que se-
ria conveniente que lo hiciera para dar seguridad juridica, clarificar algu-
nas cuestiones al respecto y facilitar su aplicacion.>!

50 Ministro Aguirre Anguiano, discusion relativa a la controversia constitucional 46/
2002.

51 Un ejemplo que considerariamos perteneciente al rubro de omision legislativa
“constitucional” o, mas propiamente hablando, que no podria ser declarada inconstitucio-
nal, seria el caso de la facultad de investigacion que detenta al Suprema Corte de Justicia
mexicana en términos del articulo 97 de la carta magna. Esto es asi debido a que el pre-
cepto constitucional en ningin momento establece la obligacion y ni siquiera la necesidad
de que el legislador intervenga para regular este rubro. No obstante el ejercicio de dicha
facultad, que ha cobrado mucho auge en tiempos recientes, indica que es indispensable
contar con una legislacion que la regule y establezca sus procedimientos, alcances y limi-
tes, la cual se ha pretendido suplir con reglas generales emitidas por la propia Corte (me-
diante el acuerdo general 16/2007). De este modo, al no existir una “competencia de ejer-
cicio obligatorio” o, dicho de otra forma, un “mandato o encargo” al legislador, es que se
configura un caso como el antes sefialado. El texto del articulo 97 en lo conducente dice:
“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra nombrar alguno o algunos de sus miem-
bros o alglin juez de distrito o magistrado de circuito, o designar uno o varios comisiona-
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7. En una linea similar de pensamiento, pero en la hipdtesis contraria,
esto es, que no existe un mandato de legislar pero

...el drgano legislativo emite una disposicion en ejercicio de facultades po-
testativas como es la creacion de cualquier ley, y al hacerlo genera una
norma a tal punto imperfecta que se considera no sé6lo que hay una laguna,
sino que hay una omision, y el tema es: esta Suprema Corte de Justicia
(puede o no puede determinar la nulidad de esa norma general, por razén
de esa mala o muy mala actuacidn del propio organo legislativo?

Este es un planteamiento que hace el ministro Jos¢é Ramén Cossio
Diaz al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,*? el cual es
por demas interesante, ya que no hay un concreto mandato para legislar,
pero si una facultad para hacerlo, la cual se ejerce de conformidad con su
libertad de configuracion, pero se crea una norma que omite regular as-
pectos que conforme a las directivas constitucionales debieron haber si-
do contemplados por ella.

8. Por otra parte, una cuestion por demads interesante y en términos
mucho mas amplios que la omision legislativa, es lo relativo a las llama-
das normas constitucionales de eficacia diferida. ;Estas son eficaces por
si mismas o ineludiblemente requieren de la ley inferior para poder ser
aplicadas? Evidentemente no hay concierto en la doctrina. Al respecto, el
doctor Sagiiés® nos da cuenta de diversas posturas, como son las teorias
de la ineficacia, de la eficacia y de la eficacia parcial de dichas normas,
lo que invita a repensar el tema con especial énfasis en la incidencia so-
bre la omision legislativa y su control constitucional.

dos especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal o algu-
na de las camaras del Congreso de la Union, o el gobernador de algun estado, Ginicamente
para que averigiic algun hecho o hechos que constituyan una grave violacion de alguna
garantia individual. También podra solicitar al Consejo de la Judicatura Federal que ave-
rigiie la conducta de alglin juez o magistrado federal. La Suprema Corte de Justicia esta
facultada para practicar de oficio la averiguacion de algun hecho o hechos que constitu-
yan la violacion del voto publico, pero solo en los casos en que a su juicio pudiera poner-
se en duda la legalidad de todo el proceso de eleccion de alguno de los poderes de la
Unidn. Los resultados de la investigacion se haran llegar oportunamente a los 6rganos
competentes”.

52 El 3 de octubre de 2005 al discutirse la controversia constitucional 14/2005.

53 Sagiiés, Néstor, Derecho procesal constitucional. Logros y obstdaculos, cit., nota 5.
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Ahora bien, todavia podriamos ir mas lejos con esta interrogante: ;to-
das las normas y principios constitucionales son de necesario desarrollo
legislativo?, y aquellas que si lo son, jen caso de inactividad por parte
del legislador simplemente no pueden desplegar ningin efecto o tienen
un nucleo basico, normativo o de principio que puede ser aplicado di-
rectamente?, ;qué consideracion merece aqui la fuerza normativa’* de la
Constitucidn, si es que se admite siquiera que la posee? Estos cuestiona-
mientos, que por supuesto no soélo tienen que ver con el tema de la omi-
sion legislativa, aqui toman especial relevancia por cuanto a la calidad e
intensidad del control que se ejerza sobre la omisidén. Al respecto, tam-
bién se ha dicho:

...quiero manifestar que los principios constitucionales y los derechos y
las libertades fundamentales que vinculan a todos los poderes publicos del
Estado mexicano, los que por ser derecho positivo y vigente son fuente di-
recta de derechos y obligaciones [y] no meros principios programaticos,
su fuerza vinculante es plena y exigible ante cualquier otro 6rgano del
Estado; sobre todo si se toma en cuenta que este principio general de apli-
cabilidad inmediata no tiene mas excepciones que las que imponga la pro-
pia Constitucion expresamente, o que la naturaleza misma de la norma im-
pida considerarla inmediatamente aplicable.>

9. Directamente relacionado con lo anterior, ;en todos los casos el le-
gislador diligente esta realmente en posibilidades de dar contenido a esas
normas o principios constitucionales? Sagiiés,® por ejemplo, nos da
cuenta de una serie de causas que ocasionan la inactividad legislativa sin
que sean directamente imputables al 6érgano legislativo, sino mas bien a
las propias Constituciones, que en ciertos casos contienen clausulas o de-
claraciones que califica de “utopicas” o “demagogicas”, entre otras, y que

54 Véase Bidart Campos, German, El derecho de la Constitucidn y su fuerza normati-
va, México, Ediar-UNAM, 2003; Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985.

55 Ministro Silva Meza. Version taquigrafica de la sesion del Pleno del 6 de junio de
2007 relativa a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.

56 Sagiiés, Néstor P., El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judi-
cial, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005; “Poder Judicial, Estado social de derecho y dere-
chos imposibles”, Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, cit., nota 5.
Véase “La dimension sociologica de la «mora legisferante»”.
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realmente no son susceptibles de efectivizacion, al grado de hablar de
“derechos imposibles™. Las posturas a favor y en contra deberan ser ana-
lizadas en conciencia.

10. En muchas ocasiones se da por sentado que en los casos de omi-
sion legislativa el objeto de control es la inactividad del legislador, pero
hay quien lo niega, entonces, /es susceptible de control constitucional el
hecho de no legislar (ante el imperativo de un mandato constitucional),
es decir la conducta del legislador, o lo que debe controlarse son las con-
secuencias que se generan con la inactividad del 6rgano legisferante?
Este es un punto muy importante, ya que dependiendo de la postura que
se adopte cambiara sustancialmente la concepcion que se tenga de este
instituto juridico, las consecuencias que se le asignen y principalmente la
solucion que se tome, ya sea por via legal o jurisprudencial.’’

11. En otro orden de ideas, Constituciones como la de la Provincia de
Rio Negro, en Argentina, asi como las de los estados de Veracruz-Llave,
Coahuila y recientemente Chiapas, en México, autorizan al 6rgano en-
cargado del control constitucional para subsanar las omisiones mediante
la emision de disposiciones o bases generales. El ejercicio de esta facul-
tad ;trasgrede el principio de division de poderes?,% ;provoca una inva-
sion de competencias? Si la respuesta fuera afirmativa ;podria pensarse
que existieran disposiciones dentro de la propia Constitucion que fueran
inconstitucionales, a pesar de las teorias que sostienen lo contrario?, y si

57 Villaverde y Béez Silva optan por la segunda alternativa. Este Gltimo sostiene: “el
objeto del control de constitucionalidad en el caso de la omision legislativa puede ser de-
finido como las consecuencias normativas derivadas o producidas por la inactividad le-
gislativa, que no la conducta del legislador consistente en no legislar”. Villaverde, Igna-
cio, “Inconstitucionalidad por omision. Un nuevo reto para la justicia constitucional”, en
Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes..., cit., nota 1, p. 762.

58 En adicion a intensas argumentaciones en este sentido de tipo doctrinal, podemos
destacar el siguiente comentario: “lo que me parece mas grave, ya que en este tema ha
salido a relucir mucho el respeto a la division de poderes, que aqui para mi, haya una clara
intromision del Poder Judicial en el Poder Legislativo, en un momento dado, qué conse-
cuencia tendra decir que es inconstitucional una omision legislativa, vinculamos a un
cuerpo plural a que con violacion a la libertad de expresion de cada uno de sus integran-
tes, tenga que acatar lo que dice la Suprema Corte, pues por esta via de acciones de in-
constitucionalidad por omisiones legislativas, de pronto vamos a legislar por la Federa-
cion y vamos a legislar por los estados de la Repuiblica”. Ministro Azuela Gilitron, version
taquigrafica del 6 de junio de 2007 correspondiente a la acciéon de inconstitucionalidad
26/2006.
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en cambio la respuesta fuera negativa, atendiendo a que dichas bases re-
girian solamente para el caso concreto y que serian provisionales en tan-
to el organo legislativo emite la normatividad definitiva y generalizada,
(,coémo se podria evitar que el 6rgano de control cayera en excesos?, /cual
seria el limite en el ejercicio de esta facultad? Sin duda, éste es uno de
los puntos mas algidos y discutidos en el tema del control constitucional
de las omisiones legislativas.

12. Continuando con las consideraciones de los efectos que pueden
generarse en el control de la omisién legislativa, ;qué pasaria con aque-
llos casos que no pueden ser resueltos mediante la aplicacion directa del
precepto o principio constitucional debido a que involucran recursos pre-
supuestales o determinacion de politicas administrativas y de procedi-
mientos de operacion e infraestructura que estan fuera de la orbita compe-
tencial y funcional del érgano de control? Esto cobra especial relevancia
en el tema de los derechos sociales, que si bien enfrentan serias dificulta-
des para su actualizacidn, es innegable que son derechos justiciables y que
debe propugnarse por su respeto y cumplimiento. Al respecto, resulta
muy ilustrativa la parte conducente del voto particular del ministro Gon-
gora Pimentel derivado de la accion de inconstitucionalidad 26/2006.%

13. En caso de que se estableciera la accion por omision legislativa en
el derecho positivo mexicano, /cual seria la formula adecuada?, ;se acep-
taria una legitimacion popular, semipopular o restringida?; en cuanto a
los drganos causantes de la omision legislativa ;se limitaria al Poder Le-
gislativo o se ampliaria su procedencia a la inactividad del Poder Ejecu-
tivo respecto a su facultad reglamentaria cuando su omision también vio-
lente la Constitucidon?, ;cual seria la magistratura competente?, ;qué via
o proceso constitucional seria el que se implantaria?, ;seria un mecanis-
mo nuevo o se ajustaria alguno de los ya vigentes?, y el tema mas algi-
do: ;qué opcion de solucidn se adoptaria?, jseria suficiente con hacer la

59 En dicho voto se sostiene de forma ejemplificativa lo siguiente: “los derechos so-
ciales con las dificultades que puede plantear en algunos casos su concrecion, son justi-
ciables... me parece claro que los derechos sociales no son normas programaticas enten-
didas como conceptos de contenido esencialmente politico, pues al encontrarse en la
Constitucion generan obligaciones efectivas para el Estado... Estimo que si bien hay ca-
sos en que puede resultar un tanto complicado que esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion pueda directamente establecer las obligaciones a cargo del Estado, como podria
ser en el caso en que implique la asignacion de recursos presupuestales; sin embargo, la
experiencia comparada demuestra que ello no constituye un obstaculo insalvable”.
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declaratoria de inconstitucionalidad por omision legislativa y comuni-
carlo al Legislativo omiso?, ;éste 6rgano actuaria en consecuencia?, jse-
ria necesario establecer la facultad de ordenar al Legislativo que emita
las disposiciones conducentes?, ;qué vinculatoriedad tendrian estas reso-
luciones?, ;se estableceria alguna sancidon al organo incumplido?, ;se
concederia algin derecho de resarcimiento al afectado con la omision le-
gislativa?, ;se le permitiria al 6rgano jurisdiccional cubrir las omisiones
en los casos en que sea posible? Evidentemente no hay una respuesta co-
rrecta para estos cuestionamientos, solamente debe intentarse encontrar
la que sea mas adecuada y conveniente para el pais, en estricto apego al
orden juridico vigente, pero inspirados en la primacia de la Constitucion
y de la defensa de los derechos contenidos en ella; en razén de lo cual no
queda duda de que tendria que hacerse un serio trabajo de analisis y re-
flexion de todas estas cuestiones antes de adoptar alguna determinacion
definitiva al respecto.

3. Omision legislativa y juicio de amparo

Ya se ha comentado el estado de la omision legislativa en esta mate-
ria, ahora bien, jes una justificacion valida que el principio de relativi-
dad de las sentencias de amparo hagan improcedente el juicio y por tanto
inobjetables por esta via las omisiones legislativas?, ;debe subsistir la
formula Otero? Aqui debe hacerse una precision. Efectivamente, el “obli-
gar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la ga-
rantia de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia
exija”,% podria implicar darle efectos generales a la sentencia, pero no
siempre es asi. En el primer caso, por ejemplo cuando el acto reclamado
consiste en la ausencia de legislacion que incide en cuestiones organicas,
de procedimiento o de reglamentacion, es evidente que obrar en el senti-
do de respetar la garantia y cumplir lo que la misma exija si implicaria la
emision de normas abstractas de caracter general, aplicables por tanto a
un sinnmero de casos; no obstante, debe tenerse en cuenta que en nues-
tro sistema juridico el amparo es la via ad-hoc para hacer valer las viola-
ciones a los derechos humanos causadas por actos de autoridad, de ma-

60 Segun lo dispone el articulo 80 de la Ley de Amparo como efecto de la concesion
del amparo de la justicia federal en contra de actos de caracter negativo.
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nera que cuando el ejercicio de un derecho fundamental se ve obsta-
culizado por el ocio legislativo, de proceder el amparo éste desplegaria
solamente efectos particulares, en concreto restitutorios para el quejoso,
si se acude al nucleo del derecho violado y se aplica directamente el mis-
mo, resolviendo asi el problema individual sin que necesariamente se de-
ba tener efectos generales. Como ejemplo de esta hipétesis remitimos al
comentario hecho lineas arriba respecto a la omision del legislador de es-
tablecer la via y procedimiento especifico para hacer efectivo el derecho
constitucional concedido de impugnar las resoluciones del no ejercicio
de la accién penal en una averiguacion previa, lo cual se resolvio en cier-
tos juicios particulares mediante la admision de la procedencia del juicio
de amparo en concreto para el quejoso, solucidon que no implicd efectos
generales. Esto sin perjuicio de que mas adelante se clarificara la situa-
cion via jurisprudencia por contradiccidn de tesis y posteriormente se de-
terminara mediante una reforma de tipo legislativo (ambas en el 2000).

4. Omision legislativa y la accion de inconstitucionalidad

1. (Es posible analizar la omision legislativa a través de la accion abs-
tracta de inconstitucionalidad?, ;es técnicamente correcto? Se ha dicho
constantemente que la omision legislativa no puede analizarse a través
de la accion de inconstitucionalidad debido a que son por naturaleza
opuestas,®! en la primera se habla de la ausencia de disposiciones genera-
les, en tanto que el objeto de control en la segunda precisamente son las
normas generales; no obstante, también se ha propugnado por su admi-
sion, al menos por lo que hace a omisiones parciales, ya que en este su-
puesto si hay una norma general defectuosa o incompleta cuyas omisio-
nes pueden validamente analizarse a través de este medio de control
constitucional.

En este tenor se ha reconocido que “en la accion de inconstituciona-
lidad la jurisdiccion y la sentencia son limitados; sin embargo, ;no es ver-
dad que el silencio del legislador viola la Constituciéon cuando desplaza

61 “La omision legislativa no puede conocerse por via de accion de inconstitucionali-
dad, toda vez que el disefio constitucional de este medio de control hace imposible anali-
zar e invalidar una norma general que no existe”. Ministro Valls Herndndez, version ta-
quigrafica del 6 de junio de 2007, accion de inconstitucionalidad 26/2006.
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con su acto omisivo a la voluntad del poder constituyente y con ello se
alteran las intenciones del contenido normativo de la propia Constitu-
cion?%2 En la misma linea se ha sostenido: “estdbamos abordando el espi-
noso tema de la omision legislativa, y debo de reconocer que el articulo
115 constitucional no es el anillo al dedo para resolver casos de la enver-
gadura del que se presenta en la especie, que es lo siguiente: por razones
de estricta técnica, yo diria a ultranza, ;vamos a permitir que se violente
la Constitucion, y finalmente se haga burla de ella?”.%> Asimismo, se ha
dicho: “Si la accion de inconstitucionalidad, medio de control constitu-
cional que se promueve con el unico interés de la salvaguarda de la Cons-
titucion... si esta accidon no sirve para controlar estos graves desacatos a
la norma fundamental, entonces qué estamos haciendo aqui”.** La dife-
rencia de criterios al interior del mas alto tribunal mexicano es lo que ha
provocado que en algunas acciones se haya declarado procedente el vicio
de inconstitucionalidad por omision legislativa y que incluso se haya se-
fialado al legislador la necesidad de cubrir los vacios encontrados en via
de accién de inconstitucionalidad, y que en fechas recientes se haya cam-
biado el criterio no admitiendo su estudio.

2. Es valido sostener que hay una concepcion generalizada tanto en la
doctrina como en el ambiente judicial de que no procede la accién de in-
constitucionalidad en contra de omisiones absolutas,®> con lo cual, en
principio, coincidimos, pero dadas las condiciones que imperan en nues-
tro pais en los diferentes medios de control constitucional, jacaso esto no
implica que existe un area exenta de control constitucional y que por ello
puede llegarse al extremo de que impunemente no se dicten disposicio-
nes generales que de acuerdo con la Constituciéon son imperativas, sin
que pueda juridicamente hacerse nada al respecto? El tener rubros ajenos

62 Ministra Sanchez Cordero, version taquigrafica del 6 de junio de 2007 sobre la ac-
cion de inconstitucionalidad 26/2006.

63 Ministro Aguirre Anguiano, discusion de la controversia constitucional 46/2002.

64 Ministro Gongora Pimentel en la discusion relativa a la accion de inconstituciona-
lidad 26/2006.

65 Por ejemplo se ha dicho: “yo creo que la Suprema Corte de Justicia dificilmente
puede entrar a analizar los casos de omision absoluta, ahi seria tanto, me parece, como
sustituirnos en el 6rgano que no ha emitido, mejor dicho, la disposicion que se impugna;
sin embargo, creo que si tenemos atribuciones para analizar, y en su caso, declarar la in-
validez de una omision relativa”. Ministro Jos¢ Ramon Cossio, version estenografica del
11 de julio de 2005 sobre la controversia constitucional 80/04.
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al control constitucional ciertamente no es conveniente para un Estado
de derecho y mucho menos para aquel que pretenda ser o consolidarse
como un Estado constitucional de derecho, sin importar la materia sobre
la que verse la norma que debe ser emitida, aunque por supuesto el pro-
blema se agrava si se encuentra dentro de la érbita de los derechos fun-
damentales y su proteccion.®® Si bien se admite que tal vez la solucion
idénea a esta problematica no sea la accion abstracta de inconstituciona-
lidad, no queda la menor duda de que es necesario encontrar o ajustar
mecanismos para evitar que esto suceda.

3. Como ya se adelantaba, respecto de las omisiones parciales o relati-
vas la Corte mexicana ha entrado a su estudio en algunos casos y en
otros no, de acuerdo a las circunstancias particulares de cada uno de
ellos. En alguno de esos procedimientos se ha dicho:

...yo si considero y lo he considerado siempre, porque siempre he vota-
do en contra de la omision legislativa, a menos que la Constitucion la esta-
bleciera de manera especifica y que se nos diera el mecanismo y la forma
para poder llevar a cabo la ejecucion de la sentencia, que en un momento
dado se emitiera en este sentido, pero en la forma en que actualmente se
encuentra redactada la Constitucidn, estructurada la naturaleza y la razon

66 Por ejemplo, el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de
julio de 2007 modificé el articulo 60. de la carta magna, incluyendo por vez primera el
derecho de acceso a la informacion. En el articulo segundo transitorio del mismo se esta-
blece que “la Federacion, los estados y el Distrito Federal, en sus respectivos ambitos de
competencia, deberan expedir las leyes en materia de acceso a la informacion publica y
transparencia, o en su caso realizar las modificaciones necesarias, a mas tardar un afio
después de la entrada en vigor de este Decreto”. Asimismo, cabe hacer mencién que en la
fraccion I se estipula que “la informacion que se refiere a la vida privada y los datos per-
sonales sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes”. Aqui
debemos hacer dos comentarios. El primero respecto al derecho de acceso a la informa-
cion: ;qué pasaria si vence el plazo marcado por el constituyente y no se cumple con lo
ordenado?, y por otra parte, también se esta incluyendo al derecho a la proteccion de da-
tos personales, respecto de la cual s6lo se hace la mencion de que se protegera “en térmi-
nos de ley”. En este tlltimo caso, si transcurre un tiempo excesivamente largo sin que se
emita la regulacion respectiva, el respeto a ese derecho se vera notablemente limitado, ya
que si bien al tratarse de un principio constitucional tiene un nucleo que debe ser respeta-
do y aplicado directamente, no debe olvidarse que en el caso especifico no se contara con
los mecanismos y procedimientos para ello, y tampoco se habran determinado los alcan-
ces y excepciones del mismo, lo que haria practicamente nugatorio el derecho en cues-
tion.
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de ser de la accion de inconstitucionalidad. Yo reitero el criterio que siem-
pre he reiterado en materia de omision legislativa, que no es la accion de
inconstitucionalidad el medio procedente a través del cual vamos a obligar
al Legislativo a realizar sus funciones, ni es la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion el 6rgano competente para poder decirle al Legislativo qué
debe legislar, como debe legislar, y cuando debe legislar.¢”

Es precisamente por esta disparidad de opiniones por la que creemos
que seria conveniente el establecimiento de un criterio general que per-
mita prever si en casos de omision legislativa parcial se lograra el estu-
dio (que no la estimacion de la inconstitucionalidad por omision legisla-
tiva), lo que se traduce en seguridad y certeza juridica.

4. Ahora bien, en los casos en que se ha declarado procedente la ac-
cion de inconstitucionalidad contra omisiones parciales, en realidad los
vicios por omision legislativa se han reconducido a una inconstituciona-
lidad digamos “tradicional”, en tanto que derivado de la omision encon-
trada la norma sujeta a control no es concordante con la Constitucion.
(Es esto técnicamente correcto? Con esta postura /no se estaria dejando
de lado el mandato para legislar y su incumplimiento?

5. La omision legislativa y las controversias constitucionales

La naturaleza y configuracion de las controversias constitucionales en
Meéxico permite de una forma un tanto menos forzada la impugnacion de
las omisiones legislativas; no obstante, debe reconocerse que no fue di-
sefiada expresamente para ello, por lo que también existen varias cuestio-
nes técnicas que no son completamente compatibles,®® razén por la cual
—a pesar de que en varias ocasiones se ha admitido el estudio y declara-
do la existencia de omisiones legislativas— estas determinaciones no
han estado exentas de amplios debates en el seno de la Suprema Corte de

67 Ministra Luna Ramos, version taquigrafica del 6 de junio de 2007 sobre la accién
de inconstitucionalidad 26/2006.

68 Se ha dicho: “si bien es cierto que algunos aspectos técnicos como que no coinci-
den muy bien, yo preferiria hacer de lado estos requerimientos formales para cumplir con
la finalidad fundamental que tiene la Suprema Corte de Justicia de hacer cumplir lo que
establece la Constitucion”. Ministro Diaz Romero, discusion de la controversia constitu-
cional 46/2002.
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Justicia mexicana,®® razon por la cual surge la duda de si jseria conve-
niente o mas bien necesario que se establecieran criterios claros y unifor-
mes respecto a la procedencia del estudio de la omision legislativa a tra-
vés de las controversias constitucionales en nuestro pais?

6. En cuanto a las soluciones para la omision legislativa, la sentencia
constitucional y su cumplimiento

1. Asumiendo que se ha aceptado el control sobre los actos omisivos
del legislador, ;cual es la solucion adecuada para la omision legislativa
inconstitucional? En paises altamente desarrollados como Alemania o
Espana, donde cuentan formalmente con un Tribunal Constitucional que
ademas se ha legitimado ante la poblacion a través de sus resoluciones y
de una muy efectiva defensa de los derechos fundamentales, la pura de-
claratoria de la existencia de la omision legislativa o una simple reco-
mendacion puede ser suficiente para que el legislador actiie en conse-
cuencia, pero ;esto seria asi en otras latitudes donde mas que equilibrio
entre los poderes parece que existe una lucha por la sobreposicion de
unos respecto a otros?

2. En el caso de que el 6rgano de constitucionalidad determine conmi-
nar o requerir al legislador para que emita las normas omitidas o incom-
pletas, si éste contintia con su conducta contumaz ya no sélo habria in-
cumplimiento a un mandato directo del constituyente sino también de

69 Como ejemplo citaremos las siguientes expresiones: “El primer problema que se
presenta, y que salva el sefior ministro ponente es: procede la controversia constitucional
(en contra de omisiones? Por qué siempre se habia o generalmente se acepta, y se ha
aceptado por la Suprema Corte, que la controversia constitucional procede pero en contra
de actos y en contra de leyes, esto es —aspectos positivos—, pero no como omisiones;
sin embargo, ya ha habido en otro tipo de resoluciones, inclusive me parece que en accio-
nes de inconstitucionalidad, se ha planteado el mismo problema, y por mayoria de votos
se ha dicho, la controversia constitucional, y en su caso la accion, también proceden en
contra de las omisiones, no solamente en contra de leyes y en contra de actos en sentido
positivo digamoslo asi, no en contra de omisiones”. Ministro Diaz Romero, controversia
constitucional 14/2005. Version taquigrafica del 3 de octubre de 2005. En otro tenor:
“votamos en contra el sefior ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia, el sefior ministro José
de Jests Gudifio Pelayo y su servidora, porque consideramos que la controversia consti-
tucional es improcedente cuando se trata de un problema de omision legislativa”. Minis-
tra Luna Ramos, version estenografica del 12 de julio de 2005 sobre la controversia cons-
titucional 80/04.
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una sentencia judicial que por naturaleza es vinculatoria. ;Habria alguna
manera de coaccionarlo, o de lo contrario se permitiria que continue la
cadena de actos que transgreden el sistema juridico?, ;seria por tanto
conveniente o incluso necesario fijar un procedimiento especial para el
cumplimiento forzoso de las sentencias dictadas por la jurisdiccion cons-
titucional que conminen al legislador a cumplir con los mandatos de la
carta magna?

3. Para conseguir el cumplimiento forzoso de las sentencias que, pre-
via determinacion de la omision legislativa inconstitucional, ordenen se
expida la legislacion omitida, ¢seria aplicable el procedimiento estableci-
do en la Ley de Amparo para la ejecucion de las sentencias?, jresultaria
efectivo? Al respecto se ha dicho: “quisiera destacar como esto lo llamo
exotico, porque de acuerdo con el sistema de cumplimiento de senten-
cias, en acciones de inconstitucionalidad y en controversias se aplica el
régimen de la Ley de Amparo, esto puede llegar a culminar con la sepa-
racion del cargo y la consignacion ante el juez de Distrito que correspon-
da”.’0 De aqui surgen serias incognitas respecto a su efectividad y posi-
bilidades de aplicacion.

4. Ante el incumplimiento reiterado de la Constitucioén y sus mandatos
Jhabria lugar a alguna responsabilidad por parte del 6rgano legisferante?
Aqui debe tenerse en cuenta que hay solidas posturas que niegan la posi-
bilidad de imponer sanciones al legislador por su conducta omisiva;’! en
cambio, se ha sostenido:

...yo me pronunciaré en este punto aceptando y admitiendo que hay una
omision hasta el dia de hoy, particularmente estas leyes que hemos visto,
que hay una responsabilidad del Poder Legislativo de cumplir con un
mandamiento constitucional, y que consecuentemente hay otras vias para
exigirle esa responsabilidad, me inclino a pensar que no es la via la accion
de inconstitucionalidad para revisar una omision legislativa.”?

El cuestionamiento aqui seria, /cudles son esas vias?, ;serian de tipo
politico, administrativo, de responsabilidad patrimonial?

70 Ministro Azuela Giiitron, version taquigrafica del 6 de junio de 2007 correspon-
diente a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.

71 Véase, por ejemplo, Ruiz Miguel, Carlos, op. cit.

72 Ministro Franco Gonzélez Salas, version taquigrafica de la sesion del Pleno del 6
de junio de 2007, accion de inconstitucionalidad 26/2006.
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5. En el tema de la posible responsabilidad atribuible al legislador, en
concreto de tipo politico, nos preguntamos: ;coOmo operaria en la practi-
ca?, jse iniciaria juicio politico a todos los integrantes del Congreso o
solo a algunos? ;Aquellos que eventualmente presentasen la iniciativa se
librarian de responsabilidad?

Estas interrogantes también han sido planteadas en el Pleno de la Cor-
te; se ha dicho:

...llegamos a un cuerpo plural, Congreso de la Union, Camara de Diputa-
dos, Camara de Senadores, bueno, dada la factibilidad de que reconozcan
el caracter supremo de la Suprema Corte, se da cuenta en una de las sesio-
nes, la Suprema Corte nos dio un plazo para emitir esta norma, unanimi-
dad de votos, no hay problema, pasa la colegisladora, unanimidad de vo-
tos y la Corte gloriosa vera consagrada en la conducta de los legisladores
su sometimiento a esta rara tesis, bueno pero ¢esto sera logico con la plu-
ralidad que hoy hay en los d6rganos legislativos?, ;les parecera a los que
estan integrando estos cuerpos legislativos, entre los cuales puede haber
algunos que estuvieron involucrados en las leyes que se declararon in-
constitucionales y van a aceptarlo?, ;y si en un momento dado, no se da la
mayoria? a quiénes separamos de su cargo, ja los que quisieron aprobar lo
que dijo la Corte?, ;por qué? Pues qué culpa tienen ellos si ellos votaron a
favor, ¢se separa a todos los que votaron en contra?’? Con esto, resulta
evidente que si se admitiese esta via de responsabilidad, habria que hacer
algunos ajustes para hacerla plenamente operativa.

6. Ante la existencia reiterada de vicios de inconstitucionalidad causa-
dos por omision legislativa, y la necesidad de resolver los medios de
control sometidos a la jurisdiccidon constitucional, jcabria la posibilidad
de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion adoptara medidas mas
concretas? Debe decirse que en algunos casos ha emitido sentencias don-
de declara la inconstitucionalidad con efectos de invalidez de la norma
que adolece de la omision legislativa parcial y ademas ha establecido la
necesidad de que el organo legisferante emita la normatividad omitida.
Ahora bien, en el derecho comparado se aprecia la creciente practica de
los tribunales o magistraturas constitucionales de acudir a sentencias de-

73 Ministro Azuela Giiitrén, version taquigrafica del 6 de junio de 2007 correspon-
diente a la accion de inconstitucionalidad 26/2006.
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nominadas “atipicas”;’# algunas de ellas evitan la declaratoria de incons-
titucionalidad y dejan sentado que la norma todavia es constitucional pe-
ro que estd en camino de no serlo, y por tanto apelan a que el legislador
corrija el vicio; o que decretan la inconstitucionalidad sin invalidar la
norma y ademas conminan al legislador a actuar en consecuencia, y en
ciertos casos le establecen los lineamientos que deben cubrir las disposi-
ciones generales que al efecto se emitan. ;Seria probable que en nuestro
sistema se dicte una sentencia como las sefialadas?, ;jen caso afirmativo,
seria bien recibida por la comunidad juridica o por la sociedad?

AUn mas, en reiteradas ocasiones los tribunales constitucionales deci-
den dar directamente una solucion a los vicios de inconstitucionalidad
por omision legislativa parcial por cuenta propia, resolviendo el proble-
ma de forma inmediata sin tener que esperar a que el legislador subsane
la omision; esto lo realizan a través de las sentencias aditivas,’> anadiendo
los supuestos o sujetos que han sido omitidos por el legislador, general-
mente en violacion al principio de igualdad. ;Seria factible que la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion dictara sentencias de este tipo?, (cual
seria la reaccion de la comunidad juridica mexicana? Esta posibilidad
trae aparejadas criticas que pueden ir en diversos sentidos. Si la respues-
ta a la primera pregunta fuera afirmativa, en el mejor de los casos podria
alabarse su papel como verdadera defensora de la Constitucion, de las

74 No hay concierto en la doctrina respecto a las sentencias dictadas en la jurisdiccion
constitucional denominadas “atipicas”, en contraposicion a las “tipicas” que estiman o
desestiman la inconstitucionalidad de las normas sujetas a estudio. Existen diversas clasi-
ficaciones y nominaciones, en tanto dependen del sistema juridico que se analice y la
practica judicial que dé origen a las mismas. Podria decirse que hay concordancia en que
en esencia todas estas sentencias son interpretativas, con diversas variables. Ahora bien,
en el rubro de la omision legislativa, entre otras, se han utilizado sentencias de las si-
guientes clases: exhortativas: las cuales pueden subdividirse en exhortativas “de delega-
cion”, de “inconstitucionalidad simple”, y de constitucionalidad precaria. Siguiendo aqui
a Sagii¢s, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, cit., nota 5.
También destacan las sentencias apelatorias, admonitorias y por supuesto las aditivas.

75 En este tipo de sentencias, “el Tribunal Constitucional realiza todas las operacio-
nes propias de las sentencias interpretativas simultaneamente: no se toca la disposicion
enjuiciada, ésta es considerada conforme con la Constitucion (aunque formalmente sea
declarada inconstitucional por lo que no prevé), se declara inconstitucional una norma,
conforme con la Constitucion, obtenida a partir de ésta y que, considerada significado de
la disposicion enjuiciada, convierte a ésta en conforme a la Constitucion y permite su
permanencia en el ordenamiento”. Ezquiaga Ganuzas, La produccion juridica y su con-
trol por el Tribunal Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 266.
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normas, principios y derechos contenidos en ella, y en el peor tildarsele
de activista; en caso contrario, podria enfrentarse a serios cuestionamien-
tos por ser excesivamente conservadora e incluso medrosa y de una ina-
decuada aplicacion del self restraint.

7. También se ha dicho que las sentencias que hacen recomendaciones
al legislador o, peor aun, las que le conminan a colmar los vacios causa-
dos por su inactividad, afectan frontalmente la libertad de configuracion
del legislador. Si bien es cierto que ésta es inherente a los drganos legis-
lativos por su naturaleza politica, también deberan ponderarse las con-
secuencias negativas que se generan tanto para el propio orden juridico
como para los derechos o competencias involucrados en la omision le-
gislativa, al no actuarse para evitar o al menos sancionar estos vicios de
inconstitucionalidad so pretexto de no afectar este principio.”®

8. Se observa que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha ido
construyendo una teoria judicial respecto a la omision legislativa, en la
cual se han hecho generalizaciones en torno a las competencias de ejerci-
cio potestativo y obligatorio en relacion con el tipo de omision de que se
trate. Es innegable que estas construcciones generales facilitan el conoci-
miento del tema y su aplicacion practica, No obstante, jes valido que se
lleven a cabo dentro del cuerpo de las sentencias judiciales?, ;esta doc-
trina vincula de alguna manera a la propia Suprema Corte? Este tema re-
sulta de especial interés debido a que ante la ausencia de parametros le-
gales o constitucionales a los que deba sujetarse la Corte en materia de
omision legislativa, la elaboracion de criterios que puedan ser de aplica-
cion para casos futuros otorga certeza hacia el gobernado.”’

76 En su voto particular emitido con motivo de la sentencia de la accidén de inconsti-
tucionalidad 26/2006. Al respecto, el ministro Gongora Pimentel ha dicho: “Tanto la ad-
ministraciéon como el Poder Legislativo tienen deferencia para la configuracion y/o elec-
cion de las medidas adecuadas para garantizar el cumplimiento de los derechos sociales.
En el caso de que no cumpla con tal obligacion corresponde al Poder Judicial sefalar tal
omision y conminar a su desarrollo. Si se han tomado medidas, como la expedicion de
una ley, la libertad de configuracion aun siendo amplia tampoco resulta absoluta, pues en
tal supuesto las disposiciones podran ser tamizadas por un test de razonabilidad”.

77 Respecto a la construccion de esta doctrina se ha dicho: “Lo que yo traté de hacer
entonces, es presentar un problema que es recurrente en esta Suprema Corte, se presentan
cuestiones de omisiones parciales, luego aparecen, luego desaparecen, el ultimo caso que
recuerdo es el amparo promovido por Jorge Castafieda, que si podemos o no podemos
analizar estas cuestiones. Entonces la propuesta del proyecto es tratar de sistematizar en
términos utilizando mejor herramienta de teoria general del derecho el problema de la
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ITI. REFLEXIONES FINALES

Estimamos que con las consideraciones vertidas en las lineas que an-
teceden se ha puesto de manifiesto, en términos muy generales, la situa-
cion que guarda la omision legislativa en el ambito juridico nacional,
destacando sobre todo los puntos o temas controvertidos que deberan ser
objeto de serias reflexiones en torno a dicha institucion juridica.

Se ha expuesto también (aunque de forma ejemplificativa) el aumento
considerable de procesos constitucionales a nivel federal, en las distintas
modalidades de juicio de amparo, acciones de inconstitucionalidad y con-
troversias constitucionales, en los que se han alegado vicios de inconsti-
tucionalidad por omision legislativa y que han provocado que inevitable-
mente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncie sobre los
mismos, aun sin contar con un sustento legal para ello.

En razén de lo anterior, en primer lugar deberia determinarse si se
acepta el control de las omisiones legislativas o no, aunque no debe per-
derse de vista que el problema esta latente y que ya el mas alto tribunal
en varias oportunidades ha admitido el mismo, por lo que parece incli-
narse la balanza en sentido afirmativo, lo cual ademas implica el benefi-
cio de abonar en el sistema de control constitucional mexicano, dejando
cada vez menos rubros fuera de este control.

De este modo, se hace necesario que se determine en forma clara la
postura que ha de seguirse en la resolucion de estos contenciosos consti-

omision, para desde esa perspectiva, tratar de generar un criterio que pueda ser aplicable
a este caso concreto y a otros casos concretos... lo que traté de hacer, en el animo de co-
laboracién que todos tenemos con las funciones de este Tribunal, es presentar el tema, en
términos mas abstractos, a efecto de ver si es posible generar, un criterio para decidir ca-
sos futuros de una forma mas consistente, como siempre ha sido la pretension de este Tri-
bunal... me parece que justamente el Tribunal debe ir tratando de refinar los criterios, es-
te caso me toco a mi y no sé si lo consideren, qué bueno o qué malo, pero en este caso
me tocd a mi; en otros casos, otros compafieros ministros han tratado de hacer lo mismo,
de ir expandiendo el sentido de la doctrina, ir dindonos mas instrumentos, explicitarlos a
las partes, tenemos las sesiones publicas, tenemos las resoluciones publicas, bueno, entre
mas explicitemos los elementos de resolucion del caso presente y como podriamos resol-
ver a casos futuros, a mi me parece que cumplimos mejor con nuestra funcién constitu-
cional” (ministro Cossio Diaz, version estenografica de la controversia constitucional 14/
2005 en la sesion del 29 de septiembre de 2005 y el ultimo de los comentarios pertenece
a la discusion de la misma controversia pero de fecha 3 de octubre de 2005.) Cabe desta-
car que aun el establecimiento de la postura que quedd consignada en la controversia
constitucional mencionada fue objeto de amplio debate.
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tucionales. Ya sea que por via legislativa se instaure el mecanismo para
el control de las omisiones legislativas, con la consecuente determina-
cion de todas y cada una de sus peculiaridades, o bien que por via juris-
prudencial se emitan criterios unanimes, claros y ciertos que establezcan
lineamientos concretos respecto de la forma en que tendrian que encarar-
se estos casos en el futuro. Ambas alternativas incidirian en la certeza y
seguridad juridica que debe prevalecer en todo orden juridico, asi como
un avance hacia la consolidaciéon de México como un verdadero Estado
constitucional de derecho.



