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l. Introduccidn

El tema de la inconstitucionalidad
de las omisiones legislativas no es
novedoso en México. Si bien es
cierto que los estudios nacionales
han sido mas bien escasos, autores
extranjeros han abordado Ia
cuestion en revistas mexicanas.
Esto, a pesar de que en no pocas
ocasiones es posible escuchar el
argumento de que la Constitucion
mexicana, algun articulo de ella, no
es del todo aplicable puesto que
hace falta que se cree la legislacion
secundaria que lo desarrolle y lo
torne, por tanto, aplicable, vigente
en forma plena. En no pocas
ocasiones, igualmente, algunas
voces se han levantado para
sostener que la vigencia de una
Constitucion no puede depender de
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la voluntad de un organo
constituido, y que, por lo tanto, la
normativa constitucional debe
aplicarse directamente. Asi, en
México, no es un asunto baladi éste
de lainactividad legislativa.

En el presente trabajo se pretende
mostrar de manera panoramica la
problematica que plantea la
inactividad legislativa del Poder
Legislativo. Se parte de la
referencia al concepto de Esfado de
Derecho para identificar la
naturaleza y caracteristicas de la
Constitucion y el constitucionalismo
moderno. Se pasa revista al
analisis conceptual que se ha
elaborado en torno a la figura de la
inconstitucionalidad por omision,
tratando de responder a las
preguntas basicas que se plantean
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desde un inicio: ¢qué es la
inconstitucionalidad por omisién
legislativa? ¢En qué momento es
pertinente hablar de una infraccién
a la Constitucion, debida a la
inactividad legislativa del érgano
legislativo del Estado? La(s)
respuesta(s) a estas preguntas
eminentemente teodricas se
corresponden al posterior analisis
de la institucién en el Derecho
positivo mexicano.

Es importante sefalar que el tema
que se aborda, inscrito en el area
del Derecho Constitucional, no
puede alejarse demasiado de la
situacion politica concreta vy
cotidiana. En México, la experien-
cia ha ensefiado que los estudios
constitucionales que dejan de lado
la dinamica politica y se centran en
la estructura o disefio institucional
(la estatica), son presa facil de la
obsolescencia, en el mejor de los
casos, o de la inutilidad, en el peor.
Por tanto, he intentado no descui-
dar el aspecto politico de este
espinoso tema. Sin embargo, la
Optica con la que es abordado es
eminentemente juridica.

Considero que la omision legislati-
va es una asignatura pendiente del
debate sobre la nueva constitu-
cionalidad en este pais. Como ion
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trataré de demostrar, el marco
juridico vigente a nivel federal no
facilita la resolucién de conflictos
derivados de la inactividad
legislativa del legislador. A nivel
local, se han comenzado a realizar
experimentos interesantes, como
en los estados de Veracruz,
Tlaxcala o Chiapas, donde recien-
temente ha sido introducida toda
una gama de mecanismos
protectores de la Constitucion local,
entre ellos la figura de la incons-
titucionalidad por omision, mi§ma
que analizo en su momento. Este
pretende ser no mas que un breve
acercamiento al tema, atendiendo
al Derecho Procesal Constitucional
comparado, cuyo objetivo es
fomentar el inicio del debate sobre
el tema dentro de las discusiones
en torno a una nueva Constitucion
(o constitucionalidad) federal
mexicana.

Il. La Supremacia
Constitucional

Se dice de algo que es supremo
cuando es superior jerarquica-
mente, cuando sobre ese algo no
existe “algo” mas, cuando es lo mas
alto, lo mas valioso. Es en este
sentido en el que se entiende la
supremacia de las constituciones:
sonlomas alto, lo mas valioso,



pues sobre ellas no existe nada
mas, son formalmente superiores.
Una Constitucion, por definicion, es
un conjunto de normas que
establecen un sistema de normas.
Por ello, la Constitucién es superior
alas normas de ella derivadas.

Segun Hermann Héller”, el con-
cepto de orden social acepta un
doble significado: a) como una
forma determinada de obrar de los
hombres, como probabilidad empi-
rica de que se presente cierta
conducta; b) como un sistema de
normas. Ambos significados
pueden confluir en uno solo, pues la
probabilidad empirica de que una
conducta humana se presente
aumenta o disminuye en razoéon de
los incentivos o desincentivos que
se generen para ello. Y no cabe
duda que un desincentivo muy
importante que el individuo puede
encontrar para realizar determi-
nadas conductas, es la certeza de
resentir un mal, ya sea en su
persona o en sus propiedades. La
mejor técnica que se ha encontrado
para establecer, de manera
racional, castigos o penas, ha sido
su fipificacion como delitos o faltas
en normas juridicas. Es asi como el
(1) Heller, 1965:112.
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Derecho opera para modelar
conductas, al motivar unas o des-
motivar otras, mediante laamenaza
del castigo. Sin embargo, es
necesario sefialar que lo importante
no es el castigo en si, sumagnitud o
crueldad, sino la certeza de su
aplicacion.

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

El Estado moderno nace como
Estado absolutista; es hasta la
propagacion y triunfo de las ideas
del liberalismo que se habla de un
Estado de Derecho ?; sin embargo,
es necesario entender que no todo
Estado, aun hoy, es Estado de
Derecho™, ya que tal denominacién
no puede ser aplicada de manera
simple a una organizacién politica
gque se constituya, unicamente, en

)

Es preciso recordar que el gran problema que viene a solucionar el Estado moderno es el de falta de seguridad y la necesidad de una paz
propicia para el intercambio mercantil. para ello fue necesario constituir un poderoso aparato de coercién; no obstante, tal aparato se
convirtié pronto en la principat amenaza ala seguridad y la paz buscadas. Desde entonces, la lucha se dio porla libertad. ésa que depende
de “la tranquilidad de espiritu que nace de la opinion que tiene cada uno de su seguridad. Y para que exista la libertad es necesario que el
Gobierno sea tal que ningln ciudadano pueda temer nada de otro”, y para lograr esto se requiere, también, que no se abuse del poder. Cfr.
Montesquieu, (1987:114 ss).

“No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto que todo Estado crea y utiliza un Derecho. que todo Estado funciona con
un sistema normativo juridico. Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin Derecho, un Estado sin un sistema de legalidad. Y sin
embargo... la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no autoriza a hablar sin mas de Estado de Derecho.” Diaz
{1975:13).Como mas adelante se expone, para que un Estado que crea y aplique el Derecho sea calificado de Derecho, es preciso que
también obedezca a ese Derecho que crea y aplique, sobre todo tomando en consideracion que el Derecho. bajo la teoria del contrato, es
producto de |a voluntad popular, la gran legisladora, y ello es, al final. lo que dota de obligatoriedad al orden juridico. 93
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creadora y guardiana de un
ordenamiento juridico. Para que la
expresion Estado de Derecho sea
correctamente aplicada debe
tratarse de una organizacion
politica (con las caracteristicas
juridicas e histéricas del Estado
moderno) que cree, garantice vy, al
mismo tiempo, sea fiel observante
de ese ordenamiento juridico que
crea y garantiza.“’ Para hablar de
Estado de Derecho es necesario
referirse al Estado acotado,
limitado en su poder por el Derecho
positivo.” Sélo cuando el poder del
Estado se limita por el Derecho
positivo se esta en presencia del
Estado de Derecho.

El primer limite que el Derecho
positivo impone al poder del Estado
es, precisamente, la obligatoriedad
del mismo, aun para el Estado, uno
de cuyos organos |o crea. El Estado
se limita, en su poder, al tener que
ejercerlo conforme a la ley, la cual,
si bien es dada por el Legislativo,
uno de los poderes que integran al
Estado, es entendida como
la expresién de la voluntad
popular, mediante la idea de la
representacion politica.

Otro gran limite impuesto a la
organizacion estatal es el consis-
tente en la consagracién constitu-
cional de la teoria de la separacion
de poderes: el famoso articulo 16
de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del
Ciudadano senalaba tajantemente
que aquella sociedad en la que la
garantia de los derechos individua-
les no estuviera asegurada ni la
separacion de poderes establecida,
no tendria Constitucién. Asi,
siguiendo los razonamientos de
Montesquieu, se entiende que las
funciones del poder deben
separarse y atribuirse cada una a
un organo distinto, con tal de evitar
que ese poder se ejerza arbitra-
riamente: la idea es que el poder
contenga al poder.

Del referido articulo 16 de la Decla-
racion se desprende otra gran
restriccion al poder del Estado: los
derechos individuales: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion, principal-
mente, de los que derivaran
derechos mas concretos estableci-
dos en las varias constituciones
que a partir de entonces prolifera-
ronen el orbe.

{4) “ElEstado de Derecho es el Estado sometido al Derecho, o mejor, el Estado cuyo poder y actividad vienen regutados y controlados por la
ley. El Estado de Derecho consiste asi fundamentalmente en el imperio de la ley: Derecho y ley entendidos en este contexto como

expresion de la voluntad general”. ibidem.

(5) “Por ley debe entenderse la formalmente creada por el 6rgano popular representativo (...) como expresion de la voluntad popular.” Diaz,
(1975:30). En los tiempos que vivimos es necesario tener un concepto dinamico de ley, y no contentarnos con las definiciones formalistas
o demasiado técnicas; en este sentido considero de capital importancia lo que al respecto sefiala Cerroni, respecto a la fey moderna, la
cual “no consiste del todo en la pura emision de imperativos sancionados por la fuerza”, sino que es preciso distinguirle dos elementos
constituyentes interconectados: a} “el elemento imperativo que consiste en una voluntad proveida de fuerza” (lo que expresa su
particularidad y la coaccién), y b) “el elemento cultural consistente en una disposicidn racional emanada por una autoridad legitima” (lo
que expresa la racionalidad y el consenso). “De estos dos elementos el primero es ciertamente constante en la historia, mientras el
segundo se presenta en formas variables tocando el vértice en el Estado democratico de derecho”. Lo anterior lleva a decir que, en estos
dias, laley no es sino una “orden legitima emanada en el respeto de procedimientos especificos por una <autoridad electa> (parlamento).

es decir, fundada en el consenso del pueblo”. Cfr. Cerroni, (1992:134).
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Fundados en el famoso articulo 16,
los pueblos iniciaron las labores
para aplicar esa técnica de la
libertad que se inaugurd entonces.
Divisién de poderes y consagracion
de los derechos fundamentales del
individuo fueron los elementos
esenciales de las constituciones
modernas, las cuales, en atencién a
las ideas rousseaunianas, al ser
producto de la convencion popular,
se consideraron la manifestacion
concreta de la voluntad del pueblo,
titular, ya para entonces indiscutido,
de la soberania. El pueblo, en
ejercicio de su soberariia, dictabala
Constitucién y mediante ella
instituia al Estado y sus érganos.
Se diferencid claramente entre el
sujeto constituyente (el pueblo o
sus representantes elegidos ex
profeso) y las instituciones
constituidas: el Estado (centro del
poder politico y monopolizador de
la violencia legitima) y sus érganos
componentes (legislativo, ejecutivo
y judicial).

De esta manera, las constituciones
modernas cumplen con una doble
funciodn: por una parte, al regular las
relaciones entre el Estado y los
individuos (derechos del hombre y
del ciudadano), limitan la accién del
primero para salvaguardar la vida,
lalibertad y la seguridad de los

L C e

2 Omision
Legislativa

58U Inconstitucionalidad

e México

segundos; por la otra, al instituir al
poder politico, lo organizan y dotan
de funciones, las cuales adscriben
a entes diversos que integran un
todo, de forma tal que el Estado se
constituye por diversos o6rganos
(poderes) que realizan funciones
particulares pero que colaboran
entre si.

La Constitucion, como obra de
seres humanos concretos, resiente
el paso del tiempo y el cambio de
generaciones, y debe ser
modificada regularmente con el fin
de que se pueda adaptar a las
circunstancias historicas. Para ello,
el creador, o constituyente (el
pueblo o0 sus representantes ex
profeso), instaura un mecanismo
de reforma a la Constitucion, el
cual, con el animo de evitar
modificaciones constantes que
atenten contra la voluntad del
pueblo constituyente, es complejo,
pues requiere de la intervencién de
diversos organos constituidos y, en
algunos casos, de la intervencion
directa del pueblo.

La Constitucion es, entonces, el
instrumento que, al consagrar los
dos principios liberales fundamen-
tales (derechos fundamentales y
divisibn de poderes), funciona
como base del sistema normativo
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que rige una comunidad. Este
instrumento, al ser el fundamento
del resto de las normas juridicas,
adguiere una superioridad tanto
formal como material; tal superiori-
dad formal se refuerza por la
imposibilidad de modificar la
Constitucion mediante los mismos
mecanismos simples para cambiar
cualquier norma secundaria. Esto
significa que el resto de normas
juridicas solo puede ser creado a
través de los mecanismos estable-
cidos por la propia Constitucioén, por
una parte; y por la otra, que
cualquier norma cuyo contenido o
interpretacion'® se oponga al
contenido o interpretacion de algun
precepto constitucional debe
perder su validez."”

La Constitucion mexicana vigente
establece en el articulo 133 su
propia supremacia, en virtud de lo
cual, se obliga a “toda institucion o
dependencia, y a todo individuo,
cualquiera que sea su jerarquia
publica o privada, a someterse alas

disposiciones del orden juridico que
tiene su origen precisamente en la
Constitucion, razén por la que
ninguna ley, tratado, reglamento,
decreto, circular u orden pueden
vulnerar las garantias y postulados
de la Ley Suprema, como tampoco
ningun individuo puede obrar al
margen de ella”.®’ De esta manera,
‘mas que una facultad, la
supremacia constitucional impone
a toda autoridad el deber de ajustar
a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de
sus atribuciones”.’

El Estado de Derecho es, pues, un
Estado limitado por el Derecho
positivo, y la propia Constitucion se
convierte en Derecho positivo; pero
no basta con proclamar tal
limitacidn; es preciso que existan
garantias suficientes que eviten
gque el Estado rompa con los limites
impuestos; tales garantias son de
naturaleza juridica, politica vy
social"”, y en ciertos casos toman la
figura de controles.

(6) “Atento al principio de supremacia constitucional establecido por el articulo 133 de la Ley Fundamental, cuando una norma juridica admite
varias interpretaciones debe adoptarse la que resulte mas congruente con el Ordenamiento Supremo”. Cfr. Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo Il, Diciembre de 1995, p. 41, Tesis P./J. 45/95. En este mismo sentido, “se deriva la regla de que todas las normas
secundarias, mientras no estén en franca contradiccion con este ordenamiento supremo, deben serinterpretadas de manera tal gue no se
opongan a éste”. Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo VII, Febrero de 1991, p. 53, Tesis 32. XI1/91. De lo anterior se desprende
que cuando la interpretacion de una norma secundaria es contraria al texto constitucional o a su interpretacion, lo que debe perder validez
es lainterpretacion det texto secundario, pues es preciso encontrar una interpretacion de éste conforme a la norma superior, cuando sea
posible; esto en razén de que no existe siempre perfecta coincidencia entre el texto normativo secundario y la interpretacion que del
mismo se realiza, por lo que al modificar la segunda se puede salvar la constitucionalidad del primero.

(7) Segun el principio de supremacia constitucional “una norma secundaria contraria a la ley suprema. no tiene posibilidad de existencia
dentrodel orden juridico”. Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo lll, Segunda Parte 1, Enero a Juniode 1989, p. 228,

(8) Cfr. Apéndice de 1995, Tomo VI, Parte TCC

(9) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo X, Agosto de 1999, p. 18. Tesis P./J. 73/99.

(10) Jellinek sefiala que las garantias en el derecho publico son: a) sociales; b) politicas, incluye aqui a la division de poderes y |a protesta del
cargo; y ¢) juridicas, donde incluye: |. La fiscalizacion en sus dos aspectos: 1. Juridica {(administrativa y financiera) y 2. Politica
(parlamentaria). Il. La responsabilidad de los servidores publicos (civil, penal, administrativa y el impeachment). lil. La jurisdiccion es sus
dos aspectos: 1. Control de legalidad y 2. Control de constitucionalidad. IV. Lo que denomina “medios juridicos”, es decir, procedimientos
de proteccion de los derechos humanos (algo parecido al amparo mexicano). Cfr. Jellinek, (1970:591 ss.)
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Limitar y controlar son dos cosas
distintas: lo primero significa poner
término o lindero, confinar una
accion o cosa, es acotar, ceiiir,
restringir; lo segundo, por el
contrario, denota ejercer compro-
bacién, inspeccién, fiscalizacion,
sus sindénimos son vigilar, exami-
nar, verificar. De tal forma que en el
Estado de Derecho se establecen
limites al poder, pero también se
crean controles que evitan que
tales limites sean violados, y en
algunos casos reparan las infrac-
ciones cometidas.

Limitar significa, pues, establecer

barreras, senalar fronteras. Y al

poder del Estado, con tal de que naor
se convierta en una seria amenaza

para los individuos, se le deben

sefialar barreras, se le deben esta-

blecer fronteras. Como se anoté,

después de las Revoluciones Ame-

ricana y Francesa, se consagraron

dos grandes limites: la divisiéon de

poderes y los derechos de la

persona humana. Anteriormente,

en la Inglaterra medieval el rule of
law se habia ya consolidado como

la primera frontera, la principal

barrera al poder despético del rey.

Pero con tales disposiciones no
bastaba; el mismo Constant, una
vez quelapolvaredadela
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Revolucion Francesa parecia disi-
parse, se aterraba ante la falta de
control del nuevo soberano, el
unico legitimo, el pueblo. Lo que
causaba tanto temor a este autor
era que, aun siendo el pueblo el
soberano reconocido, nada garan-
tizaba que no ejerciera su poder
arbitrariamente; por ello es que
debian ser buscados mecanismos
que facilitaran la verificacion de que
el poder, aun ese poder derivado
del contrato popular, permaneciera
dentro de las fronteras sefaladas.
Habia que garantizarque los limites
fueran respetados, en beneficio de
la libertad individual. ™

Se hace necesario, entonces,
distinguir claramente entre limitar al
poder y controlarlo; el constitucio-
nalismo surge a partir de la
busqueda de la libertad del
individuo vy el fin principal que tal
movimiento se plantea es el de
sefialar fronteras al poder del
Estado; la mas notoria de estas
fronteras o restricciones fue la
observancia irrestricta de la ley,
misma que tratd de asegurarse
mediante la figura de la “protesta
del cargo”; la otra, también impor-
tantisima, consistio en la division de
poderes, técnica que dio lugar a un
interesante sistema de colabora-
cion y mutua fiscalizacion entre los
diversos 6rganos estatales.

(11) Una clara concepcién de la garantia en el derecho es la que sefiala que “la validez o positividad de un derecho necesita ser garantizada de
algin modo; esto es: es preciso que haya poderes cuya existencia haga esperar a los ciudadanos que las normas juridicas han de
transformarse, de exigencias abstractas dirigidas a la voluntad humana, en acciones concretas”. Jellinek, ibidem.
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Estos dos grandes principios
(divisién de poderes e imperio de la
ley) fueron consagrados en
documentos fundacionales de los
nuevos Estados modernos que
nacian, de tal forma que, como se
anoto ya, Constitucion era sinénimo
de institucionalizacion de la técnica
de la division de poderes y respeto
a los derechos fundamentales del
individuo mediante el imperio de la
ley. Posteriormente, el movimiento
constitucionalista"” se consolida
con el triunfo de la idea de la
supremacia de la Constitucion, es
decir, por una parte, la propia
Constitucion establece los meca-
rismos de creacion de normas vy,
por la otra, la total invalidez de leyes
0 actos estatales al margen o
contrarios a ésta. Finalmente,
resultado de la marcha de la historia
y del tesdn de los pueblos, es
posible encontrar una nueva
limitacién al poder estatal, incluida
en la Constitucion, la participacion
de los individuos y de sus

organizaciones en la toma de las
decisiones trascendentales para la
comunidad."

De esta manera, supremacia
constitucional (libertad e igualdad
consagradas), division de poderes,
imperio de la ley (rule of law), y
participacion popular en el proceso
politico (ideas de soberania popular
y representacion politica), vienen a
integrar el fundamento del Estado
democratico de Derecho, prototipo
contemporaneo de la organizacion
politica de las naciones. Y una
Constitucion actual se integra con
estos principios; en otras palabras,
hoy tales principios son la
Constitucion.

Sin embargo, este disefio
institucional ideal no esta o puede
estar exento de disfunciones o
vicios; por ello es necesario que la
misma Constitucion prevea meca-
nismos que reparen la normalidad
trastornada."” Esos mecanismos

(12) “El vocablo constitucionalismo alude a aquellos limites sobre las decisiones mayoritarias; de modo més especifico, a los limites que en
cierto sentido son autoimpuestos. Tales limites pueden adoptar variedad de formas y ser de procedimiento o sustantivos, asi como
obstruir o tan sélo hacer mas lento el proceso del cambio legislativo”. Cfr. Elster, {(1999:34).

(13) Algunos de estos elementos (division de poderes, participacion popular en el proceso politico, regulacion y fiscalizacion de recursos

econdémicos -que implica un sistema de limites- asi como la supremacia constitucional) son sefnalados por Fix Zamudio como
“instrumentos protectores de la Constitucién”, definiéndolos como “todos aquellos factores politicos, econémicos, sociales y de técnica
juridica que han sido canalizados por medio de normas de caracter fundamental e incorporados a los documentos constitucionales con el
propésito de limitar el poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos establecidos en la propia carta fundamental... estos
instrumentos pretenden lograr el funcionamiento arménico, equilibrado y permanente de los poderes publicos y, en general, de todo
organo de autoridad”. Fix Zamudio, (1998: 25). Las cursivas son mfas. No comparto la opinién del distinguido profesor Fix-Zamudio,
puesto que lo que sefiala como “proteccién” no es sino la Constitucién misma, ya que el objetivo, como se anota arriba, del
constitucionalismo es limitar al poder y hacer actuar a los titulares del mismo de una forma predecible, es decir, dentro de una legalidad.

{14) “Aun considerada como excepcional, la violacion a la Constitucion debe ser prevenida o reparada. Esto quiere decir que. aparte de la

manera normal de preservar a la Constitucion, que es observandola voluntariamente, tiene que haber en todo régimen constitucional un
medio de protegerlo contra las transgresiones, ya provengan éstas de un mal entendido de los preceptos o ya del propésito deliberado de
quebrantarlos.” Tena Ramirez, (1991:491). El mismo Fix Zamudio reconoce que lo que llama “proteccién de la Constitucion” es el aspecto
“fisiologico” de la ley fundamental, es decir, es el funcionamiento adecuado de los érganos del poder. Y ello indica que puede existir un
funcionamiento inadecuado, lo que constituye la “patologia” constitucional: los limites constitucionaimente sefalados al poder no han
cumplido con su cometido, han dejado de ser eficaces. Ante esta situacion de “anormalidad”, la propia Constitucién prevé mecanismos
reparadores del orden juridico supremo. Entonces, la correccién de esa patologia dependera de las “garantias constitucionales”. Cfr. Fix
Zamudio, (1993: 259).
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reparadores son los controles, los
cuales garantizan la buena marcha
del disefio institucional, siendo
parte del mismo. Distingase: los
limites son la esencia de la Consti-
tucion, forman el modo de ser del
Estado, su identidad; los controles,
si bien incluidos en la misma
Constitucion, no funcionan normal-
mente, sin0 que su accionar inicia
cuando la normalidad™ instituida
por la Constitucion se trastorna.

Los controles, por tanto, integran lo
que se ha llamado “defensa de la
Constitucion”® o “garantias
constitucionales™'”. Son instrumen-
tos de naturaleza eminentemente
procesal o procedimental que
tienen como objetivo reparar y, en
su caso, castigar, el trastorno de la
normalidad constitucional.” Estos
instrumentos deben estar previstos
en el mismo ordenamiento constitu-
cional, de tal forma que integran la
Constitucion, inclusive le dan
identidad también, pero no operan
corrientemente, sino que solo se
utilizan de manera esporadica.
Siguiendo la similitud médica plan-
teada por Fix Zamudio, se puede
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decir que la enfermedad que aqueja
al sistema constitucional (rompi-
miento de los limites) es remediada
a través de estos mecanismos
(controles).

lIl. La Constitucion como
Norma Juridica

Se menciond que la Constitucion es
la base del sistema normativo
juridico. Ello es asi porque este
instrumento establece los meca-
nismos de creacion normativa y los
organos facultados para intervenir
en dichos mecanismos. Por otra
parte, cualquier texto normativo
que por si mismo o cuya interpre-
taciéon sea contraria a algun
precepto constitucional, no puede
existir. Sin embargo, cabe
preguntarse si la Constitucién, al
margen de su naturaleza estric-
tamente politica, es ella misma una
norma juridica.

Por norma se puede entender toda
regla practica de comportamiento
cuyo cumplimiento es obligatorio."™
Las normas juridicas se
caracterizan porimponer deberes s

(15) Tomo la idea de “normalidad” de Zaldivar (1997:48): “la normalidad constitucional... se integra por todos aquellos instrumentos que
coadyuvan a que el sistema previsto en la Constitucién funcione”. Las cursivas son del autor citado. Como se aprecia, Zaldivar llama
normalidad a lo que Fix Zamudio denomina proteccién, pero que al final, reitero, no es sino la esencia misma de la Constitucion, es la

Constitucion.
(16) Cfr. Zaldivar. ibidem.

(17) Cfr. Fix Zamudio, (1998:26). Respecto al debate sobre |la naturaleza de los controles y su identificacién con las garantias, huelga sefialar
que en este trabajo se conciben a los primeros como garantias del sistema constitucional, tomando principalmente la concepcion de

Jellinek al respecto.

(18) Me parece que la distincion entre limites y controles puede ser de utilidad, sobre todo considerando que los Iimites son la Constitucion en
si; el propio concepto y la trayectoria de “Constitucién” implican un limite al poder politico; los controles aparecen cuando se experimenta
la ruptura de los limites. Asi planteada la cuestion, los limites nos remiten a lo que se puede denominar la estatica o estructura del disefio
institucional, en tanto que los controles nos harian pensar en la dinamica o procedinentos del mismo. Por ello es que me parece que, por
definicion, los controles son (o deben ser) ‘instrumentos de naturaleza eminentemente procesal o procedimental”. Segun esto, se podria
hablar de “garantias constitucionales estructurales” y de “garantias constitucionales procedimentales”, aunque estaria por discutirse este

controvertido punto. Cfr. Valadés (1998) y Flores (1998).
(19) Cfr. GarciaMaynez, (1984:4).
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correlativos de facultades o
conceder derechos correlativos de
deberes (bilateralidad)*”, atender
principalmente a actitudes externas
del ser humano (exterioridad)®”, la
posibilidad de que su cumplimiento
se imponga por la fuerza o la
amenaza de su empleo (coer-
cibilidad)®y, por ser impuestas por
una voluntad ajena a la del sujeto
normado (heteronomia).*® Para
muchos teéricos, la caracteristica
esencial de la norma juridica es su
coercibilidad, es decir, la posibilidad
de su cumplimiento forzoso y de
castigo al desacato: “el Derecho
regula el ejercicio de la fuerza en la
sociedad; por lo tanto, debe
contener (al menos algunas)
normas que establecen sanciones.
Las demas normas son juridicas en
la medida en que pertenecen al
sistema juridico, sean o no normas
sancionadoras”.””

La Constitucién no sélo crea al
Estado y lo divide en érganos, sino
que le atribuye a dichos 6rganos
diversas facultades y obligaciones,
de la misma forma que, al regular la
relacion entre los individuos y el
Estado, consagra derechos vy
obligaciones de los primeros y
limites a la accion del segundo. Por
supuesto, la Constitucién regula o
norma conductas de los hombres,

(20) [dem, p. 15.
(21) Idem, p. 20.
(22) idem,P.21.
(23) idem, P.22.
(24) Cfr. Alchourron, y Bulygin, (2000:136).
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ya sea de los individuos que
integran la sociedad o de aquéllos
que, como titulares de los organos
estatales, ejercen facultades
estatuidas. Por otra parte, en tanto
que la Constitucién es producto de
la actividad del poder constituyente,
es ajena ala voluntad de los sujetos
normados, a los cuales les es
impuesta. Y, finalmente, la propia
Constitucion prevé mecanismos
para forzar el cumplimiento de las
obligaciones que impone vy
resguardar los derechos que
consagra, al mismo tiempo que
establece sanciones a quienes se
resistan a cumplirla o abiertamente
realicen conductas no permitidas
por la misma. Entonces, puede
afirmarse que la Constitucién es
una norma juridica, o mejor dicho,
un conjunto de normas juridicas
supremas, fundamentales.

Como se menciond, tales normas
sSon supremas porque:

a) Su creaciéon corresponde a un
érgano superior a los organos
instituidos en mismas normas
fundamentales;

b) Para su modificacion se sigue un
procedimiento distinto, mucho
mas complicado, que para
cambiar las normas que derivan
deellas;



¢) Establecen los mecanismos de
creacion del resto de las normas
juridicas;y

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

En tanto que conjunto de normas,
las constitucionales también
pueden ser objeto de clasificacion,
no obstante el caracter funda-
mental y supremo de todas. Esta
clasificacion toma como base el
grado de eficacia de las normas *
constitucionales, que no su conte-
nido material. La distincién basica
que se hace entre normas constitu-
cionales estriba en identificar:*®

a) Normas de eficacia directa: las
que son “idoneas de por si
(directamente) para regular
situaciones concretas’;

b) Normas de eficacia indirecta: las
que “necesitan ser actuadas o
concretadas a través de una
posterior actividad normativa”.

Estas son normas no suficiente-
mente completas como para poder
ser operadas o aplicadas en forma
directa por los oficiales de la
administracion publica, los particu-
lares o los jueces. Requieren para
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ello un posterior desarrollo norma-
tivo, atendiendo al sistema de
fuentes que la propia Constitucién
establezca. En esta categoria se
ubican diferentes tipos de normas:

eNormas constitucionales de
eficacia diferida: son normas de
organizacion de los llamados
‘poderes” estatales y de sus
instancias de direccién. Por
ejemplo, no obstante las reglas
especificas de los articulos 51 a
54 de la Constitucion Federal, es
necesario contar con una ley
electoral que los desarrolle para
integrar las camaras federales;
por otra parte, puesto que el
articulo 105 sefiala las hipotesis
en las que se pueden presentar
acciones de inconstitucionalidad y
de controversia constitucional,
pero no el procedimiento a seguir,
se hace necesaria una ley que
haga plenamente eficaz este
dispositivo constitucional. En
general, cabria incluir aqui a las
disposiciones constitucionales
que para su plena eficacia
requieren de la existencia de las
denominadas leyes “organicas” o
“reglamentarias”.

eNormas constitucionales de
principio: “Mientras que las reglas
establecen lo que se debe o no se

(25) “Por eficacia de una norma respecto de un fenémeno empirico dado se entiende aqui Ja capacidad de la norma para funcionar como

determinante causal de tal fenémeno”. Cfr. Capella, (1999:85).
(26) Cfr. Zagrebelsky, (2000:79).
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edebe en circunstancias determi-
nadas por la misma regla, los
principios establecen orienta-
ciones generales que han de
seguirse en todos los casos que
pueden presentarse, aunque no
estén predeterminados por el
mismo principio”.*” En México se
pueden identificar, entre otras, las
siguientes normas constituciona-
les de principio: “Esta prohibida la
esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos”; “El varon y la mujer
son iguales ante la ley”; “A
ninguna persona podra impedirse
que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que
le acomode, siendo licitos”; “A
ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de perso-
na alguna”. En este caso es
importante hacer notar que si bien
es cierto que corresponde al
legislador concretar estos princi-
pios, ello no obsta para que, en
caso de no hacerlo, sean los
jueces quienes realicen esa labor
de concrecién, mediante su
funcion de interpretacién. Por ello
es que las normas de principio, si
bien necesitadas de determina-
cién o especificidad, pueden
gozar de eficacia directa, median-
te la intervencion de los intér-
pretes, aunque en ningun instante
éstos podran sustituir al legislador
ensulabor.

s Normas constitucionales progra-

maticas: puesto que pueden llegar
a confundirse, es preciso compa-
rar éstas con las normas de
principio, con el fin de reconocer-
las: “las normas programaticas se
refieren esencialmente a los
aspectos politico-sociales,
mientras que los principios se
refieren a la coherencia interna del
ordena-miento, respecto a
determinados supuestos iniciales:
los programas miran al fin; los
principios, al inicio de una accion
normativa”.”® También de este
tipo de normas constitucionales
encontramos buenos ejemplos en
nuestro sistema: en tanto que
“Todo individuo tiene derecho a
recibir educacion” (norma de
principio), “El Estado Federacion,
Estados y Municipios- impartira
educacion preescolar, primaria
y secundaria” (norma progra-
matica); puesto que “Los nifos y
las nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades
de alimentacién, salud, educacién
y sano esparcimiento para su
desarrollo integral” (norma de
principio), “El Estado proveera lo
necesario para propiciar el
respeto a la dignidad de la nifiez y
el ejercicio pleno de sus derechos”
(norma programatica).

(27) idem, p. 83.
(28) idem, p. 87.
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No se debe perder de vista que,
aunque se puedan clasificar de
distintas maneras, las normas
constitucionales, en tanto constitu-
cionales, son supremas todas y, en
tanto, normas juridicas, son coerci-
tivas. Decir de una Constituciéon que
tiene fuerza normativa significa que
tal instrumento es eficaz, es decir,
que los sujetos a él sometidos
convierten a esa Constitucién en
motivo esencial de sus acciones.
Siguiendo las ideas apuntadas
sobre el Estado de Derecho, cabe
decir que una Constitucion norma-
tiva es aquélla que se convierte en
regla de accién del poder politico y
de los individuos, no en instrumento
de dominacion de unos sobre otros.

IV. La Omisién Legislativay su
Inconstitucionalidad

“Respecto a la omision del legisla-
dor ordinario de dar cumplimiento al
mandato constitucional de expedir
determinada ley o de reformar la
existente en armonia con las
disposiciones fundamentales, es
improcedente el juicio de garan-
tias...”®. Asi inicia una tesis juris-
prudencial del Pleno de la Suprema
Corte, de donde se desprende que
el amparo no procede contra la
omision del legislador, ® pero 4 qué
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es la omision del legislador o, mejor
dicho, la omisién legislativa?

Omisién, segun el diccionario,
significa abstencion de hacer o
decir, flojedad o descuido del que
esta encargado de un asunto; ya en
un sentido punitivo implica una falta
por haber dejado de hacer algo
necesario o0 conveniente en la
ejecucion de una cosa O por no
haberla ejecutado. De esta manera,
omitir “no es un mero 'no-actuar’,
sino un 'no-actuar-como-se-
espera'... Sélo se omite algo en un
contexto en que es relevante una
actuacion determinada”. ®” Sélo se
puede omitir una conducta cuya
presencia es probable (ya sea
empirica o normativamente).
Cuando se hace referencia a la
omisién del legislador, por tanto, se
pretende indicar que éste “no ha
actuado como se esperaba”, que la
conducta probable que se espera-
ba de él no se ha presentado. ;,Qué
conducta, empirica y normati-
vamente probable, se espera del
legislador? Pues, esencialmente,
que legisle, que dicte textos
normativos con el caracter de leyes.
Asi la expresion “omision del
legislador” denota que el facultado
para dar o crear la ley no ha ejercido
tal facultad, no ha creado algunaley

(29) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo VI, Diciembre de 1997, p. 180, Tesis P. CLXVII1/97.

{30) Como se vera mas adelante, a través de un juicio de amparo no podria declararse la omision del legislador, puesto que tal declaracion
tendria, por definicion, efectos generales, lo que choca frontalmente con el principio constitucional de la relatividad de las sentencias de
amparo; sin embargo, a través del juicio de amparo si se puede hacer efectivo un derecho publico subjetivo o individual, tal como siempre

ha ocurrido, violado por la inactividad legislativa.

(31} "Es forzoso admitir que en el 'universo constitutivo’ del omitir entra no sélo una referencia al curso de actuacion humana, sino también al
contexto de lo esperable digamos- en relacion con tal curso de actuacion”. Cfr. Capella, (1999:68).
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(o lo ha hecho insuficientemente),
cuando era probable que lo hiciera.

¢, Cuando es probable que el legis-
lador legisle? Dentro del Estado de
Derecho un o6rgano del poder
politico Unicamente puede actuar
previa autorizacién constitucional
para ello, asi que las camaras
legislativas solo pueden legislar
cuando estan facultadas para ello y
en las materias que la propia
Constitucion sefiale. A nivel federal,
es el articulo 73 constitucional el
que contiene el catalogo mas
general de facultades legislativas
del Congreso de la Unién. De esta
forma, la probabilidad de que el
Legislativo legisle se presenta
unicamente cuando este o6rgano
esta facultado constitucionalmente
para ello, es decir, al contar con
atribuciones para legislar, es
probable, mas no seguro, que el
legislador haga leyes, o que las
haga incompletas o deficientes.
Esto ultimo indica que puede haber
diversos tipos de omisiones
legislativas:

a) Absolutas o totales: que implica
la ausencia total de unaley cuya
emisién esta prevista o
autorizada en la Constitucion;
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b) Relativas o parciales: que se
acerca a lo que tradicionalmente
se conoce como ‘laguna de la
ley”, es decir, el legislador crea
una ley, con lo que ejerce su
facultad constitucional e incluso
desarrolla algun precepto de la
propia Constitucién; sin embar-
go, en tal ejercicio el legislador
viola, por asi decirlo, el principio
de igualdad, no contemplando
en los supuestos de aplicacién
de la norma expedida a sujetos o
casos en los que también podria
o deberia ser aplicada la ley
creada, por lo que los aplica-
dores e intérpretes la aplican
extensivamente utilizando
argumentos de mayoria de ra-
zon o de analogia.

Se menciono arriba que el estable-
cimiento a nivel constitucional de
facultades legislativas a cargo de
un organo estatal inicamente crea
o funda la probabilidad de que se
legisle, pero de ello no se sigue que
efectivamente se ejerza tal
facultad, al menos no en todos los
casos. Lo cual lleva a cuestionar si
esas disposiciones constituciona-
les que facultan al o6rgano
legislativo para crear leyes son
meras autorizaciones y por tanto lo
dejan en libertad para ejercerlas o
no. En otros términos, puede
preguntarse ¢ es que el legislador



esta obligado a legislar? La
respuesta a esta pregunta no es
sencilla.

Inglaterra es la cuna del constitucio-
nalismo moderno, y lo es también
de la doctrina de la soberania del
parlamento. Tal soberania consiste
en que este organo constitucional
no esta vinculado a una Constitu-
cion formal, escrita y rigida, que
contenga disposiciones inaltera-
bles o de complicada modificacién
@2 por lo que el parlamento es
enteramente libre para legislar. En
este caso, el legislador britanico no
esta obligado a dictar leyes. Una
situacion distinta se presenta en
paises con constituciones escritas
y rigidas, donde, al partir de los
principios de la supremacia
constitucional y de la fuerza
normativa de la Constitucién, se
considera que el legislador
ordinario ha recibido del poder
constituyente determinados
‘encargos”, contenidos en el texto
constitucional, por lo que en
ocasiones el érgano facultado o
autorizado para crear leyes debe
crearlas.

El pueblo, en ejercicio de su
soberania, crea, por si o, regular-
mente, a través de representantes
ex profeso, una Constitucion, un
conjunto de normas fundamentales

(32) Cfr. BaezMartinez y Baez Silva, (1999:185).
(33) Cfr. Zagrebelsky (2000)
(34) Villaverde (1997:35).

La L
Omision

Legislativa

8U Inconstilucidnalidad

" México

y supremas, donde no sélo sienta
las bases de la relacién entre el
Estado y los individuos, sino que
instituye al propio poder politico (al
fundar el Estado), lo organiza y
distribuye entre diversos 6rganos, a
los cuales dota de facultades y les
impone limites. Sin embargo, dado
el caracter transitorio y meramente
instituyente del poder constituyen-
te, la Constitucion incluira disposi-
ciones normativas que requieran un
desarrollo posterior por parte de los
oérganos constituidos, principal-
mente del Legislativo. Solo es
posible identificar, de manera
objetiva, en qué ocasiones el
legislador tiene el deber de legislar
atendiendo a las caracteristicas de
las normas constitucionales, de
cuyo dictado se desprendera si
ordenan o autorizan su desarrollo
normativo. **

El examen de la constitucionalidad
de una omision legislativa no puede
recaer en la mera falta de desarrollo
por parte del Poder Legislativo de
normas constitucionales, en el puro
‘no actuar como se espera’ del
legislador, en su silencio, ya que “no
todos los silencios del legislador
son constitutivos de una omisién
contraria a la Constitucion”.*” La
omision legislativa deviene incons-
titucional uUnicamente cuando el
organo legislativo “con su silencio
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altera el contenido normativo de la
Constitucion™, de donde se sigue
que el objeto de control en este
caso no es la conducta del 6rgano,
no se verifica la correcciéon de su
accién u omision, sino las conse-
cuencias que de éstas se derivan.
No se trata de que el legislador
cometa una infraccién constitucio-
nal con su silencio o inactividad por
el mero incumplimiento de una
obligacion o deber de legislar,
puesto que tal obligacion o deber no
existen. La infraccion se produce si
la inactividad o silencio del legisla-
dor originan una situacion juridica
contraria a la Constitucion.

Sostengo que no existe algo asi
como un “deber” o una “obligacién”
del legislador de legislar, puesto
que ello implicaria la existencia
correlativa de un “derecho a la
legislacién”, por parte de algun
sujeto. Y ni los individuos ni los
restantes 6rganos estatales tienen
tal derecho. Desde un punto de
vista estrictamente liberal, la
actividad legislativa implica una
injerencia estatal en la esfera priva-
da de los individuos. A mayor canti-
dad de leyes, mayor intervencion
del Estado en las actividades
privadas, de donde, en aras de la
libertad, es necesario acotar y
mantener limitado a la institucién

(35) idem.p.3.
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estatal, sobre todo en su funcion
legislativa. Desde otro punto vista,
el hecho de que las constituciones
actuales consignen varias normas
programaticas no conlleva el naci-
miento de un derecho de los indivi-
duos o de los grupos economica y/o
socialmente vulnerables a que se
desarrollen normativamente tales
preceptos constitucionales. La
redaccion misma de nuestra
Constitucion aclara muchas cosas,
pues a los organos estatales se les
“faculta”, se les dota de competen-
cia para que actuen, pero ello no
quiere decir que efectivamente lo
hagan. Tanto el Ejecutivo como
Legislativo son 6rganos eminente-
mente politicos, que responden a
impulsos principalmente politicos y
cuya actuacion esta orientada, por
lo regular, por criterios politicos.
Esto significa que sus acciones
atienden esencialmente a criterios
pragmaticos, de oportunidad,
dependientes de la situacion
concreta. Ademas de que muchas
normas, sobre todo las programati-
cas, requieren de condiciones
materiales previas para su efectiva
aplicacion o desarrollo.

El érgano legislativo puede estar
facultado para legislar, pero ello no
conlleva que sus integrantes o titu-
lares tengan moviles suficientes



para ejercer tal facultad. Sila inacti-
vidad legislativa no viola por si
misma la Constitucion, ello no
implica que no se pueda considerar
una falta, pero no propiamente juri-
dica. Puede pensarse que tal
inaccion puede, como mera
inaccion, ser objeto de otro tipo de
control. Los drganos estatales
actuan por voluntad de sus titulares
o integrantes; en el caso del legisia-
tivo, quienes conforman este
organo son quienes materialmente
desempefian (de manera colegia-
da) la funcion legislativa. Estos
integrantes del 6rgano legislativo
(diputados y senadores) lo son en
virtud de haber triunfado en una
competencia electoral, en la que se
expreso, de una u otra forma, el
unico titular de la soberania, el
pueblo. Siendo éste el autor ultimo
de la Constitucién, la mera inactivi-
dad legislativa, en tanto no ejercicio
de la funcion de crear la ley, sélo
tiene que ser fiscalizada por el
pueblo. Asi, el no ejercicio de la
facultad concedida al o6rgano
legislativo para dictar normas con el
caracter de ley soélo se puede
verificar mediante el control politico
que el pueblo ejerce sobre los
individuos que integran tal érgano
mediante, por ejemplo, el mecanis-
mo de las elecciones periddicas.
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Asi, no es que exista un derecho y
una correlativa obligacion a y de
legislar, sino que la autorizaciéon
que el legislador recibe para crear
leyes es periddicamente evaluada
por el mismo sujeto que da dicha
autorizacion, el pueblo.

Lo anterior es perfectamente com-
patible con la postura doctrinal de
los llamados “encargos al
legislador” *® 0 “normas constitucio-
nales imperativas” “, que consis-
ten en mandatos que el poder
constituyente da al organo
legislativo para que desarrolle
algun precepto constitucional o lo
dote de eficacia plena. El 6rgano
protector de la Constitucion, como
organo constituido, y en aras del
principio de separacion de poderes,
no puede forzar al Legislativo, al fin
y al cabo también 6rgano constitui-
do, a hacer algo, puesto que la
esencia del control de constitucio-
nalidad es su naturaleza reparado-
ra, yaque, como quedo anotado, es
un mecanismo que opera ante el
ataque a la Constituciéon y, por
definicién, una omision legislativa,
por si misma, no puede quebrantar
el orden constitucional, salvo que
produzca efectos contrarios a lo
expresamente previsto en el texto
de la carta magna. Esto conduce a

(36) Segun Fernandez Rodriguez (1998:147) estos encargos son normas constitucionales “de eficacia limitada” que requieren de obligatorio y

concreto desarrollo para cobrar eficacia plena.

(37) Villaverde (1997: 61 y 63) distingue entre permisos y mandatos constitucionales, siendo los primeros aquellos supuestos en los que el
legislador puede decidir libremente, puesto que a ello o autoriza la propia Constitucion, “sobre si introducir o no poder publico en una
determinada materia, creando o no la institucién, regulando o no la relacién sociopolitica que constituye su objeto”; en tanto que los
mandatos son imposiciones del constituyente para la existencia de una situacién juridica, “aunque su efectiva existencia depende de la
creacién de normas para el caso por lo Poderes del Estado, o solo por el legislador si la situacion es objeto de reserva de ley”
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que el objeto del control de constitu-
cionalidad en el caso de la omision
legislativa, puede ser definido como
las consecuencias normativas
derivadas o producidas por la
inactividad legislativa, que no la
conducta del legislador consistente
ennolegislar.

No es que se postule, como en el
casoinglés, la “soberania” del legis-
lador, sino que éste, como érgano
politico, y como érgano estatal en
si, tiene entera libertad para actuar
0 no actuar, segun la voluntad de
sus titulares, con las restricciones
gue impone el Estado de Derecho.
Se puede sostener que el ejercicio
de la facultad de legislar es, mas
que nada, una “cuestiéon politica”
gue no puede ser enteramente
sometida a un control de constitu-
cionalidad ortodoxo. Es necesario
distinguir entre el caracter politico
del ejercicio de esta facultad y las
consecuencias normativas que
puede acarrear su no ejercicio.
Siendo el ejercicio de la facultad
legislativa una cuestién politica,
corresponde su control al érgano o
sujeto que politicamente puede
controlar al Legislativo, al unico
que, en razén de las teorias de la
soberania populary de la represen-
tacién politica, tiene legitimamente
superioridad sobre éste, al pueblo.
Asi, la inactividad legislativa del
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6rgano legislativo sélo puede ser
revisaday sancionada por el pueblo
sujeto de la soberania, a través de,
por ejemplo, las elecciones perio-
dicas donde no sélo los partidos
politicos sean los premiados o
castigados, sino sobre todo cada
diputado o senador en particular.
Para ello la introduccién de la
reeleccion legislativa inmediata
seria de gran ayuda.

En cambio, las consecuencias
normativas que pudieran derivarse
de la inactividad legislativa, ésas si
que deben ser objeto de control
jurisdiccional por parte del érgano
revisor de la constitucionalidad. El
control de la constitucionalidad de
las omisiones legislativas, por
tanto, tendra por objeto, no la
inactividad en si, sino las
consecuencias juridicas que de ella
se derivan. Un tribunal consti-
tucional no puede evaluar el no
ejercicio de las facultades
constitucionales, sino sus efectos
normativos. Soélo en este caso se
puede contar con un parametro
objetivo de comparacién que
permita realizar efectivamente el
control de constitucionalidad.

La pretension de objetividad no es
menor, puesto que el tema de las
omisiones legislativas linda entre el
Derecho y la politica, o mas a cabo



concretamente, entre el control
juridico y el control politico del
poder. Es posible indicar que lo que
caracteriza al control politico es que
el canon o parametro utilizado para
contrastar la conducta, accién o
resultado del sujeto controlado no
es fijo ni determinado, sino que es
variable, sujeto a la libre aprecia-
cion del sujeto controlador; ade-
mas, al momento de justificar y
argumentar el ejercicio del control
politico no es necesario esgrimir
razones o motivaciones de caracter
juridico, sino meramente politico,
de oportunidad; por otra parte, el
politico es un control cuya rea-
lizaciéon es voluntaria, esto es, el
sujeto controlador no esta obligado
a realizarlo, sino que de éste mismo
depende llevarlo a cabo 0 no, para
lo cual toma en cuenta criterios de
oportunidad y conveniencia poli-
ticos; finalmente, el control politico
lo llevan a cabo o6rganos no
especializados, eminentemente
politicos. ®® Por el contrario, en el
control juridico, el parametro o
canon que se utiliza para contrastar
la conducta, accién o resultado del
controlado es una norma juridica,
es una disposicion legal ademas de
que el juridico es un control que se
tiene que realizar forzosamente, es
decir, un control que no esta sujeto
a la potestad del controlador, el

(38) Cfr.Baez Silva, (1999:17-45).
(39) Cfr. Fernandez Rodriguez, (1998: 81).
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cual, como caracteristica final, es
un 6rgano imparcial, independiente
institucionalmente y cuya compe-
tenciaes técnica.

Hablar de control de la constitucio-
nalidad implica la confrontacién de
acciones estatales o normas juri-
dicas con el texto constitucional, de
donde resulta que el de constitu-
cionalidad es un control cuyo canon
O parametro de comparacion es
objetivo, pues no depende de la
voluntad del controlador o de las
circunstancias politicas imperantes
en un momento dado. Por ello es
criticable que se defina a la
inconstitucionalidad por omision
como “la falta de desarrollo por
parte del Poder Legislativo, durante
un tiempo excesivamente largo, de
aquellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo,
de forma tal que se impide su eficaz
aplicacion”®, puesto que en tal
definicion se incluye como un
elemento de inconstitucionalidad,
el mas importante de hecho, una
consideracion totalmente subjetiva:
que la inactividad legislativa haya
abarcado un periodo temporal
excesivo. Esto torna, como el
propio autor citado reconoce,
totalmente relativo, casuistico, el
analisis de las omisiones legisla-
tivas. ¢, Cuando ha transcurrido un
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periodo excesivamente largo para
que el Poder Legislativo legisle? No
existe un parametro cierto para
contestar a esta pregunta. Por ello
considero que la referencia al
tiempo con que cuente o pueda
contar el legislador para crear la ley
no debe considerarse para la
definicion de inconstitucionalidad
por omision legislativa. “El silencio
legislativo no es una omision
inconstitucional desde el mismo
instante en que existe... La transfor-
macion de un silencio legislativo en
una omisidén inconstitucional se
produce en el momento en que
queda probada la lesion de la
Constitucion, y no vencido un plazo
decidido por el juez constitucional.
El plazo razonable para legislar se
cumple en el momento en que se
prueba la infraccion constitucional”.
“2Y ya se dijo que tal infraccion
consiste en la creacién o continui-
dad de situaciones normativas
contrarias ala Constitucion.

Se sefal¢ ya cierta clasificacion de
las normas que integran una
Constitucion, no obstante que son
todas enteramente supremas y
fundamentales, y en tanto normas
juridicas, susceptibles de cumpli-
miento coactivo. El parametro de
clasificacion resulto ser la eficacia s

de las mismas, de donde se des-
prende que unas son entera-mente
eficaces en tanto que existentes y
contenidas en la Constitucion,
mientras que otras requieren de
cierto desarrollo legislativo para
alcanzar esa eficacia plena que
toda norma juridica exige. La tarea
de hacer enteramente eficaces las
normas que integran la Constitu-
cion recae en toda la comunidad de
operadores juridicos de una socie-
dad. Es una lucha que consiste en
tornar en realidad la norma supre-
ma. Esta “lucha por la Constitucion”
es asumida, en primer momento,
por los érganos del Estado, pues
corresponde a éstos desarrollar el
texto constitucional, principalmente
mediante la labor legislativa, enten-
dida ésta en sentido amplio.“”

Si el legislador incurre en una
omision legislativa, es decir, no
legisla y desarrolla algun precepto
de la Constitucidbn, no comete
propiamente una infraccién a la
misma. Si su silencio o inactividad
fomenta la creacion o mantenimien-
to de efectos normativos con-trarios
al texto constitucional entonces, y
solo entonces, su inaccion podra
ser reputada como fuente de
inconstitucionalidad. Sin embargo,
cuando ante la omision legislativa

(40} Villaverde (1997:45). En una nota el mismo autor sostiene que “[lJo relevante no es el cuando del cumplimiento o incumplimiento del deber
constitucional, sino probar que hay un incumplimiento que contradice formalmente la Constitucién. Y no basta con constatar que
simplemente no se cumplié el deber en un momento dado, sino que ademas ese incumplimiento crea una situacion contraria a la
Constitucién, pues sino es asi, la actitud del legislador puede ser inadecuada desde la perspecliva del desarrollo de la Constitucion, pero
no contraria a la misma. pues el momento de ejecucion del deber es una cuestién que decide el legislador porque asi lo permite la

Constitucion”.
{41) Cfr.Cerroni, (1992:134).
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un precepto constitucional no cobra
plena eficacia, y de ello conoce el
juzgador de constitucionalidad,
corresponde a éste, mediante su
labor de interpretacion, intentar en
lo posible, sin violentar el principio
de division de poderes, pero en
aras de los de colaboraciéon y de
supremacia constitucional, hacer
eficaz el precepto constitucional en
examen. Asi, la labor del juez de
constitucionalidad, en elcaso de las
omisiones legislativas, no es
castigar al o6rgano que deja de
hacer algo esperado, probable,
sino tratar de dotar de plena
eficacia a la norma constitucional
que no la tiene, puesto que, como
o6rgano consti-tuido y como
defensor de la Constitucidon, su
labor consiste esencialmente en
luchar por la plena aplicacion de las
normas constitucionales.

De lo anterior se desprende que lo
verdaderamente problematico en el
tratamiento de la inconstituciona-
lidad por omisién legislativa radica
en los efectos de las sentencias que
emita el érgano de control: “si un
organo de la justicia constitucional
declara que una omision, por
ejemplo, legislativa- es inconstitu-
cional, al efecto de esa declaracion
no tiene sentido asignarle vincula-
toriedad general porque con decir

(42) Cfr. Bidart (1980: 29).
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que la omisiéon es contraria a la
Constitucion todo queda igual que
antes: nada puede quedar deroga-
do”, puesto que nada ha creado el
legislador.*” ;Qué efectos tendria
la declaracion de la inconstitucio-
nalidad por omision? Basicamente
la doctrina reconoce que el juez
constitucional, al conocer la incons-
titucionalidad por omision, puede
asumir una de las siguientes
conductas:

a) Reglamentar o desarrollar
directamente la norma constitu-
cional ineficaz, o al menos dictar
bases generales de operacion o
aplicacion directa de la misma,
solucién que no es del todo
satisfactoria en general, porque
puede llegar a vulnerar los
principios de division de pode-
res y de libertad del legislador,
ademas de que la sentencia
emitida en este caso tendria,
necesariamente, efectos erga
omnes;

b) Conminar al érgano legislativo
para que en un plazo razonable
emita la legislacion necesaria;
en este caso se enfrenta el
problema del desacato al
mandato judicial, el cual
también choca con los principios
arriba sefialados;
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c) Dar los siguientes pasos:
“‘decla-rar que la omision es
inconstitu-cional... reputar que
la falta de reglamentacion
provoca una laguna en el orden
normativo... integrar el orden
normativo lagu-noso... echando
mano de la autointegracion (por
analogia o por aplicacion de los
principios generales del
Derecho) o de la hetero-
integracién (acudiendo al valor
justicia). Pero es eviden-te que
de proceder asi, la solu-cién
seria provechosa unica-mente
para el caso, lo cual significa
que la norma que el tribunal
elaborara para llenar el vacio
normativo resolveria tan solo el
caso particular senten-ciado”.“?

El tipo de soluciéon que adopte el
juzgador dependera, necesaria-
mente, del instrumento procesal
por medio del cual se le presente a
examen la inconstitucionalidad por
omisién. Y el disefioc de este
instrumento dependera del objeto
del control, ya sea efectos concre-
tos e individuales contrarios a la
Constitucion que el silencio del
legislador genera, o bien ineficacia
de preceptos constitucionales que
no origina, en principio, agravios
personales y directos. La solucién
que se ha adoptado en paises

(43) Cfr. Bidart (1980: 29-30).
(44) Cir. Sidou (1991:171).
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como Portugal y, principalmente,
Brasil, ha consistido en dos institu-
ciones procesales de proteccion a
la Constitucion: el mandado de
injunaoy la accion de inconstitucio-
nalidad por omision.

El mandado de injunao es una
institucién de ejecucidon constitucio-
nal de naturaleza interdictal, que
procesalmente es muy parecido a
la institucion norteamericana del
writ of mandamus, aunque su
gramatica lo asemeje mas al writ of
injuction." Esta cercania con los
writs angloamericanos es importan-
te, ya que el juicio de amparo
mexicano comparte muchas simili-
tudes conellos. :

“El injuction... es el mandamiento
que el actor solicita del juez a efecto
de que éste impida y suspenda la
ejecucién de cualquier acto ilicito
por un 'particular’ o una 'autoridad’,
indistintamente; y en los juicios que
versan sobre la materia constitucio-
nal es el medio usual, por tanto,
para que los tribunales, a instancia
de parte agraviada, examinen la
constitucionalidad de leyes 0 actos
de la autoridad y suspendan e
impidan su ejecucion. En ofras
palabras, desempefa la misma
funcién que el incidente de
suspension y el juicio de amparo,



en el sistema mexicano, pero no en
materia penal, sino civil exclusiva-
mente”.“” Por otra parte, el manda-
mus “es el mandamiento que dicta
un tribunal competente en nombre
del Estado o soberano, dirigido a
otro tribunal inferior 0 a cualquier
autoridad administrativa, ordenan-
do la ejecucion de un deber
impuesto por la ley, ya sea ésta la
Constitucion o un precepto legal
ordinario”.“”

Si en un principio el ejercicio del
mandamus era, en el sistema
juridico angloamericano, una pre-
rrogativa del rey, posteriormente se
faculté al procurador general y a las

entidades federativas para su
promocion, “cuando el objeto del

mandamus es la ejecucion de un
acto por la autoridad responsable
en el que la sociedad en general
estd interesada” e incluso los
propios particulares los pueden
iniciar cuando se consideren agra-
viados en los individual por el
incumplimiento de alguna obliga-
cion constitucional o legal.“”

‘En vista de que el mandamus
tiende a compeler a una autoridad a
que ejecute un acto positivo, y no
simplemente a refrenar su accion,
la materia en la que el recurso
puede operar esta restringida... La

) Cfr. Rabasa (1944:641).
) Ibidem.

) Cfr. Rabasa (1944:642).
)

5
6
7
8) Ibidem.
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mas importante de las restricciones
al poder de los jueces para dictar
ordenes de ejecucion mediante el
recurso del mandamus, en el siste-
ma norteamericano, es el referente
a la calidad de la parte contra quien
se promueve este procedimiento
extraordinario”.*” Asi, el manda-
mus es improcedente contra el
presidente de los Estados Unidos y,
por analogia, contra los goberna-
dores de los estados, puesto que
éstos son responsables del ejer-
cicio de sus funciones sélo frente a
la nacion. Este principio es aplicado
también en el caso de los congre-
sos, tanto el federal como los
locales. En este punto el writ norte-
americano difiere del mandado
brasilefio.

El mandado de injunao es un meca-
nismo de proteccion de los dere-
chos fundamentales del individuo
consagrados en la Constitucion,
cuya finalidad es hacer posible su
ejercicio o disfrute; en virtud de que
es un instrumento de proteccién de
derechos individuales constitucio-
nalmente consagrados, procede
unicamente contra agravios ocasio-
nados a un sujeto en particular por
la inactividad legislativa y su
finalidad es “la realizacion del acto,
a fin de que de esta manera se
transforme el derecho abstracto en
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una situacion concreta”, por lo que
mediante esta institucion, el juez
constitucional no reglamenta las
disposiciones constitucionales, ni
su sentencia tiene efectos genera-
les.*® Es, por tanto, un mecanismo
de control concreto de constitu-
cionalidad. La interposicion del
mandado de injunao no implica una
violacién activa al derecho del
gobernado, puesto que lo que la
institucién pretende reparar es la
inercia o inactividad legislativa, lo
cual presupone la existencia
indiscutida y evidente del derecho
en la Constitucién, “pero la forma
abs-tracta en que se presenta
impide que pueda ser considerado
como derecho liquido y cierto”.*”

La Constitucion de la Republica
Federativa -del Brasil, de 1988,
dispone (art. 5-LXXI) que “todos
soniguales ante la ley, sin distincién
de cualquier naturaleza, garanti-
zandose a los brasilefios y a los
extranjeros residentes en el pais la
inviolabilidad del derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a la
seguridad y a la propiedad, en los
siguientes términos... se concedera
'mandado de injunao' siempre que,
por falta de norma reguladora, se
torne inviable el ejercicio de los
derechos vy libertades constitu-
cionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la

soberania y a la ciudadania”; por
otra parte, el mismo ordenamiento
sefala, en su articulo 102 inciso q),
que compete al Supremo Tribunal
Federal (equivalente a nuestra
Suprema Corte de Justicia) /a
garantia de la Constitucion, por lo
que esta facultada para, entre otras
acciones, procesar y juzgar
originariamente “los 'mandados de
injunao' cuando la elaboracién de la
norma reglamentaria estuviese
atribuida al Presidente de la
Republica, al Congreso Nacional, a
la Cadmara de Diputados, al Senado
federal, a las mesas de una de esas
camaras legislativas, al Tribunal de
Cuentas de la Union, a uno de los
Tribunales Superiores, o al propio
Supremo Tribunal Federal”.
Igualmente, este ultimo es compe-
tente (art. 102-1l) para juzgar, en
recurso ordinario, “los habeas
corpus, los mandados de segurana,
los habeas data y los mandados de
injunao, decididos en unica ins-
tancia por los Tribunales Supe-
riores, si la resolucién fuese dene-
gatoria”.

Por otra parte, la misma
Constituciéon brasilefia otorga com-
petencia al mencionado Supremo
Tribunal Federal para, también de
manera originaria, procesar y
juzgar la accién directa de mision

(49) Cfr. Sidou (1991:174). Para un andlisis juridico comparado de las instituciones procesales reparadoras de la inconstitucionalidad por

omisién, cfr. Fernandez Rodriguez (1998).
(50) Cfr.Sidou(1991:175).
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inconstitucionalidad de leyes o
actos normativos federales o esta-
tales (art. 102-1). Estan legitimados
para interponer la accién de
inconstitucionalidad (art. 103-1 a IX)
el Presidente de la Republica, las
mesas respectivas tanto del
Senado Federal como de la
Camara de Diputados y de la
Asamblea Legislativa, el Goberna-
dor del Estado, el Procurador
General de la Republica, el Consejo
Federal de la Orden de los Aboga-
dos de Brasil, los partidos politicos
con representacion en el Congreso
Nacional y las Confederaciones
Sindicales o entidades de clase de
ambito nacional. La Constitucion
brasilefa establece (art. 103-2°)

que, declarada la inconstituciona-"

lidad por omision de una medida
destinada a dar efectividad a una
norma constitucional, se comuni-
cara al Poder Cormnpetente para la
adopciodn de las providencias nece-
sarias Yy, tratandose de organo
administrativo, para que se haga en
treinta dias”.

Se esta en presencia de una
modalidad de la accion abstracta de
inconstitucionalidad®”, la cual pro-
cede no soélo contra la omision
legislativa, sino contra cualquier
inercia normativa que se presente
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en el sistema. Aunque es de
resaltar el hecho de que sdélo
tratandose de autoridades adminis-
trativas procede el establecimiento
de un plazo perentorio para la
emision de la norma reglamentaria
ausente.®

De lo escrito se desprende que el
objeto de control de los meca-
nismos citados (mandado de
injunaoy accién de inconstituciona-
lidad por omisién) es dotar de plena
eficacia (efectividad segun el
constituyente brasilefio) a las
disposiciones constitucionales, ya
sea cuando se trata de un derecho
fundamental del individuo o bien
cuando la inactividad de algun
organo estatal sea un obstaculo
para el desenvolvimiento de los
preceptos de la Constitucion.® En
el primer supuesto no hay, de
hecho, un sujeto controlado, es
decir, no se examina en principio si
el legislador, o algun otro 6rgano
estatal, esta “obligado” a legislar,
sino si el derecho reclamado existe
y si su ejercicio es obstaculizado
por la falta de desarrollo legislativo,
en cuyo caso la sentencia tiene por
objeto dictar las medidas suficien-
tes y necesarias para que el
individuo ejerza su derecho, y dote
de plena eficacia ala Constitucion.

(51) Sedice que es abstracta, en oposicion al control concreto de constitucionalidad {como en el caso del mandado de injunao), porque “tiene
por objeto esencial garantizar la aplicacion de la Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental. por lo que no se requiere la
existencia de un agravio ni de un interés juridico especifico para iniciar el procedimiento, y por ello generalmente se otorga la legitimacion

alos titulares de los poderes publicos”. Cfr. Fix Zamudio (1998:87).

(52) Paraunamayor exposicion del tema véase Fernandez Rodriguez (1998).

(53) Cfr. Fernandez Rodriguez (1998:281).
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En el caso de la accion de incons-
titucionalidad por omisidn si hay un
sujeto controlado, pues ya no esta
en juego la imposibilidad de
ejercitar un derecho individual, sino
el desarrollo legislativo de alguna
otra parte o precepto constitucional,
en el que esta interesado algun
6érgano constitucional. Aqui se
examina primero la existencia del
dictado constitucional y la necesi-
dad de un desarrollo secundario;
pero a ello se suma la identificacion
del sujeto responsable de tal
desarrollo y, Unicamente en el caso
de la autoridad administrativa, el
sefnalamiento de un plazo para que,
en ejercicio de su facultad
constitucionalmente reconocida,
desarrolle el precepto constitu-
cional que corresponda. Cuando la
responsabilidad de la inconstitu-
cionalidad por omisién recae en un
6rgano no administrativo, el efecto
de la sentencia consiste en hacer
conocer al 6érgano omiso que su
inaccion vulnera la Constitucion,
con la finalidad de que éste, motu
proprio, actie para subsanar tal
infraccion, por lo que se sostiene
que la decisidn judicial no crea una
obligacion juridica y no reviste
caracter sancionador, se trata
simplemente de la constatacién de
una obligacién preexistente a la
sentencia.®

V. La Inconstitucionalidad
por Omision en el
Constitucionalismo
Mexicano

A. En el orden juridico local

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

Ha sido en algunas entidades
federativas donde esta instituciéon
ha sido adoptada de manera
reciente, junto con otras figuras de
proteccion a la constitucionalidad
local. Veracruz, Tlaxcala y Chiapas
son estados en los que se han
practicado reformas mayores,
profundas, a sus constituciones.
Inclusive, tras tales reformas, sus
constituciones han sido adicio-
nadas con nuevos derechos
publicos subjetivos, diferentes a los

{54) Asiopina Rodrigues Machado, apud, Fernandez Rodriguez (1998:285).
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que expresamente contiene la
Constitucion federal. De igual
forma, ante la composicion cada
vez mas plural de los diferentes
organos de gobierno, en esas
constituciones se han incluido
mecanismos de resolucion de
conflictos de competencia {(como
las controversias constitucionales)
y de salvaguarda difusa de la
constitucionalidad (acciones de
inconstitucionalidad). Ademas de
estos procesos y procedimientos
gque ya eran conocidos en el
Derecho Constitucional mexicano,
se han incluido mecanismos de
reciente importacion y de indudable
valia, como la cuestion de
constitucionalidad y la omision
legislativa.

A continuacion se analizara el
disefio constitucional del procedi-
miento de inconstitucionalidad por
omision legislativa en estos tres
estados, en el estricto orden en que
modificaron sus constituciones.

1. Veracruz

En este Estado, a partir de la
reforma integral a su Constitucion,
llevada a cabo en 2000, se con-
signa expresamente el proceso de
control de la constitucionalidad
derivado de la inactividad
legislativa. Hasta ese entonces i6n
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esta institucién carecia de
antecedentes legislativos mexica-
nos, aunque la doctrina disponible
en nuestro pais se habia interesado
por el tema. Al igual que lo ocurrido
en el proceso constituyente bra-
silefio, la inconstitucionalidad por
omision obtuvo adeptos en el seno
de la comisién técnica de juristas
encargada de elaborar la propuesta
de reforma integral a la Cons-
titucién de Veracruz, por lo que se
puede decir que es un aporte de los
académicos que intervinieron en
ella.

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

1. Garantizar la supremacia y
control de esta Constitucidn
mediante su interpretacién y
anular las leyes o decretos
contrarios a ella,

2. Proteger y salvaguardar los
derechos humanos que el pueblo
de Veracruz se reserve,
mediante el juicio de proteccion
correspondiente.

Por su parte, el articulo 64 de
misma Constitucion sefiala que
para el cumplimiento de las atribu-
ciones arriba sefaladas, el Tribunal
Superior de Justicia contara con
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una Sala Constitucional, integrada
por tres magistrados, que tendra
competencia para:

1. “Sustanciar los procedimientos
en materia de conlroversias
constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y las
acciones por omision legislativa,
y formular los proyectos de
resolucion definitiva que se
sometan al pleno del Tribunal
Superior de Justicia.”

Es de recalcar que el ordenamiento
constitucional veracruzano es
pionero en el establecimiento de
controles locales o estatales de la
constitucionalidad local. ©® Pero la
reforma a la Constitucion de
Veracruz es importante no solo por
la estructuracién de mecanismos
de control de la constitucionalidad
local, sino, por lo que interesa
ahora, por la introduccion de la
figura de la inconstitucionalidad por
omision.

En su articulo 65, fraccion lll, el
ordenamiento constitucional del
sefialado Estado precisa que el . En

(55) Sobre este interesante tema cfr. Martinez Sanchez (1998).

pleno del Tribunal Superior de Justi-
cia conocera, entre otros asuntos,
en los términos que establezca la
ley, de “las acciones por omision
legislativa, cuando se considere
que el Congreso no ha aprobado
alguna ley o decreto y que dicha
omision afecte el debido cumpli-
miento de esta Constitucion, que
interponga: a) El Gobernador del
Estado; o b) Cuando menos la
tercera parte de los ayuntamientos.
La omisién legislativa surtira sus
efectos a partir de su publicacion en
la Gaceta Oficial del Estado. En
dicha resolucion se determinara un
plazo que comprenda dos periodos
de sesiones ordinarias del
Congreso del Estado, para que éste
expida la ley o decreto de que se
trate la omision. Sitranscurrido este
plazo no se atendiere la resolucion,
el Tribunal Superior de Justicia
dictara las bases a que deban
sujetarse las autoridades, en tanto
se expide dicha ley o decreto.”™

A suvez, laLey Organica del Poder
Judicial del Estado de Veracruz

(56) Las cursivas son mias. Por otra parte, en el Dictamen de |a Iniciativa de Reforma Constitucional de las Comisiones Unidas de La LVIII
Legislatura del Estado, bajo el rubro Estado de Derecho y Supremacia Constitucional, se menciona que “para elaborar un proyecto de la
trascendencia del presente. que armoniza en un sélo documento, la ampliacion de la defensa de los derechos humanos, el control

constitucional local y el equilibrio y colaboracion de los Poderes, se debe contar con un hilo conductor que constituya el basamento
filosofico-politico adecuado: el de que el Estado de Veracruz sea, ante todo, un Estado de Derecho, en donde s6lo el imperio de la ley
determine y delimite las atribuciones y obligaciones de los gobernantes, y los derechos y deberes de los gobernados. A fin de cumplir tan
elevado propésito, deben aportarse los medios y soluciones para resolver cualquier tipo de controversia que surja entre los particulares o
un particular y la autoridad estatal o municipal. Esta comision estuvo integrada por Emilio O. Rabasa, Francisco Berlin Valenzuela,
Pericles Namorado Urrutia, José Lorenzo Alvarez Montero, Roberto Lopez Delfin, Gustavo Kubly Ramirez, Rodolfo Chena Rivas, Manuel
Gonzalez Oropeza y Juan Carlos Gomez Martinez.

“Con base en esa aspiracién y meta, en el proyecto se determina que, ademas de la Constitucidn y las leyes federales, asi como los
tratados internacionales, la Constitucién de Veracruz y las leyes que de ella emanen, seran la ley suprema en el Estado. Como sustento
procesal indispensable al principio de supremacia constitucional, se crea una Sala Constitucional y tres figuras de control constitucional,
que son: la accién de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y, como novedad no sélo local sing incluso nacional, la accién por
omision legislativa. Por ende, se garantiza asi, que toda ley o acto emanado de |os poderes se apegue estrictamente a la Constitucion en
beneficio ultimo de los gobernados.”
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ratifica en sus articulos 3 y 38 que
en materia constitucional, el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia del
Poder Judicial del Estado conocera
y resolvera segun el caso de las
controversias constitucionales, de
las acciones de inconstitucionali-
dad y de la accién por omision
legislativa; la sustanciacién de
estos procedimientos y la formula-
cién de los proyectos de resolucion
de los mismos corresponde a la
Sala Constitucional.®” Hasta el mo-
mento de escribir este trabajo (abril
de 2003), no existe unaley procesal
especial para la tramitacion de los
diferentes mecanismos de
proteccion consti-tucional, incluida
la accién por omision legislativa.

De lo anterior se puede afirmar lo
siguiente:

e Segun el texto constitucional, asi
como el de la Ley Organica del
Poder Judicial, corresponde a la
Sala Constitucional sustanciar o
tramitar el juicio de incostitucio-
nalidad por omisién, y el érgano
que falla o sentencia es el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia.
Es de entenderse que por la
situacion tan especial que se
resuelve se penso en dotar de
mayor fuerza a la decisién, no
dejando la toma de la misma en
una sola Sala.

La P
Omision

Legislativa

U Inconstitucidnalidad

" México

e En Veracruz se ha establecido
una accion abstracta de inconsti-
tucionalidad por omision, similar
a la que existe en Brasil; aunque
en el ordenamiento veracruzano
la institucion es mas restringida,
pues se limita a la omision legis-
lativa, en tanto que en el pais
sudamericano esta infraccién
puede ser cometida por “todo
ente que esté capacitado para
dictar normas juridicas por lo
que no se restringe solo al Poder
Legislativo™, en tanto que en la
Constitucion de Veracruz si se
restringe solo a la inactividad
legislativa (normativa) del
érgano legislativo estatal.

e Puesto que el texto constitucio-
nal habla de la no aprobacion de
“alguna ley o decreto”, puede
decirse, en principio, que la
omision en la que puede incurrir
el érgano legislativo no necesa-
riamente sera legislativa en
sentido estricto (no emision de
una norma o conjunto de normas
con el rango de ley). Asi, la
omision, como fuente de
inconstitucionalidad, puede con-
sistir en la abstencién de emitir el
decreto por medio del cual se da
alguna autorizacion solicitada, o
la no emision de un decreto por
el cual se nombre al titular de uar

(57) A esta sala corresponde resolver, ya no Unicamente sustanciar, los juicios de proteccion de derechos humanos (una especie de amparo
local) y las cuestiones de constitucionalidad (dudas sobre la constitucionalidad o aplicacién de una ley local planteadas por otras salas del

Tribunal Superior, otros tribunales y jueces del Estado).

(568) Cfr. Fernandez Rodriguez (1998:281). Este autor considera que la Constitucién brasilenia amplia incorrectamente la institucién de la
inconstitucionalidad por omisién, lo cual atenta contra la concrecion y la seguridad juridica.
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ealgun érgano estatal, por ejemplo.

De donde se sigue que el 6rgano
legislativo esta obligado a emitir
un decreto, ya sea de
autorizacion o de
nombramiento, pero no a autori-
zar efectivamente lo solicitado,
ni a nombrar a una persona de
manera especifica. El legisla-
tivo, como o6rgano del Estado,
esta obligado a actuar o decidir,
pero el sentido o contenido de su
accion o decision no puede ser,
por si mismo, objeto de control
juridico.®

Los elementos constitutivos de la
infraccién constitucional por
omisién legislativa resultan ser:
a) la no aprobacion de una ley o
decreto por parte del Congreso
del Estado, y b) una afectacion
del debido cumplimiento de la
Constitucion local, en razéon de
tal inactividad. Por ello es que,
para la declaraciéon de
inconstitu-cionalidad
correspondiente, debe
demostrarse el incumpli-miento
de algun precepto constitucional
derivado de la falta de desarrollo
normativo del mismo o bien de
alguna otra circunstancia
derivada de la inactividad del
organo legislativo. ¢ Qué forma

ereviste tal “afectacion” al “debido
cum-plimiento” de la
Constitucion de Veracruz?
Supongo que reviste la forma de
falta de eficacia plena de alguna
norma constitu-cional.

e Obviamente, tal como se consig-
na en la Constitucion de Vera-
cruz, la accion de inconstitucio-
nalidad por omisidén no es un
instrumento procesal idéneo
para hacer efectivos derechos
fundamentales de los individuos,
consagrados en ese mismo
ordenamiento, puesto que los
legitimados son organos del
propio Estado (el gobernador y
la tercera parte de los ayunta-
mientos), no siendo necesaria la
existencia de un agravio directo
0 “la demostracién de una
afectacion para conferirle
legitimacién a la parte promo-
vente”.®” Es preciso sefialar que
la legitimacion procesal activa
coincide en este punto con la
asignada en el caso de la accion
de inconstitucionalidad por leyes
odecretos.

e La Constitucion sefala que la
omision legislativa “surtira sus
efectos a partir de su publicacion
en la Gaceta Oficial del Estado”,

(59) En este sentido Rabasa escribe que cuando “la autoridad judicial o administrativa contra quien se pide el mandamus esta investida

constitucional o legalmente de facultades discrecionales con respecto a la ejecucién de sus funciones, de modo que en el desemperio de

éstas pueda obrar conforme a su propio criterio, si bien el recurso de mandamus cabe para exigir el cumplimiento de la obligacién del
funcionario. el mandamiento es ineficaz para controlar su arhitrio o criterio respecto a como ha de ejercitar la facultad discrecional que la

ley le confiere”, (1944:642).

(60) Cossio (1998:20).
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¢lo cual, me parece, es un error de

redaccion. Lo que surtiria sus
efectos a partir de su publicacidn
en la Gaceta Oficial seria, mas
bien, y segun se desprende la
lectura global del parrafo, la
declaracion de inconstitucio-
nalidad de la omisién legislativa,
puesto que la omision en si surte
sus efectos, como ya se anoto,
no desde que existe como tal,
como inactividad del érgano
legislativo, sino desde el
momento preciso en que genera
o da origen a situaciones
normativas confrarias a lo
expresamente consignado en la
Constitucion. Esto ocurre, en un
caso, cuando el titular de un
derecho individual esta
imposibilitado normativa-mente
para ejercerlo en virtud de la
ausencia de un desarrollo
legislativo que facilite el ejercicio
de tal derecho; en otro caso, la
inactividad legislativa genera
situaciones normativas contra-
rias a la Constitucidon cuando,
por ejemplo, un érgano no puede
actuar segun sus facultades
constitucionales en virtud de que
el Poder Legislativo no ha
creado los medios normativos
suficientes para ello.

¢ El| efecto de la declaracion de
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euna omision legislativa (ése que
se surte a partir de la publicacién
en la Gaceta Oficial) sera el
establecimiento de un plazo
perentorio al organo legislativo
(dos periodos ordinarios de
sesiones) para que expida la ley
o decreto que corresponda, y en
caso de no hacerlo, lejos de
castigar al 6rgano rebelde, el
propio Tribunal Superior dictara
las bases generales para hacer
efectiva la norma constitucional
carente de eficacia, las cuales
seran aplicables mientras el
o6rgano competente, el legisla-
tivo, expide la ley o el decreto
respectivo. Asi, el efecto de las
sentencias de la accién de
inconstitucionalidad por omisién
legislativa no es propiamente
una “recomendacion al legisla-
dor”, como sucede en Brasil.
Pero tampoco constituye, en
principio, una sentencia
» (61)

“aditiva’.

El objeto de la sentencia no
consiste, unicamente, en hacer ver
al érgano legislativo la infraccion
que comete al no actuar, sino en
buscar un remedio a la situaciéon
inconstitucional que se presenta,
para lo cual conmina al inactivo a
actuar (nole obligaalegislarentalo
cual forma o a adoptar tal o cual

(61) La sentencia aditiva “se da cuando el tribunal no se limita a analizar el texto de la disposicion o disposiciones para extraer la norma

inconstitucional, distinguiéndola de las que son conformes a la Constitucién, sino que llega, una vez declarada inconstitucional cierta
norma positiva o negativa construida mediante la interpretacion, a crear una norma, por adicion o sustitucién, de signo opuesto a la

declarada invalida”. Cfr. Pizzorusso (1984:52).
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sentido en sus decisiones, sino
simplemente a actuar). Ante la
renuencia del Legislativo no es
posible hacer funcionar el control
juridico del poder, puesto que, al fin
érgano politico, éste es libre, y por
tantoresponsable, en el ejercicio de
sus facultades. La responsabilidad
corresponde exigirla, en este caso,
al érgano jerarquicamente superior,
al pueblo funcionando como
electorado. Sin embargo, puesto
que la situacién inconstitucional no
puede existir indefinidamente, el
tribunal constitucional esta
facultado para formular reglas
generales de operacién que
permitan que el texto de la
Constitucion cobre plena eficacia,
en la medida de lo posible. Ello no
invade la competencia del
legislador, puesto que éste es
enteramente libre para crear,
cuando asi lo decida, la ley
respectiva o emitir el decreto que
corresponda, situacion ante la cual
dejan de ser aplicables las bases o
principios generales de operacion
dictados por el tribunal.

2.Tlaxcala

En este Estado de la Republica
mexicana también se llevo a cabo
de manera muy reciente una
reforma integral a su Constitucion,
con la cual se crearon mecanismos
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de proteccion de la propia Constitu-
cion, siguiendo la tendencia ya
generalizada. El segundo parrafo
del articulo 79 de la Constitucién del
Estado precisa que el Poder
Judicial de Tlaxcala garantizara la
supremacia y el control de la ésta.
En este Estado no se cred una sala
constitucional, como en Veracruz,
sino que el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia actua como
“Tribunal de Control Constitucional
del Estado”, y por ello es competen-
te para conocer de juicios de
competencia constitucional (lo que
en el ambito federal se conoce
como controversias constitucio-
nales), acciones abstractas de
inconstitucionalidad y de las
“acciones contra la omisién
legislativa imputables al Congreso,
Gobernador y ayuntamientos o
concejos municipales, por la falta
de expediciéon de las normas
juridicas de caracter general, a que
estén obligados en términos de las
Constituciones Politicas, de los
Estados Unidos Mexicanos, del
Estado y de las leyes” {(articulo 81,
fraccion V de la Constitucién del
Estado).

El ejercicio de la accién contra la
omision legislativa corresponde a
las autoridades estatales y muni-
cipales, asi como a las personas
residentes en el Estado; el



procedimiento a seguir una vez

ejercida

la accion, que se

desprende del dictado constitucio-
nal, es el siguiente:

a)

b)

No hay un término o plazo para
promover la accién contra la
omision legislativa;

Una vez que se haya admitido la
demanda se ordenara correr
traslado a la autoridad sefalada
como responsable (Congreso,
Gobernador, ayuntamiento o
concejos), asi como al Director
del Periédico Oficial del Gobier-
no del Estado, para que rindan
informes con justificacion sobre
la supuesta omision.

c) Se celebrara una audiencia de

pruebas y alegatos e inmedia-
tamente después se dictara la
resolucién correspondiente, la
cual debera ser aprobada,
cuando menos, por diez magis-
trados del Pleno para que la
declaracion tenga efectos
generales; en caso de que ho se
alcance tal mayoria la accion se
desestimara, como si se
supusiera que la accion debe
entenderse como infundada,
“cuando en realidad la falta de
votacién calificada unicamente
resuelve que la [declaracion de
inconstitucionalidad de la
omisién legislativa] no podra

(62) Cfr. Castro (1997:286).
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tener efectos generales. Esto es, la

e)

votacion calificada Unica-mente
atane alos efectos generales de
la declaratoria de
inconstitucionalidad, pero no
debe atender a lo fundado o
infundado de la [accion]™®

El quérum de sesion minimo
para que el Pleno resuelva
sobre una inconstitucionalidad
por omision legislativa es de 12
magistrados;

Las resoluciones dictadas por el
Pleno en este tipo de asuntos
son, por supuesto, irrecuribles.
Las resoluciones deberan publi-
carse en el Boletin del Poder
Judicial y en el Periddico Oficial
del Gobierno del Estado; un
extracto de las mismas se
publicara en los periddicos de
mayor circulacién en el Estado.

f) Si se verificara la inconstitucio-

nalidad de la omisién legislativa
(es decir, no basta con la
verificacion de la existencia de
la omisién, es preciso que ésta
devenga inconstitucional), se
concedera a la autoridad omisa
un término que no exceda de
tres meses para expedir la
norma juridica de que se trate.
El incumplimiento de Ila
sentencia sera motivo de
responsabilidad.
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3. Chiapas

A finales del afio 2002 la Constitu-
cion de este Estado fue reformada
sobre todo en los aspectos relacio-
nados con el Poder Judicial y los
mecanismo de proteccion de la
misma; al margen de la importancia
de la introduccién de figuras como
el consejo de la judicatura y la
carrera judicial, lo importante para
este trabajo es que instituyd una
serie de garantias constitucionales
tales como la controversia constitu-
cional, la accién de inconstitucio-
nalidad, la accion por omisién
legislativa y la cuestién de incons-
titucionalidad; por supuesto me
centraré en la penultima.

En este Estado tampoco se cred
una sala constitucional ex profeso
para conocer del control constitu-
cional, sino que el mismo corres-
ponde al Pleno de la Sala Superior
del Tribunal Superior de Justicia del
Estado, en su caracter de “Tribunal
de Control Constitucional”, por lo
que tiene competencia para
conocer y resolver las acciones por
omision legislativa, cuando se
considere que el Congreso no ha
resuelto alguna Ley o Decretoy que
dicha omision afecta el debido
cumplimiento de la Constitucién del
Estado, segun el articulo 56,
fraccion 11l de ese ordenamiento.
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Los legitimados para promover la
accion por omision legislativa son el

1) Gobernador del Estado,

2) cuando menos la tercera parte
de los miembros del Congresoy

3) cuando menos la tercera parte
de los ayuntamientos del
Estado.

A diferencia de los otras entidades
mencionadas anteriormente, en
Chiapas se cuenta ya con una
reglamentacién completa de este
instrumento, se trata de la Ley del
Control Constitucional para el
Estado de Chiapas, la cual sefiala
en su parte considerativa lo
siguiente:

“[E]l objetivo primordial de la Accion
por Omisidon Legislativa es el de
garantizar que el Poder Legislativo
como ente publico del Estado
cumpla con su deber de dotar a la
comunidad de la cual emana las
Leyes y disposiciones legales que
permitan la arménica convivencia
de los miembros de ésta. La accion
por Omisién Legislativa tiene por
objeto también evitar que el
legislador ejerza su poder en
contravia del sistema axioldgico de
la Constitucién o de los derechos
fundamentales de cada uno de los

‘habitantes del territorio. De esta

forma surge la hecesidad no sdlode
controlar la constitucionalidad de



sus actos sino también de garan-
tizar que la comunidad sufra algun
perjuicio por parte del legislador al
actuar al margen del Derecho
Constitucional y en violacion del
mandato claro del constituyente”.

Es evidente la intencién de los
reformadores de la Constitucion de
Chiapas: evitar un abuso de la
libertad de accion del legislador, no
sélo cuando efectivamente actua,
sino también cuando no lo hace y
eso le para perjuicios a la comu-
nidad. Puesto que no es la intencion
resefar la totalidad del contenido
de la ley mencionada, sélo se
abordaran cuestiones muy particu-
lares relativas a la tramita-cion de la
accién por omision legislativa.

a) Hipétesis de procedencia:
procede la accion por omisién
legislativa cuando el Congreso
no resuelve alguna iniciativa de
Ley o Decreto en los términos
que establezca la legislacion
respectiva y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento
de la Constitucion del Estado;
de este dictado normativo se
pueden desprender las siguien-
tes consideraciones:

e EI ejercicio de
presupone:

la accién

b)

L L
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La existencia de una iniciativa
de ley debidamente presenta-
da;

La violacion de los plazos del
procedimiento legislativo
establecidos en la respectiva
ley organica y reglamento
interno del congreso, lo que
generaque

El congreso no resuelve sobre
lainiciativa, es decir, bien puede
suceder que:

No se inicio el tramite interno,
como que lainiciativa no ha sido
turnada a la comision que le
corresponda;

La comisidon o comisiones a las
gue corresponda conocer de la
iniciativa no han presentado el
dictamen al pleno, debido a que
no se han reunido, no han
elaborado el dictamen o bien
éste no ha sido aprobado en el
seno de la o las comisiones
respectivas;

El pleno del congreso no ha
abordado la aprobacién del
dictamen que le presento la
comision respectiva (es decir, el
dictamen no se ha puesto en la
agenda legislativa), o bien el
pleno pudo haber aprobado el
dictamen o iniciativa en lo
general, pero no en lo particular,
entre otros supuestos.
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Alfinal, lo que se presupone es que
la iniciativa de ley esta “congelada”
en el congreso.

La omisién o retraso del
procedimiento legislativo es una
violacion directa de la legalidad
(que rige el procedimiento
legislativo) y solo después se
llega a configurar la infraccion
constitucional; tal como esta
redactado el ordenamiento
citado, la accion por omision
procede cuando no se resuelve
sobre una iniciativa legislativa y
tal retraso puede generar una
violacion constitucional. Esto
desvirtia la naturaleza de la
inconstitucionalidad por omisién
legislativa puesto que se utiliza
este instrumento para vigilar el
cumplimiento del debido
proceso legislativo.

Plazo para promover la accion:
30 dias naturales contados a
partir del siguiente al en que
venza el plazo que tiene el
Legislativo del Estado para
“resolver” sobre una iniciativa o
decreto, que es de 30 dias
naturales posteriores al de la
presentacion de la iniciativa o
decreto de que se trate.
Nuevamente se ve claramente
que el objetivo de la accién por
omision legislativa de Chiapas
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consiste en evitar que las iniciativas

legislativas perma-nezcan
indefinidamente en los archivos
del congreso.

La disposicion reglamentaria
plantea varias cuestiones: 1) si
una vez presentada la iniciativa
de ley el congreso tiene 30 dias
naturales para ‘resolver”, ;qué
se entendera por “resolver”? En
Su primera acepcion la palabra
significa encontrar la solucién a
la respuesta a un problema o
duda; en su segundo significado
indica decidir, tomar una
determinacion acerca de algo;
supongo que este segundo
aspecto es el que se aplica a la
norma que se interpreta. Si este
es el caso, la pregunta se
replantea: ;qué es lo debe el
congreso decidir el 30 dias
naturales respecto de la
iniciativa presentada? Las
respuestas van desde que se
decida darle el tramite
respectivo, enviando la
iniciativa a la comisioén
respectiva, hasta que se decida
sobre la aprobacibn o no
aprobaciénde laley iniciada.

Las partes en el
pueden ser:

proceso



1. Actores: a) el gobernador del
Estado; b) 1/3 parte de los
miembros del congreso; c) 1/3
de los ayuntamientos de los
municipios que integran el
Estado.

2. Demandado: a) el congreso del
Estado; c) alguna o algunas
comisiones del propio congre-
SO.

3. Tercero interesado: a) el
gobernador del Estado; b) 1/3
parte de los miembros del
congreso; el procurador general
de justicia del Estado.

d) Valga como una dato curioso
indicar que entre los requisitos
de la demanda por la que se

" ejercita la accion por omisién
legislativa se encuentra, segun
al articulo 99 fraccion Il de la ley
que se comenta, la mencidn de
las “normas generales
impugnadas”... ;como puede
haber norma impugnada si lo
que se combate es, precisa-
mente, la inactividad normativa
dellegislador?

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

Finalmente, y solo para ejemplificar
que esta institucién ha sido
desvirtuada en Chiapas, se
mencionara lo que sefala el tercer
parrafo del articulo 104 y el articulo
110 de esta ley que se comenta:
“lel] Magistrado Instructor daréa
vista a la mesa directiva del Con-
greso, para que dentro del plazo de
quince dias rinda un informe que
contenga las razones y funda-
mentos por los cuales se omitio
iniciar el tramite legislativo respecto
de la iniciativa de Ley o Decreto...
En caso de que la Iniciativa o
Decreto hubiese sido turnada a la
Comisién o comisiones correspon-
dientes, relacionadas con la inicia-
tiva, se dara vista a éstas para que
rindan en el mismo plazo y por
separado el informe previsto en
este articulo”; en la resolucidén que
emita la Sala Superior del Tribunal
Superior de Justicia del Estado “se
determinara un plazo que compren-
da dos periodos ordinarios de
sesiones del Congreso det Estado,
para que éste resuelva sobre la
Iniciativa de Ley o Decreto de que
se trate la omisién”.
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Se concluye, pues, la accion por
omision legislativa creada en
Chiapas es un instrumento que
pretende garantizar la legalidad del
procedimiento legislativo, sobre
todo la decisidon expedita sobre las
iniciativas formuladas, lo que se
lograria mas facilmente (la expe-
riencia internacional en materia
parlamentaria asi lo demuestra)
con medidas de caducidad y
prescripcion ubicadas en el ambito
de la reglamentacion legislativa,
perono enlos tribunales.

Ademas de lo anterior, tal cual esta
disefiada la accidén por omision
legislativa, se potencia con mucho
la posibilidad de un conflicto entre
poderes; basta con preguntarse
qué pasara si el congreso, vencido
el plazo dado por el tribunal
constitucional, no resuelve sobre la
iniciativa que dio origen a la
declaracion de inconstitucionalidad

Tratando de hacer una considera-
cién general, y final, sobre la
omision legislativa y su inconstitu-
cionalidad en los ordenamientos
locales mexicanos, se puede decir
que es la Constitucion de Tlaxcala
la que mejores bases sienta para
esta institucién, debido principal-
mente a dos razones:

a) Laomision legislativa puede ser
producto de la inactividad de los
principales o Unicos genera-
dores de normas generales: el
congreso (leyes), el gobernador
(reglamentos, circulares), los
ayuntamientos y los concejos
municipales (reglamentos,
bandos); por lo que se utiliza el
adjetivo “legislativa” en sentido
amplio, como una funcion del
Estado, no como una identifica-
cion del drgano omiso.

b) Selegitima procesalmente a los
individuos para la promocién de
estaaccion,conloquesedaala
accion por omision legislativa un
sesgo parecido al que tiene el
mandado de injunao.

B.En el orden juridico federal

Si bien no esta prevista en la
normativa constitucional federal, en
la jurisprudencia de los tribunales
federales mexicanos el tema de la
omisién legislativa ha sido abor-
dado ya. Tradicionalmente estos
o6rganos han utilizado términos
como silencio del legislador,
omision del legislador, omision de la
ley o silencio de la ley para referirse
a lo que se conoce de manera
comun como “laguna de la ley”.®”
Se pueden citar algunos ejemplos:

(63) “En la literatura juridica se entiende por laguna del derecho' |a circunstancia en que un orden juridico determinado no existe disposicion
aplicable a una cuestién juridica (caso, controversia). Esta situacién enfrentan los 6rgano juridicos aplicadores cuando no existen
disposiciones directamente aplicables a cuestiones de su competencia. i.e.. cuando enfrentan situaciones no previstas”. Cfr. Diccionario
Juridico (1997:1921). Otra definicién: “el sistema [juridico] presenta una laguna siempre que un caso concreto no pueda ser resuelto de
ningin modo sobre la base de normas preexistentes en el sistema”, Guastini (2000:84).

128



a) “Cuando una de las partes del

juicio de terceria que deriva de
un juicio ejecutivo mercantil,
pierde en ambas instancias,
procede condenarla al pago de
las costas del proceso, a pesar
de que en los articulos 1081 a
1089 del Cddigo de Comercio
que regulan dicha institucion, no
haya reglamentacién a cuando
se intenta la terceria excluyente
en el juicio mercantil ejecutivo
sin abtener sentencia favorable,
pues al surtir la hipotesis de
condenacion forzosa en los
juicios mercantiles ejecutivos a
que aluden la fraccién lll y IV, del
numeral 1084 del propio
ordenamiento, y ante la aludida
omision o silencio del legislador,
de acuerdo al precepto 1324 de
laley mercantil, se debe acudira
la fuente integradora del
derecho, como seria uno de sus
principios generales que, reza:
'DONDE HAY LA MISMA RA-
ZON, HAY EL MISMO DERE-
CHQ'...”®:

“La omision del legislador
ordinario en cuanto a reproducir
determinados requisitos o
condiciones que constitucio-
nalmente rigen un especifico
acto de autoridad no implica
contravencionalaNorma

*
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Fundamental, sino en todo caso un

vacio legislativo que debe
integrarse con lo dispuesto en
otras disposiciones de obser-
vancia general”™®;

“Tal es el espiritu del articulo 365
del Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles al
establecer, en lo conducente,
que el proceso debe suspen-
derse cuando alguna de las
partes o su representante
procesal, en su caso, sin culpa
alguna suya se encuentre en la
absoluta imposibilidad de
atender al cuidado de sus
intereses en el litigio. Espiritu
que debe prevalecer ante la
omisién del legislador en
materia laboral, con base en los
principios generales de derecho
aplicados supletoriamente
conforme al articulo 17 de la Ley
Federal del Trabajo, a fin de
encontrar soluciones particu-

larmente justas y equitativas™®;

“Ahora, si bien el articulo 123 del
cédigo tributario, no preve
ningln requerimiento para el
gobernado, tampoco consigna
ninguna prohibicion para que
dicha prevencion se realice, por
lo que puede operar la
aplicacién supletoria del

(64) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: IV, Agosto de 1996, Pagina: 96, Tesis: 1a./J. 17/96.
(65) Cfr.Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: Xi, Mayo de 2000, Pagina: 300, Tesis: 2a. XXXI|/1/2000.
(66) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VI, Agosto de 1997, Pagina: 757, Tesis: IV.40.3L.
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precepto del Codigo Federal de

f)

g)

Procedimientos Civiles, antes
citado, para integrar una

»(67).

omision de laley™",

“Es verdad que ante la omisién
de la ley de establecer en qué
momento surten efectos las
notificaciones, en aquellos
casos en que no proceda
supletoriedad alguna, se debe
recurrir a los principios
»(68),

generales de derecho™",

“La jurisprudencia es fuente del
derecho, por tanto no hay razon
para pensar que la Suprema
Corte no pudiera ejercer la
funcién de suplir las lagunas y
deficiencias del orden juridico
positivo, al fijar, por omisién de
la ley, en la tesis jurisprudencial
75 de la Cuarta Parte del
Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion de 1917 a
1985, el término de diez dias
para que el arrendador se
oponga a la continuacion del

arrendamiento™;

“Aun cuando la Ley Agraria no
establezca en forma expresa en
alguno de sus numerales la
obligacion de los Tribunales
Agrarios de suspender la
audiencia cuando el actor, ante
la ausencia del demandado
amplie su demanda, el silencio
de la ley no puede servir de base

para considerar que no procede la
suspension de la audiencia
relativa en la hipotesis antes
mencionada, porque de ser asi,
se estaria aceptando que, sin
ser el demandado debidamente
notificado de los nuevos actos
esgrimidos por el actor, se le
declare confeso, sin cederle la
oportunidad de preparar su
defensa en contra de los actos
novedosos, lo que contraven-
driay haria nugatorio el principio
que se deriva de lo dispuesto
por el articulo 170, en relacién
con el 178, ambos de la Ley
Agraria, en los cuales se
establece la obligacién de correr
traslado al demandado con
copia de la demanda al menos
diez dias antes de la celebracién
de la audiencia del juicio, lo que
hace patente la intencién del
legislador en el sentido de
garantizar que dicha parte
pueda preparar su defensa en
forma adecuada y oportuna,
pues proceder de otra forma,
dejaria al demandado en
completo estado de indefen-
sion, ya que sin tener noticia
previa de lo reclamado, se le
estaria declarando confeso”."”

Segln se sefalo arriba, este tipo de
omisiones legislativas han recibido
el nombre de relativas o parciales,

(67) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XlII, Marzo de 1994, Pagina: 315, Tesis: Aislada.

(68) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XI, Enero de 1993, Pagina: 284, Tesis: Aislada.

(69) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1990, P4gina: 593, Tesis: Aislada.
(70) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Mayo de 1997, Pagina: 602, Tesis: V.10.21 A.
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pues el legislador actua, crea la ley,
pero noincluye entre sus supuestos
de aplicacion algunos que se
presentaran al momento de
aplicarla, y que por la misma o
mayor razéon deben ser regulados
tal cual estan los previstos
expresamente porlaley.

La Suprema Corte de Justicia se ha
ocupado ya del tema de la omision
legislativa, entendida ya como
inactividad normativa del dérgano
legislativo, tanto en el caso de la
falta de desarrollo legislativo de un
derecho individual constitucional-
mente consagrado como tratando-
se de omisiones legislativas que no
causan un agravio personal y
directo.

entfy

El 31 de diciembre de 1994 se
publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el cual se
reformé el articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el sentido de
qgue las resoluciones sobre el no
ejercicio y sobre el desistimiento de
la accién penal dictadas por el
Ministerio Publico podran ser
impugnadas por via jurisdiccional
en los términos que establezca la
ley. Se crea asi una regla general
que es aplicable tanto a nivel
federal como estatal. Dicha
impugnacion por viajurisdiccional

ta i
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no obsta para que se establezcan
procedimientos administrativos de
revision de las decisiones de los
agentes del Ministerio Publico por
parte del Procurador respectivo.

El legislador federal habia
omitido”" expedir la ley o modificar
las existentes con el fin de hacer
operativo este derecho de los
individuos. Sin embargo, los
afectados por una decision del
Ministerio Publico consistente en el
no ejercicio o desistimiento de la
acciéon penal habian intentado
ejercer el derecho constitucional
con que cuentan, y habian utilizado
eljuicio de amparo indirecto paratal
efecto, argumentando que se les
violaba una “garantia individual”.
Los juzgados de' Distrito y los
tribunales Colegiados de Circuito
que conocieron de los diferentes
casos establecieron, a través de
sus decisiones, criterios distintos,
gque se resumen basicamente en
dos posiciones contradictorias:

a) Contra el no ejercicio o
desistimiento de la accion penal
por parte del Ministerio Publico,
es procedente el juicio de
amparo indirecto en virtud de
que, apesar de no existirlaleya
la que hace mencién el articulo
21 constitucional, en el mismo

(71) La Ley de Amparo fue reformada (3 de junio de 2000) al adicionarsele una fraccion VIi al articulo 114, haciendo procedente el juicio de
amparo directo contra las referidas resoluciones del Ministerio Pblico, una vez verificado el principio de definitividad.
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se consagra un derecho del indi-
viduo, siendo el amparo el
mecanismo de garantia de tal
derecho. Esta posicion se
apoyaen el precedente de la pri-
mera sentencia de arnparo “*;

b) Contra el no ejercicio o desisti-
miento de la accion penal por
parte del Ministerio Publico, no
es procedente el amparo, ya
que la no reglamentacion del
derecho individual “de ninguna
manera implica la procedencia
del juicio de amparo, fundamen-
talmente porque el legislador no
establecid que un érgano de
control constitucional sea la
autoridad competente para
analizar el acto de que se trata,
ademas de que no esta preci-
sado en alguna ley ordinaria que
sea aplicable al caso a quien se
legitima para exigir el respeto de
la garantia individual que
establece tal precepto”.”®

El texto constitucional dice,
textualmente, lo siguiente: “Las
resoluciones del Ministerio Publico
sobre el no gjercicio y desistimiento
de la accion penal, podran ser im-
pugnadas por via jurisdiccional en

los términos que establezca la ley”.
Este es el cuarto parrafo del articulo
21 de la Constitucion, que se ubica
en el Titulo primero, Capitulo | De
las Garantias Individuales. Los
criterios sefalados dieron origen a
una contradiccidon de tesis que
finalmente fue resuelta por el Pleno
de la Suprema Corte.”" En el fondo,
este conflicto de criterios interpreta-
tivos tenia su origen en la definicion
de la naturaleza de la norma consti-
tucional en estudio. Es posible
sostener la procedencia del amparo
argumentando que el parrafo
cuarto del articulo 21 de la
Constitucion federal consagra una
norma constitucional autoapli-
cativa™, es decir, que “produce
efectos juridicos frente a algunos
de sus destinatarios, por si misma,
sin requerir un acto intermedio de
aplicacion”, de tal forma que al
iniciar la vigencia de esta norma los
gobernados derivan en forma
inmediata y directa un derecho
constitucional y las auto-ridades
deberes especificos. ™

Sin embargo, todo parece indicar
que el argumento utilizado por los
organo jurisdiccionales para hacer
procedente el amparo en este caso

(72) Cfr. Semanario Judicial de ia Federacion y su Gaceta, Tomo: Ill, Junio de 1996, Pagina: 759, Tesis: 1.30.P.7 P; Cfr. Semanario Judicial de la
Federacion v su Gaceta, Tomo:|V, Agosto de 1996, Pagina: 619, Tesis: IV.10.1P.

(73) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: IV, Noviembre de 1996, Pagina: 393, Tesis: [V.30.11 P

(74) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: X|i, Noviembre de 2000, Pagina: 361, Tesis: P./J. 114/2000.

(75) “En este caso la situacion juridica existe ya con la mera presencia de la norma constitucional. Es el supuesto mas evidente de eficacia
directa de la Constitucion. El silencio del legislador no tiene relevancia alguna, pues no podra producir normas que desplacen a la
constitucional... [la norma constitucional] despliega toda su eficacia directa en lo que hace a su contenido normativo”. Cfr. Villaverde

(1997:60).
(76) Cfr. Arellano (1983:571).
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es otro: el texto de la Constitucion
ya citado es considerado fuente de
una norma constitucional de princi-
pio, la que, como se anoté anterior-
mente, es aquella que precisa,
inicialmente, una actividad de
concrecion por parte del érgano
legislativo consistente en el esta-
blecimiento de otras normas
(secundarias) para hacerla opera-
tiva en situaciones particulares. Sin
embargo, la ausencia de actividad
del érgano legislativo no impide que
otros 6rganos normativos, princi-
palmente los encargados de la
interpretacion constitucional,
puedan concretar dicho principio,
puesto que éste existe en el siste-
ma constitucional, tiene plena
vigencia, y tan sdlo requiere volver-
se aplicable a situaciones concre-
tas, particulares, labor que bien
puede realizar el juzgador sin que
medie obra legislativa. Es mas, éste
seria, en aras del principio de
supremacia constitucional, un
deber del juzgador de constitucio-
nalidad. 7"

La Suprema Corte de Justicia, en la
sentencia que puso fin a la
contradiccion de tesis 18/98-PL,
sostuvo que la reforma sefalada al
articulo 21 constitucional dio origen
a una garantia individual, puesto
que se establece un “derecho que

(77) Cir. Zagrebelsky (2000:84).
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la Constitucién garantiza al gober-
nado frente a la autoridad, la que,
por consecuencia se ve limitada en
su funcion”, y “el respeto a esa
garantia individual no puede
considerarse postergado o sujeto a
la condicién suspensiva de que se
emita la disposicion legal que
reglamente el instrumento para
impugnar por la via jurisdiccional
ordinaria la determinaciéon de
mérito, puesto que, en principio,
ante la vigencia de la disposicion
constitucional relativa, la proteccion
del derecho garantizado es
inmediata, ya que, en el caso, no se
requieren medios materiales o
legales diferentes de los existentes
para que la autoridad cumpla
cabalmente, desde luego, con el
mandato constitucional de
investigar y perseguir los delitos,
ademas, porque existe un medio
para controlar directamente el
cumplimiento de esas funciones,
que es el juicio de amparo, como
medio de control de la constitucio-
nalidad de los actos de autoridad...
Arribar a una postura que sobre el
particular impida la procedencia del
juicio de amparo, seria tanto como
descono-cer la existencia de la
mencionada garantia individual y el
objetivo y principios que rigen al
juicio de amparo que, de acuerdo
con lo dispuesto por los articulos

133



Carlos Baez Silva

103 y 107 del Pacto Federal, es
proce-dente contra leyes o actos de
autoridad que violen garantias

n» (78)

individuales”.

Es asi como el juicio de amparo
indirecto funciona como medio para
hacer efectivos los derechos
individuales consagrados en la
Constitucion, muchos de ellos clasi-
ficados como normas constitucio-
nales de principio, evitando que la
ausencia de reglamentacion eluda
que tales derechos puedan ser
ejercidos por los titulares; de esta
manera, “mas que la elaboracion de
las disposiciones reglamentarias”,
la intervencién de los juzgadores
federales mediante el juicio de
amparo indirecto “pretende la
realizacion del acto, a fin de que de
esta manera se transforme el
derecho abstracto en una situacion
concreta”.” Al operar de esta
manera se notan semejanzas entre
el amparo mexicano y el mandado
de injunao brasilefio y el writ of
mandamus angloamericano.

Se ha sostenido que entre los
operadores juridicos mexicanos
esta fuertemente extendido y to

arraigado el vicio constitucional de
“‘pensar que los derechos consti-
tucionales no existen mientras no
se reglamentan”, lo cual conduce a
una derogacién de facto de tales
derechos mediante la inactividad
del legislador.®” Por ello es que
cobra relevancia la intervencion del
Poder Judicial de la Federacion, en
su papel de guardian de la
Constitucion. No es probable,
entonces, que existan mayores
resistencias a la actividad protecto-
ra de los tribunales federales ante
las inconstitucionalidades que se
presenten por omisiones legisla-
tivas. Cabria preguntarse si el
propio amparo puede ser utilizado
como mecanismo de proteccion de
los derechos “sociales” o “colec-
tivos” cuando se vean vuinerados
por la inactividad normativa del
legislador.®” Al respecto remitase el
lector interesado al interesante
debate suscitado en el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia al
tratarse el asunto del derecho a la
informacién.®

En el amparo en revision 961/97
también se trato la cuestion relativa
ala procedencia del amparo contra

(78) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XlI, Noviembre de 2000, Pagina: 361, Tesis: P.AJ. 114/2000.

(79) Cfr. Sidou (1991:174),

(80) En opinion de Guillermo Guzman Orozco, exministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion “es inexacto que una garantia
constitucional no otorgue derecho alguno a los gobernados. sino que solo le imponga al Gobierno la obligacién de legislar, lo gue implica
que si no le viene en gana hacerlo o hacerlo en forma sesgada, el precepto constitucional queda derogado de facto”. Cfr. Suprema Corte

{2000:10).

(81) Cfr. Martinez Andreu (2001). En este sentido, se ha afirmado que “ante un tema fundamental cual es el analisis de la situacion de los
derechos fundamentales en Europa desde una perspectiva constitucional, y particularmente la problematica relacionada con los
derechos sociales, el instituto de |a 'inconstitucionalidad por omision’, a la luz de las distintas aportaciones doctrinales y jurisprudenciales
sobre el tema, podria configurarse en el futuro como un mecanismo dinamizador de los derechos sociales fundamentales de los

ciudadanos europeos”, cfr. Tajadura Tejada (2003 : 288).
{(82) Cfr. Suprema Corte (2000).
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las decisiones del Ministerio
Publico de no ejercer o desistirde la
accion penal. Sin embargo, el
guejoso en esa oportunidad solicitd
también el amparo de la justicia
federal contra la omisién del
legislador ordinario de expedir una
ley o de armonizar un ordenarriento
legal a una reforma constitucional.
Es decir, se planteo el problema ya
no de hacer efectivo un derecho
individual consagrado en la
Constitucion, sino el consistente en
que el legislador no habia emitido la
ley o adecuado la existente a una
reforma constitucional.

En tal situacion, el maximo tribunal
federal decidié que “no es proce-
dente el juicio de garantias, en
virtud de que segun lo dispuesto por
el articulo 107, fraccion Il, de la
Constitucién General de la
Republica y, correlativamente, por
el articulo 76 de la Ley de Amparo,
que establecen el principio de
relatividad que rige en el juicio de
amparo, la sentencia que en éste se
dicte sera siempre tal, que soélo se
ocupe de individuos particulares,
limitAndose a ampararlos y
protegerlos en el caso especial
sobre el que verse la queja, sin
hacer una declaracién general
respecto de la ley o acto que la
motivare, lo que en el caso impide
gque una hipotética concesién de la
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proteccion federal reporte algun
beneficio al quejoso, en virtud de
que socapa del respeto a la
garantia individual, que ya se dijo
consagra el parrafo cuarto del
articulo 21 de la Carta Magna, no
puede obligarse a la autoridad
legislativa a reparar la advertida
omision, esto es, a legislar la via
jurisdiccional ordinaria para impug-
nar las resoluciones del Ministerio
Publico respecto del no ejercicio de
la accion penal, pues esto seria
tanto como pretender dar efectos
generales a la ejecutoria constitu-
cional, ya que la reparacién
constitucional implicaria la creacion
de una ley que es una regla de
caracter general, abstracta y
permanente, la que vincularia no
solo al peticionario de garantias y a
las autoridades sefaladas como
responsables, sino a todos los
gobernados y autoridades cuya
actuacién tuviera relacion con la
norma creada, lo que, es
inconcuso, resultaria apartado del
principio de relatividad enun-
ciado”.®

Este criterio se aplico casi de
manera idéntica al resolverse el
amparo directo 2632/98 en el cual
el quejoso presenté como concepto
de violacion: “TERCERO.- La
Asamblea de Representantes del
Distrito Federal a pesar de tener

(83) Cfr.Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VI, Diciembre de 1997, Pagina: 181, Tesis: P. CLXVII1/97.
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facultades expresas para legislar
en materia civil en el articulo 122,
Base Primera, fraccién V inciso h),
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todo lo
cualla obliga a legislar para emitir el
Cddigo Civil y de Procedimientos
Civiles, por lo que al aplicarme una
legislacién expedida por el
Presidente de la Republica en uso
de facultades extraordinarias, es
claro que se esta invadiendo en mi
perjuicio la esfera de atribuciones
de la legislatura local. Debe
aplicarse en mi caso, una ley que
expida la legislatura local no la
federal, por lo cual, la federacién
invade la esfera de competencia de
la Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, al aplicarme una
ley de esa naturaleza, se viola en mi
perjuicio el articulo 16 consti-
tucional, por falta de competencia”.

Es importante resaltar que el Pleno
dela Suprema Corte considera este
agravio fundado, pero inoperante
‘puesto que, en primer término,
debe insistirse en que la expediciéon
de los codigos Civil y de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito
Federal, no es inconstitucional por
el hecho de haberse otorgado
facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica; por
consecuencia, como el plantea- de

miento de invasién de esferas se
apoya en el argumento de que en el
juicio de origen se aplicaron esos
ordenamientos ante la omisién de
la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal de legislar en esa materia,
en términos del articulo 122, base
primera, fraccion V, inciso h), de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es evidente
que, en esas condiciones, la
invasion de esferas competen-
ciales se constrifie a la impugna-
cion de la falta de emision por el
citado 6rgano legislativo local de los
codigos correspondientes. Delimi-
tada asi la cuestidn de invasién de
esferas, como la aplicacion de los
codigos Civil y de Procedimientos
Civiles para Distrito Federal
expedidos por el Presidente de la
Republica, ante la omision de
legislar atribuida al referido érgano
legislativo local, debe considerarse
la inoperancia del agravio a estudio,
teniendo presente que los articulos
107, fraccidn 1l, constitucional, y 76
de la Ley de Amparo”, los cuales
consignan el principio de relatividad
de las sentencias de amparo,
también conocido como Férmula
Otero.™

Es de hacer notar que el criterio
jurisprudencial sefalado consigna
que cuando en lademanda de a por

(84) Cfr. Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Tomo: X, Noviembre de 1998, Pagina: 40. Tesis: P. LXXX/99.
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amparo directo se impugha la
omisién de una legislatura
consistente en la no expedicidén de
una determinada codificacion u
ordenamiento no es posible
analizar tal asunto, no por otra cosa
sino debido a los efectos que puede
tener la sentencia que determinara,
en su caso, la inconstitucionalidad
de tal omisién. De esta forma,
tampoco es procedente el amparo
indirecto para examinar la
inconstitucionalidad por omisién
legislativa, pues tarnbién para éste
rige el principio de relatividad de la
sentencia. Hay que tener presente
que en el caso examinado la
omision legislativa no tiene como
objeto un derecho individual
constitucionalmente consagrado,
sino una facultad del érgano. Y,
como sucede en el caso concreto,
el no ejercicio de la facultad
legislativa por el érgano titular de la
misma puede llegar a ser
constitutiva tanto de un agravio
personal y directo, como de una
afectacién general y difusa, sin
embargo el juicio de amparo, en
general, no puede solucionar el
problema de inconstitucionalidad
porque el efecto de la sentencia
seria erga omnes.

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

Ahora bien, es entonces necesario
preguntarse si en el ordenamiento
constitucional vigente a nivel
federal existe un mecanismo
procesal semejante a la omision
legislativa veracruzana o tlaxcalte-
ca o a la accion de inconstitucio-
nalidad por omision brasilefia.
Sobre todo un mecanismo que
derive en una sentencia que pueda
llegar a tener efectos generales,
puesto que solo asi se subsanaria
el defecto del amparo® en este tipo
de situaciones. Lo primero que hay
que considerar es si la controversia
constitucional o la accion abstracta
de inconstitucionalidad, instituidas
en el articulo 105 de la Constitu-
cion, pueden servir para-enmendar
una inconstitucionalidad por
omision legislativa.

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

{(85) Que no es propiamente un defecto. en virtud de que no es un instrumento disenado para proteger otro tipos de derechos que no sean los

fundamentales del individuo.
(86) Cfr. Castro(1997:61)
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e Solucionar conflictos que, con
motivo de la constitucionalidad o
legalidad de normas generales o
individuales (“actos no legislati-
vos”), se susciten entre®:

Q
~—

“distintos 6rdenes juridicos”,

b) “6rganos de distintos ordenes
juridicos”,

¢) "6rganos del mismo orden
juridico”; o bien

e “La resolucion de diferencias
contenciosas sobre limites de
los Estados” o el “arreglo de
limites entre Estados que
disienten”.®

e Todo ello con la finalidad de
‘preservar el sistema y la
estructura de la Constitucidon
Politica”.®

Por su parte, las acciones de
inconstitucionalidad pueden ser
definidas como los procedimientos
instaurados ante la Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon por
“determinados 6rganos o fragmen-
tos de organos, o los érganos direc-
tivos de determinadas personas
morales (partidos politicos)
reconocidos constitucionalmente
como de interés para la socie-
dad”®, mediante los cuales tal i6n,

(87) Cfr. Cossio(1998:12)
(88) Castro (1997:61).
(89) Ibidem.

(90) Cossio (1998:20)

(91) Fix Zamud|o(1998 87)
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tribunal examinara, en abstracto, la
posible contradiccién entre una
norma de caracter general y la
Constitucion, con la finalidad de
‘garantizar la aplicacion de la
Constitucion y la certeza del orden
juridico fundamental™®".

La propia Suprema Corte ha
sefnalado jurisprudencialmente las
diferencias entre las controversias
constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad: “Si bien es
cierto que la controversia constitu-
cional y la accién de inconstitucio-
nalidad son dos medios de control
de la constitucionalidad, también lo
es que cada una tiene caracteris-
ticas particulares que las diferen-
cian entre si; a saber: a) en la
controversia constitucional, instau-
rada para garantizar el principio de
division de poderes, se plantea una
invasion de las esferas competen-
ciales establecidas en la
Constitucion, en tanto que en la
accion de inconstitucionalidad se
alega una contradicciéon entre la
norma impugnada y una de la
propia Ley Fundamental; b) la
controversia constitucional sélo
puede ser planteada por la
Federacion, los Estados, los
Municipios y el Distrito Federal a
diferencia de la accién de incons-
titucionalidad que puede ser



promovida por el procurador gene-
ral de la Republica, los partidos
politicos y el treinta y tres por ciento,
cuando menos, de los integrantes
del 6rgano legislativo que haya
expedido lanorma; c) tratandose de
la controversia constitucional, el
promovente plantea la existencia
de un agravio en su perjuicio en
tanto que en la accidn de inconstitu-
cionalidad se eleva una solicitud
para que esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién realice un
analisis abstracto de la constitucio-
nalidad de la norma; d) respecto de
la controversia constitucional, se
realiza todo un proceso (demanda,
contesta-cion de demanda,
pruebas, alegatos y sentencia),
mientras que en la accién de in-
constitucionalidad se ventila un
procedimiento; €) en cuanto a las
normas generales, en la contro-
versia constitucional no pueden
impugnarse normas en materia
electoral, en tanto que, en la accion
de inconstitucionalidad pueden
combatirse cualquier tipo de
normas; f) por lo que hace a los
actos cuya inconstitucionalidad
puede plantearse, en la contro-
versia constitucional pueden
impugnarse normas generales y
actos, mientras que la accion de
inconstitucionalidad soélo procede
por lo que respecta a normas
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generales; y, g) los efectos de la
sentencia dictada en |la
controversia constitucional tratan-
dose de normas generales,
consistiran en declarar la invalidez
de la norma con efectos generales
siempre que se trate de
disposiciones de los Estados o de
los Municipios impugnados por la
Federacién, de los Municipios
impugnados por los Estados, o
bien, en conflictos de 6rganos de
atribucién y siempre que cuando
menos haya sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho
votos de los Ministros de la
Suprema Corte, mientras que en la
accion de inconstitucionalidad la
sentencia tendra efectos generales
siempre y cuando ésta fuere
aprobada por lo menos por ocho
Ministros. En consecuencia, tales
diferencias determinan que la
naturaleza juridica de ambos
medios sea distinta.”®

Definitivamente la accion de
inconstitucionalidad no es el
instrumento adecuado para atacar
la inactividad normativa del
legislador o de cualquier otro
organo, en virtud de que la finalidad
de esta accién es analizar la posible
contradiccién entre una norma
impugnada y una de la propia
Constitucion, es decir, se analiza el

(92) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XII, Agosto de 2000. Pagina: 965, Tesis: P./J. 71/2000.
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resultado o producto de una
actividad normativa; en el caso de
las omisiones normativas simple-
mente no hay tal actividad, aunque
tal inactividad, inaccion u omision
genere consecuencias normativas
contrarias a alguna norma
constitucional.

Segun Cossio, la controversia
constitucional procede Unicamente
contra lo que denomina omisiones
relativas, puesto que “mientras el
organo del cual se reclame la
omisién no ejercite sus facultades,
no es posible demandarle una
actuacion, pues ello implicaria que
la Suprema Corte terminara por
sustituirle en el ejercicio de las
facultades del 6rgano de que se
trate. Por el contrario, cuando se
estima que el 6rgano ha incurrido
en su actuar en una omision
respecto de lo ordenado por una
norma superior Constitucion o no,
puede llevarse a cabo el control de
regularidad, pues ahi la omision si
puede constituirse en el contenido
de la declaracién de invalidez”.®”
Como se anotdo arriba, las
omisiones legislativas relativas se
acercan a lo que ftradicionalmente
se conoce como “laguna de la ley”,
es degcir, el legislador actua, crea la
ley, pero lo hace de manera
defectuosa, a criterio del juzgador

(93) Cossio(1998:13y 14).

constitucional. Pero el objeto del
presente trabajo es responder a la
pregunta ;qué hacer cuando el
legislador, existiendo altas
probabilidades de que legisle, no lo
hace? Al parecer el problema
consistente en la omisién legislativa
relativa, segun se desprende de la
jurisprudencia federal, no es tan
dificil de resolver. Pero ¢qué
sucede ante la omision absoluta?

La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se ha manifestado ya sobre
este tema, aunque de manera un
tanto superficial, al sostener que la
controversia constitucional es la via
para impugnar la constitucionalidad
de actos o disposiciones generales
“sin que se haga distincién alguna
sobre la naturaleza de los actos que
pueden ser objeto de la accién, por
lo que al referirse dichos
dispositivos [articulos 105, fraccién
| de la Constitucion y 10 y 21 de la
Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y 1l del articulo 105
constitucional] en forma genérica a
'actos’, debe entenderse que éstos
pueden ser positivos, negativos y
omisiones”.®"

Este criterio de jurisprudencia se
generd a partir de una controversia
constitucional interpuesta por un
ayuntarniento en contra de un
gobierno estatal ante la omision de

(94) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: X, Agosto de 1999, Pagina: 568, Tesis: P./J. 82/99.
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eéste de “entregar a la actora las
participaciones federales que le
corresponden en términos del
articulo 115, fraccion IV, inciso b) de
la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, es
decir, no se tratd, propiamente, de
una omisidn legislativa, de una
omisidon normativa, sino del no
ejercicio de una atribucién o
facultad por parte de un érgano que
le genero un perjuicio directo a otro
distinto. De aqui se puede despren-
der que la controversia constitucio-
nal es un instrumento adecuado
para plantear la posible afectacién
directa de un organo del Estado
derivada de una omisién por parte
de algun otro é6rgano del Estado;
pero de lo anterior no se concluye
que tal omisién resulte direc-
tamente inconstitucional, por lo que
este instrumento de la controversia
constitucional puede ser util no sélo
para plantear omisiones violatorias
de la constitucionalidad, sino
también de lalegalidad.

Los mecanismos de proteccion de
la Constitucion federal no ofrecen,
en apariencia, muchas posibilida-
des de utilidad para impugnar la
omision legislativa, absoluta y en
sentido amplio. No es viable
proponer reformas. Méas bien seria
adecuado esperar el desarrollode o
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la institucion en Veracruz o Tlaxcala
y estudiar a profundidad el derecho
comparado, realizando al mismo
tiempo una valoraciéon sobre la
utilidad de instituciones como el
mandado de injunao y la accién de
inconstitucionalidad por omision. El
estudio y el andlisis no debe ser
actividad solo del érgano legislativo
o del ejecutivo, sino también del
judicial, pues aunque éste no puede
modificar los textos normativos, si
puede, mediante su labor de
interpretacion, modificar el sentido
de los mismos, de forma tal que, en
aras del principio de supremacia
constitucional y de su funcién como
guardian del derechos individuales
y de la Constitucién toda, pueda,
paso a paso, hacer de la nuestra
una Constitucién normativa.

VI. Conclusion

La inactividad legislativa del
legislador puede llegar a constituir
una infraccién a la Constitucién al
crear situaciones normativas
contrarias a ésta, principalmente
por la falta de desarrollo de algun
precepto constitucional. Esta
inactividad puede llegar a afectar la
plena vigencia de la Constitucion,
por lo que deben crearse mecanis-
mos procesales idoneos para dar
solucién a problemas que la |,
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ausencia de vigencia plena de la
norma constitucional puede aca-
rrear. En este sentido, es preciso
distinguir entre situaciones
normativas contrarias a la Cons-
titucion, creadas por la inactividad
legislativa del  Legislativo que
afectan derechos publicos subje-
tivos, y aquéllas que, sin llegar a
constituir un agravio personal y
directo a algun individuo, afectan la
plena vigencia de la Constitucién.
El Derecho extranjero (Estados
Unidos de América, Portugal, Bra-
sil, Argentina, etc.) ha desarrollado
instituciones de Derecho procesal
constitucional distintas para esas
situaciones; por un lado, un
mecanismo de tutela de derechos
publicos subjetivos que permite,
mediante la intervencion del juez, el
ejercicio del derecho afectado por
la omision legislativa, que recibe
diversos nombres (writ of man-
damus, mandado de injunao, por
ejemplo), funcién que en México ha
desarrollado exitosamente el
amparo desde sus origenes; por el
otro lado, en el extranjero se ha
creado una accion difusa para
revisar la constitucionalidad de las
omisiones legislativas, cuando la
afectacion a la vigencia de la
Constitucion no implica un agravio
directo a un individuo, similar a la
accion de inconstitucionalidad
prevista en el ordenamiento federal
mexicano.
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Esta ultima modalidad del
mecanismo de revision de la
constitucionalidad de las omisiones
legislativas del Legislativo reviste
una seria importancia por la
problematica que plantea la
solucién que la judicatura ofrezca a
la inconstitucionalidad: creacion del
ordenamiento juridico ausente,
creacion de reglas generales de
operacién o recomendacion al
6érgano omiso.

En el ordenamiento juridico federal
mexicano no existe un mecanismo
que solucione este tipo de situa-
ciones, a pesar de que se ha intro-
ducido la figura de la accion de
inconstitucionalidad por omision en
el ordenamiento juridico del Estado
de Veracruz. Es por tanto necesario
que, tomando en consideracién
nuestra historia constitucional
reciente, se incluya este tema en el
debate sobre la nueva Constitucion
{o constitucionalidad) federal
mexicana.
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