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INTRODUCCION

El objeto fundamental de la presente investigacion es determinar que
en el ordenamiento juridico mexicano, a nivel federal, no existe un medio de control
constitucional que permita al afectado por una omisién legislativa, impugnarla. Por lo
que, en este trabajo pondré de manifiesto la necesidad de que a través de un medio
de control constitucional se examine la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una omision legislativa.

Para lograr mi propdésito, expondré una concepciéon de lo que debe
entenderse por omision legislativa; que en términos generales se comprende como la
abstencion parcial o total del desarrollo de la normatividad por parte del Poder
Legislativo, que por mandato constitucional se encuentra obligado a emitir, lo que
ocasiona que no pueda aplicarse la ley suprema vigente en el momento en que
sucede la infraccion de determinada materia, lo que produce su ineficacia y la
vulnerabilidad del orden constitucional.

En la descripcion de los articulos 103, 104, 105 y 107 constitucionales
se sefialan diversos medios de control constitucional para la proteccion de los
ciudadanos e instituciones contra las injusticias, negligencias o abuso de poder por
parte de los funcionarios del Estado, tales medios se clasifican en: El juicio de
amparo; la controversia constitucional; la accidon de inconstitucionalidad; el juicio de
revision constitucional electoral; el juicio para la proteccion de los derechos politico-
electorales del ciudadano; la facultad investigadora de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion; el juicio politico; y las recomendaciones de las Comisiones Protectoras
de los Derechos Humanos (Ombudsman).

En los medios de control constitucional mencionados no se encuentra
la garantia juridica de la inconstitucionalidad por omision legislativa, es decir, no
existe un mecanismo o medio de control constitucional que tenga la finalidad de
garantizar la constitucionalidad de los actos legislativos, ya que al poder legislativo le
corresponde la obligacion de hacer las leyes y definir el marco juridico de la accion

de gobierno.



Asi, el problema objeto de andlisis tiene su fuente en la realidad
consistente en que a nivel federal no es posible impugnar la omisién legislativa, no
obstante que la misma lesione la Ley Fundamental. Para lograr lo anterior se tendra
como punto de partida el examen de los medios de control constitucional que existen
en nuestro pais, para poner de manifiesto que ninguno de ellos controla la omisién
legislativa, a fin de que se analice como infraccion a la Constitucion.

De igual forma se estudiara el principio de la division de poderes,
contenido en el articulo 49 de la propia Constitucidon, respecto del cual la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que es flexible, pues permite a
cualquiera de los poderes ejercer funciones que, en términos generales,
corresponden a la esfera de atribuciones de otro; esto implica que, dicho principio no
opera de forma estricta y rigida, sino que ha sido modulado con numerosas
excepciones con el fin de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas entre los
poderes federales.

También se realizara un estudio del principio de supremacia
constitucional, el cual se encuentra previsto en el articulo 133 constitucional, por el
que la Constitucién Federal y las leyes que de ella emanen, asi como los tratados
celebrados con potencias extranjeras, hechos por el Presidente de la Republica con
aprobacion del Senado, constituyen la Ley Suprema de toda la Unidn. Se pondr& de
relieve que en nuestro pais no existe el control difuso de la Constitucion, pues sélo el
Poder Judicial Federal puede calificar la constitucionalidad de las leyes, lo anterior
con fundamento en el citado articulo 133, del que se puede determinar, el mismo no
es fuente de facultades de control constitucional para los Jueces del orden comun.

Enseguida procederé a determinar el tema central de la investigacion
gue lo es la omision legislativa y su inconstitucionalidad, tanto en el ambito local
como en el federal; poniendo de manifiesto que a partir del afio dos mil, mediante las
reformas a la Constitucion de los estados de Veracruz, Coahuila, Quintana Roo,
Chiapas y Tlaxcala, nace un nuevo sector del derecho procesal constitucional en
México, que se denomina como local, debido a la creacion de distintos instrumentos
de indole jurisdiccional para la proteccidn, preservacion, interpretacion y aplicacion

directa de la normativa suprema de esos estados. Incluso se introduce la accién por



omision legislativa en los citados ordenamientos, lo que estimo puede servir de
ejemplo para su incorporacion a nivel federal, a través de una reforma a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Luego, realizaré un estudio de ese tema en el derecho comparado,
para finalmente establecer que en el ordenamiento juridico mexicano, a nivel federal,
no existe un medio de control constitucional para combatir la inconstitucionalidad por
omision legislativa, ya que aun cuando existen diversos medios de control
constitucional, no contamos con un medio de defensa capaz de anular un acto
legislativo que contenga omisiones relativas, o bien, una ausencia total de ley, que
provoque situaciones juridicas contrarias a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

No obstante lo anterior, aunque no existe en la Constitucion un
fundamento para combatir las omisiones legislativas, como se dijo, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha resuelto en jurisprudencia algunas omisiones legislativas
derivadas de reformas a la Constitucion, que no han sido reglamentadas por la
legislacion secundaria; como en el caso de la reforma al articulo 21 constitucional, en
que la aludida Suprema Corte de Justicia de la Nacion determind, que, mientras no
se estableciera el medio ordinario de impugnacion en la via jurisdiccional, resultaba
procedente el juicio de amparo indirecto contra las determinaciones del ministerio
publico sobre el no ejercicio de la accién penal; y respecto de estos topicos también
estimo, que, los jueces de Distrito pueden imponer un plazo al Ministerio Publico,
para que emita algin pronunciamiento respecto del ejercicio o no ejercicio de la
accion penal, también en el caso en que la ley contiene una laguna, a través de la
jurisprudencia se ha suplido como en el caso de la ampliacion de la demanda de
garantias, al no estar prevista en la Ley de Amparo, la Corte determind, a través de
la contradiccion de tesis 23/2000-PL, que resulta procedente aunque no estuviera
prevista en la citada ley.

La mencionada Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha seguido
un criterio firme sobre la cuestion en estudio, puesto que también determind, que los
conceptos de violacion y agravios expresados en el amparo directo en revision son

inoperantes cuando en ellos se impugna la omisién del legislador ordinario de



expedir una ley o de armonizar un ordenamiento a una reforma constitucional.

En cualquier caso, en mi opinién, el remedio a la inconstitucionalidad
por omisién legislativa no debe invadir la esfera de competencia de las autoridades
encargadas de expedir las leyes, pues el abuso del poder publico entre otras cosas
se evita a traves de su division, por lo que la intromision de las facultades o
atribuciones de un poder a otro, pueden provocar graves problemas, poniendo en
peligro el estado de derecho que es en suma la razén de la existencia de las
instituciones estatales. Por tanto, para respetar el principio de divisién de poderes, el
tribunal que declare la existencia de la inconstitucionalidad por omision legislativa
debe dar oportunidad al Poder Legislativo para que subsane la omision en que
incurrid, y soélo en caso de que éste no lo haga, a fin de hacer efectiva la sentencia,
cuyo cumplimiento es de orden publico, el tribunal debe subrogarse y subsanar la
omision, pero con efectos solamente para el caso concreto, ya que no puede tener
efectos erga omnes, pues el caracter general corresponde a la ley.

A la justicia constitucional moderna se le pide que atienda de algun
modo efectivo a la inconstitucionalidad por omision. Por lo que debe establecerse por
medio del proceso legislativo correspondiente, entre las facultades encomendadas al
Poder Judicial de la Federacion, para el control de la Constitucion, lo conducente a
un medio, para combatir la omision legislativa, por lo que en el presente trabajo
propongo una reforma al articulo 105 constitucional que permita a las autoridades
gue actualmente estan facultadas para promover una accion de inconstitucionalidad,

asi como a los justiciables combatir una omision legislativa.



CAPITULO 1
PRINCIPIOS DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y DIVISION DE PODERES EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO

1. El principio de Supremacia Constitucional

La Real Academia Esparfiola sostiene en su diccionario que la palabra
supremacia significa “grado supremo en cualquier linea”, asi como, “preeminencia,

"1 Con base en lo anterior se afirma que la supremacia

superioridad jerarquica.
constitucional se traduce en la cualidad que tiene la Constitucion de ser la norma que
apoya y da validez a la totalidad del ordenamiento juridico de un pais.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha

considerado lo siguiente:

La supremacia constitucional se configura como un principio consustancial del sistema juridico-
politico mexicano, que descansa en la expresion primaria de la soberania en la expedicion de la
Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y de todas las
autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente a las
disposiciones de aquélla. En este sentido, 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.?

Lo que significa que acorde con dicho principio, ninguna Constitucion
estatal, ni ninguna ley, puede contrariar la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por ser ésta la Ley Suprema.

Los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion han determinado
gue del principio de supremacia constitucional se desprenden diversas implicaciones.
Ya que, al ser la Constitucion la Ley Suprema de la Nacion, su contenido no puede
transformarse por ningun otro ordenamiento legal, pues se sobrepone a las leyes
comunes federales y locales;® esto es, tales ordenamientos guardan una
subordinacion natural respecto de la Constitucion.

Los estados de la Republica deben sujetarse a lo ordenado en la Ley

Suprema, aun cuando sean libres y soberanos pues sélo aplica en cuanto a su

! Real Academia de la Lengua Espafiola, Espasa, Calpe, Madrid 2001, p. 787.
2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P./J.73/99, Novena época, T.X, agosto de 1999, p. 18.
® Ibidem, Sexta Epoca, vol. XLIV, Primera Parte, p. 28.



régimen interior, por ello, cuando una ley local se oponga a los preceptos
constitucionales, éstos deben prevalecer, incluso en el supuesto de que la legislacion
expedida por la Legislatura local se adecue a su propia Constitucién y emane de
autoridad competente,* ya que los estados deben permanecer acordes con la
federacion, segun los principios de la propia Constitucion.

Toda institucion o dependencia, y todo individuo, deben someterse a
las disposiciones constitucionales, respetando sus garantias y postulados, sin que
ninguna persona -fisica o moral, publica o privada- pueda desconocerlas.”

Con fundamento en su jerarquia, la Constitucion solamente puede
modificarse o adicionarse con base en los lineamientos que para tal efecto se indican
en ella, y por conducto de un organo especialmente calificado (constituyente

permanente).®

1.1. La Supremacia Constitucional en México

El principio de supremacia constitucional se encuentra en los articulos
15, 40, 41, primer parrafo, 128 y 133 de la Constitucion Federal.

El principio citado se establece expresamente en el articulo 133; y la
hegemonia de la Constituciébn sobre los convenios y tratados internacionales en el
diverso 15. En tanto, los articulos 40 y 41 disponen, respectivamente, que la forma
de Estado y la de gobierno se adecuen a los principios de la Ley Fundamental, y que
las constituciones locales no contrarien las estipulaciones de la federal. El articulo
128 sefiala que todo funcionario publico, sin excepcidén alguna, proteste guardar la
Constitucion y las leyes que de ella emanen antes de tomar posesion de su cargo.

Los mencionados articulos sefalan que la Constitucion Federal ocupa
la cuspide del orden juridico nacional; origina a los poderes constituidos y ninguna
ley debe contradecirla.’

La Constitucion sefiala que la supremacia, asi como sus efectos, se

* |bidem, Séptima Epoca, vol. 40, Primera Parte, p. 45.

® Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, no. 86, febrero de 1995, p. 19
® Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima Epoca, vol. 39, Primera Parte, p. 22.
" CARPIZO, Jorge, Estudios Constitucionales, 72 ed., Porria/UNAM, México, 1999, p. 258.



deben en principio al contenido de las disposiciones constitucionales; la Constitucion
goza de “supremacia material” que la dogmatica constitucional ha defendido con
apoyo en diversos dogmas del constitucionalismo.

La supremacia constitucional comprende las constituciones o leyes de
los estados, de acuerdo a la parte final del propio articulo 133, que faculta a los
jueces locales para coadyuvar al control de la supremacia constitucional, al preferir

las disposiciones federales a las constituciones de las entidades federativas.®

1.2. El principio de divisién de poderes

En el primer parrafo del articulo 49, nuestra Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos consagra el principio de division de poderes al
establecer:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola persona o
corporaciéon, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningln
otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades
extraordinarias para legislar.

La divisién de poderes, estima Felipe Tena Ramirez,® constituye una
institucion juridica y politica, que se ha proyectado en la historia.

El principio de division de poderes aparece contenido desde el Decreto
Constitucional para la libertad de la América Mexicana, expedido en Apatzingan el 22
de octubre de 1814, que establecia en sus articulos 11 y 12, respectivamente, “Tres
son las atribuciones de la soberania: la facultad de dictar leyes, la facultad de
hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares” y “Estos tres
poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no deben ejercerse ni por una sola
persona, ni por una sola corporacion.”*°
Este principio se consigné también en el articulo 23 del Reglamento

Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1823, mismo que sefald: “El sistema del

8 ARELLANO GARCIA, Carlos, El juicio de amparo, 72 ed., Porrtia, México, 2001, pp. 361-362.

® TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 342 ed., Porrtia, México, 2000, p. 211.

Documentos Constitucionales y Legales relativos a la Funcién Judicial 1810-1917, tomos | y Il, Poder Judicial de la
Federacion, p. 80.
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gobierno politico se compone de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que
son incompatibles en una misma persona o corporacion”. **

Y en el articulo 9°, del Acta Constitutiva de la Federacion de 31 de
enero de 1824, que disponia:

"El Poder Supremo de la Federacién se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y

Judicial; y jamas podran reunirse dos o mas de éstos en una corporacién o0 persona, ni

depositarse el Legislativo en un individuo"."?

Salvo la denominacion de Supremo Poder Conservador en la Segunda
Ley Constitucional de 1836, en términos similares al del Acta Constitutiva de 1824,
se adoptd el principio de division de poderes en la Constitucion Federal de 1824
(articulo 60.); en las Bases Constitucionales de 1835 (articulo 40.); en los Proyectos
de Reformas Constitucionales de 1840 (articulo 60.) y de 1842 (articulos 50., 27 y 33
de los proyectos de la mayoria, minoria y tercer proyecto, respectivamente); en las
Bases de Organizaciéon Politica de 1843 (articulo 50.); y en la Constitucion Federal
de 1857 (articulo 59)*.

El texto original del articulo 49 en la Constitucion de 1917, vigente,
establecio:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos 0 mas de estos poderes en una sola persona o
corporacién, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29.*

El articulo fue adicionado por decreto publicado el 12 de agosto de

1938, para precisar que:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningln
otro caso se otorgaran al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar.'®

Actualmente dice asi:
Articulo 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacién, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun

™ Ibidem, p.114.

2 |dem.

1dem.

™ Ibidem, pp. 508-509.

*TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México, 1080-1999, 222 ed., Porrtia, México, 1999, pp. 894-895.
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otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades
extraordinarias para legislar.

1.2.1. Laflexibilidad de la division de poderes en México

El principio de la division de poderes establecido en el articulo 49 de la
Constitucion Federal no constituye un sistema rigido, sino que admite excepciones
establecidas en la propia Constitucién, que permiten a cualquiera de los poderes
ejercer funciones que, corresponden a la esfera de atribuciones de otro.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que los
poderes no pueden actuar siempre y necesariamente separados, ya que si bien cada
uno tiene sefaladas sus atribuciones, al efectuar un andlisis de éstas, se aprecia que

existe concurrencia, asi, ha establecido en la tesis de rubro y texto siguiente:

DIVISION DE PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CARACTER
FLEXIBLE. La division de poderes que consagra la Constitucion Federal no constituye un
sistema rigido e inflexible, sino que admite excepciones expresamente consignadas en la propia
Carta Magna, mediante las cuales permite que el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo o el
Poder Judicial ejerzan funciones que, en términos generales, corresponden a la esfera de las
atribuciones de otro poder. Asi, el articulo 109 constitucional otorga el ejercicio de facultades
jurisdiccionales, que son propias del Poder Judicial, a las Camaras que integran el Congreso de
la Unidn, en los casos de delitos oficiales cometidos por altos funcionarios de la Federacion, y
los articulos 29 y 131 de la propia Constitucion consagran la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo ejerza funciones legislativas en los casos y bajo las condiciones previstas en dichos
numerales. Aunque el sistema de division de poderes que consagra la Constitucién General de
la Republica es de caracter flexible, ello no significa que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial puedan, motu proprio, arrogarse facultades que corresponden a otro poder, ni que las
leyes ordinarias puedan atribuir, en cualquier caso, a uno de los poderes en quienes se deposita
el ejercicio del Supremo Poder de la Federacion, facultades que incumben a otro poder. Para
que sea vdlido, desde el punto de vista constitucional, que uno de los Poderes de la Unién
ejerza funciones propias de otro poder, es necesario, en primer lugar, que asi lo consigne
expresamente la Carta Magna o que la funcidon respectiva sea estrictamente necesaria para
hacer efectivas las facultades que le son exclusivas, y, en segundo lugar, que la funcion se
ejerza Unicamente en los casos expresamente autorizados o indispensables para hacer efectiva
una facultad propia, puesto que es de explorado derecho que las reglas de excepcién son de
aplicacion estricta.”

Ese Alto Tribunal ha sefialado que la intromision, la dependencia y la
subordinacién son conductas violatorias del principio de la division de poderes, asi lo

ha establecido en la tesis que dice:

PODERES DE LA FEDERACION. LAS ATRIBUCIONES DE UNO RESPECTO DE
LOS OTROS SE ENCUENTRAN LIMITATIVAMENTE PREVISTAS EN LA CONSTITUCION Y

*Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima Epoca, t. 151-156 tercera parte. p. 117.
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EN LAS LEYES QUE A ELLA SE AJUSTAN. Del andlisis de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se advierte, por una parte, que en su articulo 49 establece como
nota caracteristica del Gobierno Mexicano, el principio de division de poderes al sefalar
expresamente que "El Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.". Determinando en su segundo parrafo, como regla general, que
no podran reunirse dos o0 mas de estos poderes en una sola persona o corporacion, lo que
sustenta el principio complementario de autonomia de cada poder. Por otra parte, también se
aprecia que ambos principios no implican que los poderes tengan que actuar siempre y
necesariamente separados, pues si bien cada uno tiene sefialadas sus atribuciones (73,
Congreso de la Union; 74, facultades exclusivas de la Cadmara de Diputados; 76, facultades
exclusivas de la Camara de Senadores; 77, facultades de ambas Camaras en que no requieren
de la intervencion de la otra; 78, atribuciones de la Comisién Permanente; 79, facultades de la
autoridad de fiscalizacion superior de la Federacion; 89, facultades y obligaciones del presidente
de la Republica; 99, facultades del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion; 103,
104, 105, 106 y 107, facultades de los tribunales del Poder Judicial de la Federacion), del
examen de las mismas se aprecia que en varios casos se da una concurrencia de poderes,
como ocurre, por ejemplo, en la designaciéon de Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en que participan el Poder Legislativo, a través de la Camara de Senadores, que hace
la designacion, y el presidente de la Republica, titular del Poder Ejecutivo, que presenta ternas
para que de ellas se seleccione a quienes se designe. Conforme al principio de supremacia
constitucional, cabe inferir que cuando se esta en presencia de facultades u obligaciones de
cada uno de los poderes que se relacionan con otro poder, las mismas deben estar
expresamente sefialadas en la propia Constitucion y si bien el Congreso de la Unién tiene
dentro de sus atribuciones dictar leyes, ello no puede exceder lo establecido en el articulo 49 de
la Constitucion, ni lo expresamente sefialado en las disposiciones especificadas, relativas a las
facultades y deberes de cada poder. Por consiguiente, las fracciones XXIV y XXX del articulo
73, que precisan como facultades del Congreso de la Unién la de "... expedir la ley que regule la
organizacion de la entidad de fiscalizacion superior de la Federacién y las demas que normen la
gestiodn, control y evaluacién de los Poderes de la Unién ..."; y la de "... expedir todas las leyes
gue sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las facultades anteriores, y todas las otras
concedidas por esta Constitucion a los Poderes de la Union.", deben interpretarse enmarcadas y
limitadas por los principios referidos, es decir, salvaguardando el de divisién de poderes y el de
autonomia de cada uno y regulando, en detalle, las facultades y obligaciones que a cada poder
sefiala la propia Constitucién, pero sin introducir atribuciones u obligaciones que no estén
consigna%as en la misma y que supusieran no ajustarse a ella, vulnerando los repetidos
principio.

De dicha tesis y su ejecutoria, publicada como varios 698/2000-PL, se
desprende, que el reparto de atribuciones y funciones encomendadas a cada uno de
los poderes no constituye una separacion absoluta y determinante, sino que entre
ellas se presenta una colaboracion para lograr un equilibrio de fuerzas y un control
solidario que garantice la unidad politica del Estado en beneficio del pueblo
mexicano. Dicha colaboracion opera por dos medios principales: la primera,
exigiendo la participacion de dos de los poderes para la validez de un acto, y otro,
otorgando a los poderes facultades que no les resulten propias.

Que por ello, la vigencia de una ley requiere de su aprobacién por el

Congreso de la Unién y de su promulgacion por el presidente de la Republica

Ibidem, tesis CLVIII/2000, Novena Epoca, t. XIII, septiembre de 2000, p. 33
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(articulos 72 y 89, fraccion 1); el Senado debe aprobar los tratados internacionales y
convenciones diplométicas que celebre el Ejecutivo Federal (articulo 76, fraccion I);
al Senado compete ratificar los nombramientos que el presidente haga del
Procurador General de la Republica, Agentes Diploméaticos, Consules Generales,
empleados superiores de Hacienda, Coroneles y demas jefes superiores del Ejército,
Armada y Fuerza Aérea Nacionales (articulo 76, fraccion Il), asi como autorizarlo
para que permita la salida de tropas nacionales fuera de los limites del pais, el paso
de tropas extranjeras por territorio nacional y la estaciéon de escuadras de otra
potencia, por mas de un mes, en aguas nacionales (articulo 76, fraccion lll), y darle
consentimiento para que disponga de la Guardia Nacional fuera de sus estados,
fijando la fuerza necesaria; también compete al Senado designar a los Ministros de la
Suprema Corte de Justicia, de entre la terna que someta a su consideracion el
Presidente de la Republica, y otorgar o negar su aprobacion a las solicitudes de
licencia o renuncia de los mismos, que le someta dicho funcionario, asi como elegir a
los Magistrados Electorales de la Sala Superior y de las Regionales del Tribunal
Federal Electoral a propuesta de la Suprema Corte de Justicia (articulos 76, fraccion
VIIl'y 99, fraccion 1X, parrafo quinto); la Camara de Diputados debe examinar, discutir
y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la Federacién que debe hacerle
llegar el presidente de la Republica (articulo 74, fraccion V).

Que respecto del ejercicio de facultades por los poderes que no les
resulten propias resultan ejemplificativas las siguientes: el Presidente de la Republica
realiza funciones legislativas cuando le son concedidas facultades extraordinarias
(articulo 29), en los casos previstos en el articulo 131 y cuando reglamenta las leyes
expedidas por el Congreso de la Unién (articulo 89, fraccidon [); asimismo, realiza
funciones judiciales al conceder indultos a los reos sentenciados por delitos de
competencia de los tribunales federales y a los sentenciados por delitos del orden
comun en el Distrito Federal (articulo 89, fraccién XIV).

En tanto que el Poder Legislativo realiza funciones propiamente
ejecutivas al admitir nuevos estados a la Union Federal, al formar nuevos estados
dentro de los limites de los existentes, al crear y suprimir empleos publicos de la

Federacion, al declarar la guerra, al conceder licencia al presidente de la Republica,
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al designar a quien debe sustituirlo, en forma interina o provisional, y al aceptarle la
renuncia (articulo 73, fracciones I, Ill, XI, XII, XXVI y XXVII).

También realiza el Legislativo funciones judiciales al conceder
amnistias, por delitos cuyo conocimiento corresponda a los Tribunales de la
Federacion (articulo 73, fraccion XXII); al declarar la Camara de Diputados si ha o no
lugar a proceder penalmente contra los servidores publicos que incurran en delito. Al
conocer de las imputaciones que se les hagan y al fungir como érgano de acusacion
en los juicios politicos que en su contra se instauren (articulo 74, fraccion V); por
altimo, al erigirse el Senado en jurado de sentencia para conocer en juicio politico de
las faltas u omisiones de los servidores publicos (articulo 76, fraccion VII).

Por su parte, el Poder Judicial Federal goza de facultades
materialmente legislativas, al expedir la Suprema Corte los reglamentos y acuerdos
generales que le competen; el Consejo de la Judicatura, al emitir el reglamento para
el resto de los Tribunales Federales; y ambos érganos los acuerdos generales para
la adecuada distribucion de los asuntos (articulos 11, fracciones Ill, IV y XXI y 81,
fraccion Il, de la ley organica del mencionado poder).

Igualmente el mencionado Poder Judicial de la Federaciébn posee
facultades materialmente ejecutivas al nombrar, promover y cambiar a su personal la
Suprema Corte y, el Consejo de la Judicatura Federal (articulo 100 constitucional) al
designar, adscribir y cambiar a los jueces de Distrito y Magistrados de Circuito.

De lo que se advierte que, la division de poderes no opera en nuestra
pais de manera tajante y rigida sino que ha sido modulada con varias excepciones
con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas entre los Poderes
Federales, excepciones que se traducen en el establecimiento de un régimen de
cooperacion y coordinacion entre ellos y que en muchas ocasiones funcionan como
medios de control reciproco, lo que evita el abuso en el ejercicio del poder publico y
garantiza la unidad del Estado y la voluntad de éste para establecer y preservar un
Estado de derecho en beneficio del pueblo.*®

Sistema que estimo adecuado por que dicho principio evita que el

Poder Ejecutivo se retna con el Legislativo, o éstos con el Judicial, no altera la

®|bidem, tesis aislada, Séptima Epoca, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Volimenes 151-156,
tercera parte, p. 117.
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forma de desarrollo de la administracién publica, tampoco la estructura de los
Poderes Judicial y Legislativo.

Ademés de que el legislador, en respeto al principio de division de
poderes, asi como al reforzamiento de las estructuras del juicio de amparo, estimo
que el Poder Judicial de la Federaciéon debia permanecer alejado de cualquier
cuestion vinculada con la materia electoral, lo que reflejo en la fraccion VIl de la ley
de la materia, que sefala:

Articulo 73.- El juicio de amparo es improcedente:

VIl.- Contra las resoluciones o declaraciones de los organismos y
autoridades en materia electoral;

(..)

Lo que no implica que a los Poderes de la Union se les faculta para
arrogarse facultades que corresponden a otro poder. Pues para que un poder ejerza
funciones propias de otro, debe estar asi consignado expresamente en la Carta
Magna o que la funcion respectiva resulte esencialmente necesaria para hacer
efectivas las facultades que le son exclusivas; o bien que dicha funcién se haga en
los casos expresamente autorizados o indispensables para hacer efectiva la facultad
propia.®

Violar la autonomia o independencia de un poder significa,
necesariamente, una vulneracién al principio en estudio,® asi lo considera la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien agrega, que no por ello puede
establecerse que toda injerencia o participacion de uno de ellos en un acto de otro
sea una violacion, pues para que asi sea es preciso que la injerencia sea
determinante y decisiva.

Por su parte Tena Ramirez dice que los poderes no estan limitados a
ejercer actos propios de sus funciones, sino que para permitir el funcionamiento de
los 6rganos estatales y lograr la unidad politica mediante el equilibrio de fuerzas y el
control reciproco, se han establecido mecanismos que pueden consistir en la
colaboracion de dos de ellos para la validez de un acto, o bien, en que uno realice

actos que formalmente corresponderian a otro. Es decir, no todos los actos

2 1dem.
2 |pidem, tesis P./J. 79/2004, p. 1188.
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materialmente legislativos se han reservado al Poder Legislativo, ni los
administrativos al Ejecutivo, los jurisdiccionales al Judicial.?*

Asi pues, para el desarrollo de la organizacién social del Estado, se han
otorgado facultades a un mismo poder de funciones de diferente naturaleza. Por ello,
las tareas del Estado se dividen en dos categorias: a) desde el punto de vista formal,
subjetivo u organico, que prescinde de la naturaleza intrinseca de la actividad; en
ésta las funciones son formalmente legislativas, administrativas o judiciales, segun
que estén atribuidas al Poder Legislativo, al Ejecutivo o al Judicial, y b) desde el
punto de vista objetivo o material -tocante a la naturaleza intrinseca de la funcién-,
que prescinde del 6rgano al cual estan atribuidas; en esta categoria las funciones
son materialmente legislativas, administrativas o judiciales, segun revistan los
caracteres que la teoria juridica ha atribuido a cada uno de esos grupos.

Formalmente, la funcion legislativa es la actividad que el Estado realiza
mediante los érganos integrantes del Poder Legislativo.

En Meéxico, la funcién legislativa formal federal corresponde al
Congreso de la Union, integrado por la Camara de Diputados y la de Senadores.
Este concepto bicamaral abarca también el conjunto de actos que cada una de
dichas camaras puede realizar en forma exclusiva.

La actividad judicial puede examinarse desde los puntos de vista formal
y material. El primero se constituye por la funcién que desarrolla el Poder Judicial. Al
segundo se estima que debe llaméarsele propiamente “jurisdiccional”, en la
inteligencia de que la expresién “judicial” sélo remite al érgano que la lleva a cabo.

Por tanto, a la actividad propia del poder de que se trata, consistente en
la administracion o imparticién de justicia se le llama funcion jurisdiccional. Esta no
se distingue de la administrativa, ya que en el Estado hay sélo dos actividades
diferentes: la de hacer las leyes y la de ejecutarlas, sin que exista motivo para
diferenciar la ejecucion tanto en casos de controversia como cuando no la hay. No
obstante la existencia de la funcion jurisdiccional obedece a un proceso histérico de
diferenciaciéon, que ha dividido la esfera de actividades de Estado, en una

administrativa y en otra jurisdiccional. La primera implica una situaciéon de conflictos

2! Ibidem, tesis 23.CXXV/2002, t.XVI, octubre de 2002, p. 474.
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preexistentes, dos pretensiones opuestas cuyo finalidad es variable. El primer
elemento del acto jurisdiccional consiste en la declaracion que se haga de la
existencia de tal conflicto, la que requiere un procedimiento especial previo que es
una garantia para las partes en controversia. Ese acto esta constituido sélo por la
sentencia, no por los actos previos. Por otra parte, la funcion jurisdiccional protege el
derecho, a fin de evitar la anarquia social; no puede reducirse a declarar que hay una
situacion de conflicto; es decir, no se limita a una simple opinion, pues ademas de
gue es una decision que acaba con el conflicto, ordena restituir el derecho vulnerado
aun contra la voluntad del perdedor; por ello se dice que las sentencias tienen
efectos vinculatorios, lo que no sucede por ejemplo, con las decisiones que emite la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn; en las investigaciones que realiza conforme
al articulo 97 de la Constitucion pues constituyen solo opiniones respecto a si hubo o
no graves violaciones a las garantias individuales, en un determinado acto o actos de
autoridad.

Por su parte, la funcién administrativa formal es la que realiza el Estado
a través del Poder Ejecutivo. Pero desde el punto de vista material, es la que realiza
en el marco de un orden juridico, y que consiste en la realizacion de actos materiales

0 actos que determinan situaciones juridicas para casos individuales.??

2 FRAGA, Gabino, Derecho administrativo, 422 ed., PorrGia, México, 2002, p. 29.



18

CAPITULO 2
MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

2. Medios de control constitucional

El Derecho Procesal Constitucional Mexicano es la disciplina juridica
encargada del andlisis sistematico de los medios de control constitucional previstos
por la Norma Suprema y diversas leyes reglamentarias. Por tanto, dichos medios son
los instrumentos a través de los cuales se busca mantener y defender el orden
creado por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En este trabajo hablaré de los mecanismos o medios de control de la
Constitucion, a traves de los cuales la autoridad jurisdiccional ejerce la facultad de
velar por la debida observancia de la Constitucién, ya que entre las modalidades
para su defensa, existe la tarea encomendada a los jueces de analizar si los actos de
las autoridades se adecuan a lo prescrito por el pacto federal. Posteriormente se
examinaran cada uno de los medios de control constitucional que existen a nivel
federal, a fin de poner de relieve, que a través de ellos no puede combatirse una
omision legislativa.

A partir de las reformas constitucionales de 1994 el ndamero de
instrumentos de control constitucional en México se ha incrementado. Con
independencia del Juicio de Amparo (fundamentado en los articulo 103 y 107 de la
Constituciéon Federal), el Juicio Politico (articulo 110), la facultad de investigacién de
la Corte (articulo 97, péarrafos segundo y tercero) e incluso la controversia
constitucional, contemplada por la Constituciéon desde antes del afio indicado, ahora
existen la accion de inconstitucionalidad, los juicios de revisidbn constitucional
electoral y para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, el
procedimiento ante los organismos protectores de los derechos humanos. El estudio
de esos procesos y procedimientos se realizan junto con el de los cambios sufridos
por el Poder Judicial de la Federacion, como, por ejemplo, la integracion y las

funciones de la Suprema Corte de Justicia, asi como la incorporacion a dicho poder
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del Tribunal Electoral, que conoce del juicio para la protecciéon de los derechos
politico-electorales del ciudadano y del juicio de revisién constitucional electoral,?®
aunque no debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes electorales.?*

El control de la Constitucion puede darse bajo dos sistemas:

a).- Cuando se encarga a un o6rgano politico creado especialmente para
ese efecto (como acontecid en la Constitucion Centralista de 1836, en que se
instituy6 el Supremo Poder Conservador), o bien a uno de los 6rganos ya existentes
dentro de la division de poderes, y

b).-Cuando se confiere esa tarea al Poder Judicial Federal, el cual
entonces tendr4, ademéas de su funcién ordinaria de decidir el derecho en una
contienda entre partes, el cometido especial de declarar si los actos de los poderes
constituidos se encuentran conformes con lo dispuesto por la Constitucion.

La diferencia entre el control jurisdiccional y politico, consiste en que
este Ultimo ubica al control fuera de la administracion de justicia, con el objetivo de
controlar la constitucionalidad a través de un determinado érgano, que puede ser el
Congreso. Los mismos que dictan las leyes seran quienes determinen si es que un
determinado acto se opone a la Constitucion.

En Meéxico, el control de la Constitucion Federal se encuentra
encomendado al Poder Judicial de la Federacidn, por disposicion expresa del articulo

103 constitucional, que establece:

Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite: |.- Por leyes o
actos de la autoridad Federal que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera
de competencia del Distrito Federal, y Il.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren
o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal, y Ill.-Por
leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal.

Esa facultad del control constitucional se ejerce a través de los
instrumentos denominados: a).- El juicio de amparo; b).- Las controversias
constitucionales; c).- La accién de inconstitucionalidad; d).- El juicio politico; e).- La

facultad investigadora de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; f).- El juicio para

ZEste juicio procede cuando se impugnen actos o resoluciones de autoridades electorales de las Entidades Federativas, pero
no para poner en duda la constitucionalidad de una ley electoral. Véanse los articulos 99 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 3°, inciso d) y 86 a 93 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral.

*Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P./J.XXIV/2002, Novena Epoca, t.XV, junio de 2002, p. 5.
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la proteccion de los derechos politicos-electorales; y g).- El juicio de revision
constitucional electoral.

Las funciones que realiza cada uno de los poderes no pueden ser al
arbitrio, sino conforme a la Ley Suprema; es decir, los actos que realicen para llevar
a cabo su actividad material, no deben ser contrarios a la Constitucion, para ello son
necesarios mecanismos que permitan la revision de la adecuacion de esos actos a la
Carta Magna; de ahi que existan diversos medios para su control.

De acuerdo con Fix-Zamudio, el control de la Constitucion consiste en
someter a las autoridades a los lineamientos de la Constitucion Federal, en tanto que
es la Ley Suprema, por encontrarse plasmada en ella la soberania del pueblo,
ejercida a través de su voluntad para la creacion de ese ordenamiento legal, que
contiene los derechos fundamentales del individuo, la forma de gobierno y

organizacién politica.?®

2.1. El Poder Judicial Federal y el orden constitucional

Las reformas constitucionales de 1988, 1994, 1996 y 1999 han
repercutido en la integracion y el funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia y
modificaron la estructura del Poder Judicial de la Federacion en lo concerniente a su
administracién e imparticion de la justicia electoral. Las primeras (de 1988) tuvieron
antecedentes mencionables, como el de 20 de agosto de 1928, en que se reformo el
articulo 94 de la Constitucién Federal, para que el nUmero de ministros se aumentara
de 11 a 16, y que sesionaran en Pleno y Tres Salas; el de 1934, consistente en la
designacion de 21 ministros en lugar de 16 y, se agregd una Sala.

El 21 de diciembre de 1944, el Presidente Avila Camacho envié al
Congreso un proyecto de reformas al articulo 107 constitucional, aprobado por las
Camaras pero no por las Legislaturas de los Estados (requisito indispensable para
ese efecto), dado que el Alto Tribunal se opuso a que el Congreso determinara la

% FIX-ZAMUDIO, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano, Universidad
Nacional Auténoma de México- Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 22 ed., México, 1998, pp. 509-510.
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competencia de los Tribunales Federales, entre los que se incluia a la propia Corte.
En ese proyecto se proponia que ésta conociera de los juicios de amparo en los que
se controvirtiera la constitucionalidad de una ley federal o local, asi como cuando se
reclamara la violacién directa de un precepto de la Ley Suprema.?®

El articulo 94 constitucional fue reformado en 1951, con ello se crearon
los Tribunales Colegiados de Circuito.?” El conocimiento de los juicios de amparo se
dividié entre estos nuevos 6rganos y la Suprema Corte de Justicia. Sin embargo,
como persistiera el rezago en las funciones jurisdiccionales, el nimero de Ministros
se incrementé de 21 a 26, divididas en cuatro Salas; penal, civil, administrativa,
laboral y una auxiliar, con el nombramiento de 5 ministros supernumerarios, que no
integraron el Pleno sino hasta 1967, en virtud de una nueva reforma.

El 31 de diciembre de 1957 se modificd la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, otorgando facultades al Pleno de la Corte para conocer de
los amparos contra la inconstitucionalidad de leyes, competencia que
precedentemente tenian las Salas. En 1959, el Senador Rodolfo Brena Torres
presentd ante el Congreso una iniciativa en la que proponia que el numero de
ministros del Alto Tribunal se redujera de 26 a 11, y que su principal funcién fuera
resolver amparos contra la inconstitucionalidad de las leyes, mientras que los
relativos a la legalidad de los actos de autoridad se enviaran a los Tribunales
Colegiados de Circuito; sin embargo, tal propuesta no tuvo éxito.?

Mediante reforma a la citada ley en 1968, se otorgd a la Segunda Sala
el conocimiento de asuntos de importancia trascendente para el interés nacional, de
los que en primera instancia correspondiera conocer a los Tribunales Colegiados de
Circuito, cuyo numero aumento. Las Salas de la Corte se tornaron competentes para
conocer de asuntos sobre inconstitucionalidad de las leyes cuando hubiera
jurisprudencia del Pleno al respecto.

Fue hasta 1988 en que se reformaron la Carta Suprema, la Ley de
Amparo y la Organica del Poder Judicial de la Federacion, en el sentido estricto de

que el control de legalidad fuera competencia exclusiva de los Tribunales Colegiados

*CABRERA ACEVEDO, Lucio, Los Tribunales Colegiados de Circuito, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2001,
. 43.

5’7 Idem.

F|X-ZAMUDIO, Héctor, Justicia Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos, CNDH, México 1993, pp. 509-510.
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de Circuito, reservando a la Corte la interpretacién definitiva de la Constitucién.?
Con dichas reformas se pretendidé descentralizar la justicia federal, lo que disminuy6
el rezago de asuntos a resolver que sufria el Maximo Tribunal. Asimismo, se agrego
un parrafo sexto al articulo 94 constitucional, a fin de que el Pleno emitiera acuerdos
generales para lograr mayor prontitud en la imparticion de justicia, mediante una
adecuada distribucién de los asuntos entre las Salas.*® Se agregé también un parrafo
final a la fraccién V del articulo 107 constitucional, para darle al Maximo Tribunal la
facultad de atraer a su conocimiento —de oficio o a peticion fundada del Tribunal
Colegiado de Circuito correspondiente o del Procurador General de la Republica —
amparos directos cuyo conocimiento correspondiera originariamente a los Tribunales
Colegiados, pero que por su importancia y trascendencia debieran ser resueltos por
la Suprema Corte de Justicia. A esta facultad se le conoce como “de atraccion”;
empero, en dicho parrafo no se asento el concepto de importancia y trascendencia,
por lo cual lo dejo a discrecién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien lo
ha dejado definido®'. Asi de manera originaria, los Tribunales Colegiados de Circuito
conocerian de problemas de constitucionalidad respecto de reglamentos autonomos
y municipales, como de actos concretos de autoridad, siempre que no se
actualizaran los supuestos de los incisos a) y b) de la fraccion VIII del articulo 107
constitucional.

En 1994 se crearon nuevas reformas destinadas a convertir a la Corte
en un Tribunal Constitucional de estilo europeo. Se pretendié modificar su integracion
y su sistema competencial, a fin de llevar a sus ultimas consecuencias el principio de
la Supremacia Constitucional. Aquéllas tuvieron tres consecuencias: a) La creacion
del Consejo de la Judicatura Federal; b) La redistribucion de las facultades
jurisdiccionales y no jurisdiccionales que tenia la Suprema Corte a otros 6rganos del

Poder Judicial de la Federacion, y c) La competencia exclusiva del Alto Tribunal para

*Diario Oficial de la Federacién de 5 de enero de 1988, que contiene la exposicién de motivos de la Iniciativa de Reforma a
diversos articulos de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 21 de abril de 1987. La reforma entr6 en
vigor el 15 de enero de 1988.

*®acuerdo 5/2001, de 21 de junio de 2001, del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativo a la
determinacion de los asuntos que conservara para su resolucion y el envio de los de su competencia originaria a las Salas y a
los Tribunales Colegiados de Circuito.

*'Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis 23/J. 143/2006, Novena Epoca, t. XXIV, octubre de 2006. p. 335.
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conocer de controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.®?

La integracién del Pleno también varid, ya que el nimero de Ministros
se redujo de 26 a 11, divididos de la siguiente forma: 5 que integran la Primera Sala,
cuyo conocimiento son las materias civil y penal; 5 que conforman la Segunda Sala,
encargada de resolver los asuntos de indole administrativa y laboral; y el Presidente
del Pleno, que a su vez lo es del Consejo de la Judicatura Federal. Esta nueva
integracion fue con el fin de facilitar la deliberacion colectiva entre sus miembros,
asegurar una interpretacion coherente de la Constitucién, permitir la renovacién
periddica de criterios ante las necesidades cambiantes del pais, y favorecer al pleno
el cumplimiento de su funcién.** El nombramiento de ministros ya no seria vitalicio,
sino por 15 afios, y sustituidos de manera escalonada.

El Pleno de la Corte se habia encargado, por tradicion, de administrar y
supervisar los Juzgados de Distrito y los Tribunales de Circuito, asi como, de
nombrar, adscribir y readscribir a los Titulares de dichos érganos. Pero, como para
1994, el numero de Jueces y Magistrados se habia incrementado
considerablemente, se cred el Consejo de la Judicatura Federal, que se encargaria
ademas de aquella funcion, de la carrera judicial del Poder Judicial de la Federacion,
con excepcion de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal Electoral.

De notable importancia fue la reforma al articulo 105 de la Constitucion
Federal, pues con ella se ampliaron las facultades de la Suprema Corte de Justicia
para conocer de controversias constitucionales y se cre6 la posibilidad de que un
porcentaje de las Camaras Legislativas pudieran plantear ante ella, la
inconstitucionalidad de leyes mediante una accion abstracta. Asimismo se buscé que
las sentencias de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacién se cumplieran
sin falta, para lo que se reformé la fraccion XVI del articulo 107 de la Constitucion
Politica, relativa a las sentencias de amparo.*

El 22 de agosto de 1996 hubo nuevas reformas para lograr un sistema

integral de justicia en materia electoral. Se agregé un parrafo a la fraccion Il del

*GUDINO PELAYO, José de JesUs, La justicia federal al final del milenio, Coleccién reforma judicial nimero 2, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, México 2001, pp. 9-10.
®Diario Oficial de la Federacién de 26 de mayo de 1995, que contiene la exposicién de motivos de la iniciativa de reforma de
(3:14iversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 5 de diciembre de 1994.

Idem.
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articulo 105 constitucional, para determinar que la Unica via para plantear la no
conformidad de las Leyes Electorales a la Constitucion es la prevista en ese articulo
(accién de inconstitucionalidad). Con esa reforma se incorporé al Poder Judicial de la
Federacion el Tribunal Electoral, que no recibié competencia para pronunciarse
sobre la constitucionalidad de Leyes Electorales.*

Las reformas de 1999 modificaron el parrafo sexto del articulo 94
constitucional para que el Alto Tribunal, mediante acuerdos generales, decidiera de
qué asuntos conoceria y cuales remitiria a los Tribunales Colegiados de Circuito, en
virtud de que sobre tales asuntos ya existiera jurisprudencia o no se tratara de fallos
trascendentales. También se reform¢é la fraccion I1X del articulo 107, para que el
Pleno de la Corte conociera de la revision en amparo directo cuando las resoluciones
pronunciadas por los Tribunales Colegiados de Circuito decidieran sobre la
inconstitucionalidad de una ley o establecieran la interpretacion directa de una norma

constitucional.

2.2. Las Garantias Constitucionales en México (jurisdiccionales)

2.2.1. El Juicio de Amparo

El juicio de amparo, es el medio de control de la constitucionalidad que
mas demanda tiene en nuestro pais, es un procedimiento de que gozan los
particulares, que tiene como finalidad anular los actos de autoridad, entre ellos las
leyes, que se opongan a lo estipulado en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pero a través de su analisis se pondra de manifiesto, que por su
conducto no pueden atacarse las omisiones legislativas.

Ese juicio, regulado por los articulos 103 y 107 de la Constitucion,
procede, sélo a instancia de parte agraviada contra leyes o actos de autoridad que
violen garantias individuales; de los dictados por la autoridad federal que vulneren o

restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal

*Diario Oficial de la Federacion, de 3 de julio de 1996, que contiene la exposicién de motivos de la iniciativa de reforma de
diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 26 de julio de 1996.
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y, de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal; y la sentencia que ahi se dicta se ocupa s6lo de
individuos particulares (principio de relatividad), amparandolos, cuando asi procede,
en el caso especial sobre el que versa la queja, sin hacer declaracion general
respecto de la ley o acto que la motivare.

Esta garantia constitucional es la instituciéon procesal mas importante
del ordenamiento mexicano. El juicio de amparo, también llamado de gararantias,
primero en la Constituciéon Yucateca de 1841, debido al pensamiento de Manuel
Crescencio Garcia Rejon, y posteriormente incluido en el ambito nacional en 1847 en
el documento denominado “Actas de Reformas” por iniciativa de Mariano Otero,
quedaria asentado de manera definitiva en los articulos 101 y 102 de la Constitucion
Federal de 5 de febrero de 1857, textos que actualmente se encuentran vigentes.

En la actualidad el juicio de garantias comprende cinco instrumentos
procesales, que no obstante su aparente unidad, poseen cada uno de ellos matices
peculiares, pues son regulados de manera independiente: a).- Como instrumento
protector de la libertad personal, similar al habeas corpus, puesto que procede
respecto de detenciones y afectaciones a la libertad e integridad personales,
realizadas por autoridades administrativas; b).- Como unico medio para impugnar las
leyes inconstitucionales en casos concretos, y entonces recibe el nombre de amparo
contra leyes; c).- Como medio de impugnacion de dultimo grado contra las
resoluciones judiciales de todos los tribunales del pais, tanto locales como federales,
sector al que se le ha denominado amparo casacién; d).- Como un instrumento para
impugnar las resoluciones o actos de las autoridades cuando los mismos no pueden
combatirse ante un tribunal administrativo, por lo que funciona como un proceso de lo
contencioso administrativo y, finalmente, e).- A partir de las reformas a la
Constitucion de octubre de 1962 y a la Ley de Amparo, de febrero de 1963, se
introdujeron modalidades especiales para tutelar procesalmente a los campesinos
sujetos a la Reforma Agraria (poblacion ejidal o comunal y derechos individuales de
ejidatarios y comuneros); disposiciones que se agruparon en 1976 en el libro

segundo de la misma ley. Esta institucion ha recibido la denominacion doctrinal de
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Amparo Social Agrario,*® y su importancia ha disminuido en virtud de la creacién de
los Tribunales Federales Agrarios a partir de la reforma de 6 de enero de 1992 al
articulo 27 constitucional y la Ley Agraria y la Organica de dichos Tribunales, de 23 y
26 de febrero siguiente, ya que, desde entonces, la mayor parte de las controversias
agrarias se someten a dichos Tribunales y sus sentencias definitivas se impugnan
por conducto del amparo casacion.

En sintesis el juicio de amparo es el medio de proteccién constitucional
con caracteristicas propias que, a instancia de parte agraviada, se hace valer contra
actos cometidos por autoridades de cualquier ambito gubernamental que se haya
traducido en la violacion de las garantias individuales, a fin de que a través de una
sentencia se restituya al afectado en el pleno goce de la garantia que se le conculco.
Cuando el amparo se formule contra leyes violatorias de garantias individuales, se
denomina amparo contra leyes. Si se pide contra actos violatorios de garantias, se
conoce como amparo-garantias. Si se promueve contra la inexacta y definitiva
aplicacion de la ley al caso concreto, se esta en presencia de un amparo-casacion o
amparo-recurso®’.

Por ultimo, si el amparo se intenta contra la existencia de invasiones
reciprocas de la Soberania Federal o de los Estados, se le conocera como amparo-
soberanfa o amparo por invasién de esferas.*®

El juicio de amparo se hace valer en la via directa e indirecta. En la
primera se promueve ante los Tribunales Colegiados de Circuito y procede contra
sentencias definitivas o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictados por
Tribunales Civiles, Administrativos o del Trabajo, respecto de los que no procedan
ningun recurso ordinario por el que puedan ser modificados o revocados, ya sea que
la violacion se cometa en ellos o0 que, cometida durante el procedimiento, afecte a las
defensas del quejoso, trascendiendo al resultado del fallo, y por violaciones de
garantias cometidas en las propias sentencias, laudos o resoluciones indicados. En

la via indirecta se promueve ante los Juzgados de Distrito y procede, esencialmente,

*BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 162, ed., Porr(ia, México, 2002, p. 68.

*PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, Mayo Ediciones, S. de R. L., México, 1981, p. 232. Casacion. f. Der.
Accibn de casar o anular. Cfr. Auto de casacion, causales de casacion, recurso de casacion, recurso de casacion doble, recurso
de casacion en interés de la ley, recurso de casacion en las causas de muerte, recurso de casacion por infraccion de la ley,
recurso de casacion por quebrantamiento de forma, Tribunal de Casacion.

®CASTRO, Juventino V., Garantias y Amparo, Porrda, 112, ed., México, 2000, p. 358.
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a) contra leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos expedidos
por el Presidente de la Republica, reglamentos de leyes locales expedidos por los
Gobernadores de los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto
de aplicacion, causen perjuicios al quejoso; b) contra actos que no provengan de
Tribunales Judiciales, Administrativos o del Trabajo, o que al provenir de ellos hayan
sido ejecutados fuera de juicio o después de concluido éste; c) contra actos en el
juicio que tengan sobre las personas o las cosas una ejecucion de imposible
reparacion; contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que afecten a personas
extrafias a él, y d) contra las resoluciones del Ministerio Publico que confirmen el no
ejercicio o el desistimiento de la accién penal. Por su parte, el amparo directo se
promueve ante los Tribunales Colegiados de Circuito. Procede contra sentencias
definitivas o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictados por Tribunales
Civiles, Administrativos o del Trabajo, respecto de los que no proceda ningun recurso
ordinario por el que puedan ser modificados o revocados, ya sea que la violacion se
cometa en ellos o que, cometida durante el procedimiento, afecte a las defensas del
quejoso, trascendiendo al resultado del fallo, y por violaciones de garantias
cometidas en las propias sentencias, laudos o resoluciones indicados.

De lo anterior podemos concluir, que mediante el juicio de amparo no

es factible legalmente combatir una omision legislativa.

2.2.2. La Controversia Constitucional

A continuacion se procedera a analizar la controversia constitucional,
para poner de relieve que a traves de este medio de control constitucional no se
otorga competencia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para conocer de
una omision legislativa.

La controversia constitucional es un medio de control de la Constitucion
contenido en el articulo 105, fraccion I, constitucional, desarrollada por el titulo I,

articulos 10-58 de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il, publicada el 11 de
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mayo de 1995 en el Diario Oficial de la Federacion.

Para comprender la regulacion actual, se analizara sintetizadamente
esta institucion en el texto original del citado articulo 105, tal como fue aprobado por
el Constituyente de Querétaro y reglamentado por las diversas leyes organicas del
Poder Judicial de la Federacion y, finalmente, en el articulo 11, fracciones | a IV de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion de 1988, anterior a la vigente, asi
como los articulos 12 y 44, respectivamente, de la Ley de Coordinaciéon Fiscal de 22
de diciembre de 1978, que entré en vigor el 1 de enero de 1980, y la Ley de
Planeacion de 5 de enero de 1983.%

Dichos preceptos, otorgaron al Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia, la facultad de resolver en Unica instancia las controversias a que se refieren
los preceptos anteriormente mencionados. Segun las citadas fracciones del articulo
11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial Federal de 1988, el citado Tribunal
resultaba competente para conocer de los conflictos que podian suscitarse entre dos
o mas entidades federativas; entre los poderes de una de ellas sobre la
constitucionalidad de sus actos; de las controversias que se suscitaran por leyes o
actos de la autoridad federal que vulneraran o restringieran la soberania de los
estados, o por leyes o0 actos de las autoridades de éstos que invadieran la esfera de
la autoridad federal; de los que surgieran entre una de dichas y la Federacion; v,
finalmente, aquéllos en los que ésta fuese parte, cuando a juicio del mismo tribunal
se considerase de importancia trascendente para los intereses de la Nacion, oyendo
el parecer del Procurador General de la Republica.

La facultad de referencia tenia por objeto garantizar el equilibrio de las
facultades de la Federacion y la de los estados sefialadas en la Carta Federal.
Durante la etapa que va de 1917 a diciembre de 1994, en que se reformd y adicion6
el sefialado articulo 105, ya que cuando se produjeran diferencias de caracter
juridico, en especial entre el Gobierno Federal y los de algunos estados, se
resolvieron sobre todo por medio de procedimientos y por érganos de caracter
politico; es decir, su solucion es netamente politica.

En su mayoria, estos litigios juridicos se decidieron por medio de un

% F|X-ZAMUDIO, Héctor, op. cit., nota 25, pp. 73-74.
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instrumento calificado como “desapariciéon de poderes”, previsto por el articulo 76,
fraccion V, de la Constitucién Federal, y que se atribuye al Senado de la Republica,
con la denominacion de “intervencion federal”’. Las decisiones que al respecto ha
adoptado el Senado Federal han sido en perjuicio de los estados que poseen menor
fuerza politica frente a las autoridades de la Federacion, con lo cual ha favorecido la
centralizacion que se observa en los regimenes federales de nuestra época.

En razon de las frecuentes criticas que se dirigieron contra ese
procedimiento de desaparicion de poderes, que se empled con alguna frecuencia en
el pasado, se intenté una reglamentacién por medio de la ley de 27 de diciembre de
1978, que tampoco limité de manera adecuada las amplias facultades discrecionales
del Senado Federal.

Con excepcion de los conflictos en que la Federacion figuraba como
parte los que si tuvieron realizacion en la practica, pero que en estricto sentido no
eran conflictos constitucionales, sino controversias ordinarias federales, puede
decirse, que durante la vigencia del texto original del articulo 105 de la Ley Suprema
no se utilizé sino excepcionalmente este instrumento constitucional, si se toma en
cuenta que una de las controversias constitucionales efectivamente planteada y
resuelta en cuanto al fondo por el Pleno la Suprema Corte de Justicia durante esa
época, fue conocida con el nombre de “Caso Oaxaca” el 3y 7 de diciembre de 1932
lo que hace referencia a que con motivo del conflicto juridico planteado por el
Procurador General de la Republica en representacion del Gobierno Federal, para
solicitar la nulidad de la Ley de Dominio y Jurisdiccién de Monumentos Arqueoldgicos
expedida por el Gobierno del Estado de Oaxaca el 13 de febrero del mismo afo.
Dicho Alto Tribunal consideré que ese ordenamiento local invadia las facultades
exclusivas de la Federacidon y lo declard inconstitucional con efectos generales,
después de un largo debate y con varios votos de disidencia.*’

Finalmente, con las reformas de 1994 la Corte fue declarada
competente para conocer, en Unica instancia, de las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad, esta garantia se encuentra actualmente

consagrada por el articulo 105, fraccién I, constitucional.

“°Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta tesis aislada 83 Quinta Epoca, del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Apéndice 2000 p. 248.
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La primera, conforme a la Ley Reglamentaria de ese precepto, es el
juicio de Unica instancia que la Federaciéon, un estado, el Distrito Federal o un
Municipio, plantean ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para demandar la
reparacion de un agravio producido por una norma general 0 un acto que, en
ejercicio excesivo de sus atribuciones constitucionales, fue responsabilidad de
alguno de los 6rganos de gobierno citados, lo que conculca el federalismo, el reparto
de competencias consagrado en la Constitucion y la Soberania Popular.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha estimado que con
este proceso debe salvaguardarse toda la Ley Fundamental, lo que obliga a no
ignorar conceptos de invalidez que aparentemente no guarden relacién directa e
inmediata con preceptos o formalidades previstos en la propia Constitucion. Asi se
ha ampliado el alcance protector de la controversia constitucional.**

La fraccion | del articulo 105 de la Constitucion Federal, dispone, que
corresponde a la Suprema Corte de Justicia conocer de las controversias
constitucionales que, salvo las referidas a la materia electoral, se susciten entre: a).-
La Federacion y un Estado o el Distrito Federal; b).- La Federacion y un municipio;
c).- El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aquél y cualquiera de las Camaras
de éste o, en su caso, la Comision Permanente, sean como organos federales o del
Distrito Federal; d).- Un Estado y otro; e).- Un Estado y el Distrito Federal; f).- El
Distrito Federal y un municipio; g).- Dos municipios de diversos estados; h).- Dos
Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; i).- Un Estado y uno de sus municipios, sobre la
constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales; j).- Un Estado y un
municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales; y Kk).- Dos o6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la
constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de
las entidades federativas o de los municipios impugnadas por la Federacién, de los
municipios impugnadas por los estados, o0 en los casos a que se refieren los incisos

c), h) y k) anteriores, y la resolucion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia las

“1 FIX-ZAMUDIO, Héctor, op., cit., nota 25 pp. 73-74.
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declare invdlidas, esa decisién tendra efectos generales, cuando hubiera sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos. En los demas casos, tendra
efectos unicamente respecto de las partes en la controversia...

El procedimiento se sigue con base en el titulo Il de la Ley
Reglamentaria de las fracciones | y Il del pluricitado articulo 105 y, supletoriamente,
por el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles. Para que proceda la controversia
constitucional, la esfera competencial del promovente debe ser afectada por un acto
concreto o una disposicion de caracter general, cuya aplicacion contravenga a la
Constituciéon de la Republica. La necesidad de que los agravios incidan en la esfera
juridica del promovente ha sido establecida por la jurisprudencia de la Corte.

La controversia procede para resolver conflictos limitrofes entre los
estados; no obstante, segun reformas y adiciones aprobadas por el Senado el 21 de
junio de 2005 a los articulos 46, 73, 76 y 105 de la Constitucion Federal las
controversias que al respecto se encuentren tramitandose deberan ser remitidas a la
Céamara de Senadores, que las resolvera de manera definitiva por decreto. Segun las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos del
Senado, estas enmiendas provocaran que: a) las Entidades Federativas arreglen
entre si, por convenios amistosos, sus respectivos limites; pero no se llevaran a
efecto esos arreglos sin la aprobacion de dicha Camara (mediante decreto aprobado
por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes), cuyas
resoluciones en la materia sean definitivas e inatacables; b) que el mencionado Alto
Tribunal conozca a través de controversia constitucional, a instancia de parte
interesada, de los conflictos derivados de la ejecucion del correspondiente decreto de
la Camara de Senadores; c) Se derogue la facultad de arreglar definitivamente los
limites de los estados, determinando las diferencias que entre ellos se susciten,
cuando esas diferencias tengan un caracter contencioso, y d) el mencionado Alto
Tribunal conozca, en los términos que sefiale la Ley Reglamentaria, de las
controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia

electoral y en las que los estados pueden arreglar entre si, por convenios amistosos,
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sus respectivos limites.*?
Del analisis realizado a este medio de control constitucional podemos
advertir que por su conducto no es juridicamente posible atacar una omisién

legislativa.

2.2.3. La Accién de Inconstitucionalidad

Acto continuo se procederd a analizar la accion de inconstitucionalidad,
en qué consiste este medio de control constitucional, en qué casos procede y, poner
de relieve, que a través del mismo tampoco es juridicamente posible combatir una
omision legislativa.

Una de las facultades conferidas a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion mediante la reforma del treinta y uno de diciembre de mil novecientos
noventa y cuatro, relativa al articulo 105 constitucional, es la accion de
inconstitucionalidad, la cual es una accion abstracta, porque el control jurisdiccional
puede provenir tanto de una contienda entre partes como de una mera solicitud,
donde, sin que haya contencion se demande la declaracion de invalidez de una
norma que no haya causado un agravio particular y concreto.

Segun la Real Academia Espafiola de la Lengua, la palabra abstracto,
proviene del latin abstractus, la que entre otras acepciones, significan “alguna
cualidad con exclusién del sujeto”.** Este concepto aclara, que analizar en abstracto
una ley supone descubrir si esta viciada de inconstitucionalidad sin que previamente
haya agraviado a algun particular.

Dicho control tiende a proteger la Constitucion, la garantia de la
constitucionalidad y la certeza del orden juridico, pero su ejercicio no implica la
existencia de un agravio ni de un interés especifico. Se trata de un procedimiento
gue inicia cuando un sujeto legitimado plantea en abstracto la posible
inconstitucionalidad de una norma de caracter general. Este control podria producir la

“?\ersion Estenografica de la Sesién de Instalacion del Periodo Extraordinario de la H. Camara de Senadores, celebrada el
martes 21 de junio de 2005, en www.senado.gob.mx.
*3 Real Academia de la Lengua Espafiola, t. I, 222 ed., Espasa-Calpe, Madrid 2001, p. 15.
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anulacion de la norma.*
Tal figura ha existido en México desde 1994. Si bien se han identificado
probables antecedentes que se remontan al acta de reformas de 1847,

concretamente en sus articulos 22, 23 y 24, que textualmente establecian:

Articulo 22.- Toda ley de los Estados que ataque la Constitucién o las leyes generales, sera
declarada nula por el congreso; pero esta declaracién sélo podra ser iniciada en la camara de
senadores.

Articulo 23.- Si dentro de un mes de publicada una ley del congreso general, fuere reclamada
como anti-constitucional, o por el presidente, de acuerdo con su Ministerio, o por diez diputados,
0 seis senadores, o tres legislaturas, la Suprema Corte, ante la que se hara el reclamo,
someterd la ley al examen de las legislaturas, las que dentro de tres meses, y precisamente en
un mismo dia, dardn su voto. Las declaraciones se remitirdn a la Suprema Corte, y ésta
publicara el resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviera la mayoria de las
legislaturas.

Articulo 24.- En el caso de los dos articulos anteriores, el congreso general y las legislaturas a
su vez, se contraeran a decidir Unicamente si la ley de cuya invalidez se trate, es 0 no anti-
constitucional, y en toda declaracién afirmativa se insertaran a la letra la ley anulada, y el texto
de la Constitucion o ley general a que se oponga. *

Esta figura juridica tiene su origen en el modelo europeo concentrado
de control constitucional, donde se contemplan procedimientos especiales para
declarar la inconstitucionalidad de nuevas leyes.*

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
establecido 7 caracteristicas de la accion de inconstitucionalidad:

a) Se tramita para alegar la contradiccion entre la norma impugnada
y una de la ley fundamental; b) Puede ser promovida por el Procurador General de la
Republica, los partidos politicos y el 33% cuando menos, de los integrantes del
organo legislativo que haya expedido la norma; ¢) Supone una solicitud para que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion analice en abstracto la constitucionalidad de
una norma; d) Se trata de un procedimiento; e) Puede interponerse para combatir
cualquier tipo de normas; f) S6lo procede por lo que respecta a hormas generales; g)

La sentencia tendra efectos generales siempre que sea aprobada por lo menos por

*COSSIO DIAZ, José Ramén, Comentario al Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, t. IV,
172 ed., Porria/UNAM, México, 2003, pp. 139-140.

> TENA RAMIREZ, Felipe, op.,,.cit.,nota 15, p. 754

“ Tienen que ser nuevas leyes porque la accién de inconstitucionalidad debe promoverse dentro de los 30 dias siguientes a la
publicacion de la norma general en el Diario Oficial de la Federacion.
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ocho ministros.*’

Es un procedimiento ya que, al no requerir una controversia entre
partes, no se surten los momentos procesales tipicos, y constituye el analisis
abstracto de cualquier norma general que organos legislativos minoritarios, partidos
politicos y el Procurador General de la Republica, solicitan al maximo tribunal, sobre
la base de que hay una posible contradiccion entre una norma de caracter general o
un tratado internacional y la Constitucién politica.

Por otra parte, tiende a reforzar el respeto que el legislador debe tener
a la Constitucién, porque mediante una sentencia que declara la invalidez general de
una norma por ser a aquella contraria, se refrendard la obligacion que tiene el
legislador de observar el principio de supremacia constitucional antes de expedir
cualquier norma general.

La citada accion se promueve a posteriori, dado que la norma tiene que
haber sido promulgada y publicada antes de que se cuestione su constitucionalidad;
asimismo, vela por todo el pacto federal. La Suprema Corte de Justicia en la tesis del
rubro: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LAS PARTES LEGITIMADAS PARA
PROMOVERLA PUEDEN PLANTEAR LA CONTRADICCION DE LAS NORMAS
GENERALES FRENTE A LA CONSTITUCION FEDERAL, YA SEA EN RELACION
CON SU PARTE DOGMATICA U ORGANICA., resolvié que esta accion protege las
partes dogmatica y organica de la Constitucion, pues se trata de un medio de control
abstracto a través del cual se hace una denuncia de inconstitucionalidad respecto de
normas o leyes generales que sean contrarias a la ley suprema.*®

La accién de inconstitucionalidad es el procedimiento abstracto de
control que el 33% de los integrantes de las Camaras Legislativas Federales y
Locales y de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi como los partidos
politicos y el Procurador General de la Republica, demandan ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, para que se resuelva sobre la posible contradiccién entre
una norma general —con el caracter de ley o decreto- o un tratado internacional y la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi lo dispone el articulo 105

de la Constitucion Federal que dice:

4" Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P./J. 71/2000, Novena Epoca, t. XlI, agosto de 2000, p. 965
“8 |bidem, tesis P./J.73/2000, Novena Epoca, t. XII, agosto de 2000, p. 484.
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Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la ley
reglamentaria, de los asuntos siguientes: ... Il.- De las acciones de inconstitucionalidad que
tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta
Constitucién. Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por: a).- El equivalente al treinta y
tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados del Congreso de la Union, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién; b).- El
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unién o de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano; c).- El Procurador General de la Republica,
en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano; d).- El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas
por el propio 6rgano, y e).- El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia
Asamblea. f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto
de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos
politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes
electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que les otorgé el registro. g) La
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en
esta Constitucion. Asimismo los organismos de proteccion de los derechos humanos
equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas
locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

De acuerdo con la tesis de rubro: ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. SU OBJETO DE TUTELA, RESPECTO DE NORMAS
GENERALES, SOLO COMPRENDE LEYES ORDINARIAS, FEDERALES O
LOCALES Y NO LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.,*® procede contra normas generales con el caracter de leyes o
tratados internacionales, siempre que puedan ser contrarios a la Constitucion
Federal. Su calidad de general depende no sélo de su designacion, sino también de
su contenido material; es decir, la norma impugnable debe cubrir ciertos requisitos
qgue la definan como de ese caracter y, consecuentemente, combatible mediante la
accién que se analiza.™®

La diversa de rubro: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN
MATERIA ELECTORAL. CUANDO SE PLANTEEN EN LA DEMANDA CONCEPTOS
DE FALTA DE OPORTUNIDAD EN LA EXPEDICION DE LA NORMA IMPUGNADA
Y VIOLACIONES DE FONDO, DEBE PRIVILEGIARSE EL ANALISIS DE ESTAS.™,

9 Ibidem, tesis P:V/2009, t. XXIX abril de 2009, p. 1106.
% |pidem, tesis P./J.23/99, t. X abril de 1999, p. 256.
*! |bidem, tesis P./J.59/2001, t XIII abril de 2001, p. 637.
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establece que las sentencias surten efectos generales cuando 8 ministros votan por
declarar la invalidez de la norma general o el tratado impugnados. En los demés
casos, se desestima la accidén y se ordena su archivo. El Pleno de la Corte también
puede resolver que se inaplique temporalmente la disposicién impugnada.®?

En 1996 se agregd un parrafo a la fraccion Il del articulo 105
constitucional, para determinar que la Unica via para plantear la contradiccién entre
una Ley Electoral y la Constitucién es la accion de inconstitucionalidad. El amparo no
puede promoverse para impugnar leyes electorales por establecerlo asi la fraccion
VIl del articulo 73 de su Ley Reglamentaria.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la accién de
inconstitucionalidad 26/2006, promovida por Senadores integrantes de la
Quincuagésima Novena Legislatura del Congreso de la Union. 7 de junio de 2007,

establecio la siguiente tesis:

OMISIONES LEGISLATIVAS. ES IMPROCEDENTE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN SU CONTRA. Del andlisis de la fraccion Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se advierte que la acciéon de
inconstitucionalidad proceda contra la omision legislativa de ajustar los ordenamientos legales
secundarios a las prescripciones de dicha Constitucion, sino que tal medio de control sélo
procede contra normas generales que hayan sido promulgadas y publicadas en el
correspondiente medio oficial, ya que a través de este mecanismo constitucional se realiza un
andlisis abstracto de la constitucionalidad de la norma, con el Unico objeto de expulsarla del
orden juridico nacional siempre que la resolucion relativa que proponga declarar la invalidez
alcance una mayoria de cuando menos ocho votos, esto es, se trata de una accion de nulidad y
no de condena a los cuerpos legislativos del Estado Mexicano para producir Ieyes.53

Una caracteristica de esa accion es, que no se sujeta al principio de
definitividad que caracteriza al juicio de amparo; es decir, antes de recurrir a la
accion de inconstitucionalidad no es necesario agotar previamente recurso alguno.

Es improcedente contra decisiones de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion; contra leyes o tratados internacionales que sean materia de una accion de
inconstitucionalidad pendiente de resolver siempre y cuando, se trate de las mismas
partes, normas generales y conceptos de invalidez; contra leyes o tratados
internacionales que hubieran sido materia de una ejecutoria dictada en otra accion de
inconstitucionalidad, si se trata de las mismas partes, hormas generales y conceptos

de invalidez; cuando hayan cesado los efectos de la ley o tratado internacional

%2 |pidem, tesis P./J.41/2000, t. XI abril de 2000, p. 546.
%% |bidem, tesis PXXX./2007, t. XII diciembre de 2007, p. 1079.
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materia de la referida accién; y cuando la demanda se presente fuera del plazo de 30
dias.

Como se trata de una accién para impugnar normas de caracter
general, es improcedente cuando pretendan controvertirse actos, tales como los que
ejercen las autoridades electorales con base en una ley determinada.®® La
jurisprudencia ha sostenido otra causal de improcedencia consistente en que a
través de este medio de control constitucional no pueden impugnarse actos de
caracter negativo de los congresos de los estados, tales como la omision de aprobar
la iniciativa de reformas a la Constitucion local, cuestion que no implica una norma
general.

El articulo 25 de la Ley Reglamentaria del articulo 105 Constitucional
indica, que solo si la improcedencia de una accion de inconstitucionalidad es
manifiesta e indudable podra desecharse la demanda presentada. El plazo para
presentarla es dentro de los 30 dias naturales posteriores a la fecha en que la norma
general, ley o tratado internacional impugnado sea publicado en el medio oficial
correspondiente, y el cOmputo inicia a partir del dia siguiente al de la publicacion
oficial, independientemente de que antes de esa fecha la parte promovente haya
tenido conocimiento o se manifieste sabedora de la disposicion impugnada.® Y debe
tenerse en cuenta que todos los dias son habiles, segun el segundo pérrafo del
articulo 60 de la Ley Reglamentaria.

Al analizar esta figura juridica advertimos que mediante ella no
procede impugnar una omision legislativa, sino solamente contra la posible
contradiccion entre la Constitucion Federal y una norma general que haya sido
promulgada y publicada en el medio oficial correspondiente, dado que a través de
este mecanismo constitucional la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realiza un

analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma.

** Ibidem, tesis P./J.65/2000, t. XI, junio de 2000, p. 339.
% Ibidem, tesis 23.LXXIX/99, t. X, junio de 1999, p. 657.
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2.2.4. El juicio de revision constitucional electoral

A continuaciébn se procederd a analizar el juicio de revision
constitucional electoral, para verificar en qué casos procede y poner de manifiesto
que es el medio de impugnacion con el que cuentan los partidos politicos para
garantizar la constitucionalidad de los actos y resoluciones de las autoridades
estatales dictados durante la organizacién, calificacion y resolucion de
impugnaciones, en las elecciones. Por ende, al estar acotada su tramitacién a esos
supuestos no es posible que ninguna autoridad, ni los particulares impugnen a través
del mismo una omision legislativa que consideren contraria a la Constitucion.

Este juicio procede para impugnar actos o resoluciones de las
autoridades competentes de las entidades federativas para organizar y calificar los
comicios locales o resolver las controversias surgidas durante ellos, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: a) Que sean definitivos y firmes; b) Que violen
algun precepto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; c) Que
la violacion reclamada pueda resultar determinante para el desarrollo del proceso
electoral respectivo o el resultado final de las elecciones; d) Que la reparacién
solicitada sea material y juridicamente posible dentro de los plazos electorales; e)
Que la reparacion solicitada sea factible antes de la fecha constitucional o legalmente
fijada para la instalacion de los 6rganos o la toma de posesion de los funcionarios
electos; y f) Que se hayan agotado en tiempo y forma todas las instancias previas
establecidas por las leyes, para combatir los actos o resoluciones electorales en
virtud de los cuales se pudieran haber modificado, revocado o anulado. El juicio se
desecha de no cumplirse alguno de estos requisitos.*®

Es competente para resolverlo la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion en unica instancia, tratdndose de actos o
resoluciones relativos a las elecciones de Gobernadores, Diputados Locales,
Autoridades Municipales, asi como de Jefe de Gobierno, Diputados a la Asamblea
Legislativa y Titulares de los 6rganos politicos-administrativos del Distrito Federal.

Como se puso de manifiesto a través de esta figura juridica no es

% Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, articulos 86 y 87.
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factible combatir una omision legislativa.

2.2.5. El juicio para la proteccion de los derechos politico-

electorales del ciudadano

El juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano, es el medio de impugnacion con el que cuentan los ciudadanos
mexicanos para salvaguardar su derecho politico de votar, ademas tutela contra la
conculcacién al derecho a ser votado, por lo cual tampoco puede impugnarse por su
conducto una omision legislativa que se considere opuesta a la Constitucion.

Es un instrumento procesal, paralelo al juicio de amparo, que pueden
promover los ciudadanos para impugnar actos de autoridades electorales que hayan
resultado violatorios de sus derechos politicos.>’ El amparo no procede aqui porque
los derechos politico-electorales no son garantias individuales sino prerrogativas,
privativas de quienes, segun los articulos 34 y 35 de la Constitucion Federal, son
ciudadanos mexicanos.

Este juicio solo procede contra actos de autoridades electorales, dentro
de las que no debe considerarse a los partidos politicos.®® Esta contemplado en la
fraccion V del articulo 99 constitucional, y reglamentado en el Libro Tercero —
articulos 79 a 85- de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral. Es competente para resolverlo el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, normalmente a través de la Sala Superior, aunque las
Salas Regionales lo haran en los siguientes supuestos: a) Que la promocion del
juicio se realice durante y con relacién a un proceso electoral federal ordinario, y b)
Que el tema de la impugnacion se relacione con el Derecho Politico-Electoral de
ciudadano de votar, es decir, cuando, tras haber cumplido con los requisitos y
tramites previstos en la Ley, el ciudadano no haya obtenido oportunamente el
documento que la Ley Electoral respectiva exija para ejercer el voto, o cuando, tras

haber obtenido dicho documento, el ciudadano no esté incluido en la lista nominal de

*" Ibidem, articulo 79, primer parrafo. )
%8 Semanario Judicial de la Federacion, tesis J.15/2001, Justicia Electoral, Tercera Epoca.
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electores de la seccion correspondiente a su domicilio, o, cuando el ciudadano
considere haber sido excluido indebidamente de tal lista.®

Su promocion se justifica, si a través de otras instancias o gestiones no
se logré reparar el derecho politico-electoral violado; asi lo establece el pérrafo
segundo del articulo 80 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral.

El juicio se tramita de acuerdo a lo previsto en los articulos 6 a 33 de la
invocada Ley, sin desconocer las reglas particulares establecidas en el Libro Tercero
de la citada ley. Los fallos que origine son definitivos e inatacables, y sus efectos
consisten en invalidar el acto o la resolucibn combatidos, ademas de restituir al
promovente en el goce del derecho politico-electoral infringido.

Por tanto, al estar limitada su tramitacion a los actos de autoridades
electorales que los ciudadanos consideren violatorios de sus derechos politicos, no
es posible que ninguna autoridad, ni los particulares impugnen a través del mismo

una omision legislativa que consideren contraria a la Constitucion.

2.3. No jurisdiccionales

2.3.1. La facultad indagatoria de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion

Esta facultad de acuerdo con el articulo 97 constitucional sélo procede
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién investigue una violacion grave de
garantias; por tanto, a través de ella, no puede impugnarse una omision legislativa.

La facultad indagatoria de la Suprema Corte de Justicia®® se ha
considerado como el medio de control constitucional, establecido como defensa
excepcional de las garantias individuales. Este instrumento permite que la Corte
investigue una posible violacion grave de garantias individuales.

No es una atribucién jurisdiccional, sino de caracter investigador, la

*fraccién 1, del articulo 195 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion.
®Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La Facultad de Investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Los casos
Leo6n y Aguas Blancas, 32 ed., México, 2005, p. 1232.
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Corte no actla como Tribunal ni emite una sentencia por carecer de facultad
decisoria, asi como de atribuciones de coercion o ejecucion; lo que significa que el
resultado de la investigacion es solo una opinion que no tiene efectos vinculatorios,
por lo que puede o no acatarse.®*

El fundamento de esta facultad es el parrafo segundo del articulo 97 de
la Constitucién Federal, mismo que dispone que:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra nombrar alguno o algunos de sus miembros o
algin Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o varios comisionados
especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal o alguna de las
Céamaras del Congreso de la Unién, o el Gobernador de algin Estado, Unicamente para que
averigiie algin hecho o hechos que constituyan una grave violacion de alguna garantia
individual. También podra solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que averiglie la conducta
de algun juez o magistrado federal..

La facultad de investigacion otorgada a la Suprema Corte, puede ser
iniciada, bien sea de oficio, cuando asi lo estime conveniente o cuando se lo pidiera
alguna de las personas legitimadas para ello. El ejercicio de esta facultad puede ser
solicitado por: a) El Presidente de la Republica, b) Alguna de las Camaras del
Congreso de la Union, c) Los Gobernadores de los Estados, y d) El Jefe de Gobierno

del Distrito Federal.®?

De esto se infiere que ningun particular esta legitimado para
provocar el ejercicio de esta labor investigadora, y para que la Corte decida ejercer la
facultad discrecional referida, debe atender tanto a la importancia intrinseca de las
violaciones por investigar como a razones de oportunidad y conveniencia nacional,
caracteristicas que implican prevenir la eficacia que pueda tener la investigacion y
sus resultados para el pais.®®

Esta facultad no es obligatoria sino discrecional, por lo que si los
ministros, después de la valoracidén previa que respecto a la conveniencia de ejercer
de oficio esa facultad, no juzgan pertinente hacerlo, no se encuentran obligados a
exponer todos y cada uno de los razonamientos por los que lo estiman de esa
manera, sino sblo en el caso de que juzguen conveniente realizar la alta funcion
investigadora que les confiere el citado precepto constitucional o bien, cuando
habiendo formulado la solicitud respectiva alguna de las personas legitimadas para

ello, la Suprema Corte estime innecesaria su participacion en la investigacion de

' CARPIZO, Jorge, op., cit.,nota 7, pp. 205-207. )
%2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P.XXVII1/2003, Novena Epoca, t. XVIII, diciembre de 2003, p. 11.
% |bidem, Séptima Epoca, t. 76, Primera Parte, p. 67.
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algun hecho o hechos que puedan constituir una grave violacién de alguna garantia
individual.

Por ello, la grave violacion de garantias individuales se presenta, a
criterio de la propia Corte, en la tesis del rubro: GARANTIAS INDIVIDUALES.
CONCEPTO DE VIOLACION GRAVE DE ELLAS PARA LOS EFECTOS DEL
SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL., la sociedad se
encuentra en un estado de inseguridad material, social, politica o juridica, a
consecuencia de que:

a) Las propias autoridades que deben proteger a la poblacion que
gobiernan, son las que producen o propician los actos violentos, pretendiendo en tal
forma obtener una respuesta disciplinada, aunque aquéllos sean violatorios de los
derechos de las personas y de las instituciones.

b) Que frente a un desorden generalizado, las autoridades sean
omisas, negligentes o impotentes para encausar las relaciones pacificas de la
comunidad, o bien, que sean totalmente indiferentes en obtener el respeto a las
garantias individuales.®*

La investigacion debe ser sobre hechos consumados y, por tanto,
irreparables.

La propia Ley Suprema prevé algunos otros casos en que la Suprema
Corte puede ejercer el control de la Constitucion. Asi, en su articulo 97, parrafo
segundo, la faculta para nombrar alguno o algunos de sus miembros o algin Juez de
Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o varios comisionados especiales,
cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal o alguna de las
Céamaras del Congreso de la Union, o el gobernador de algun Estado, Unicamente
para que averigiie algin hecho o hechos que constituyan una grave violacion de
alguna garantia individual, supuesto en el que hara llegar los resultados de la
investigacion de manera oportuna a los 6rganos competentes.

El Maximo Tribunal ha establecido que, aunque en el parrafo segundo
del citado numeral no se precise el destino del resultado de la averiguacion de

violacidon grave de garantias individuales, ello debe interpretarse a la luz del péarrafo

®*Ibidem, tesis P.LXXXVI/96, Novena Epoca, t. Ill, Junio de 1996, p. 459.
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tercero, ya derogado, en el sentido de que se hara llegar oportunamente a los
organos que en principio fueran competentes, entre los que figuran, segun sea el
caso, la Camara de Diputados del Congreso de la Union, las Camaras de Diputados
de los Estados, el Ministerio Publico de la Federacion, los Ministerios Publicos
Locales y las Autoridades Federales y Locales en materia electoral. En todo caso,
dicho resultado se comunicara siempre al Presidente de la Republica, a la respectiva
Camara del Congreso de la Union, o bien, al Gobernador del Estado
correspondiente, si alguno de ellos solicité el ejercicio de la facultad.®

De lo anterior se advierte que esta facultad se concede
constitucionalmente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para que investigue
una violacion grave de garantias, por lo que por su conducto no puede legalmente

combatirse una omision legislativa.

2.3.2. El juicio politico

A continuacion se procederd a analizar este medio de control
constitucional, para poner de manifiesto que mediante él, no procede combatir una
omision legislativa que se considere que es contraria a la Constitucion.

Este se apoya en el impeachment de la Constitucion de Estados Unidos
de 1787, conforme al cual corresponde al Senado Federal, el enjuiciamiento de los
altos funcionarios de los tres 6rganos de gobierno, por infracciones de indole politico,
especialmente a la Constitucion Federal. La consecuencia del fallo condenatorio
Unicamente implica la destitucion e inhabilitacion del funcionario. Posteriormente, si
su conducta esté tipificada penalmente, puede ser sometido a un proceso ante los
tribunales ordinarios®. Burgoa lo define como el procedimiento que se sigue contra
algun alto funcionario del Estado para desaforarlo o aplicarle la sancion legal
conducente por el delito oficial que hubiese cometido y de cuya perpetracion se le

*Ibidem, Tesis P.XC/96, Novena Epoca, t. lll, junio de 1996, p. 515.
®*GONZALEZ, OROPEZA Manuel, La responsabilidad politica en el derecho constitucional americano Anuario juridico, XI,
México, UNAM, 1984, pp. 459-489.
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declare culpable.®’

Esa facultad esta contenida en los articulos 74, fraccion V y 110 de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Cadmara de Diputados del
Congreso de la Union tiene facultades para conocer de las imputaciones que se
hagan a los servidores publicos por el manejo indebido de recursos federales y que
puedan ser constitutivas de responsabilidad politica (juicio politico), asi como para
actuar como 6rgano acusatorio en este tipo de juicios ante la Camara de Senadores.

El articulo 110 constitucional indica que pueden ser sujetos de juicio
politico:

"...los Senadores y Diputados al Congreso de la Union, los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, los Consejeros de la Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, los
Diputados a la Asamblea del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el
Procurador General de la Republica, el Procurador General de Justicia del Distrito Federal, los
Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, los Magistrados y Jueces del Fuero Comun del
Distrito Federal, los Consejeros de la Judicatura del Distrito Federal, el Consejero Presidente,
los Consejeros Electorales, y el Secretario Ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los
Magistrados del Tribunal Electoral, los Directores Generales y sus equivalentes de los
organismos descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedades y
asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos.

Los Gobernadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de los Tribunales Superiores
de Justicia Locales y, en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales,
s6lo podran ser sujetos de juicio politico en los términos de este titulo por violaciones graves a
esta Constitucion y a las leyes federales que de ella emanen, asi como por el manejo indebido
de fondos y recursos federales, pero en este caso la resolucion serd Gnicamente declarativa y
se comunicara a las Legislaturas Locales para que, en ejercicio de sus atribuciones, procedan
como corresponda.

Las sanciones consistiran en la destitucion del servidor publico y en su inhabilitacion para
desempefiar funciones, empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio
publico...."

El articulo 114 constitucional determina que el juicio politico s6lo puede
iniciarse mientras el servidor publico desempefia su cargo y dentro de un afio
después. Si el servidor publico terminé de desempefiar su cargo y, pasado un afo,
se le quiere someter a juicio politico, éste no procedera. Por lo demas, “las sanciones
correspondientes se aplicaran en un periodo no mayor de un afio a partir de iniciado
el procedimiento”®,

Como se ve el juicio politico es el procedimiento que se sigue cuando
los servidores publicos, durante el ejercicio de sus funciones, incurren en actos u

omisiones que redundan en perjuicio de los intereses publicos o de su buen

*BURGOA, ORIHUELA Ignacio, op., cit., nota 36, pp. 566 y 578-579.
% FIX-ZAMUDIO, Héctor, op., cit., hota 25 p. 72.
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despacho, por lo que su procedencia esta acotada a ese aspecto, y por ese medio no

esta permitido legalmente combatir las omisiones legislativas.

2.3.3. Las recomendaciones de las comisiones protectoras de los

derechos humanos (ombudsman)

Por ultimo, se examinara el medio de control constitucional denominado
Las recomendaciones de las comisiones protectoras de los derechos humanos
(ombudsman), para poner de relieve que éste consiste en un procedimiento que se
sigue cuando los servidores publicos, durante el ejercicio de sus funciones, incurren
en actos u omisiones que redundan en perjuicio de los intereses publicos o de su
buen despacho; por ello, a través de este medio de control constitucional tampoco es
factible combatir una omision legislativa.

Los organismos no jurisdiccionales protectores de los Derechos
Humanos son instancias auténomas, integradas por uno o varios funcionarios y
encargadas de recibir denuncias ciudadanas contra actos de autoridades
administrativas que, presuntamente, hayan lesionado alguno de los derechos
fundamentales de las personas, a fin de tratar de reparar dichas violaciones
mediante una recomendacién no vinculante (que no obliga juridicamente).®® En
México operan la Comisién Nacional de los Derechos Humanos™ y 32 comisiones
locales: 31 en los estados de la Republica y una en el Distrito Federal.

Se dice que son auténomas porque, aparentemente, no dependen de
ninguno de los Poderes de la Union. Las denuncias que reciben solo pueden
referirse a actos cometidos por autoridades administrativas, de ahi que no pueda
acudirse al ombudsman para impugnar actos cometidos por el Poder Judicial de la
Federacion. También son incompetentes para conocer de actos y resoluciones de
organismos y autoridades electorales; contra decisiones de caracter jurisdiccional; de
conflictos de caracter laboral y consultas formuladas por autoridades o particulares

sobre interpretacion de leyes o de la Constitucion Federal.

*|bidem, pp. 125-141.
Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, articulos 55-58, 61y 63.
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El procedimiento ante estos organismos no es rigido ni formal. Cuando
culmina con una recomendacion, la autoridad respectiva tiene quince dias para
comunicar a la Comision respectiva si la acepta, y otros quince para entregarle las
pruebas del cumplimiento respectivo. Entonces, la Comisidbn notificara
inmediatamente al promovente los resultados de la investigacion, la recomendacion
respectiva, su aceptacion o ejecucion, o bien el acuerdo de no responsabilidad.

Como se puso de manifiesto después de estudiar los medios de control
constitucional que existen en nuestro pais, en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, no existe un mecanismo procesal que permita a las autoridades y
a particulares afectados por una omision legislativa, impugnarla.

Los mecanismos de proteccién de la Constitucion federal no permiten
combatir la omision legislativa, por lo que propongo una reforma a la Constitucion
que permita dar una mayor eficacia a su preservacion, por lo que se hace necesario

su combate a traveés de un medio de impugnacion.
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CAPITULO 3
LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN EL DERECHO
COMPARADO

3. Conceptualizacion del objeto del control de inconstitucionalidad

por omisién y sus elementos

El tépico de la inconstitucionalidad de las omisiones legislativas no es
nuevo en México. Si bien los estudios nacionales han sido escasos, algunos autores
extranjeros han analizado la cuestion en revistas mexicanas. A pesar de que en no
pocas ocasiones es posible escuchar el argumento de que la Constitucion Mexicana,
o algun articulo de ella no es del todo ajustable, puesto que hace falta que se lleve a
cabo la ley secundaria que lo desarrolle y lo torne, por tanto, aplicable, en forma
plena. Se ha sostenido que la vigencia de una Constitucion no puede depender de la
voluntad de un érgano constituido y, que por lo tanto, la normativa constitucional
debe aplicarse directamente. Asi, en México no es un asunto novedoso el de la
inactividad legislativa.

En concepto de Ferrer Mac Gregor, el tema de referencia, inscrito en el
area del derecho constitucional, no puede alejarse demasiado de la situacion politica
concreta y cotidiana. Dice que en este pais la experiencia ha enseflado que los
estudios constitucionales que dejan de lado la dinamica politica y se centran en la
estructura o disefio institucional, son presa facil de la obsolescencia, en el mejor de
los casos, o de la inutilidad, en el peor.”

La omision legislativa es un tema por incursionar sobre la nueva
constitucionalidad en este pais; no obstante, a nivel local se han realizado
experimentos interesantes en varios estados de la Republica, en los que ha sido
incluida toda una serie de mecanismos protectores de la Constitucion local, entre

ellos la figura de la inconstitucionalidad por omisién, misma que seré tratada mas

"FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, "La omisién legislativa y su inconstitucionalidad en México", Porrtia, México 2001, p. 868.



48

adelante.

Omisién, segun el Diccionario para Juristas de Juan Palomar de Miguel,
significa abstencién de hacer o decir. Algo necesario o conveniente en la ejecuciéon
de una cosa o por no haberla ejecutado, o bien el descuido o flojedad del que esta
encargado de un asunto.’?

Asi, cuando se hace referencia a la omision del legislador, se pretende
indicar que éste no ha actuado conforme a lo que tiene la obligacion de hacer; que la
conducta probable que debia desempefar no se ha presentado; esto es, no ha
emitido textos normativos con el caracter de leyes. Asi la expresion “omision del
legislador” denota que el facultado para crear la ley no lo ha hecho, es decir, no ha
creado alguna ley (o lo ha hecho deficientemente), cuando tenia que hacerlo.

El Congreso de la Union tiene facultades para legislar conforme a lo
dispuesto en el articulo 73 constitucional, ello implica, que es probable, mas no
seguro, que el legislador haga leyes incompletas o deficientes, pues no debe
perderse de vista, que es un ser humano, por ende, que no es infalible, o sea, que es
sujeto de equivocacion, lo que indica, que en su quehacer puede haber diversos
tipos de omisiones legislativas. A continuacion, el término de la inconstitucionalidad

por omision se analizara por elementos.

3.1. Lainconstitucionalidad

Lo inconstitucional es aquello que va contra la Constitucion, esto es,
que no estd de acuerdo o conforme con ella. Por tanto, inconstitucionalidad por
omision legislativa significa que el legislador no actud, en forma voluntaria, frente a
un deber especifico de legislar consignado en una norma constitucional; es decir,
que infringié el mandato de un precepto de esa indole que le imponia el deber
especifico de legislar, y no lo hizo.”

Lo problematico de la inconstitucionalidad por omision legislativa no es

la verificacion de la omision, sino la valoracién sobre su inconstitucionalidad, y ésta

2 PALOMAR DE MIGUEL, Juan, op., cit., nota 37, p. 928.
™ Ibidem, p. 869.
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surgiria cuando un articulo de la Constitucién impone al legislador la orden especifica
de legislar en cierta materia, incluso siguiendo ciertas pautas, y éste, existiendo las
condiciones materiales para hacerlo, no lo realiza, lo que genera la ineficacia de
aquél numeral. De lo anterior se desprende, que las caracteristicas de la
inconstitucionalidad de la omision legislativa son fundamentalmente las siguientes:

a) Inactividad voluntaria del legislador.

La Constitucion Federal se compone por diversas normas juridicas,
todas supremas, pero con un grado de eficacia diferente, puesto que algunas no
requieren de desarrollo normativo posterior para ser plenamente eficaces, mientras
que otras si.

La funcion de hacer plenamente validas todas las normas
constitucionales debe ser asumida por el Poder Legislativo, al que corresponde el
desarrollo del texto constitucional, entendiendo la labor legislativa en un sentido
amplio: la emisién de disposiciones racionales por una autoridad legitimada en
ejercicio de una voluntad proveida de fuerza.”

En un Estado democratico de derecho, el Poder Legislativo esta
legitimado para desarrollar las disposiciones constitucionales ya que es elegido
directamente por el pueblo cuando éste ejerce su soberania mediante el voto; por lo
que, a través del debido proceso legislativo, manifiesta su voluntad proveida de
fuerza y crea disposiciones que se reclaman racionales. Por lo que corresponde al
legislador, el desarrollo de las normas constitucionales que asi lo requieran, ya que la
concretizacion de las disposiciones constitucionales presuponen, una reserva total de
ley.”

Cuando el legislador no actia, vulnera el principio de supremacia
constitucional y afecta la eficacia plena de la Constitucion. No debe perderse de vista
gue la inactividad legislativa debe ser voluntaria, y que no se le puede pedir a alguien
que haga algo para lo cual no esta legitimado.’®

b) Mandato especifico de legislar.

Las normas constitucionales pueden ser divididas, en de eficacia plena

™ GONZALEZ OROPEZA, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La justicia constitucional en las entidades federativas,
Porrtia, México, 2006, p. 42.

" Ibidem, p. 42.

® Idem.
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y de eficacia limitada; las primeras no requieren de desarrollo normativo posterior,
sino que son eficaces desde el momento en que existen; en tanto que las otras son
normas constitucionales que necesitan, para su eficacia, de una ley secundaria
posterior.

Con motivo de que el poder constituyente, al crear una Constitucion, no
puede ser del todo explicito, especifico y minucioso y de que la construcciéon del
sistema juridico inicia solamente con la Constitucién, al legislador ordinario se le
asigna la tarea de desarrollar ciertos preceptos constitucionales de eficacia limitada,
ya que resultan de obligatorio y concreto desarrollo para que tengan plena eficacia.’’

Este mandato al legislador es necesario para que se presente la
infraccion a la Constitucion en caso de omision, pues ésta soOlo serd relevante
cuando exista un precepto juridico, constitucional, que mande una conducta o0 accion
legislativa especifica, concreta y dicha accién o conducta no se verifique.

El constituyente ha fijado en la Constitucion un encargo especifico al
legislador para crear legislacion secundaria que desarrolle un precepto constitucional
para alcanzar plena eficacia.”®

C) La ineficacia de la norma constitucional.

Las normas constitucionales pueden tener diferentes grados de
aplicabilidad o acatamiento; algunas pueden ser inmediatamente aplicadas o
acatadas, y otras requieren de la intervencioén del legislador secundario, o incluso de
otros 6rganos para tornarse plenamente aplicables.

Si no legisla, el legislador wvulnera la eficacia de una norma
constitucional y menoscaba, la posibilidad de que sea acatada. De esta manera, la
infraccion a la Constitucion se actualiza no sélo en el momento en que el legislador
omite un deber de legislar en concreto, derivado de un mandato o encargo del
constituyente, sino que se configura hasta que se constata la falta de eficacia de una
norma constitucional que la torna inaplicable.

De lo anterior se advierte, que el control de la inconstitucionalidad por
omision legislativa es eminentemente normativo y no politico, ya que su objeto es la

consecuencia normativa derivada o producida por la inactividad del legislador.

" Ibidem, p. 43.
8 |dem.
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Lo trascendente de dicho control no es la verificacion de un
incumplimiento a un mandato legislativo, sino sus consecuencias respecto de la

eficacia plena de normas constitucionales.

3.2. Clasificaciéon de las omisiones legislativas

La inconstitucionalidad por omisién resulta de la inercia del legislador,
porque deja de hacer o practicar un mandamiento expreso en la Constitucion, en un
tiempo razonable, ocasionando un perjuicio que se extiende a todos los gobernados
0 justiciables que podrian invocar a su favor la norma constitucional alin no
desarrollada por el legislador’®; de ahi el perjuicio que con esa conducta puede
ocasionarse.

La declaracion de la inconstitucionalidad por omisién se traduce en la
constatacion por parte del 6rgano jurisdiccional de la indolencia del legislador de dar
cumplimiento a la obligacion constitucional de dictar leyes que desarrollen preceptos
constitucionales de manera que dichos preceptos se tornan inaplicables.

La omisidn se caracteriza siempre por el incumplimiento de una

obligacién, expresa o implicita, de desarrollar una disposicion constitucional.
1).- Omisiones absolutas

La omision absoluta se verifica cuando falta todo tipo de actuacion del
legislador destinada a aplicar el principio o el precepto constitucional. En ellas hay
ausencia total de la norma que deberia regular una determinada situacion juridica
fijada constitucionalmente®.

El doctrinista Carlos Baéz Silva nos dice, que Inglaterra es la cuna del
constitucionalismo moderno y de la doctrina, de la soberania del Parlamento. Que
soberania consiste, dice en que este drgano constitucional no esté vinculado a una

Constitucion formal, escrita y rigida, que contenga disposiciones inalterables o de

™ Ibidem, p. 45.
% |dem.
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complicada modificacién por lo que el Parlamento es libre para legislar. Agrega que
en este caso el legislador britAnico no esta obligado a dictar leyes, como pasa en
paises con constituciones escritas y rigidas, donde, al partir de los principios de la
supremacia constitucional y de la fuerza normativa de la Constitucion, se estima que
el legislador ordinario ha recibido del Poder Constituyente determinados “encargos”,
contenidos en la Constitucion, por lo que el 6rgano facultado para crear leyes debe
crearlas®.

El pueblo, en ejercicio de su soberania, crea, a través de
representantes, una Constitucién, en la que no soélo sienta las bases de la relacién
entre el Estado y los individuos, sino que instituye el propio poder politico (al fundar
el Estado), lo organiza y distribuye entre diversos 6rganos, a los cuales dota de
facultades y les impone limites. Y, dado el caracter transitorio y meramente
instituyente del poder constituyente, la Constitucion incluird disposiciones normativas
qgue requieran un desarrollo posterior por parte del Legislativo. So6lo es posible
sefialar, 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 analisis 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, ya que “no
todos los silencios del legislador son constitutivos de una omision contraria a la
Constitucion”.?®

La omision legislativa vulnera la Constitucién sélo cuando el érgano
legislativo “con su silencio altera el contenido normativo de la misma”,®* de donde se
sigue que el objeto de control no es la conducta del 6rgano, sino las consecuencias
de éstas. No se trata de que el legislador cometa una infraccion constitucional con su
actuar negativo por el incumplimiento de una obligacion de legislar, puesto que tal

obligacién o deber no existen. La infraccién se produce si la inactividad o silencio del

8 BAEZ SILVA, Carlos, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, en su obra Derecho Procesal Constitucional, op., cit.,
Nota 71, México 2001, p. 78.

8 7 AGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, Trotta., 52, ed., Clasicos de la Cultura, Madrid, 1995, p. 284.

# VILLAVERDE, Ignacio, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, en su obra Derecho Procesal Constitucional, op., cit.,
nota 71, p. 35.

# 1dem.



53

legislador originan una situacion juridica opuesta a la Constitucion.

Afirma Eduardo Ferrer Mac-Gregor, que no existe algo asi como un
deber o una obligacion del legislador de legislar, puesto que ello implicaria la
existencia correlativa de un “derecho a la legislacion”, por parte de algtn sujeto.®

Sin embargo, no puede descartarse esa obligacion cuando la norma
gue debe crearse es necesaria en el sistema juridico, por lo que entonces si puede

hablarse de un deber del legislador.
2).- Omisiones relativas o parciales

El segundo tipo de omision legislativa es la denominada parcial o
relativa que implica la vulneracion del principio de igualdad debido al olvido
intencionado de ciertos sujetos o conjuntos de sujetos en la legislacion que desarrolla
un precepto constitucional.®

Estas omisiones se parecen a lo que 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 Constitucion, pero en tal ejercicio
infringe, el principio de igualdad, no contemplando en los supuestos de aplicacion de
la norma expedida a la totalidad de sujetos o casos en los que también podria o
deberia ser aplicada la ley creada, por lo que, los juzgadores la aplican
extensivamente utilizando argumentos de mayoria de razon o de analogia.

Las omisiones relativas o parciales del legislador, muchas veces son
reparadas mediante instrumentos tradicionales del control de la constitucionalidad de
las leyes, como cuando se suprime del precepto legal impugnado un término o frase
gue atribuia a cierta capacidad de personas un beneficio, para hacerlo extensible a

otros sujetos.
3).- Las omisiones legislativas segun sus causas

a) Por inobservancia de mandatos concretos de legislar.

& FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Derecho Procesal Constitucional, op., cit., nota 71, p. 89.
% GONZALEZ OROPEZA, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op., cit., nota 74 p. 45.
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El supuesto mas claro de inconstitucionalidad por omision, es el del
incumplimiento de mandatos constitucionales de legislar. Esta clase de omisiones,
suponen la falta de desarrollo legal de algun precepto de la Constitucion dentro del
término establecido en ella. La inactividad del legislador durante esos periodos es lo
que permite hablar de una violacion a aquélla, aun cuando antes del vencimiento de
los lapsos respectivos, que fija o el que se derive de la valoracion judicial, el citado
legislador haya incurrido en una inactividad o silencio. Cuando la Constitucién prevé
un lapso para la aprobacion de alguna ley, suele establecer un plazo maximo, no un
término, por lo que la sancion de la ley justo antes de que ese plazo venza no es
indiferente para ella, aunque no pueda ser tildado de vulnerarla. &

b) Por violacibn omisiva de directrices constitucionales sobre el
contenido de las leyes.

En relacion con lo anterior se encuentran los casos en que los
preceptos constitucionales enuncian directrices sobre el contenido de las leyes que
sean dictadas para desarrollarlas, cuyo incumplimiento puede revestir la forma de la
omision legislativa. Se trataria de omisiones relativas, pues no habria una absoluta
omision legislativa, sino una actuacion legislativa que merece ser censurada por
parcial o incompleta conforme a lo ordenado por el precepto constitucional.®®

C) Por incumplimiento del deber de proteccion de los derechos
constitucionales.

La teoria general de los derechos fundamentales ha evolucionado, en
el sentido de agregar a la sustancia original de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos que reconocen al individuo esferas de libertad, elementos
objetivos que, enfatizan sus significacion institucional o general en el sistema juridico,
asi como las implicaciones de la funcién objetiva que tales derechos estan llamados
a cumplir en un Estado Social y Democratico de Derecho.

Expresion de ese concepto de los derechos fundamentales es el
reconocimiento de los deberes de actuacibn o prestacion que la consagracion
constitucional de estos derechos implica para el Estado, entre los que se encuentra

la obligacién de protegerlos frente a las amenazas o dafios que puedan sufrir por la

8 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, op., cit., nota 71 p. 2262.
% |bidem, p. 2263.
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accion de los 6rganos del poder publico o de los particulares.®

La inconstitucionalidad de la ley que afecte un derecho constitucional
puede derivarse del incumplimiento de ese deber de proteccion, que se originara en
una omision de la ley correspondiente, aunque no exista una directriz especifica en el
articulo que consagra el derecho de que se trate.

d) Por desconocimiento del reparto constitucional de competencias.

A veces la jurisprudencia constitucional ha acudido implicitamente a la
figura de la omision legislativa al examinar leyes contrarias al reparto constitucional
de competencias, que no reconocian la participacion de los entes federados en la
toma de decisiones que incidian en competencias concurrentes o compartidas. Las
leyes violatorias de ese reparto competencial lo serdn por accién, pero en ocasiones
emerge la figura de la inconstitucionalidad por omision.

e) Por vulneracién del principio de igualdad.

Los casos mas relevantes de inconstitucionalidad por omisiones
relativas del legislador, se relacionan con la exclusion de algunas categorias de
personas o situaciones del &mbito de aplicacion de un precepto que concede algun
beneficio, infringiendo el principio de igualdad, que representa un derecho
constitucional.

La jurisprudencia constitucional alemana ha declarado, como ejemplo,
la incompatibilidad con la ley fundamental (art. 3°, inciso 2) de una norma, de una ley
estatal que garantizaba a las mujeres trabajadoras con un hogar a su cargo un dia
libre al mes para el trabajo en casa, pero que no decia nada respecto de los
hombres.®

Los tribunales constitucionales alemanes han afrontado, estas
omisiones legislativas a través de los pronunciamientos meramente declarativos de
la inconstitucionalidad omisiva de la ley, que remiten al legislador la correcciéon de la
inconstitucionalidad, bien sea mediante sentencias que, adicionalmente, exhortan a
los jueces ordinarios para integrar en los casos concretos las lagunas generadas
hasta que se realice la intervencion legislativa, o extienden los efectos de la ley a las

situaciones indebidamente preferidas.

8 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 454.
% |bidem, p. 124.



56

3.3. Omision legislativa, lagunas juridicas y aplicacion directa de la

Constitucioén

Con frecuencia se relaciona el concepto de omision legislativa con el de
laguna; sin embargo éstas se definen como una incompletés contraria al plan de la
ley.®! Existen cuando falta en un ordenamiento una regla a la que el juez pueda
referirse, para resolver un conflicto.

La laguna no significa, a diferencia de la omision legislativa, la
desatencion de una obligacién juridica de hacer, pues no existe un deber juridico de
contemplar todos los supuestos que puedan incluirse dentro del plan de la ley. La
existencia de lagunas es un fendmeno normal en la dinamica del derecho, que no
merece en si mismo censura. La falta de aprobacion de leyes exigidas por la
Constitucién, dentro de un plazo que para ello fija, o la regulacion incompleta de una
materia, en contravencion a lo dispuesto en la Constitucion, si es censurable, desde
una optica juridico-constitucional.

La diferencia importante entre la omision legislativa y la laguna radica
en que esta ultima, en principio, presupone la necesidad y la posibilidad de ser
colmada mediante los métodos juridicos de integracion, mientras que la primera no.
Se habla de laguna cuando la ley reclama una solucion juridica en relacién con un
caso no contemplado en ella y que debe ser resuelto, atendiendo al plan de la ley,
mediante la integracion. Mientras, la omisién legislativa es un no hacer del legislador
que, segun las circunstancias, puede merecer en reproche de la inconstitucionalidad,
pero no genera una laguna.

Las omisiones legislativas pueden producir lagunas. Es lo que sucede
cuando, al intentar aplicar preceptos inmediatamente operativos de la Constitucion,
gue reclaman una intervencion del legislador para asegurar su eficacia, el Juez se
encuentra con una omision legislativa generadora de una laguna que lo lleva a acudir

a las técnicas de integracion.

| ARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, 1 Barcelona 1994, p. 366.
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3.4. La accidn de inconstitucionalidad por omisiéon en Portugal

Considerando que la ausencia de un medio de control constitucional a
nivel federal, que permita combatir una omision legislativa, no es problema exclusivo
en nuestro pais, en el presente tema del trabajo, se realizara un analisis de algunas
experiencias sobre la manera de impugnar la omision legislativa que se considera

inconstitucional.

Portugal

La Constitucion portuguesa, promulgada el 2 de abril de 1976,
consagré la figura de la inconstitucionalidad por omision, manteniéndola —y
remozandola— en la primera revision de la ley fundamental, operada en 1982;
ademas, la norma solo ha sufrido una leve modificacion por la reforma producida en
1989.

El articulo constitucional 283 que rige actualmente la cuestion, dispone

que:

A requerimiento del presidente de la Republica, del defensor del pueblo o, con fundamento en
una violacion de los derechos de las regiones autonomas o de los presidentes de las asambleas
legislativas regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento de la
Constitucidn por omisién de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas
constitucionales.

En el apartado 1, en la parte final prevé, que una vez que el Tribunal
Constitucional declare la existencia de inconstitucionalidad por omision, dara
conocimiento al érgano legislativo competente.

De esta figura pueden apuntarse las siguientes consideraciones:

A) La legitimacion activa para iniciar la accion, se otorga al presidente
de la Republica y al defensor del pueblo y, con fundamento en la violacién de los
derechos de las regiones autbnomas, a los presidentes de las asambleas legislativas
regionales.

B) El destinatario de la orden que puede emanar del Tribunal

Constitucional, es el legislador.
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C) EIl caracter del control de la inconstitucionalidad omisiva es a
posteriori (después de la experiencia) (y no, preventivo).

D) Los presupuestos para la procedencia de la accién, son: a) que el
incumplimiento constitucional derive de la violacion de una norma constitucional (no
autoaplicativa) y b) que no se hayan dictado las providencias (medidas) legislativas
necesarias para hacerla efectiva.

E) En relacidén con los efectos del fallo, una vez verificada la omision
inconstitucional, el Tribunal dara conocimiento al organo legislativo competente
(articulo constitucional 283, apartado 2, y articulo 68 de la Ley del Tribunal
Constitucional).

Sobre la comparacion de la intensidad de la fuerza directiva entre dar
conocimiento (texto actual) y hacer recomendaciones (texto original), Gomez
Canotilho ha dicho: La formula del actual articulo 283/2 —dar conocimiento al 6rgano
legislativo competente— es menos directiva de la que se traducia en la posibilidad de
recomendaciones, pero puede interpretarse como una “apelacion” del Tribunal
Constitucional, con significado politico y juridico a los 6érganos legisferantes
competentes en el sentido de que actiuen y emitan los actos legislativos necesarios
para la exequibilidad de las leyes constitucionales.®

Respecto a los resultados de la figura, ésta ha sido poco usada. Asi, el
Consejo de la Revolucion (bajo el imperio del articulo constitucional 279) utilizd
escasamente la competencia que le venia otorgada, en dos resoluciones de
recomendaciéon a la Asamblea Legislativa: una, sobre las organizaciones de
ideologia fascista (resolucién num. 105, del 16 de mayo de 1977) y, la restante, con
relacion a los trabajadores de servicio doméstico (resolucion num. 56, del 18 de abril
de 1978).

Ya con la competencia actual, el Tribunal Constitucional, en un
importante acuerdo —num. 423, del 26 de noviembre de 1987, respecto de la
ensefianza de la disciplina de religién y moral catdlicas en las escuelas publicas—
dijo (en referencia a las omisiones legislativas parciales): Diriase que el Estado no

puede abstenerse, en lo tocante a las demas confesiones, de concederles un

GOMEZ CANOTILHO, José Joaquim, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, "La omisién legislativa y su
institucionalidad en México" op., cit., nota 71, pp. 332.
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tratamiento afin, teniendo en cuenta, es cierto, las circunstancias propias de cada
una de ellas (dimension cuantitativa, espacio geografico ocupado, divulgacion entre
la poblacidén escolar, etcétera), bajo pena de no respetar el principio de igualdad v,
por via omisiva, violar el texto constitucional. Asimismo, los siguientes antecedentes
son dignos de mencion: a) en un importante caso, relativo a la defensa contra el
tratamiento informatizado de datos personales (habeas data), el Tribunal (en acuerdo
nam. 182, del 2 de marzo de 1989), tuvo por verificado el nho cumplimiento de la
Constitucion por omision de la medida legislativa prevista en el num. 4 de su articulo
35, necesaria para tornar exequible la garantia que consta en el num. 2 del mismo
articulo; 53 b) en el acuerdo num. 276, del 28 de febrero de 1989, acerca de los
delitos de responsabilidad de los titulares de cargos publicos, si bien verifico una
imposicion constitucional en el articulo 120, apartado 3, de la Constitucion (en tanto
establece que la ley determinara los delitos de responsabilidad de los titulares de
cargos politicos, asi como las sanciones aplicables a estos efectos, que podran
incluir la destitucion del cargo o la pérdida del mandato), al haber sido ya dictada la
Ley num. 34, del 16 de julio de 1987, desestimo la existencia de omision legislativa al
respecto, y c¢) el acuerdo nim. 36, del 14 de febrero de 1990, relativo a las consultas
directas a los ciudadanos en el ambito local, establecidas en el articulo constitucional
241, apartado 3, que defiere en una ley futura la reglamentacion de tales consultas
(dicha ley debia especificar los supuestos, los términos y los efectos de las mismas);
en este caso, el Tribunal rechazé la alegada inconstitucionalidad por omisién, dado
que, al momento de expedirse, existian diversos proyectos de ley enderezados a
disefar la sefialada reglamentacion.

Refiere Nifiez de Almeida,”que en 1997 sélo se solicité del Tribunal la
verificacion de la existencia de inconstitucionalidad por omisién en seis supuestos, de
los cuales, solamente en uno dicho 6rgano se pronunci6 favorablemente.

Diaz Revorio® sostiene, que el Tribunal Constitucional se ha
enfrentado a leyes incompletas en vias distintas de la del control de

constitucionalidad por omision, en las que se encuentran decisiones que resultan

®*NUNEZ DE ALMEIDA, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Derecho Procesal Constitucional op., cit., nota 71, Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona 1998, p. 222.

*DIAZ REVORIO, Francisco J., El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el Derecho
Comparado Europeo, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid afio 21, Nim. 61, Enero-Abril de 2001, p. 107.
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conocidas en otros sistemas; y, asi, junto a las sentencias “simples” o “extremas”,
dice el citado autor que se han empleado como “tipos intermedios” las sentencias
interpretativas, las de inconstitucionalidad parcial y las aditivas, al tiempo que no se
han utilizado o no han sido tan frecuentes las decisiones de mera
inconstitucionalidad o las apelativas.

Debe mencionarse que, frente a algunas propuestas de ciertos sectores
gue pugnaban por derogar en Portugal la institucion de la inconstitucionalidad por
omision, Gomes Canotilho afirmé contundentemente, que la figura debia
mantenerse, “no para deslegitimar gobiernos y asambleas inertes, sino para asegurar

una via de publicidad critica y procesal contra la Constitucién no cumplida”.®®

3.5. La accion de inconstitucionalidad por omision en Brasil

En la Constitucion de 1988 de ese pais, hubo una innovacion al prever
la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad por omision (articulo 103, 2°). La
situacion contemplada se caracteriza por que el poder publico se abstiene de una
medida indispensable para tornar efectiva una norma constitucional. En tal supuesto,
la Constitucion esta siendo violada por la conducta negativa del érgano legitimado
para decretar la medida. La hipotesis clasica es la omision del Poder Legislativo en
elaborar la Ley Reglamentaria de una disposicién constitucional, especialmente
cuando la Constitucion fija un plazo para ello, de acuerdo con el articulo citado, la
solucion consiste en cientificar al 6rgano competente para que tome la providencia
adecuada. Si es un 6rgano administrativo, el tribunal le ordena que actue en el plazo
de 30 dias. La eventual subsistencia de la inercia, vencido el plazo, configura
desacato a la orden judicial y la responsabilidad del érgano omiso. Esa solucién no
es aplicable a los 6rganos del Poder Legislativo. Para la omision de éste no existe en
el mecanismo constitucional un remedio eficiente. EI Supremo Tribunal Federal no

esta facultado a suplir la falta de la norma necesaria para conferir efectividad a la

% GOMEZ CANOTILHO, José Joaquim, op., cit., nota 92, p. 332.
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disposicién de la Constitucién, ni a aplicar sanciones al 6rgano legislativo omiso. %

La Constitucion en cita da competencia al Supremo Tribunal Federal
para procesar y juzgar la accion directa de inconstitucionalidad de leyes o actos
normativos federales o estatales (articulo 102-I). Tienen legitimacion para interponer
la accién de inconstitucionalidad (articulo 103-1 a 1X) el Presidente de la Republica,
las Mesas respectivas tanto del Senado Federal como de la Camara de Diputados y
de la Asamblea Legislativa, el Gobernador del Estado, el Procurador General de la
Republica, el Consejo Federal de la Orden de los Abogados de Brasil, los Partidos
Politicos con representacion en el Congreso Nacional y las Confederaciones
Sindicales o Entidades de Clase de Ambito Nacional. La referida Constitucion
establece (articulo 103-20.) que: Declarada la inconstitucionalidad por omision de
una medida destinada a dar efectividad a una Norma Constitucional, se comunicara
al Poder competente para la adopcion de las providencias necesarias y, tratandose
de 6rgano administrativo, para que se haga en treinta dias.

Es una modalidad de la accién abstracta de inconstitucionalidad,” la
que procede no sélo contra la omision legislativa, sino contra cualquier inercia
normativa que se presente en el sistema. Debe sefalarse la circunstancia de que
so6lo respecto de autoridades administrativas procede el establecimiento de un plazo
perentorio para la emision de la norma reglamentaria.

El objeto de control de los mecanismos (Mandado de Injungao y Accion
de Inconstitucionalidad por Omisién) es otorgar plena eficacia, segun el constituyente
brasilefio, a las disposiciones constitucionales, sea que se trate de un derecho
fundamental del individuo o bien cuando la inactividad de algun érgano estatal sea un
obstaculo para el desenvolvimiento de los preceptos en la Constitucion.”® En el
supuesto citado en primer término no hay, un sujeto controlado, esto es, no se
examina en principio, si el legislador o algun otro érgano estatal esta obligado a

legislar, sino, si el derecho reclamado existe y si su ejercicio es obstaculizado por la

®FERNANDEZ SEGADO, Francisco, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Derecho Procesal Constitucional op.,cit.,
nota 71, El control de constitucionalidad en Latinoamérica, Ucab, Venezuela 2000, p. 451.

Se dice que es abstracta, en oposicion al control concreto de constitucionalidad (como en el caso del Mandado de Injucao),
porque “tiene por objeto esencial garantizar la aplicacion de la Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental, por lo
que no se requiere la existencia de un agravio ni de un interés juridico especifico para iniciar el procedimiento, y por ello,
generalmente se otorga la legitimacion a los Titulares de los Poderes Publicos. FIX-Zamudio, Héctor, Introduccién al Estudio de
la Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano, op. cit., nota 25, p. 87.

®FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El control de constitucionalidad en Latinoamérica, op.,cit., nota 96, p. 451.
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falta de desarrollo legislativo, en cuyo caso la sentencia debe dictar las medidas
necesarias para que el individuo ejerza su derecho, y dote de plena eficacia a la
Constitucion.

Respecto de la accion de inconstitucionalidad por omision existe un
sujeto controlado, pues la controversia consiste en el desarrollo legislativo de algun
precepto constitucional, en el que esta interesado algin érgano de esa naturaleza.
Se examina primero la existencia del dictado constitucional y la necesidad de un
desarrollo secundario; asi como la identificacion del sujeto responsable de tal
desarrollo, y si éste es una autoridad administrativa, se sefiala un plazo para que, en
ejercicio de su facultad desarrolle el precepto que corresponda. Pero cuando la
autoridad no es el legislador, sino que la declaracién de la inconstitucionalidad por
omision recae en un organo administrativo, el efecto de la sentencia es hacer
conocer al drgano omiso que su inaccién vulnera la Constitucion, para que éste,
motu proprio, (por propia iniciativa) actie para subsanar tal omision, la decision
judicial no crea una obligacion juridica y no reviste caracter sancionador, se trata

solamente de la constatacién de una obligacién que existia antes de la sentencia.®

3.5.1. El Mandado de Injucao brasilefio

Esta institucion, es una accion de caracter individual mediante la cual
el afectado en un derecho constitucional en virtud de una omisiéon de un érgano
estatal, puede accionar para que el Poder Judicial implemente la tutela de sus
derechos, con efectos inter partes (entre las partes). '

Sefiala Fernandez Segado, que dicha institucion tiene sus
antecedentes en el writ of mandamus inglés, sobre cuya base se desarroll6 la teoria
de los mandamientos de ejecucion en el derecho latinoamericano, los que permiten

obligar a un 6érgano estatal a ejecutar imposiciones normativos, aun cuando no exista

99

Idem.
10 F1X-ZAMUDIO, Héctor, La Proteccién Procesal de los Derechos Humanos ante las Jurisdicciones Nacionales, Civitas,
Madrid, 1982, p. 89.
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la reglamentacién pertinente.!® Cabe mencionar también el antecedente de la
llamada “injuction estructural”, articulable frente a una violacién o una negacién de
los derechos y libertades colocados bajo garantia, y de la cual se desprende un gran
activismo judicial.'%?

La Constitucién Brasilefia en su articulo 5°, inciso LXXI consigna que: Se concede mandato de
injuncao siempre que la falta de norma reglamentaria impida el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la
ciudadania.'® De esta manera, a través de la institucién referida se procura otorgar operatividad
concreta al precepto constitucional anteriormente inaplicable.

La figura juridica Brasilefia en estudio es considerada por la doctrina
como un instrumento Util y viable para el control de los casos de inconstitucionalidad
por omision, dado que plantea una interesante solucion para el caso concreto.

El injuction, es el mandamiento que el actor solicita del juez a efecto de
que suspenda la ejecucién de cualquier acto ilicito por un particular o una autoridad,
indistintamente; y en los juicios que versan sobre la materia constitucional, es el
medio para que los tribunales, a instancia de parte agraviada, examinen la
constitucionalidad de leyes o actos de la autoridad y suspendan su ejecucion.
Desempenia la misma funcién que el incidente de suspensién en el juicio de amparo
mexicano, pero no en materia penal, sino civil exclusivamente.*®*

Mientras que, el mandamus es el mandamiento que dicta un tribunal
competente en nombre del Estado, dirigido a otro inferior o a cualquier autoridad
administrativa, ordenando la ejecucién de un deber impuesto por la ley, ya sea ésta
la Constitucién o un precepto legal ordinario.'®®

Si en un principio el ejercicio del mandamus era, en el sistema juridico
angloamericano, una prerrogativa 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 esta interesada”; incluso, los propios particulares los pueden

iniciar cuando se consideren agraviados en lo individual por el incumplimiento de

' FERNANDEZ SEGADO, op. cit., nota 96, p. 32.
92B|DART CAMPOS, German, citado por FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Derecho Procesal Constitucional op., cit., nota
71, p. 342.
1% FERNANDEZ SEGADO, Francisco, op.,cit., nota 96, p. 33.
12‘5‘ RABASSA, Oscar, El Derecho Angloamericano, México, Fondo de Cultura Econémica, 1944, p. 641.
Idem.
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alguna obligacién constitucional o legal.**®

Con motivo 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 mas importante de las restricciones
al poder de los jueces para dictar érdenes de ejecucion mediante el citado recurso
en el sistema norteamericano, es el referente a la calidad de la parte contra quien se
promueve este procedimiento extraordinario.

El mandamus no procede contra el Presidente de los Estados Unidos
de América y, por analogia, contra los Gobernadores de los estados, puesto que
éstos son responsables del ejercicio de sus funciones solo frente a la Nacién. Este
principio es aplicado también en el caso de los Congresos, tanto el Federal como los
Locales. En este aspecto el writ norteamericano difiere del mandado brasilefio.

El madado de injugao es un mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales del individuo consagrados en la Constitucion, cuya finalidad es hacer
posible su ejercicio o disfrute; en virtud de que es un instrumento de proteccion de
derechos individuales constitucionalmente instituidos, procede Unicamente contra
agravios ocasionados 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 una situacién concreta”, por lo que mediante esta institucion el
juez constitucional no reglamenta las disposiciones constitucionales, ni su sentencia
tiene efectos generales.’® Es, por ende, un mecanismo de control concreto de
constitucionalidad. La interposicion del Mandado de Injuncao no implica una violacion
activa al derecho del gobernado, puesto que lo que la institucion pretende reparar es
la inercia o inactividad legislativa, lo cual presupone la existencia indiscutida y
evidente del derecho en la Constitucion, pero la forma abstracta 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

(articulo 5-LXXI) lo siguiente:

Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza, garantizandose a los

1% hidem, p. 642.
75Ipou, Othon J. M; Las Nuevas Figuras del Derecho Procesal Constitucional Brasilefio: Mandado de Injuncao y Habeas
Data, Trad. de Héctor Fix-Zamudio, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXIV, nim. 70, enero-abril, de 1991, p. 174.
1% |hidem, p. 175.
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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 injungao siempre que, por falta de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio
de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad,
a la soberania y a la ciudadania.

El mismo ordenamiento sefiala en su articulo 102 inciso q), que
compete al Supremo Tribunal Federal la garantia de la Constitucion, por lo que esta
facultada, para, entre otras acciones, procesar y juzgar originariamente dicho articulo
dice:

Los madados de injungao cuando la elaboracion de la norma reglamentaria estuviese atribuida
al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional, a la Camara de Diputados, al Senado
Federal, a las Mesas de una de estas Camaras Legislativas, al Tribunal de Cuentas de la Unién,
a uno de los Tribunales Superiores, o al propio Supremo Tribunal Federal.

La inconstitucionalidad por omision y el mencionado mandado de
injuncao se distinguen porque, éste es una accion particular tendiente a la defensa
de derechos y garantias personales. Se dirige a la solucidon de casos concretos, en
los que la omisién impugnada es suplida por orden judicial, produciendo efectos
estrictamente inter partes.

Algunas diferencias entre ambas instituciones son :

A) Competencia. En la accion de inconstitucionalidad por omision, se
faculta al Supremo Tribunal Federal. Por su parte, en el mandado, la competencia se
concede de la siguiente manera: son competentes para juzgarlo originariamente, el
citado tribunal (cuando la elaboracion de la norma reglamentaria fuera atribucion del
Presidente de la Republica, del Congreso Nacional, de la Camara de Diputados, del
Senado federal, de las Mesas de una de esas camaras legislativas, del Tribunal de
Cuentas de la Unioén, de uno de los tribunales superiores o del propio Supremo
Tribunal Federal), y el Superior Tribunal de Justicia (cuando la elaboracion normativa
fuera atribucion de un drgano, entidad o autoridad federal, de la administracién
directa o indirecta, exceptuados los casos de competencia del Supremo Tribunal
Federal y de los 6rganos de la justicia militar, de la electoral, de la del trabajo y de la
federal).

En los demés casos, la competencia —residual— corresponde a todo el
Poder Judicial.

B) Legitimacion.
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a) Activa. La accion de inconstitucionalidad por omisién puede ser
promovida por: el Presidente de la Republica, la Mesa del Senado federal; la Mesa
de la Camara de Diputados, la Mesa de la Asamblea Legislativa, el Gobernador del
Estado; el Procurador General de la Republica; el Consejo Federal de la Orden de
Abogados de Brasil; un partido politico con representacion en el Congreso nacional
y, por una confederacion sindical o entidad de clase con alcance nacional.

El mandado, podra ser incoado por cualquier persona (individualmente
0 en grupo) que tenga un interés juridico personal en el dictado de la norma (persona
fisica o juridica).

b) Pasiva. La accion podra ser propiciada contra la persona o entidad
competentes para la elaboracion de la norma en cuestién, el poder publico
(Legislativo y Ejecutivo), y debera dirigirse contra el sujeto que inhibe o impide el
ejercicio de un derecho.

c) Finalidad: La accion de inconstitucionalidad por omisién es una
modalidad de fiscalizacion abstracta, que persigue la defensa de la Constitucion cuya
efectividad ha quedado blogueada por la ausencia de norma reglamentaria.

El mandado es una accion particular, dirigida a lograr la satisfaccion del
derecho o de la libertad cuyo ejercicio ha sido afectado por la inexistencia de la
norma reglamentaria. Se ha expresado que resulta menos dificultoso enumerar
aquellos casos en que el mandado de injuncdo no resulta aplicable, que una
diagramacion positiva de las hipétesis casuisticas en las que procede'®. Se dice que
no puede utilizarse en los siguientes casos: a) cuando la norma constitucional es
autoaplicable; b) cuando aun no se ha agotado el plazo impuesto judicialmente al
organo competente, para que dicte la norma reglamentaria; ¢) cuando la laguna legal
puede ser suplida por los procesos de integracién dispuestos por el articulo 40. de la
Ley de Introduccién al Codigo Civil (analogia, costumbres y principios generales del
derecho); d) cuando la disposicién cuya aplicacién se requiere, se encuentra en su
fase aprobatoria final, es decir, cuando estd concluyendo el iter constitucional,
establecido para el proceso de sancion legislativa o promulgacién, y e€) cuando aun

existiendo la norma cuestionada, ésta no satisface los intereses de determinada

%9 Ihidem, p. 177.
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persona o grupo de personas (por el contrario, si seria procedente, en el supuesto de
que tal norma fuese inconstitucional), etcétera.

C) Naturaleza y efectos de la sentencia. En la accion de
inconstitucionalidad por omision, el Tribunal no se subroga en el accionar del 6rgano
legislativo, sélo declara la existencia de la inconstitucionalidad. Tiene efectos erga
omnes (respecto de todos).

En cambio, la resolucién que se dicta en el procedimiento del mandado

de injungao es constitutiva o condenatoria y con efectos entre las partes.
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CAPITULO 4
LA OMISION LEGISLATIVA Y SU INCONSTITUCIONALIDAD

4.1. La inconstitucionalidad por omision en el ordenamiento
juridico mexicano. (Orden juridico local)

En este capitulo se har4d un estudio de la inconstitucionalidad por
omision en el ordenamiento juridico local, para poner de relieve, que en diferentes
constituciones estatales de nuestro pais, se cuenta con medios de control
constitucional, entre ellos, la inconstitucionalidad por omisién legislativa, lo que
permitira poner de manifiesto que a nivel nacional, estamos en notorio atraso, no
solamente con otros paises que cuentan entre sus medios de control constitucional
con uno para impugnar las omisiones legislativas, sino incluso con algunos estados
de la Republica Mexicana, como se pondra de manifiesto en el presente capitulo.

La inconstitucionalidad por omision no es novedosa en el ordenamiento
mexicano. Ya que en diferentes tesis de jurisprudencia y aisladas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se hace alusion al silencio del legislador, respecto de
lo cual, como se dijo anteriormente, dicho Alto Tribunal ha estimado, que en la accién
de inconstitucionalidad no se encuentra establecido que puedan combatirse
legalmente las omisiones del legislador.

Si bien los estudios nacionales son pocos en el tdpico, autores
extranjeros si lo han abordado, como German Bidart Campos, Francisco Fernandez
Segado, Francisco Diaz Revorio, José Gomez Canotilho, e Ignacio Villaverde.
Ademas de que en diferentes juicios de amparo, y en el recurso de revision de los
mismos, ha podido advertirse el argumento de que la Constitucion Mexicana, ¢ algun
articulo de ella, no es aplicable a algin asunto en particular, puesto que falta que se
emita la legislacion secundaria que lo desarrolle y lo haga aplicable. También pueden
advertirse argumentos referentes a afirmar, que la vigencia de una Constitucion no
puede depender de la voluntad de un drgano constituido, y, que por tanto, la

normativa constitucional debe aplicarse directamente.
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4.1.1. En el Orden juridico Local

A nivel local se han efectuado experiencias interesantes, como en los
estados de Veracruz, Tlaxcala, Chiapas, asi como en otros, en los que se ha
introducido toda una serie de mecanismos protectores de la Constitucion Local, entre

éstos la figura de la inconstitucionalidad por omisién.

4.1.2. Veracruz

En Veracruz, a partir de la reforma a su Constitucion, realizada en
2000, se estipula el proceso de control de la constitucionalidad derivado de la

inactividad legislativa.

Dicha Constitucion, en su articulo 56, otorga al Poder Judicial del

Estado, entre otras, las siguientes atribuciones:

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

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

Mientras que el diverso 64 sefiala, que para el cumplimiento de las atribuciones
descritas, el Tribunal Superior de Justicia contara con una Sala Constitucional, integrada por
tres magistrados que tendrd competencia para:

IIl. Sustanciar los procedimientos en materia de controversias 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.

Ese ordenamiento constitucional es el pionero en controles estatales de
la constitucionalidad local. Es interesante la reforma a la Constitucion de Veracruz no
sb6lo por esa circunstancia, sino también por la introducciéon de la figura de la

inconstitucionalidad por omision.
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El articulo 65 de la Constitucion citada establece, que el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia conocera, en los términos que establezca la ley de,

entre otras cuestiones:

Las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso no ha aprobado
alguna ley o decreto y que dicha omisién afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion,
que interponga: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando menos la tercera parte de los
ayuntamientos. La omision legislativa surtird 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. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucién, el Tribunal Superior de
Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide dicha ley o
decreto.

Por su parte, la Ley Organica del Poder Judicial del citado Estado
confirma en el articulo 30. que en materia constitucional la Sala Constitucional
conocerd y resolvera de las controversias constitucionales, de las acciones de
inconstitucionalidad y de la accién por omision legislativa. En el articulo 38 indica la
competencia del Pleno del Tribunal Superior de Justicia para conocer y resolver 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 cumplimiento de
la Constitucion Politica de la entidad, la cual puede ser interpuesta por el gobernador

del Estado o cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.
De lo que se concluye que:

Corresponde a la Sala Constitucional sustanciar o tramitar el juicio de
inconstitucionalidad por omision, y el 6rgano que falla o sentencia es el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia. Ademas se desprende, que por ser un medio

constitucional novedoso se doté al Pleno de competencia para decidir sobre él.

La accion abstracta de inconstitucionalidad por omision, es similar a la
de Brasil; aunque en Veracruz la institucion es méas estrecha, pues se limita a la
omision legislativa, en tanto que en Brasil la infraccion la puede cometer por "todo
ente que esté capacitado para dictar normas juridicas por lo que no se restringe sélo

al Poder Legislativo."
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Los elementos que componen la infraccion constitucional por omision
legislativa son: a) la no aprobacion de una ley o decreto por parte del congreso del
estado, y b) una afectacién del debido cumplimiento de la Constitucion local, debido
a tal inactividad. Por ello, para la declaracion de inconstitucionalidad correspondiente,
debe demostrarse el incumplimiento de algun precepto constitucional derivado de la
falta de desarrollo normativo del mismo o bien de alguna otra circunstancia derivada

de la inactividad del 6rgano legislativo.

De acuerdo con la Constitucion de Veracruz la omision legislativa,
"surtird sus efectos a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Estado”, lo que
puede ser un error de redaccion. Pues lo que surtiria sus efectos a partir de ese
momento seria, la propia sentencia que declara la inconstitucionalidad por la omision

legislativa.

El efecto de la declaracion de inconstitucionalidad derivada de una
omision legislativa sera el otorgar un plazo perentorio al 6rgano legislativo (dos
periodos ordinarios de sesiones) para que expida la ley o decreto que corresponda; y
de no acatarlo no existe sancién para el 6rgano contumaz, pues el Tribunal Superior
dictara las bases generales para hacer efectiva la norma constitucional carente de
eficacia, las que seran aplicables mientras el Legislativo, expide la ley o el decreto
respectivo. Esto es, el efecto de las sentencias de la accion de inconstitucionalidad
por omision legislativa no es una "recomendacion al legislador”, como en Brasil. Pero
tampoco es una sentencia "aditiva". El objeto de la sentencia es invitar a actuar al
organo legislativo. Ante la renuencia del Legislativo no es posible hacer funcionar el
control juridico del poder, puesto que siendo 6rgano politico, es libre y responsable
en el ejercicio de sus facultades. La responsabilidad corresponde exigirla al pueblo,
que funciona como electorado, pero como la situacién inconstitucional no puede
existir indefinidamente, el tribunal constitucional tiene facultades para hacer cumplir
su determinacion, esto es, que el texto de la Constitucidon no respetado tenga
eficacia, en la medida de lo posible. Lo que no invade la esfera del legislador, el que
es libre para crear, cuando lo decida la ley o el decreto que corresponda, caso en el

cual dejara de surtir efectos la sentencia emitida por el tribunal.
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4.1.3. Tlaxcala

En este Estado de la Republica Mexicana también se realizé una
reforma integral a su Constitucion, creandose medios de proteccion de la propia
Constitucion. El segundo parrafo de su articulo 79, sefiala, que el Poder Judicial de
Tlaxcala garantizara la supremacia y el control de ésta. Aqui no se cred una Sala
Constitucional, como en Veracruz, sino que se otorgd competencia al Pleno del
Tribunal Superior de Justicia para actuar como “Tribunal de Control Constitucional
del Estado” y, por ende, para conocer de acciones abstractas de inconstitucionalidad
y de las “acciones contra la omision legislativa imputables al Congreso, Gobernador y
Ayuntamientos o Consejos Municipales, por la falta de expedicion 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, fraccidon V de la Constitucion del citado Estado).

Estan facultados para ejercer la accion contra la omision legislativa, las
autoridades estatales y municipales, asi como, las personas residentes en el Estado;
el procedimiento a seguir una vez ejercida la accion, es el siguiente:

1.- No existe un término para promover la accién contra la omision
legislativa;

2.- Una vez admitida la demanda se corre traslado a la autoridad
responsable (Congreso, Gobernador, Ayuntamiento o Consejos), asi como al
Director del Periddico Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes
con justificacién sobre la supuesta omision, (semejante a lo establecido en el juicio
de amparo);

3.- Se celebra una audiencia de pruebas y alegatos y se dicta la
resolucion correspondiente, al igual también que en el juicio de amparo, la que debe
aprobarse, cuando menos, por diez Magistrados del Pleno, para que tenga efectos
generales; en este caso no tiene efectos sélo entre las partes en caso de que no se

alcance mayoria la accién se desestimara, como si supusiera que la accién debe
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entenderse como no intentada, cuando en realidad la falta de votacion calificada
Unicamente resuelve que la (declaracion de inconstitucionalidad de la omision
legislativa) no podra tener efectos generales. Esto se entiende como si solo fuera a
tener efectos entre las partes contendientes.**°

4.- El quérum de sesion minimo para que el Pleno resuelva sobre una
inconstitucionalidad por omision legislativa es de doce Magistrados;

5.- Las resoluciones dictadas por el Pleno en este tipo de asuntos son,
por supuesto, irrecurribles. Las resoluciones deberan publicarse 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 circulacion en el Estado.

6.- Si se verificara la inconstitucionalidad de la omision legislativa (es
decir, no basta con la verificacion de la existencia de la omision, 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 la sentencia sera motivo de responsabilidad.

4.1.4. Chiapas

En el 2002 la Constitucion de este Estado fue reformada en los
aspectos relacionados con el Poder Judicial y los mecanismos de proteccion de la
misma; ademas de la introduccién de érganos como el Consejo de la Judicatura y la
carrera judicial. Lo que resulta importante para este trabajo, es que se introdujeron la
controversia constitucional, la accion de inconstitucionalidad, la accion por omision

legislativa; por supuesto nos interesa esta ultima.

En la Entidad que nos ocupa no se cred una Sala Constitucional para
conocer del control constitucional, sino que el mismo corresponde al Pleno de la Sala
Superior del Tribunal Superior de Justicia, en su caracter de “Tribunal de Control

Constitucional”, al que se otorgd competencia para conocer y resolver las acciones

1% CASTROy Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, Porrda, 22 ed., México, 1997, p. 286.
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por omision legislativa, cuando se estime que el Congreso ha omitido emitir una ley o
decreto y que esa omision contraria el debido cumplimiento de la Constitucién del

Estado, de acuerdo con su articulo 56.

La legitimacion para promover la accion por omision legislativa se
concede a: 1) Gobernador del Estado, 2) Cuando menos la tercera parte de los
miembros del Congreso y 3) Cuando menos la tercera parte de los Ayuntamientos
del Estado. A diferencia de las Entidades mencionadas anteriormente, en este
Estado existe una reglamentacion completa de esta figura, se trata de la Ley del
Control Constitucional para el Estado de Chiapas, la cual sefala en su parte

considerativa lo siguiente:

El objetivo primordial de la acciéon por omision 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 emanan las leyes y disposiciones legales que permitan la armdnica convivencia de los
miembros de ésta. La accion por omision legislativa tiene por objeto también evitar que el
legislador ejerza su poder en contravia del sistema axioldgico de la Constitucion o de los
derechos fundamentales de cada uno de los habitantes del territorio. De esta forma surge la
necesidad no solo de controlar la constitucionalidad de sus actos sino también de garantizar 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.

La intencién del legislador local fue: evitar un abuso de la libertad de
accion del Congreso, no sélo cuando actla, sino también cuando no lo hace y eso
ocasiona perjuicios a la comunidad. Respecto a la tramitacion de la accion por
omision legislativa debe recalcarse lo siguiente:

a) Hipotesis de procedencia: Procede la accién por omisiéon
legislativa cuando el Congreso no resuelve alguna iniciativa de ley o decreto en los
términos que establezca la legislacién respectiva y que dicha omision afecte el
debido cumplimiento de la Constitucion del Estado; de lo anterior se puede
desprender que:

El ejercicio de la accion presupone:

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

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

genera que:
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3. El Congreso no resuelve sobre la iniciativa, 1o que puede tener
como consecuencia que:

a) No se inicie el tramite interno; que la iniciativa no se turne a la
Comision que le corresponda;

b) La Comisién o Comisiones a las que corresponda conocer de la
iniciativa no presenten el dictamen al Pleno, con motivo de que no se hubieran
reunido; no se hubiere elaborado el dictamen o bien éste no hubiera sido aprobado
por las comisiones respectivas;

C) El Pleno del Congreso no hubiera abordado la aprobacién del
dictamen que le presentd 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.

Lo que importa es que se presupone gue la iniciativa de ley ha quedado
“congelada” en el Congreso.

a) La omision o retraso del procedimiento legislativo es una violaciéon
directa de la formalidad que rige el procedimiento legislativo y so6lo después se
considera la infraccién constitucional; la accién por omision procede cuando no se
resuelve sobre una iniciativa legislativa y tal retraso puede generar una violacion
constitucional. Esto es, la inconstitucionalidad por omision legislativa se utiliza para
vigilar el desarrollo del proceso legislativo.

b) Plazo para promover la accién: 30 dias naturales contados a partir
del siguiente al en que venza el plazo que tiene el Poder 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. Se advierte que el
objetivo de la accién por omision legislativa es evitar que las iniciativas legislativas
permanezcan indefinidamente en el Congreso.

La accion por omision legislativa en Chiapas es un medio de control
gue pretende garantizar la legalidad del procedimiento legislativo, sobre todo la

decision rapida de las iniciativas formuladas.
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4.1.5. Quintana Roo

En esta Entidad también se cuenta con una Ley Reglamentaria de los
Articulos 104 y 105 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Quintana Roo, la que en su titulo cuarto se refiere a las llamadas "acciones por
omision legislativa”, y especifica cuando procede, los casos, plazos, requisitos de la
demanda, las partes legitimadas, el procedimiento a seguir y la sentencia o
resolucion que emitira el Tribunal Superior de Justicia.

Al efecto se sefialan los articulos 96 y 99 que a la letra dicen:

Articulo 96.- Procede la accién por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso del
Estado no ha resuelto sobre la expedicién de alguna Ley o Decreto y que dicha omisién afecte
el debido cumplimiento de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana
Roo.

Como se ve, se afecta el debido cumplimiento del texto fundamental,
cuando el Congreso del Estado de acuerdo con la Constitucion tiene el deber de
expedir alguna ley o decreto y no lo haga; o que lo haga de manera deficiente que no
regule adecuadamente el mandato constitucional.

Esa ley dispone que en esas acciones se aplicara supletoriamente, en
lo conducente, las disposiciones contenidas en su titulo segundo.

Ademas sefala, que procede el sobreseimiento cuando el Congreso del
Estado legisle antes de que se dicte sentencia definitiva en el procedimiento sobre la

omisién materia de la accion.

Articulo 99. Tendran el caracter de parte en las acciones por omision legislativa: I. Como actor el
Gobernador del Estado o un Ayuntamiento del Estado; Il. Como demandado el Congreso del

Estado; Ill. Como tercero interesado el Gobernador del Estado; el Procurador General de
Justicia del Estado o cualquier 6érgano que pudiera ser afectado por la sentencia que llegare a
dictarse.

Al igual que en Chiapas esta accion tiende a controlar el proceso

legislativo.
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4.1.6. Coahuila

En la Constitucion de esta Entidad Federativa, al igual que en el articulo
105 de la Constitucion General, se prevé la existencia de la controversia
constitucional y de la accién de inconstitucionalidad, pues el Articulo 158 de aquélla,
dispone que:

"...La Justicia Constitucional Local se erige dentro del régimen interior del Estado, como un
medio de control para mantener la eficacia y la actualizacion democratica de esta Constitucion,
bajo el principio de supremacia constitucional.

La justicia constitucional local tiene por objeto dirimir de manera definitiva e inatacable los
conflictos constitucionales que surjan dentro del ambito interior del Estado, conforme a este
articulo, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 105 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

(.

El Pleno del Tribunal Superior de Justicia, en su caracter de Tribunal Constitucional conocera,
en los términos que establezca la ley, de los medios de control siguientes:

()
Il. De las acciones de inconstitucionalidad local que tengan por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma o acuerdo de caracter general y esta Constitucion, las que

deberéan resolverse con base en lo establecido en el articulo 133 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Las secciones de inconstitucionalidad locales se sujetaran a lo siguiente:

(..)

3. Procederan contra:

()"

F) La omisibn normativa consistente en la falta de regulacion
legislativa o reglamentaria.
Los articulos 8 y 71 de la Ley de Justicia Constitucional del citado Estado, que fueron
publicados el 12 de julio de 2005, regulan la accion por omision legislativa dicen:

Articulo 8.- La materia de las acciones de inconstitucionalidad local. Son
susceptibles las acciones de inconstitucionalidad total o parcialmente:

(.
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La omisidbn normativa consistente en la falta de regulacion legislativa o
reglamentaria conforme a los supuestos anteriores, que podra promoverse en cualquier tiempo
mientras subsista la omisién.”

De lo anterior se desprende que, se pueden combatir a través de esa
accion las omisiones absolutas o parciales, y esa accién puede intentarse en
cualquier tiempo, desde luego antes de que la ley o reglamento se deroguen.

Conforme a los articulos 40 y 41 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las entidades federativas gozan de soberania y tienen
libertad en todo lo que se refiere a su régimen interior, respetando desde luego, los
lineamientos de la Constitucion Federal. Por tanto, los estados de la Republica
analizados precedentemente, que tienen entre sus medios de control constitucional,
las figuras de la inconstitucionalidad por omision, se encuentran en notorio avance y
actualizacion frente a la Justicia Federal, la cual carece de un instrumento legal que
permita controlar las omisiones legislativas, por lo que estimo que estas entidades
federativas pueden servir de muestra para renovar los medios de control

constitucional a nivel federal.

4.2. En el orden juridico federal

Si bien no esta previsto en el ordenamiento juridico constitucional
federal, en la jurisprudencia de los Tribunales Federales Mexicanos el tema de la
omision legislativa ha sido analizado. Dichos Tribunales han utilizado términos como
silencio u omision del legislador, omision o silencio de la ley, para referirse a lo que
se conoce de manera comun como “laguna de la ley.”*** Como ejemplos existen los
gue cita Ferrer Mac Gregor al decir que:

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 Cédigo de
Comercio, que regulan dicha institucion, no exista reglamentacion a cuando se

intenta la terceria excluyente en dicho juicio, sin obtener sentencia favorable, pues al

" PALOMAR De MIGUEL, Juan, op., cit., nota 37, p. 773. Lagunas legales. Omisiones en que incurre el legislador con respecto

a ciertas normas que puedan ser aplicables a determinados casos o problemas de hecho en la practica judicial.
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surtir la hipétesis de condenacion forzosa en los juicios mercantiles ejecutivos a que
aluden la fraccion Il y IV, del numeral 1084 del propio ordenamiento, y ante la
omision o silencio del legislador, de acuerdo al precepto 1324 del invocado cédigo,
se debe acudir a la fuente integradora del derecho, como seria uno de sus principios
generales que dice: Donde existe la misma razén, hay el mismo derecho.**

b) La omision del legislador ordinario respecto a reproducir
determinados requisitos que constitucionalmente rigen un determinado acto de
autoridad no significa contravencion a la norma fundamental, sino en todo caso un
vacio legislativo que debe integrarse con lo dispuesto en otras disposiciones de
observancia general.**

c) El articulo 365 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles al
establecer, en lo que interesa, que el proceso debe suspenderse cuando alguna de
las partes o su representante procesal, en su caso, sin culpa alguna se encuentre en
la absoluta imposibilidad de atender al cuidado de sus intereses en el litigio. Lo que
debe prevalecer ante la omision 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 dar soluciones particularmente justas y
equitativas;**

d) Si bien el articulo 123 del Cddigo Tributario, no sefiala ningun
requerimiento para el gobernado, tampoco consigna prohibicién alguna para que
dicha prevencion se realice, por lo que puede aplicarse supletoriamente el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, para integrar una omisién de la ley,**

e) Es cierto que ante la omision 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 generales de derecho;'*®

f) La jurisprudencia es fuente del derecho, por lo que no hay razén para
pensar que la Suprema Corte no pudiera emitir una sentencia integradora y suplir las

lagunas y deficiencias del orden juridico positivo, al fijar, por omision de la ley, en la

"2gemanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis 13/J.17/96, t. IV, agosto de 1996, p. 96.
"31hidem, tesis 23/XXXI11/2000, t. XI, mayo de 2000, p. 300.

" bidem, tesis IV.3L., t. VI, agosto de 1997, p. 757.

"3|hidem, tesis aislada, t. XlIl, marzo de 1994, p. 315.

8|phidem, tesis aislada, t. XI, enero de 1993, p. 284.
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tesis jurisprudencial 75 de la cuarta parte del apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion de 1917 a 1985, el plazo de diez dias para que el arrendador se oponga
a la continuacion del arrendamiento.

g) Es cierto que la Ley Agraria no establece en forma expresa la
obligacién 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 sustento para considerar que no procede la suspension de la audiencia relativa en
la hipétesis 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 darle la oportunidad de preparar su defensa en contra de los
actos novedosos, lo que haria nugatorio el principio que se deriva de lo dispuesto por
los articulos 170 y 178 de la Ley Agraria, en los que se establece la obligacion de
correr traslado al demandado con copia de la demanda antes de la celebracion de la
audiencia del juicio, lo que hace patente la intencion 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
indefension, ya que sin tener noticia previa de lo reclamado, se le estaria declarando
confeso.™’

Estas omisiones legislativas reciben el nombre de relativas o parciales,
porque el legislador actua, crea la ley, pero de forma deficiente, pues no incluye entre
sus supuestos de aplicacién algunos que se presentaran al momento de aplicarla, y
que por la misma o mayor razén deben ser regulados.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha abordado el tema de la
omision legislativa, como inactividad normativa del érgano legislativo, en el caso de
la falta de desarrollo legislativo de un derecho individual constitucionalmente
consagrado como en el de omisiones legislativas que no causan un agravio personal
y directo.

El 31 de diciembre de 1994 se public6 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, respecto a que las resoluciones sobre el no

"\bidem, Tesis V.1°.21 A., t. V, mayo de 1997, p. 602.
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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.

El legislador federal omiti*®

ajustar el Cobdigo Federal de
Procedimientos Penales y los de los estados para hacer operativo este derecho.

Los denunciantes o victimas de un delito afectados por una decision del
Ministerio Publico consistente en el no ejercicio o desistimiento de la accién penal
intentaron ejercer el derecho constitucional a través del juicio de amparo indirecto,
argumentando que se les violaba una garantia individual. Los Juzgados de Distrito y
los Tribunales Colegiados de Circuito que conocieron de los asuntos, establecieron,
a través de sus fallos, criterios contradictorios. Esa contradiccion fue resuelta por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la sentencia que puso fin a la
contradiccion de tesis 18/98-PL emitiendo la jurisprudencia de rubro: ACCION
PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO EN CONTRA DE
LA ABSTENCION DEL MINISTERIO PUBLICO DE PRONUNCIARSE SOBRE EL
EJERCICIO O NO EJERCICIO DE AQUELLA.

En el amparo en revision 961/97 también se trato la cuestion relativa a
la procedencia del amparo contra las decisiones del Ministerio Publico de no ejercer
o desistir de la accion penal. Sin embargo, el quejoso en esa oportunidad solicitd
también el amparo de la justicia federal contra la omision del legislador ordinario de
expedir una ley o de armonizar un ordenamiento legal a una reforma constitucional.

En tal situacién el Maximo Tribunal Federal decidi6 que: No es procedente el
juicio de garantias, en virtud de que segun lo dispuesto por el articulo 107, fraccion I, de la
Constitucion 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 solo 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 que una
hipotética concesion de la proteccion federal reporte algin beneficio al quejoso, en virtud de que
socapa del respeto a la garantia individual, que ya se dijo consagra el parrafo cuarto del articulo
21 de la Carta Magna, no puede obligarse a la autoridad legislativa a reparar la advertida
omision, esto es, al legislar la via jurisdiccional ordinaria para impugnar las resoluciones del
Ministerio Publico respecto del no ejercicio de la accién penal, pues esto seria tanto como
pretender dar efectos generales a la ejecutoria constitucional, ya que la reparacién
constitucional implicaria la creaciéon de una ley que es una regla de caracter general, abstracta y
permanente, la que vincularia no sélo al peticionario de garantias y a las autoridades sefialadas
como responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera relacion

"8 | a Ley de Amparo fue reformada el 9 de junio de 2000 y se adicioné una fraccion VIl al articulo 114, haciendo procedente el
juicio de amparo indirecto contra las referidas resoluciones del Ministerio Publico, una vez verificado el principio de definitividad.



82

con la norma creada, lo que, es inconcuso, resultaria apartado del principio de relatividad
enunciado.™®

Este criterio se aplicé casi de manera idéntica al resolverse el amparo directo
2632/98 en el cual el quejoso presentdé como concepto de violacion: TERCERO.- La Asamblea
de Representantes del Distrito Federal a pesar de tener facultades expresas para legislar en
materia civil en el articulo 122, base |, fraccion V, inciso h)’, de la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todo lo cual la obliga a legislar para emitir el Codigo Civil y de
Procedimientos Civiles, por lo que al aplicarme una legislacion 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 Representante del Distrito Federal, al aplicarme una ley de esa naturaleza, se
viola en mi perjuicio el articulo 16 constitucional, por falta de competencia.

El Pleno de la Suprema Corte consideré ese concepto fundado, pero inoperante
puesto que, en primer término, debe insistirse en que la expedicion de los Cédigos Civil y de
Procedimientos 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
planteamiento de invasion de esferas se apoya en el argumento de que en el juicio de origen se
aplicaran esos ordenamientos ante la omisién de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal de
legislar en esa materia, en términos del articulo 122, base |, fraccion V, inciso h), de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es evidente que, en esas condiciones, la
invasion de esferas competenciales se constrifien a la impugnacién de la falta de emision por el
citado organo legislativo local de los Cddigos Correspondientes. Delimitada asi la cuestion de
invasion de esferas, como la aplicacion de los Codigos Civil y de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal expedidos por el Presidente de la Republica, ante la omisién de legislar atribuida
al referido 6rgano legislativo local, debe considerarse la inoperancia del agravio a estudio,
teniendo presente que los articulos 107, fraccion Il, 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. Lo anterior dio origen a la tesis del rubro: “CONCEPTOS DE VIOLACION Y
AGRAVIOS EXPRESADOS EN EL AMPARO DIRECTO EN REVISION. SON INOPERANTES
CUANDO EN ELLOS SE IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE
EXPEDIR UNA LEY O DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO A UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL.**

En tanto, que al resolver el amparo en revisién 961/07, el 21 de octubre
de 1997, promovido por Alberto Santos de Hoyos, resolvié la jurisprudencia del rubro:

LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE
SE IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA
LEY O DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL. En cambio, al resolver la controversia constitucional 14/2005, el
tres de octubre de dos mil cinco, que hizo valer el Municipio de Centro del Estado de
Tabasco, emitio la tesis de jurisprudencia del rubro: PREDIAL MUNICIPAL. LA
OMISION LEGISLATIVA ABSOLUTA DE LOS CONGRESOS LOCALES RESPECTO
DEL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION IMPUESTA EN EL ARTICULO QUINTO
TRANSITORIO DE LA REFORMA DE 1999, AL ARTICULO 115 DE LA

"95emanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P.CLXVIII/97, t. VI, diciembre de 1997, p. 181.
20 |hidem, tesis P.LXXX/99, t. X, Noviembre de 1999, p. 40.
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CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, VULNERA
TANTO AL CITADO DISPOSITIVO TRANSITORIO COMO AL PROPIO PRECEPTO
CONSTITUCIONAL.*?*

Y al resolver la contradiccion de tesis 35/99, entre las sustentadas por
el Primer Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Circuito, por el Segundo Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito y por el Segundo Tribunal Colegiado del Noveno
Circuito, el 17 de enero de 2001, aprob6 por cinco votos la jurisprudencia que dice:

JUECES DE DISTRITO. ESTAN FACULTADOS PARA APRECIAR SI
HA TRANSCURRIDO UN PLAZO RAZONABLE PARA QUE EL MINISTERIO
PUBLICO EMITA ALGUN PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DEL EJERCICIO O
NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL Y PARA, EN SU CASO, IMPONERLE UNO
PARA QUE DICTE LA RESOLUCION QUE CORRESPONDA COMO RESULTADO
DE LA AVERIGUACION PREVIA'* Lo anterior con motivo de que estimé
procedente el juicio de amparo indirecto en contra de las determinaciones del
Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accion penal, sin que en
la legislacién ordinaria exista alguna disposicion que faculte a los jueces de Distrito
en el sentido apuntado.

Mientras que al resolver el amparo en revision 1094/98, promovido por
Congregacion de las Hijas del Espiritu Santo, Asociacion Religiosa, el 15 de
noviembre de 1999, por once votos, aprobd la jurisprudencia del rubro siguiente:
MONUMENTOS Y ZONAS ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E HISTORICOS. LA
LEY FEDERAL RELATIVA ES VIOLATORIA DE LA GARANTIA DE AUDIENCIA
CONSAGRADA EN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL.'® Pues determiné que la
citada ley no prevé un procedimiento para que los afectados impugnen la declaratoria
de que un bien es monumento histérico, que emitan las autoridades administrativas;
por estimar que el Poder Legislativo estd obligado, segun el articulo 14
constitucional, a establecer en las leyes un procedimiento para que los afectados

puedan impugnar los actos de aplicacion.

2! |hidem, tesis P./J.12/20086, t. XIlI, Febrero de 2006, p. 1332.
22 |hidem, tesis 12./3.24/2001, t. XIll, Mayo de 2001, p. 142.
2% |pidem, tesis P. XXIX/2000, t. XI, Marzo de 2000, p. 96.
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Al decidir la controversia constitucional 4/2005, promovida por el Poder
Judicial del Estado de Tlaxcala, el 13 de octubre de 2005, por unanimidad de diez
votos, aprobd, con el nimero 13/2006, la tesis jurisprudencial del rubro: FACULTAD
O COMPETENCIA OBLIGATORIA A CARGO DE LOS CONGRESOS ESTATALES.
SU OMISION ABSOLUTA GENERA UNA VIOLACION DIRECTA A LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
(ARTICULOS PRIMERO Y SEGUNDO TRANSITORIOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE MIL NOVECIENTOS OCHENTA'Y SIETE).

Al resolver la accién de inconstitucionalidad 26/2006, promovida por
Senadores integrantes de la LIX Legislatura del H. Congreso de la Union, en contra
del propio Congreso y del Presidente de la Republica, declarando la invalidez de
diversos preceptos de la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de
Radio y Television.Sin precisar la litis del conflicto principal, brevemente diremos que
dicha accion de inconstitucionalidad planteaba en su texto un concepto de invalidez
por la inconstitucionalidad por omisién legislativa relativa al acceso a los medios de
comunicacion para los pueblos y comunidades indigenas.

Concretamente la Corte resolvié que ...del analisis hecho al articulo
105 constitucional no se advertia la procedencia de la accion por omisiones
legislativas, sino que solo contra normas generales que hayan sido promulgadas y
publicadas en el correspondiente medio oficial...

También al determinar la contradiccion de tesis 23/2002-PL entre las
sustentadas por los Tribunales Colegiados Segundo en Materias Penal y
Administrativa del Segundo Circuito (actualmente Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del mismo circuito), Primero del Sexto Circuito (actualmente Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del propio circuito) y Cuarto del Décimo Séptimo
Circuito, el 3 de junio de 2003, por unanimidad de diez votos, aprobo la tesis de
jurisprudencia del rubro: AMPLIACION DE LA DEMANDA DE AMPARO. DEBE
ADMITIRSE AUNQUE NO ESTE PREVISTA EN LA LEY DE AMPARO, YA QUE
CONSTITUYE UNA FIGURA INDISPENSABLE PARA QUE EL JUZGADOR DE UNA
SOLUCION COMPLETA A LA ACCION DEL GOBERNADO.** Esto es, en algunos

2% |bidem, tesis P./J.12/2003, t. XVIII, Julio de 2003, p. 11.
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casos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, analiza las omisiones legislativas y
en otras determina que son inoperantes los conceptos de violacibn o agravios
dirigidos a impugnarlas, al no estar previsto en la ley un medio de control para
combatirlas.

Procede analizar si en el ordenamiento constitucional vigente a nivel
federal, existe un medio procesal semejante a la omisién legislativa veracruzana o
tlaxcalteca, o a la accién de inconstitucionalidad por omision brasilefia. Sobre todo un
procedimiento que derive en una sentencia que pueda llegar a declarar su existencia.
Lo primero que hay que considerar, es si la controversia constitucional o la accion
abstracta de inconstitucionalidad, instituidas en el articulo 105 de la Constitucion,
pueden servir para enmendar una inconstitucionalidad por omision legislativa.

Considero que no, porque como ya quedo de manifiesto en el capitulo
tercero, las controversias constitucionales son procedimientos planteados en forma
de juicio ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que tienen como objeto
solucionar conflictos que, con motivo de la constitucionalidad o legalidad de normas
generales o individuales (actos no legislativos) se susciten entre: a) distintos érdenes
juridicos; b) érganos de distintos ordenes juridicos; c) 6rganos del mismo orden
juridico; o bien la resolucion de diferencias contenciosas sobre limites de los estados
o el arreglo de limites entre estados que disienten. Todo ello con la finalidad de
preservar el sistema y la estructura de la Constitucion Politica.

Por su parte, las acciones de inconstitucionalidad pueden ser definidas
como los procedimientos instaurados ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
por determinados 6rganos o fragmentos de érganos, o los 6rganos directivos de
determinadas personas morales (partidos politicos) reconocidos constitucionalmente
como de interés para la sociedad, mediante los cuales tal Tribunal examinara, en
abstracto, la posible contradiccion entre una norma de caracter general y la
Constituciéon, con la finalidad de garantizar la aplicacion de la Constitucion y la
certeza del orden juridico fundamental.*?

Por tanto, dichas acciones no son el instrumento adecuado para atacar

la inactividad normativa del legislador o de cualquier otro 6rgano, en virtud de que su

125 F1X-zamudio, Héctor, op., cit., nota 25, p. 87.
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finalidad es analizar la posible contradiccion entre una norma impugnada y una de la
propia Constitucion, es decir, se analiza el resultado o producto de una actividad
normativa; en el caso de las omisiones normativas simplemente no hay tal actividad,
aunque tal inactividad, inaccibn u omision genere consecuencias normativas
contrarias a alguna norma constitucional.

Segun Cossio la controversia constitucional procede Unicamente contra lo
gue denomina omisiones relativas, puesto que:

Mientras el 6rgano del cual se reclame la omision 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 6érgano de que se trate. Por el contrario, cuando se estima
que el 6érgano ha incurrido en su actuar en una omision respecto de lo ordenado por una norma
superior —Constitucién o no-, puede llevarse a cabo el control de re(I:;uIaridad pues ahi la omisiéon
si puede constituirse en el contenido de la declaracion de invalidez.

Como se explico, las omisiones legislativas relativas se acercan a lo
que tradicionalmente se conoce como laguna de la ley, es decir, el legislador actua,
crea la ley, pero lo hace de manera defectuosa, a criterio del juzgador constitucional.

El objeto de la presente tesis es responder a la interrogante ¢ qué hacer
cuando el legislador, teniendo obligacion de legislar, no lo hace? El problema
consistente en la omision legislativa relativa, segun lo ha determinado la Suprema
Corte en jurisprudencia, no es tan dificil de resolver, pero qué pasa con 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 distincion alguna sobre la naturaleza de los actos que
pueden ser objeto de la accion, por lo que al referirse dichos dispositivos (articulos
105 fraccion | de la Constitucion, 10 y 21 de la Ley Reglamentaria de las fracciones |
y Il 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 Ayuntamiento en contra de un gobierno estatal ante

la omisidon de éste de “entregar a la actora las participaciones federales que le

26 cOSSIO Diaz, José Ramén, Constitucion, Tribunales y Democracia, México, Themis, 1998, pp. 13-14.
2T Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta , tesis P./J.82/99, t. X, agosto de 1999, p. 568.
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corresponde en términos del articulo 115, fraccién 1V, inciso b) de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, esto es, no se tratd propiamente de una
omision legislativa, ni normativa, sino del no ejercicio de una atribucion o facultad
por parte de un érgano que le genero un perjuicio directo a otro distinto. De lo que se
puede advertir que la controversia constitucional es un instrumento adecuado para
plantear la posible afectacion directa de un 6rgano del Estado, derivada de una
omision por parte de algin otro 6rgano Estatal; pero de lo anterior no se concluye
que tal omision resulte directamente inconstitucional, por lo que este instrumento de
la controversia constitucional puede ser util no sélo para plantear omisiones
violatorias de la constitucionalidad, sino también de la legalidad. Los mecanismos de
proteccion de la Constitucion Federal no ofrecen, posibilidades de utilidad para
impugnar la omision legislativa absoluta y en sentido amplio.

Con las anteriores consideraciones se patentiza que el ordenamiento
juridico federal Mexicano se ubica en un considerable atraso juridico frente a
diversas constituciones de paises sudamericanos, como Brasil, entre otros; incluso
con varios estados de la Republica Mexicana que en sus constituciones politicas
contemplan la figura juridica de la inconstitucionalidad por omision, por lo que estimo
indispensable que se modernice la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el topico a estudio, porque la omision legislativa cuando contraria la
Constituciéon no debe permanecer impune, pues debe existir un medio de control
constitucional para combatirla.

Se puso de manifiesto que a nivel federal, no existe entre los medios de
control constitucional que prevén los articulos 103, 104, 105 y 107 constitucionales,
un medio de impugnacion para combatir las omisiones legislativas cuando éstas
infrinjan la Constitucion, ya que el no actuar del legislador puede llegar a constituir
una infraccion a la Carta Magna por la falta de reglamentacion de algun articulo
constitucional, lo que vulnera la plena vigencia de la Constitucion; por lo que, debe
crearse un medio de control constitucional procesal para combatir dichas omisiones
legislativas, robusteciendo con ello el control de la Constitucion Federal, respetando

desde luego, el principio de division de poderes.
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Por lo anterior propongo una reforma al articulo 105 constitucional que
permita no solo que las autoridades que en él se mencionan puedan impugnar una
omision legislativa, sino que también lo puedan hacer los particulares afectados por
una omision de ese tipo, acotando ese medio de impugnacion a actos del Congreso

de la Unioén.
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4.3 Andlisis lus Comparativista

Tomando en cuenta que el problema de la falta de regulacion para
combatir una omision legislativa, no es privativo de México, en el presente topico del
trabajo realizaré el andlisis de algunas soluciones dadas relacionadas con la
posibilidad de solucionar las omisiones inconstitucionales.

Considero importante sefialar que el hecho de que un tribunal
constitucional legitimado para analizar una omision legislativa que se considere
contraria a la Constitucion, la declare, ocasiona inevitablemente tensiones entre
dicho tribunal y el legislador, ya que en definitiva la interpretacion de la Constituciéon
realizada por el Tribunal Constitucional predomina sobre la realizada por el intérprete
democratico. Esas tensiones sin duda alcanzan un gran nivel cuando lo que se trata
de controlar no es el actuar del legislador -su actuacion positiva-, sino su inactividad
en aqguellos supuestos en que la norma fundamental requiere la intervencion de la
ley, o bien su actuaciéon deficiente, mediante leyes que no otorgan eficacia a las
exigencias constitucionales.

El problema del control de las omisiones legislativas se presenta como
uno de los mas importantes para una relacion adecuada entre los Poderes Judicial y
Legislativo. Por lo que es indispensable buscar soluciones, y encontrar de entre los
paises que cuentan con ese medio de control constitucional, asi como de los estados
de la Republica Mexicana, que también lo contienen en sus legislaciones el que se
adapte mas adecuadamente al ordenamiento juridico mexicano.

Primeramente quiero mencionar, que elegi realizar un estudio de la
inconstitucionalidad por omision de Brasil, porque es un pais del Continente
Americano; en tanto que, respecto de Portugal en razén de ser Europeo; y en ellos
se ha puesto en practica la figura juridica que nos ocupa, teniendo como fundamento
su Constitucion.

En Portugal la Constitucion prevé la procedencia de la accién de
inconstitucionalidad por omision Unicamente en el caso del silencio del legislador,
cuando se necesitan normas para dar eficacia a preceptos constitucionales que sin el

desarrollo legislativo no pueden ser aplicadas. La sentencia del Tribunal
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Constitucional contiene una recomendacion al legislador para que corrija la omision.
La sentencia de referencia tiene un caracter coercitivo en el sentido que obligaria a
legislar, pero la doctrina en general se ha negado a admitir que el tribunal llene el
vacio legislativo y sefiale el contenido de la legislacion omitida.

Este control de inconstitucionalidad por omision se refiere solamente a
intervenciones legislativas especificas, no es un control de la omision del legislador
en general, lo que se dice que el tribunal puede declarar la inconstitucionalidad
cuando hace falta una norma juridica para hacer efectivo un precepto de la
Constitucion; cuando son necesarias algunas medidas legislativas para tornar
efectivas, accesibles, las normas constitucionales.

La labor del Tribunal de Garantias se limitaba a constatar que un
organo competente no hubiera dictado las normas necesarias para poner en
ejecucion las disposiciones de la Constitucion, no obstante estar obligado a ello, y
posteriormente, a dar conocimiento de tal situacion a la Asamblea.

1.- En ese pais la legitimacion activa para accesar se da al Presidente
de la Republica y al defensor del pueblo y, con fundamento en la violacion de los
derechos de las regiones autbnomas, a los presidentes de las Asambleas
Legislativas Regionales.

2.- La orden que emana del tribunal se dirige al Legislador.

3.- El caracter del control de la inconstitucionalidad omisiva es a
posteriori (y no preventivo).

4.- Los requisitos para la procedencia de la acciéon son: que el
incumplimiento constitucional derive de la violacién de una norma constitucional; y
gue no se hayan dictado las medidas legislativas necesarias para que sea operable.

Por lo que se refiere a los efectos, verificada la omisién inconstitucional,
el tribunal dard conocimiento al érgano legislativo competente, esto es, no tiene
caracter coercitivo, ni el tribunal se subroga en el érgano omiso.

En brasil la Constitucion de 1988 contempla la inconstitucionalidad por
omision en un sentido amplio y respecto de la omisién del 6rgano legislativo el
Tribunal Supremo se limita a dictar una sentencia declarativa que establezca la

omision con la finalidad de que ésta se corrija.
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Previo a ocuparnos de analizar tal figura, mencionaremos que
actualmente rige en dicho pais el control constitucional difuso, por ende se otorga a
todos los érganos judiciales en el contexto de sus respectivas competencias.

Legitimacion.- Se concede legitimacion al Presidente de la Republica, a
la Mesa del Senado Federal, a la Mesa de la Camara de Diputados, y la Mesa de la
Asamblea Legislativa, al Gobernador Estatal, al Procurador General de la Republica,
al Consejo Federal de la Orden de Abogados de Brasil, a los Partidos Politicos con
Representacion Parlamentaria Nacional, a las Confederaciones Sindicales y a las
Entidades de clase con alcance nacional.

Objeto.- La accién esta dirigida a la defensa de la Constitucion.

Efectos de la sentencia.- Es declarativa y tiene el caracter erga omnes.
Esto es, notifica de la omision al 6rgano omitente, lo que es una medida totalmente
inocua, pues igual que en Portugal no tiene caracter coercitivo ni el tribunal se
subroga al 6érgano omiso. Si el omiso es un 6rgano administrativo, la orden judicial le
otorgara un plazo de treinta dias para el cumplimiento de las providencias
necesarias.

El mandado de injuncao es una accion particular tendiente a la defensa
de derechos y garantias personales. Se destina a la solucion de casos concretos en
los que la omisién impugnada es subsanada por orden judicial produciendo efectos
Unicamente entre las partes.

La competencia para conocer de la accion de inconstitucionalidad por
omision se da Unicamente al Supremo Tribunal Federal.

Legitimacién.-El mandado podra ser intentado por cualquier persona,
individualmente o en grupo, que tenga un interés juridico personal en el dictado de la
norma.

Pasiva.- La accion podra ser promovida contra la persona o entidad
competente para la elaboracion de la norma en cuestion.

Efectos de la sentencia.- En la accion de inconstitucionalidad por
omision, el tribunal, sélo declara la existencia de la inconstitucionalidad. Tiene

efectos erga omnes.
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En el mandado, la sentencia es mandamental (constitutiva o
condenatoria) con efectos entre partes.

La accién de inconstitucionalidad por omision es una modalidad de
fiscalizacion abstracta, que persigue la defensa de la Constitucion, cuya efectividad
ha sido truncada por la ausencia de norma reglamentaria.

El mandado es una accion particular, modalidad de fiscalizacion
concreta, dirigida a garantizar la satisfaccion del derecho o de la libertad cuyo
ejercicio ha sido enervado por la inexistencia de la norma reglamentaria. Es una
solucion para superar la inviabilidad del ejercicio de un derecho o libertad
constitucionales o de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la
ciudadania, causada por la carencia normativa reglamentaria. Se ha expresado que
resulta menos dificultoso enumerar aquellos casos en que el mandado de injuncao
no resulta aplicable, que una diagramacion positiva de las hipotesis en las que
procede.

Las diferencias entre la accion de inconstitucionalidad por omision de
los derechos brasilefio y portugués son:

1.- En Brasil, la competencia se da al Supremo Tribunal Federal;
mientras que en Portugal, se faculta al Tribunal Constitucional.

2.- En Brasil, la accion es mas amplia, pues refiere a la omision de las
“‘medidas legislativas necesarias para tornar accesibles las normas constitucionales”
(articulo constitucional 283,1); y esta prevista para “la omision de una medida para
tornar efectiva la norma constitucional” (articulo constitucional 103,2).

De dichos numerales se advierte gran flexibilidad en el ordenamiento
de Brasil, al no examinar qué tipo de medida debe ser inexistente para viabilizar la
accion; mientras que el portugués enfatiza la hipétesis de ausencia de las medidas
legislativas necesarias.

3.- Legitimacion activa. Es mas reducida en Portugal, pues la accion
puede ser propiciada por el presidente de la Republica, el defensor del pueblo y, en

algunos casos, por los presidentes de las asambleas legislativas regionales.
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En Brasil la legitimacion es mas amplia, siendo dispensada a todas las
personas enumeradas taxativamente en la primera parte del articulo 103
constitucional.

4.- Naturaleza y efectos de la sentencia. En ambos paises la naturaleza
de la sentencia es idéntica: solamente declarativa.

Respecto al alcance la de Brasil establece —una vez declarada la
omision inconstitucional— un plazo de cumplimiento de treinta dias (si se trata de un
organo administrativo); término que no aparece en la norma portuguesa, en cuya
sentencia se limita a comunicarla al 6érgano legislativo.

Respecto a los resultados practicos de la accién, entendemos que “dar
conocimiento a” o “poner en conocimiento del” o6rgano omiso acerca de la
declaracion de la inconstitucionalidad por omision, no ha resuelto los casos del no
actuar legislativo.

En México, en diversas constituciones de los estados de la Republica
se encuentra prevista la figura juridica de la inconstitucionalidad por omision, la que
una vez constatada no procura colmar la laguna constituyendo derechos a favor de
los particulares, dado que dicho érgano al estar frente a una omision legislativa
invocada por un particular, le ha integrado el derecho subjetivo como si la norma
existiera, evitando que el Estado despliegue su fuerza contra el gobernado que no
encuentra apoyo legal de su actuacion por falta de regulacion legal.

En ese sentido, estimo que el desarrollo de los medios de defensa
estadual en el sistema juridico mexicano frente a las omisiones legislativas que
pueden ser contrarias a la Constitucién esta surgiendo de una forma en la que no
pretende substituir al Poder legislativo dictando las normas que éste ha omitido, sino
dandole oportunidad de que en determinado periodo de sesiones subsane la omision
en que hubiera incurrido.

En Veracruz se ha previsto una accion abstracta de inconstitucionalidad
por omision, parecida a la que existe en Brasil; aunque en el ordenamiento
veracruzano es mas restringida, pues se limita a la omision legislativa, en tanto que
en el pais sudamericano esta infraccion puede ser cometida por "todo ente" que esté

capacitado para dictar normas juridicas por lo que no se restringe solo al Poder
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Legislativo, en tanto que en la Constitucibn de Veracruz si se acota sélo a la
inactividad legislativa (normativa) del érgano legislativo estatal.

Tal como se establece en la Constitucion de Veracruz la accion de
inconstitucionalidad por omision, no es un mecanismo procesal idoneo para hacer
efectivos derechos fundamentales de los individuos consagrados en ese mismo
ordenamiento, puesto que los legitimados son 6rganos del propio Estado (el
Gobernador y la tercera parte de los Ayuntamientos), sin que sea necesaria la
existencia de un agravio directo o la acreditacion de una afectacién para conferirle
legitimacion a la parte promovente. Es necesario poner de manifiesto, que la
legitimacion procesal activa coincide en este punto con la sefialada en el caso de la
accion de inconstitucionalidad por leyes o decretos.

El efecto de la resolucion que declara la inconstitucionalidad derivada
de una omision legislativa sera el establecimiento de un plazo perentorio al érgano
legislativo, para que expida la ley o decreto que corresponda, y en caso de no
acatarlo, lejos de sancionar al érgano rebelde, el propio Tribunal Superior dictara las
bases generales para hacer efectiva la norma constitucional carente de eficacia, las
cuales seran aplicables mientras, el legislativo expide la ley o el decreto respectivo.

El efecto de las sentencias que nos ocupan no implican “una
recomendacion al legislador” como sucede en Brasil, pero tampoco se trata de una
sentencia aditiva. El objeto de la sentencia no consiste, solamente, en hacer ver al
organo legislativo la infraccion que comete al no actuar, sino en encontrar una
solucion a la situacion inconstitucional, para lo cual conmina al omiso a actuar.

Si existe renuencia del legislativo, no es posible hacer laborar el control
juridico del poder, puesto que al ser 6rgano politico, es libre y responsable en el
ejercicio de sus facultades. La responsabilidad corresponde exigirla al 6rgano
jerarquicamente superior, al pueblo funcionando como electorado. No obstante,
como la situacion inconstitucional no puede prevalecer indefinidamente, el tribunal
constitucional esta facultado para formular reglas generales de operacion que
permitan que el texto de la Constitucion cobre plena eficacia, en la manera que sea

posible. Lo que no invade la competencia del legislador, ya que éste es libre para
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dictar, cuando asi lo decida, la ley respectiva o el decreto que corresponda, ante lo
cual dejan de ser aplicables las medidas dictadas por el tribunal.

Por su parte, la Constitucion del Estado de Tlaxcala (México), dispone
en su articulo 81 que las acciones contra la omision legislativa imputable al
Congreso, Gobernador y Ayuntamientos o Consejos Municipales, por falta de
expedicion de las normas juridicas de caracter general a que estén obligados en los
términos de la Constitucion Nacional y la Local, de verificarse dicha mora, se
concedera a la responsable un término que no exceda de 3 meses para expedir la
norma juridica solicitada. El incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de
responsabilidad. (Sin expresar cual es esta responsabilidad).

En este estado de la Republica estan facultados para ejercer la accion
contra la omision legislativa, las autoridades estatales y municipales, asi como las
personas residentes en el Estado, y si la sentencia es aprobada por lo menos por
diez Magistrados tendra efectos erga omnes.

La Constitucion del Estado de Chiapas (México), preve en detalle “las
acciones por omision legislativa”, cuando el Congreso no resuelva una iniciativa de
ley o de decreto, si tal omision afecta el debido cumplimiento de la Constitucion Local
(articulo 97), y concluye en que la sentencia que declara la existencia de la accion
condera un plazo que comprenda dos periodos ordinarios de sesiones del Congreso
del Estado, para que éste resuelva sobre la iniciativa de ley o decreto de que se trate
la omision (articulo 110). La accion por omision legislativa en Chiapas es un
instrumento que pretende garantizar la legalidad del procedimiento legislativo.

A nivel federal, aunque no existe en la Constitucion un fundamento para
combatir las omisiones legislativas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
resuelto en jurisprudencia algunas omisiones legislativas derivadas de reformas a la
Constitucion, que no han sido reglamentadas por la legislacion secundaria; e incluso
a dictado sentencias integradoras como en el caso de la reforma al articulo 21
constitucional, en que la aludida Suprema Corte determind, que mientras no se
estableciera el medio ordinario de impugnacion en la via jurisdiccional, resultaba
procedente el juicio de amparo indirecto en contra de las determinaciones del

Ministerio Publico sobre el no ejercicio de la accion penal; y respecto de éstos
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tépicos también estimd, que los jueces de Distrito pueden imponerle un plazo al
Ministerio Publico, para que emita algan pronunciamiento respecto del ejercicio o no
ejercicio de la accion penal; también en el caso en que la ley contiene una laguna, a
través de la jurisprudencia se ha suplido la misma como en el caso de la ampliacién
de la demanda de amparo, al no estar prevista en la Ley de Amparo, la Corte
determind a través de la contradiccion de tesis 23/2000-PL, que resulta procedente
aunque no estuviera prevista en la citada ley.

Al analizar la constitucionalidad de la Ley Federal de Monumentos y
Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Historicos, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, considerd que es violatoria de la garantia de audiencia prevista en el articulo
14 constitucional, al no prever un procedimiento para que los afectados impugnen la
declaratoria de que un bien es monumento historico.

Asimismo ha determinado, que si en un juicio de amparo se otorga la
proteccién constitucional respecto de una ley por ser violatoria de la garantia de
audiencia, la autoridad facultada para emitir una acto privativo podra reiterarlo si lleva
a cabo un procedimiento en el que cumpla las formalidades esenciales, aun cuando
para ello no existan disposiciones directamente aplicables.

Tal criterio se sostiene en la tesis de jurisprudencia del rubro:

AUDIENCIA. SI SE OTORGA LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
RESPECTO DE UNA LEY POR SER VIOLATORIA DE ESA GARANTIA, LA
AUTORIDAD FACULTADA PARA EMITIR UN ACTO PRIVATIVO PODRA
REITERARLO SI LLEVA A CABO UN PROCEDIMIENTO EN EL QUE CUMPLA
LAS FORMALIDADES ESENCIALES, AUN CUANDO PARA ELLO NO
EXISTAN DISPOSICIONES DIRECTAMENTE APLICABLES.

El citado Alto Tribunal, no ha seguido un criterio firme sobre el tépico en
estudio, puesto que también ha estimado que los conceptos de violacion y agravios
expresados en el amparo directo en revision, son inoperantes cuando en ellos se
impugna la omision del legislador ordinario de expedir una ley o de armonizar un
ordenamiento a una reforma constitucional.

Al resolver la accién de inconstitucionalidad 26/2006, promovida por
Senadores integrantes de la LIX Legislatura del H. Congreso de la Unién, en contra
del propio Congreso y del Presidente de la Republica, declaré la invalidez de

diversos preceptos de la Ley Federal de Telecomunicaciones y de la Ley Federal de
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Radio y Television.

Sin entrar a la descripcion del conflicto principal, brevemente diremos,
que dicha accion de inconstitucionalidad planteaba en su texto un concepto de
invalidez por la inconstitucionalidad por omision legislativa, relativa al acceso a los
medios de comunicacion para los pueblos y comunidades indigenas.

Concretamente la Corte resolvié que ...del analisis hecho al articulo
105 constitucional no se advertia la procedencia de la accion por omisiones
legislativas, sino que solo contra normas generales que hayan sido promulgadas y
publicadas en el correspondiente medio oficial...

Resulta evidente, que la funcién del Tribunal Constitucional no es otra
que la de impedir que ningun poder constituido pueda ir contra la voluntad soberana
del pueblo, actuada y expresada, como poder constituyente, en la propia
Constitucion.

No menos evidente resulta, que el legislador puede atentar contra esa
voluntad del constituyente, tanto cuando actlla como cuando no lo hace, porque de
su inactividad también pueden derivarse consecuencias contrarias a esa voluntad,
especialmente cuando de las omisiones del legislador se deriva la falta de efectividad
real y plena de los preceptos constitucionales.

La figura de la inconstitucionalidad por omision encuentra su apoyo en
la funcién transformadora de la sociedad propia de las Constituciones mas
avanzadas. Cuando la Constitucion impone a uno de los poderes del Estado el
ejercicio de una competencia, ese poder estd obligado a ponerla en movimiento. Y
cuando su abstencién implica un dafio o gravamen para una persona, ésta debiera
estar legitimada para incursar a la jurisdiccion constitucional a controlar al érgano
renuente a cumplir con sus obligaciones.

Es decir, cuando la actividad juridicamente relevante del legislador no
se ajusta al marco juridico-material de la Constitucién, se podra constatar, en
determinados supuestos, la existencia de una omisiébn material inconstitucional.
Podemos sefialar que tanto el principio juridico de supremacia constitucional, como
la funcién politica de transformacion social propia de las Constituciones de nuestro

tiempo, lleva a admitir la conveniencia de aceptar la figura de la inconstitucionalidad
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por omision. Sin que ello signifique que no acarreara problemas de orden tedrico y
practico entre ellos los siguientes:

a) Un primer argumento contra la admision de la figura es, la
inexistencia de una prevision expresa en el ordenamiento que esté siendo
considerado.

b) Un segundo argumento es el relativo al caracter del legislador
negativo que se atribuye a los Tribunales Constitucionales. Sin advertir gue mediante
sentencias como las manipulativas, aditivas, etcétera, los Tribunales Constitucionales
dejan de ser legisladores negativos y se convierten en legisladores positivos.

C) Un tercer argumento es la libertad de conformacion del
legislador. La relacion que se establece entre la Constitucion y el legislador no es
idéntica a la existente entre la ley y aquél Poder. La legislacién no es mera ejecucion
de la Constitucion. Esto ha llevado a hablar correctamente de la libertad de
conformacion del legislador. Este concepto se refiere al margen de maniobra
temporal y material que ostenta el titular del poder legislativo para organizar el
programa constitucional, y que es diverso al esquema que opera en la relaciéon ley-
administracién. Se trata de lograr compatibilidad entre el licito margen de la maniobra
del legislador ordinario y los principios de supremacia constitucional.

d) Finalmente, se aduce el respeto al principio de division de
poderes como impedimento para admitir la figura de la inconstitucionalidad por
omision. Es verdad que los Tribunales Constitucionales son competentes para
determinar la existencia de una inconstitucionalidad por omision, el respeto al citado
principio exige que dichos tribunales no dicten normas legales provisionales. No
obstante, los paises que contemplan en sus ordenamientos juridicos la figura en
estudio, una vez que declaran la existencia de una omision legislativa se limitan a
emitir recomendaciones y a solucionar los casos particulares que se les presentan.
Lo que considero no infringe el principio de division de poderes, pues en un primer
momento se da oportunidad al Poder Legislativo que subsane su inactuar, y en el
caso de que no lo haga, entonces el tribunal constitucional lo sustituye en sus
funciones e integra la omision en el caso concreto, aspecto que también estimo

acertado porque de alguna manera las sentencias tienen que acatarse, de lo
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contrario se dejaria al justiciable indefenso al no poder hacer efectivo un fallo que
declara una inconstitucionalidad por omision.

Es preciso reconocer, que la articulacibn operativa de la
inconstitucionalidad por omisibn no es tarea facil. Pues al ser el Tribunal
Constitucional el llamado a dar solucién al problema que se presente, éste podria
actuar de tres formas distintas:

a) Una emitir la norma legal indispensable para otorgar plena
eficacia al precepto constitucional, la que tendria vigencia provisional y dejaria de
tenerla cuando el legislador cumpliera su tarea.

b) Otra, que el Tribunal Constitucional ordenara al legislador que
actuara dictando la norma omitida.

C) Una tercera seria realizar una recomendacion al legislador en tal
sentido.

Los autores que se han ocupado del tema optan por esta Ultima, porque
afirman que tiene la ventaja de no perturbar el equilibrio entre los poderes. La
solucion puede parecer sencilla, pero un pronunciamiento del Tribunal Constitucional
recomendando al legislador actuar en un sentido, dificilmente podria ser desacatado
sin un alto costo politico. La importancia de la opinidon publica y de una ciudadania
activa es, importante.

En cualquier caso, en mi opinién, el remedio a la inconstitucionalidad
por omision legislativa no debe invadir la esfera de competencia de las autoridades
encargadas de expedir las leyes, pues el abuso del poder publico se salvaguarda a
través de su division, por lo que la intromision de las facultades o atribuciones de un
poder a otro, pueden provocar graves problemas, poniendo en riesgo el estado de
derecho que es la razon de la existencia de las instituciones estatales.

Considero que la postura mas conveniente es la que sostiene, que
primero debe darse oportunidad al legislativo de subsanar la omision, y en el caso de
gue no lo haga, al suplir la actividad del mismo y realizar la obligacion omitida, debe
poseer efectos para el caso concreto, puesto que de esta manera se le concede la
minima interferencia posible dentro del accionar del 6rgano omiso. No es

conveniente otorgarle al mismo tiempo efectos erga omnes, por que el Juez no debe
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subrogarse en el legislador para emitir una norma legislativa de caracter general, lo
gue corresponde a la ley.

La violacion a la Constitucion a través de la inconstitucionalidad por
omision en cualquiera de sus formas, no debe permanecer impune, porque el propio
organo omiso, no instrumente soluciones procesales para combatirla. Pues, el
remedio contra este tipo de inconstitucionalidad no debe quedar a la voluntad del
mismo organo omiso. Por tanto, pues, es al Poder Judicial a quien le corresponde
establecer tales vias procesales, si el legislador no lo hace. Lo importante es poner
en marcha una solucion que resulte practica. Lo inadmisible es que los Tribunales
dicten resoluciones en las que evadan el tema con la justificacion de que no hay una
norma procesal explicita para combatir a la inconstitucionalidad por omision, como
sucede en ocasiones en las resoluciones que emite la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, cuando se le plantean argumentos tendentes a impugnar una omision

legislativa.

La inactividad del legislador puede llegar a constituir una infraccion a la
Constitucién al crear situaciones normativas contrarias a ésta, principalmente por la
falta de desarrollo de algun precepto constitucional. Lo que puede afectar la plena
vigencia de la Constitucion, por lo que deben crearse mecanismos procesales
idéneos para dar solucién a los problemas que la ausencia de vigencia plena de la
norma constitucional puede acarrear.

Por tanto, el tema de la inconstitucionalidad por omision legislativa
exige una reforma a la Constitucion Federal, para que sea incluida como medio de
control a ella en ese aspecto, a efecto de que el Poder Judicial pueda dar una
solucion a los casos que se le presentan, y si no existe un precepto legal que prevea
la posibilidad de combatir la inconstitucionalidad por omision, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, puede validar su analisis a través de la jurisprudencia y una
vez que declare la existencia de una omision legislativa que contrarie la Constitucion,
dar solucion a las citadas omisiones a través de las sentencias integradoras.

Aunque en materia penal al dictar las llamadas sentencias integradoras

una vez constatada una omision legislativa deben respetar el principio de legalidad,
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gue se encuentra contenido en el articulo 14 constitucional, que dispone en lo que
interesa: ...queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito
de que se trata...

En esa materia el principio de legalidad garantiza que el Estado
determinara de forma clara, en la ley penal, qué infracciones constituyen delito y
cudles constituyen falta; asi como sefialar las sanciones y las medidas de seguridad
que se aplicaran en cada caso de violacién a la norma, y en esta materia la omision

significa libertad.
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CONCLUSIONES:

Primera.- De lo expuesto en este trabajo se pone de manifiesto que el
ordenamiento juridico federal de nuestro pais se encuentra en notable atraso juridico
frente a diversas constituciones de paises sudamericanos, como Brasil, entre otros;
incluso con varios estados de la Republica Mexicana que en sus respectivas
constituciones politicas prevén la figura juridica de la inconstitucionalidad por
omision, por lo que considero necesario que se actualice la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en el tema a estudio, porque la omision legislativa
cuando contraria la Constitucion no debe permanecer impune, sino que debe existir
un medio de defensa util para combatirla; por lo que es incuestionable, que debe
crearse un mecanismo procesal eficaz para combatir dichas omisiones legislativas,
fortaleciendo con ello el control de la Constitucion Federal, el que sea respetuoso del

principio de divisién de poderes.

Segunda.- Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17
constitucional, que en lo que interesa dispone, que ...toda persona tiene derecho a
gue se le administre justicia por Tribunales que estaran expeditos para impartirla en
los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial..., se debe establecer entre las facultades del Poder
Judicial de la Federacion, para el control de la Constitucion, lo relativo a un medio
para combatir la omisién legislativa, a fin de que nuestro sistema de justicia resulte
mas integral y efectivo.

Lo estimo de esa manera, porque en México existen diversos medios
de control constitucional para la proteccion de los ciudadanos contra las injusticias,
negligencias o abuso de poder por parte de los funcionarios del Estado, pero no
existe ninguno que permita combatir la inconstitucionalidad por omisién legislativa, lo
que considero necesario, para que la justicia constitucional atienda de manera
efectiva a la inconstitucionalidad por omision, que tiene que ser inevitablemente

asumida, por lo que es de suma importancia que exista una solucion jurisdiccional
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para ello, y evitar que los Tribunales evadan su analisis bajo el pretexto de que no
existe un apoyo legal que los faculte a realizar un estudio sobre el tema de la
inconstitucionalidad por omisién. Lo importante es aplicar una solucién operativa
respetuosa del principio de divisidbn de poderes, y que salvaguarde las garantias de

las autoridades y de los gobernados.

Tercera.- En Veracruz se ha establecido una accion abstracta de
inconstitucionalidad por omision, parecida a la que existe en Brasil; aunque en el
ordenamiento juridico veracruzano la institucion es mas limitada, pues se restringe a
la omision legislativa, en tanto que en Brasil esta infraccion puede ser cometida por
“todo ente” que esté legitimado para dictar normas juridicas por lo que no se limita
s6lo al Poder Legislativo, en tanto que en la Constitucion de Veracruz si se refiere
sé6lo a la inactividad del poder legislativo.

La accion de inconstitucionalidad por omision no es la via procesal
idonea para hacer efectivos derechos fundamentales de los individuos consagrados
en ese mismo ordenamiento, ya que la legitimacién se reduce a los érganos del
propio Estado, (el Gobernador y la tercera parte de los Ayuntamientos).

El efecto de la resolucion que declara la existencia de la
inconstitucionalidad derivada de una omision legislativa es la fijacion de un plazo al
organo legislativo para que expida la ley o decreto que corresponda, y en caso de
incumplimiento, el Tribunal Superior emite las bases generales para hacer efectiva la
norma constitucional carente de eficacia, las que tienen aplicacion provisional
mientras el érgano competente, expide la ley o el decreto respectivo.

Ante la renuencia del legislativo el Tribunal constitucional esté facultado
para formular reglas generales de operacion que permitan que el texto de la
Constitucion resulte aplicable, en la medida de lo posible, lo cual no invade la
competencia del legislador, quien puede crear, cuando asi lo determine, la ley
respectiva o emitir el decreto que corresponda, y en ese caso dejan de ser aplicables
las bases de operacion dictada por el Tribunal.

Cuarta.- Por su parte, la Constitucion del Estado de Tlaxcala (México),
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dispone en su articulo 81 que las acciones contra la omision legislativa imputable al
Congreso, Gobernador y Ayuntamientos o Consejos Municipales, por falta de
expedicidon de las normas juridicas de caracter general a que estén obligados en los

13

términos de la Constitucion Nacional y la Local, de verificarse dicha mora, ‘“se
concederd a la responsable un término que no exceda de 3 meses para expedir la
norma juridica solicitada.” El incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de
responsabilidad. (Sin expresar cual es esta responsabilidad). En este Estado de la
Republica estan facultados para ejercer la accion contra la omision legislativa, las
autoridades estatales y municipales, asi como las personas residentes en el Estado,
y si la sentencia es aprobada por lo menos por diez Magistrados tendra efectos erga
omnes.

La accién de inconstitucionalidad por omision de este Estado de la
Republica me parece poco prudente, primero por los efectos erga omnes que otorga
a las sentencias, lo que como se ha dicho, tiene el caracter de ley, ya que beneficiara
a un sector genérico de personas que se coloquen en el supuesto de la accion.

Y por lo que se refiere a la posibilidad de impugnar una omision
derivada de la Constitucion Federal, estimo que la competencia para resolver la
accion que nos ocupa debe limitarse a garantizar la supremacia y control de su
Constitucién interna, ya que conforme a los articulos 40 y 41 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dicho estado goza de soberania y libertad,
pero ésta se encuentra limitada a respetar la Carta Magna y respecto de su régimen
interno, por lo que no puede invadir atribuciones de otras entidades, ni mucho menos

de la federacion.

Quinta.- La Constitucion del Estado de Chiapas (México), prevé en
detalle “las acciones por omision legislativa”, cuando el Congreso no resuelva una
iniciativa de ley o de decreto, si tal omisién afecta el debido cumplimiento de la
Constitucion Local (articulo 97), y concluye en que la sentencia que declara la
existencia de la accion concedera un plazo que comprenda dos periodos ordinarios
de sesiones del Congreso del Estado, “para que éste resuelva sobre la iniciativa de

ley o decreto de que se trate la omisidon” (articulo 110). La accion por omision
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legislativa en Chiapas es un instrumento que pretende garantizar la legalidad del

procedimiento legislativo.

Sexta.- Los efectos de las sentencias que declaran una
inconstitucionalidad por omisién son de acuerdo a lo expuesto en este trabajo los
siguientes:

1.- La recomendacion. En tal variable, el érgano control se circunscribe
a recordar al 6rgano renuente que sancione a las normas faltantes, que segun la
Constitucién tiene que pronunciar. (Eso debia hacer el Consejo de la Revolucion, al
tenor del articulo 283 de la Constitucion Portuguesa de 1976).

En mi opinidn, esta sentencia carece de vinculacion, ya que no se
obliga al 6rgano omiso a que subsane la irregularidad en que incurrio, pues
solamente se le invita a que legisle en el caso concreto, lo que carece de
coercitividad, pues puede atender o no a la recomendacion sin que exista sancion
alguna, solo el impacto social y politico de la opinién publica.

2.- El llamado de atencion. El nuevo articulo 283 de la Constitucion de
Portugal puntualiza que el Tribunal Constitucional, a requerimiento del Presidente de
la Republica o del proveedor de justicia (en algunos casos, de los Presidentes de las
Asambleas Regionales), cuando constate el incumplimiento de la Constitucion por
omision de medidas legislativas, lo hara saber al 6rgano moroso.

También en este caso, considero que el llamado de atenciébn no
satisface las necesidades del justiciable que acude a combatir una omision
legislativa, pues dicha sentencia no lo restituye de la garantia individual que se le
viola, es decir, no se obliga al legislativo a actuar, ni el 6érgano de control
constitucional subsana la omision combatida en caso de que aquél no lo haga.

3.- La intimacion, tal solucion esta contemplada por el articulo 103
inciso 2° de la Constitucion de Brasil, que planifica una accién ante el Supremo
Tribunal Federal. Si el mismo declara la inconstitucionalidad por omisién de una
medida necesaria para tornar ejecutable a una norma constitucional, da conocimiento
al 6rgano renuente. Si se trata de un érgano administrativo, fija un plazo de 30 dias

para que realice la tarea faltante.
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La Constitucion del Estado de Tlaxcala, dispone en su articulo 81 que
las acciones contra la omision legislativa imputable al Congreso, Gobernador y
Ayuntamientos o Consejos Municipales, por falta de expedicion de las normas
juridicas de caracter general a que estén obligados en los términos de la Constitucion
Nacional y la Local, de verificarse dicha mora, “se concedera a la responsable un
término que no exceda de 3 meses para expedir la norma juridica solicitada. El
incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de responsabilidad”.

Igualmente, la Constitucién del Estado de Chiapas, regula en detalle
“‘las acciones por omision legislativa”, cuando el Congreso no resuelva una iniciativa
de ley o de decreto, si tal omision afecta el debido cumplimiento de la Constitucion
Local (articulo 97), y concluye en que la sentencia admisoria de la accion
determinard un plazo que comprenda dos periodos ordinarios de sesiones del
Congreso del Estado, “para que éste resuelva sobre la iniciativa de ley o decreto de
que se trate la omision” (articulo 110).

Respecto de estas Constituciones, me parece su solucibn muy
acertada, ya que se le da oportunidad al 6rgano legislativo para que subsane la
omision en que incurrid y en caso de que no lo haga el Tribunal Superior de Justicia
dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide la ley o
decreto.

Otra alternativa es la contemplada por la Constitucién del Estado de
Veracruz, que contempla una accion jurisdiccional por omision legislativa, “cuando se
considere que el Congreso no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion”. El asunto lo decide la Sala
Constitucional del Tribunal Superior de Justicia, y la resolucion determinara un plazo
gue comprenda dos periodos ordinarios de sesiones del Congreso, para que expida
la norma faltante. “Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucion, el Tribunal
Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto

se expide dicha ley o decreto (articulo 64).

Séptima.- En el sefialado nivel federal, aunque no existe en la

Constitucién un fundamento para combatir las omisiones legislativas, la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacion, ha resuelto en jurisprudencia algunas omisiones
legislativas derivadas de reformas a la Constitucion que no han sido reglamentadas
por la legislacion secundaria; como en el caso de la reforma al articulo 21
constitucional, en que la aludida Suprema Corte, determind, que mientras no se
estableciera el medio ordinario de impugnacion en la via jurisdiccional, resultaba
procedente el juicio de amparo indirecto en contra de las determinaciones del
Ministerio Publico sobre el no ejercicio de la accién penal; y respecto de éstos
tépicos también estimd, que los jueces de Distrito pueden imponerle un plazo al
Ministerio Publico, para que emita algin pronunciamiento respecto del ejercicio o0 no
ejercicio de la accion penal; también en el caso en que la ley contiene una laguna, a
través de la jurisprudencia se ha suplido, como en el caso de la ampliacion de la
demanda de garantias, al no estar prevista en la Ley de Amparo, la Corte determind
a través de la contradiccion de tesis 23/2000-PL, que resulta procedente aunque no
estuviera prevista en la citada ley.

Al analizar la inconstitucionalidad de la Ley Federal de Monumentos y
Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Histoéricos, estimé la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, que es violatoria de la garantia de audiencia prevista en el articulo 14
constitucional, al no prever un procedimiento para que los afectados impugnen la

declaratoria de que un bien es monumento historico.

Octava.- A nivel Federal la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no
ha tenido un criterio uniforme sobre el tema en estudio, puesto que también ha
considerado que los conceptos de violacion y agravios expresados en el amparo
directo en revision, son inoperantes cuando en ellos se impugna la omision del
legislador ordinario de expedir una ley o de armonizar un ordenamiento a una

reforma constitucional.

Novena.- Espero haber puesto de relieve la significacion de las
cuestiones juridicas envueltas en el control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas, y la variedad de reacciones defensivas del organismo constitucional ante

las vulneraciones o amenazas a sus preceptos derivadas no de la accion, sino de la
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inactividad del legislador.

El estudio de la materia tratada sefiala que la vinculacion de un sistema
eficiente de proteccion de la Constitucion ante las omisiones legislativas, que a la vez
respete el principio de division de poderes, exige de los juzgadores el aseguramiento
de la fuerza normativa de la Constitucién, asi como conciencia del marco legal de
sus poderes y una adecuada aplicacion de los mismos. Respecto del legislador, es
necesaria diligencia en el cumplimiento de sus funciones legislativas, y el
acatamiento de la intimacion a legislar que provenga del Poder Judicial de la
Federacion.

Lo eficaz de un sistema juridico, politico y social esta relacionado con la
revision continua de sus instituciones y de su adecuacién con la realidad vigente del

Estado al que norman.
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PROPUESTA

Primera.- AUn cuando no est4d en mis manos poner un remedio a la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, considero que se debe aplicar una
solucion operativa, que paulatinamente debe irse perfeccionando y limando los
errores y deficiencias que sobre la marcha se adviertan. Lo grave del problema es
gue los tribunales permanezcan inactivos, bajo el pretexto de que no hay un
fundamento legal para combatir a la inconstitucionalidad por omisiéon, como sucede
en el ordenamiento juridico a nivel federal; por lo que debe crearse en el mismo un
control eficiente de la Constitucién, ante las omisiones legislativas.

De lo expuesto en este trabajo se pone de manifiesto que el
ordenamiento juridico federal de nuestro pais se encuentra en notable atraso juridico
frente a diversas constituciones de paises sudamericanos, como Brasil, entre otros;
incluso con varios Estados de la Republica Mexicana que en sus respectivas
constituciones politicas prevén la figura juridica de la inconstitucionalidad por
omision, mientras que a nivel federal se carece de un instrumento legal que permita
controlar las omisiones legislativas, por lo que considero necesario que se actualice
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el tema a estudio,
porque la omision legislativa cuando contraria la Constitucion no debe permanecer
impune, sino que debe existir un medio de defensa atil para combatirla.

Por lo que habiendo quedado demostrado que en el ordenamiento
juridico mexicano a nivel federal, no existe entre los medios de control constitucional
que prevén los articulos 103, 104, 105 y 107 Constitucionales, un medio de control
que permita combatir las omisiones legislativas cuando éstas sean contrarias a la
Constitucidon; debe crearse un mecanismo procesal eficaz para combatir dichas
omisiones legislativas, fortaleciendo con ello el control de la Constitucién Federal, el
gue sea respetuoso de la esfera de competencia de las autoridades encargadas de
expedir las leyes y su respeto por parte de las autoridades.

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17
Constitucional, que en lo que interesa dispone, que toda persona tiene derecho a que
se le administre justicia por Tribunales que estaran expeditos para impartirla en los

plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
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completa e imparcial, se debe establecer entre las facultades del Poder Judicial de la
Federacion, para el control de la Constitucion, lo relativo a un medio para combatir la
omision legislativa, a fin de que nuestro sistema de justicia resulte mas integral y
efectivo, y evitar que los Tribunales evadan su analisis bajo el pretexto de que no
existe un apoyo legal que los faculte a realizar un estudio sobre el tema de la
inconstitucionalidad por omisibn, como sucede en ocasiones en nuestro
ordenamiento juridico a nivel federal. Lo importante es aplicar una solucién operativa
respetuosa del principio de division de poderes, y que salvaguarde las garantias de
las autoridades y de los gobernados.

Por ende, propongo una reforma al articulo 105 Constitucional, para
que las autoridades que en €l se mencionan y los justiciables puedan combatir una
omision legislativa, que se atribuya al Congreso de la Union, en los términos en que

lo sefialo en la tercera proposicion.

Segunda.- Se propone reformar el articulo 105 constitucional.

Actualmente dicho precepto legal dispone:

Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en los términos
que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: I.- (...), Il.- (...), lll.- De oficio o0 a
peticién fundada del correspondiente Tribunal Unitario de Circuito o del Procurador General
de la Republica, podra conocer de los recursos de apelaciéon en contra de sentencias de
Jueces de Distrito dictadas en aquellos procesos en que la Federacién sea parte y que por
su interés y trascendencia asi lo ameriten”.

La declaracién de invalidez de las resoluciones a que se refieren las fracciones | y Il
de este articulo no tendréa efectos retroactivos, salvo en materia penal, en la que regiran los
principios generales y disposiciones legales aplicables de esta materia”.

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren las fracciones | y I
de este articulo se aplicaran, en lo conducente, los procedimientos establecidos en los dos
primeros parrafos de la fraccién XVI del articulo 107 de esta Constitucion.

La forma en como esta redactado dicho precepto constitucional no
permite combatir una omision legislativa, pues Se tramita para alegar la contradiccion
entre la norma impugnada y una de la ley fundamental; puede ser promovida por el
Procurador General de la Republica, los partidos politicos y el 33% cuando menos,

de los integrantes del érgano legislativo que haya expedido la norma.
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Tercera.- Para que sea posible combatir la omision legislativa, dicho

precepto constitucional debe decir:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

L (...)
I (...)

Ill. De la accion oficial por omision legislativa, imputable al Congreso de la
Unién, a cualquiera de sus Camaras o al Presidente de la Republica, cuando se estime que no
han resuelto sobre la expedicion de alguna norma juridica y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de esta Constitucion .

La accion oficial por omision legislativa podra ejercerse por:
a) El Presidente de la Republica;

b) El equivalente a una cuarta parte de los integrantes de la Camara de
Diputados;

c) El equivalente a una cuarta parte de los integrantes de la Camara de
Senadores;

d) El Procurador General de la Republica;

e) El equivalente a una cuarta parte de los integrantes de alguno de los 6rganos
legislativos estatales;

f) El equivalente a una cuarta parte de los integrantes de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal,

g) Los Gobernadores de los Estados;
h) El Jefe de Gobierno del Distrito Federal;
i) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos; y

j) Los organismos de proteccion de los derechos humanos en los estados de la
Republica y el Distrito Federal.

IV. De las acciones generales por omision legislativa, imputables a cualquiera
de las autoridades a que se refiere la fraccion Il de este articulo, las que podran hacerse valer
por los siguientes entes a quienes perjudique la citada omision:

a) Las personas fisicas;
b) Las personas morales oficiales;
c) Las personas morales privadas;

d) El menor de edad, por conducto de su representante.
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La resolucién que emita la Suprema Corte de Justicia de la Nacion declarando
la existencia de una omision legislativa debera ser aprobada por una mayoria de por lo menos
ocho votos y se comunicara a la autoridad competente.

La declaraciéon por omision legislativa debera ordenar, que se legisle sobre
determinada materia porque asi lo exige esta Constitucibn o porque la ausencia impide el
debido cumplimiento de alguna ley emanada de la misma, y se debera fijar el plazo (un periodo
de sesiones) dentro del cual la omision debe ser reparada.

De ser necesario, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién puede establecer
los lineamientos de la correccién, atribucién que ha de ejercer con cautela y tomando en cuenta
los limites de la jurisdiccion constitucional.

Si el 6rgano omiso no da cumplimiento a la orden judicial de legislar, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, estara facultada para integrar el orden normativo en el
caso concreto, lo que sera aplicable mientras el érgano competente expide la ley o el decreto
respectivo.

Si no lo hace dentro del término que al efecto se le concedi6 la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion podra imponer individualmente a los integrantes del poder moroso,
multa hasta de quinientas veces el salario minimo en el Distrito Federal, la que podra ser
incrementada hasta en una mitad por cada periodo de sesiones, y tantas veces como dure el
legislativo en emitir la norma que se estima necesaria.

()"

Cuarta.- Con esta redaccion que propongo no sélo las autoridades que
pueden promover una accion de inconstitucionalidad, podrian impugnar una omision
legislativa, sino que también podrian hacerlo los gobernados que consideren que con
una omision de ese tipo se lesionan sus garantias individuales.

En opinion de la suscrita no puede imponerse en el caso, la sancién que
establece la fraccion XVI del articulo 107 constitucional, para el caso de
incumplimiento de la sentencia que declara la existencia de una omision legislativa,
gue consiste en la separacion del cargo de la autoridad responsable, pues, si de
acuerdo con los articulos 73, 74, 76 y 78 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el Congreso de la Union cuenta con facultades legislativas
exclusivas, diferentes, autbnomas e independientes de las atribuidas a las Camaras
que lo integran en lo individual, es indudable que en un juicio en que se impugne una
omision relativa legislativa contra una ley expedida por aquel 6rgano conforme a
dichas facultades, o una omisién absoluta por falta de desarrollo de alguna

secundaria, debe llamarse a juicio a ambas Camaras y no sélo a una de ellas, por
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tanto, de no cumplirse con la sentencia que declara la existencia de una omision
legislativa, es claro que no podra sancionarse en lo individual a los senadores o
diputados que integran las camaras, sino a una de dichas camaras o al Congreso de
la Unidn. Y si dicho Congreso es un Poder de la Unién elegido por el pueblo mediante
el sufragio, por el que sus integrantes desempefian un cargo publico de eleccion
popular, con lo cual se garantiza la eficacia de la voluntad del pueblo, por ende los
diputados y senadores son los representantes de la ciudadania en el Congreso, ya
gue nuestra democracia es una democracia representativa.

Por ello, considero, que la destitucion de una autoridad que incumple
con una sentencia dictada en un medio de control constitucional solamente debe
imponerse a las autoridades cuya eleccién no depende del voto popular, pues estimo
que, no puede otro poder, so pretexto de incumplimiento de una orden de legislar,
destituir al Congreso, o cualquiera de sus camaras, pues ello generaria un caos, al
desaparecer por esa circunstancia a uno de los Poderes de la Union, por cuyo motivo
estimo que ni siquiera en el juicio de amparo debe encontrarse considerada como
sancién ante el incumplimiento de una sentencia, la destitucion de una autoridad,
cuando se trata de las elegidas mediante el sufragio.

Por ende, para evitar que el Poder Judicial tenga que realizar tareas
constitucionalmente encomendadas al Poder Legislativo, y para que las sentencias de
aquél poder tengan efectos vinculatorios, lo mas adecuado sera imponer la multa que

propongo.
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