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Resumen

En este ensayo la autora realiza un analisis critico sobre la justificacion de la figura
de la inconstitucionalidad por omision legislativa en México, aportando argumentos
tanto a favor como en contra, asi como las posibles consecuencias de su
aceptacion o rechazo en el ordenamiento juridico federal. Para ello, se ha tomado
en cuenta el surgimiento y desarrollo histérico de las omisiones legislativas, su
taxonomia, asi como la doctrina hasta en la actualidad desarrollada. Asimismo se
analiza la viabilidad de una propuesta que se considera recomendable para el
control de las omisiones imputadas a los cuerpos legislativos y que vulneran la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Palabras Clave

Inconstitucionalidad por omision legislativa, medio de control constitucional,

vulnerabilidad.
Abstract

In the following essay, the author makes a critical analysis of the rationale for the
figure of the unconstitutional legislative inaction in Mexico, providing arguments
both for and against, as well as the possible consequences of their acceptance or
rejection in the federal legal system. To do this, it has taken into account the
emergence and historical development of legislative omissions, taxonomy, and the
doctrine developed until today. Also the feasibility of a proposal that is considered
suitable for the control of omissions alleged to legislative bodies and that violate
the Constitution of the United Mexican States is analyzed.

Keywords

Unconstitutional legislative inaction, constitutional control, breaks up.
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Introduccidn

Todo texto constitucional se ve en la imposibilidad de agotar las materias que son
objeto de tratamiento, no sélo por razones facticas o de conveniencia politica, sino
por motivos de orden técnico relativos a la funcién de la Carta Marga y a la
metodologia de su elaboracion. Como consecuencia de la evolucién de la
sociedad, de los cambios politicos, sociales, econémicos y de otra indole, la obra
del poder constituyente queda inconclusa y por lo tanto incompleta.

Es bien sabido que los constituyentes por su naturaleza recogen una serie
de aspiraciones, anhelos, inquietudes, preocupaciones, valores, ideas del pueblo,
de la gente de pie, y, que al final de su ardua labor, se traduce en el contenido
material en la Ley Bésica que esta integrada por normas de diferente caracter y de
distinto tipo.

Una vez que el legislador constituyente ha finalizado con su labor, el
legislador ordinario asume la necesidad de desarrollar determinados preceptos del
Texto Constitucional, con el fin de asegurar la eficacia y eficiencia del proyecto
constitucional asi como la concrecién del mismo. Tales normas, que se denominan
por varios autores como encargos del legislador, son verdaderas normas juridicas
gue necesitan conectarse con otras para originar su plena efectividad y que
poseen un importante contenido material de acuerdo con la Norma Basica. La
existencia de estas normas incompletas en el Texto Constitucional se traduce en
una serie de obligaciones de desarrollo legislativo posterior, que el érgano
competente para ejercer esta funcion debe cumplir.

En este tenor se ideas, se puede afirmar que la Constitucién inicia, dirige y
limita la actividad del legislador ordinario, pero no la deben consumir; los poderes
en ella constituidos deben asumir su papel y sus funciones a la hora de construir el
sistema dentro del marco y los limites prefigurados por la Norma Fundamental, la

cual se convierte en el centro del ordenamiento juridico nacional.
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La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos también presenta
encargos del legislador, y este tipo de preceptos no le restan valor normativo
inmediato y directo. El paso del tiempo ha visto la aparicion de importantes leyes
de desarrollo constitucional que suponen la plena articulacién préactica y efectiva
de ciertas prescripciones de la Carta Magna, y de esta forma se les otorga la
necesaria complitud. No obstante, las vicisitudes politicas, las rémoras
parlamentarias o0 la despreocupacion de las instancias competentes han
imposibilitado, hasta la fecha, el desarrollo de diversos articulos del Texto
Constitucional, que resulta de naturaleza obligatoria desde el punto de vista
técnico.

En la actualidad, la legislacion constitucional mexicana a nivel federal no
recoge causes que coaccionen juridicamente al Legislativo para que lleve a cabo
esa labor aun pendiente de conclusién y de exigencia con el fin de completar el
sistema basado en una Norma Suprema que organiza el poder politico, prevé
limites al ejercicio de ese poder, recoge libertades y derechos fundamentales y
que emana del pueblo como titular de la soberania.

Como remedio a lo anterior, la inconstitucionalidad por omision es uno de
los interesantes institutos juridicos que a ultimas fechas han preocupado al mundo
del Derecho, en especial para el Derecho Constitucional y por lo tanto de la justicia
constitucional.*

La figura de la inconstitucionalidad por omision, bajo la tutoria de los
Tribunales Constitucionales o porque no de la opiniébn publica, podria ser la

herramienta que obligase al desarrollo de aquello que resta por hacer, y de esta

! Zagrebelsky la ha definido como aquella que estd formada de hecho por los procedimientos de aplicacion
de la Constitucion para la resolucion de los casos controvertidos, aunque no sélo es esto. También esta
comprende la Teoria de la Constitucion como norma sustancial. Es mds, la justicia constitucional deber ser
concebida no como una suma de estos dos elementos, sino como una unién, ya que cada concepcion de la
Constitucion lleva consigo una concepcion del procedimiento, como todo concepto del procedimiento lleva
consigo un concepto de la Constitucion. No existe un prius y un posteriurs, sino una reciproca implicacion.
Zagrebelsky, Gustavo, ¢Derecho Procesal Constitucional? y otros ensayos de justicia constitucional, Prélogo
de Domingo Garcia Belaunde, México, Fundap, 2004, p. 18.
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manera, se podrian lograr consecuencias positivas, las cuales serian un tanto
imprevisibles, que irian desde la misma realizaciéon del proyecto constitucional
hasta la participacion en la busqueda de soluciones a la crisis del Estado Social,
que muchas veces es también fomentada por el Estado Democratico y el Estado
de Derecho.

Es por ello, que con el presente trabajo de investigacion se pretende en
primer lugar centrar la atencion en el complejo y controvertido tema de la
inconstitucionalidad por omisién legislativa y mostrar las conclusiones a se han
llegado, anunciando desde este momento la mas importante y que consiste en el
imperativo de someter la inactividad de los cuerpos legislativos a un control
constitucional, y que en el caso de México es necesario contar con un proceso
constitucional especifico para ello, en el entendido de que los vigentes no son
efectivos para tal fin.

Para una mejor comprension, el presente trabajo se ha dividido en 5 cinco
capitulos. El primero, pretende proponer una teoria general previa a la omision
legislativa.

El segundo capitulo esta dedicado a conocer el aspecto sustantivo de la
omisidon legislativa, sus elementos, tipologia, asi como sus posibles efectos e
impactos generales, con el fin de que posteriormente se haga un analisis adjetivo
de la figura juridica de mérito.

El siguiente capitulo esta dedicado al estudio y analisis de Ila
inconstitucionalidad por omisiéon legislativa desde la Optica procesal. Se inicia
proporcionando argumentos tanto a favor como en contra de la figura juridica de
estudio, posteriormente se estudia el vicio de la constitucionalidad en su doble
vertiente, como control constitucional concreto y abstracto; luego, se analizan las
diversas opciones que nos ofrece el derecho comparado de solucionar la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, incluyendo aquellas que tienen
sustento en el derecho positivo y las que provienen de determinaciones

jurisdiccionales.
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El capitulo cuarto esta divido en dos apartados; el primero dedicado a
analizar el comportamiento de la inconstitucionalidad por omision en diversas
entidades de la Republica Mexicana, como lo son Veracruz, Tlaxcala, Chiapas,
Quintana Roo, Coahuila, Guerrero y Tabasco; las primeras cinco han incluido en
sus Constituciones Locales el control de las omisiones legislativas
inconstitucionales y en las Ultimas dos solamente existen proyectos para ello. En
el segundo apartado se analizan diversas opciones que nos ofrece el derecho
comparado para solucionar la inconstitucionalidad por omision legislativa.

Finalmente en el ultimo capitulo se considera necesario sugerir la inclusion
de la accion de inconstitucionalidad por omision legislativa en la Constitucion
Federal, asi como una clausula de compulsién constitucional.

En el &mbito de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que es considerada como un texto abierto, esforzado en lograr la mayor
compatibilidad posible entre su contenido y la realidad social, puede tener un
perfecto encaje la figura de la inconstitucionalidad por omision, es mas, se cree
gue pueda servir para activar de manera directa a los derechos humanos y sobre
todo los derechos sociales, los cuales son acogidos por el texto constitucional
como aquellos con una eficacia y eficiencia limitada.

Se considera que aceptar y recoger la institucion que aqui se estudiara, o
simplemente rechazarla, no es algo intrascendente para el sistema juridico
nacional, puesto que este tipo de figuras ayudan, en mucho, a la construccién del
Estado Social y la funcién transformadora de la sociedad que ostenta una Carta
Magna y que forma parte de un proyecto constitucional. No se puede perder de
vista que el problema esta ahi, la solucion definitiva aiin se encuentra pendiente, y
quizé sea una solucion que no alcance un elevado consenso.

Se espera que este trabajo sea de su interés y advierto que cualquier
torpeza es responsabilidad de quien escribe estas lineas; como diria Aldous
Huxley escribir un liboro malo representa tanto trabajo como escribir uno bueno.

Nace, con igual sinceridad, del alma del autor.

Tania Hernandez Guzman
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Capitulo Primero

Consideraciones Previas a la Inconstitucionalidad por Omision

SUMARIO: 1.1. Nocion de Constitucion; 1.2. Supremacia Constitucional; 1.3.
Fuerza Normativa y aplicabilidad de la Constitucién; 1.4. Normas
Constitucionales: normas de eficacia directa y de eficacia indirecta; 1.5.Division
de Poderes.

1.1. Nocion de Constitucién
La Constitucion es un fenomeno ocurrido en la historia de la organizacién de las
sociedades humanas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua define a la
Constitucion como la esencia y naturaleza de una cosa que la diferencia de las
demas.

Aristételes realizé una tipologia de la Constitucién que no es ni formulada
de forma sistematica ni coordinada entre los diferentes aspectos y matices del
concepto de Constitucién’; sin embargo, de su explicacién derivan los mismos,
por lo tanto en pensamiento del célebre fildsofo griego se pueden distinguir los
siguientes aspectos de la Constitucién:?

a) Como realidad: es la vida misma del Estado, es decir, la existencia propia
de la polis, que acontece en una comunidad.®
b) Como organizacion: la vida necesita conducirse en alguna forma y por eso

se organiza el gobierno. Asi pues, la Constitucion es el gobierno mismo y

es la organizacion de todas las magistraturas.”

c) Como lege ferenda: el primer deber de cualquier gobernante consiste en

estudiar cuél puede ser la mejor Constitucion para el Estado. Algunos

! Aristoteles, La politica, Madrid, Alba, (Grandes Obras de la Literatura) 1996, p. 185.
% Idem.

* Idem.

4 Ibidem, p. 89.
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sostienen que la Constitucion perfecta debe contener elementos de todas

las deméas, o sea, en ella deben de estar combinados los elementos

oligarquicos, monarquicos y democraticos, como en la Constitucion de

Lacedemonia.’

Por su parte, Maurizio Fioravanti®, en su obra titulada Constitucién. De la
Antigiiedad a nuestros dias’, expone una serie de doctrinas constitucionales en
distintas épocas, en las cuales las diferencias son radicales entre una y otra, pero
el comun denominador siempre lo fue la Constitucion, entendida como un
ordenamiento general de las relaciones sociales y politicas.

De igual manera, Fioravanti profundiza en elementos histéricos bajo la
doctrina constitucionalista. Dicho estudio comienza en el mundo antiguo, donde la
necesidad primordial era establecer un orden politico. Posteriormente, en la época
de Platon y Aristoteles, la sociedad entrd en una crisis politica por la organizacion
de la polis. En ese momento para Aristoteles la Politeia era la Unica forma de
union y su significado actualmente puede traducirse como Constitucion; no
obstante, el mayor error de la Politeia era que si bien existia la democracia, no asi
un ordenamiento juridico fundamental. Aun asi, Aristételes aspira a un futuro
politico dotado de Constitucion traducido en Politeia, es decir, en un régimen
constitucional fundado establemente, que busca un equilibrio politico y moral que
resuelva los conflictos sociales entre pobres y ricos; ademas considera que todas

las formas de gobierno son potencialmente justas y no concibe su degeneracion.?

> Ibidem, p. 56.

® profesor de Historia del Derecho Medieval y Moderno e Historia de la Constitucién moderna en la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Florencia y Director del Departamento de Historia del Derecho e la
misma Universidad, quien ha ayudado a desarrollar gran parte de la historiografia contemporanea sobre el
pensamiento constitucional con reconocimiento internacional.

’ Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias, trad. de Manuel Martinez Neira,
Madrid, Trotta, 2001.

® Idem.

Tania Hernandez Guzman
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Por su lado, Platon sugiere una forma de gobierno ideal, la cual se acoja a
las leyes existentes, y, sugiere que éstas no deben de tener un origen violento y
unilateral, por el contrario deben ser compositivas y plurales. °

Ahora bien, es con Polibio con quien nace el término de Constitucion mixta,
que es considerada una teoria de las magistraturas y del equilibrio de poderes que
ya no es meramente una disciplina social y cuyo fin es limitar la disciplina del
poder, donde la Unica moral que se pone entredicho es la de los gobernantes.

Por su parte, Ciceron, en un escenario de guerra de poder, exige formas
especificas como la conciliacion y la concordia, buscando en todo momento
encontrar el punto medio entre los extremos en lucha. A él se debe la idea de la
res publica la cual se entiende que es del pueblo considerando a éste como un
nuacleo que se reune tomando como base el consenso sobre el derecho y la
comunidad de intereses. El gran proyecto de politica social que propone, hace un
llamado a todas las fuerzas a disciplinarse a través del orden y la mediacion de las
relaciones politicas sociales de su tiempo, revelando por primera vez el concepto
de Constitucion en la antigiiedad.®

Siguiendo al estudio cronolégico de Maurizio Fioravanti, cabe destacar que
durante la época medieval la idea principal de Constitucion es la relativa a la
Teocracia, que tiene que ver con el imperio y la Iglesia, es decir, las Unicas
autoridades legitimas son las de Dios, limitando de manera intrinseca a los
poderes publicos. Esta época puede considerarse como una etapa de claro
oscuros; sin embargo, Fioravanti refiere que si existi6 una Constitucién medieval
con caracteristicas histéricas propias diferentes a la Constitucién de los antiguos y
de los modernos. Luego entonces se puede inferir que la Constitucion medieval
puede ser un orden juridico dado a preservar las ideas de la época y a defender el

precario equilibrio de todos aquellos que pretendian introducir alteraciones.

® Idem.
% 1dem
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Paralelamente, en esta época surgen reglas, limites, pactos y contratos que dotan
a la Constitucién de elementos para combatir lo legal e injusto

Ahora bien, es en la Edad Media que la Constitucion deja de pertenecer de
forma exclusiva a los campos politicos y morales, transitando hacia la esfera del
derecho; asimismo, surgen figuras como lo es la Tirania en virtud de que el
principe pierde su caracter de juez supremo y no cumple con su deber de
mantener la paz en la sociedad.

Ya para el siglo Xl, es con Santo Tomas de Aquino que el principe ostenta
la supremacia de la comunidad politica y por ende se encarna el principio de
autoridad politica, sin embargo, la pluralidad de acuerdos, convenios e ideologias
conllevaron a desatar la Anarquia y la guerra civil.**

Con el transcurso del tiempo evoluciond el término Constitucion, donde
pensadores como Jean Bodin intentan descubrir la naturaleza de los poderes que
pertenecen al soberano. Su estudio se centra en que el rey no es soberano por ser
titular de multiples y amplios poderes, sino porque dichos poderes estan dotados
de un caracter particular —el de la soberania perpetua, no revocable y absoluta-,
concluyendo que un poder es soberano cuando no deriva de ningun otro. Bodin,
en su estudio distingue a todos aquellos que ejercitan poderes y afirma la
necesidad de tener un poder cualitativamente distinto a todos los demds; dicha
idea produce la ruptura del ordenamiento medieval de los poderes e introduce la
dimension constitucional del control y de contrapeso por parte de otros poderes,
determinando que el poder soberano no debe ser un poder ilimitado. En resumen,
para este pensador francés el régimen politico s6lo puede asumir tres formas: la
monarquica, la aristocratica y la democratica. Otra de sus importantes
aportaciones fue la distincién entre régimen y gobierno.*?

Maurizio Fioravanti continta su estudio a través del pensamiento plasmado

por Thomas Hobbes en su obra Leviathan, de cuyo contenido se infiere la idea de

Y fdem.
2 1dem.
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que la dnica y verdadera ley fundamental debe individualizar al soberano y a sus
irrevocables poderes, convirtiendose en ese momento como una necesidad la
asociacion politica, considerando ademas que ninguna Constitucion es posible sin
soberania. Es importante destacar que Hobbes en su magna obra, realiza un
estudio detenido del concepto de Estado, con el cual pretende demostrar las
razones por las cuales todos los estamentos sociales, es decir, todas las clases
sociales, incluida la Iglesia que seguia en disputa por el poder con la Corona,
debian estar sometidos a la soberania de un Estado.*

En orden de aparicion, Fioravanti hace mencion a Jean-Jacques Rousseau
y su obra El Contrato Social, la cual se considera que pretende establecer un
esquema social cuyo actor principal es el pueblo, bajo el argumento de que es
posible vivir y sobrevivir como un nucleo sin necesidad de un lider principal que
fuese la autoridad. La légica infundida en su obra provocé la intervencion del
Procurador General de Ginebra que férreamente defendia a la Constitucion y su
interpretacion medieval, bajo la légica del solemne fundamento que compromete
reciprocamente a los gobernantes y a los gobernados, fijando los deberes de cada
uno. Por su parte Rousseau planteaba la necesidad continta del pueblo soberano
de participar en las decisiones del gobernante, criticando la representacion
politica, bajo el argumento de que toda ley que no ha sido ratificada directamente
por el pueblo es nula y no es ley. Destaca ademés la total absorcién de la
Constitucion por parte de la soberania, haciendo evidente la oposicién que existia
entre Soberania y Constitucion.*

Es por este mismo periodo de tiempo que surgen diversas doctrinas que
sostienen la idea del ordenamiento de la sociedad politica a través de una

Constitucion cuya supremacia establezca subordinacién a sus disposiciones y a

B idem.
Y 1dem.
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los actos emanados de los poderes constituidos en ella y que forman el gobierno
ordinario. *®

Destaca Maurizio Fioravanti que en las aportaciones realizadas por Hobbes
y Rousseau si bien son fundamentales, claro esta que no previeron la division del
poder soberano ni la posibilidad de oponer a esos poderes una norma
fundamental. *°

Siguiendo el desarrollo de la obra de Fioravanti, se hace referencia a James
Harrington, quien trae de nueva cuenta a colacidon el concepto tradicionalista de
equilibrio o balance. Su postura versa en afirmar que no es posible que ninguna
Republica exista sin una equitativa y razonable distribucion de los bienes, y por
ello considera que las leyes fundamentales debieran ser la agraria, puesto que de
esta manera se limitaria el valor de las tierras que cada uno puede y debe poseer,
y la electoral, con el fin de construir una Republica estable y moderada donde
todos sean electores y elegibles de acuerdo a su renta. *’

En esta cronologia, posteriormente se hace referencia a John Locke, quien
es el que a través de sus tratados sobre el gobierno, dota una solucion equilibrada
y moderada. Primeramente parte del estado natural, pero hace hincapié a que el
faltante del hombre es una regla fija y consolidada. Para Locke la Constitucion
Inglesa era la que habia sabido equilibrar a la monarquia y el parlamento, y la que
ademas garantizaba diversos derechos a los gobernados.*®

Posteriormente, diversos pensadores se dedicaron a perfeccionar y
desarrollar el discurso constitucionalista inaugurado por Locke, tales como Henry
St. John, Vizconde de Bolingbroke, quienes defendian cada vez mas el término
Constitucion como aquel ordenamiento en el que se equilibran los poderes y se

garantizan los derechos.®

Y I1dem.
' 1dem.
Y 1dem.
% 1dem.
 Idem.
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Ahora bien, llegado el momento, estas ideas fueron defendidas y divulgadas
por Charles Louis de Secondat, Sefior de la Bréde y Baron de Montesquieu en su
obra L"Esprit des Loix — El espiritu de las Leyes-; quien ademas analizo de forma
puntual la separacién de poderes y la monarquia constitucional.?

Posteriormente, las revoluciones Norteamericana y Francesa del siglo XVIII,
originaron el concepto de Poder Constituyente, que ejercian los norteamericanos
para declarar su independencia de Inglaterra y los franceses con el fin de destruir
las instituciones del antiguo régimen y generar una nueva forma politica. Estos
procesos de cambio dieron origen a Constituciones Federales con gobiernos
limitados y con un reconocimiento de derechos humanos. En este sentido cabe
mencionar que para Thomas Paine una Constitucibn no es producto de un
gobierno sino del pueblo que lo constituye y el gobierno sin constitucion es poder
sin derecho.?!

No menos importante es la obra de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, quien
arguye por primera vez la idea de Constitucion Estatal, cuyo fundamento era que
Alemania tenia una Constitucion juridica establecida contractualmente, y por lo
tanto exigible por las partes ante los tribunales. Como idea fundamental establecio
la relacion entre Estado y Constitucién asi como su solides, por lo tanto no podia
existir Estado sin Constitucién y viceversa, tomando a la Constitucibn como
organizadora y limitadora del Estado.?

Finalmente, la Constitucion alemana de Weimar indica el inicio de las
constituciones democraticas del siglo XX, las cuales contienen derechos
fundamentales, el principio de division de poderes asi como las limitantes de los
mismos.*

Por otro lado, Fernando Lassalle propuso resaltar la esencia de una

Constitucion, qué es lo que hace que no sea una ley cualquiera, y por este motivo

% 1dem.
Y 1dem.
> Idem.
% Idem.
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tratd de encontrar cual era la naturaleza de la Constitucion, afirmando, tiempo
después que la Constitucion de un pais es la suma de los factores reales de poder
de esa nacion.”

Asimismo, refiere que en cada pais hay dos Constituciones: 1) la real, la
efectiva, la que es el resultado de la suma de los factores del poder, y, 2) la
escrita, que es una hoja de papel, misma que debe corresponder a la Constitucion
real, puesto que de lo contrario, estallaria un conflicto inevitable entre ellas y la
vida avasallada a la hoja de papel.?® Desde ese punto de vista, todo pais siempre
ha tenido una Constitucion y lo caracteristico de los tiempos modernos es la
Constitucion escrita, es decir, esa hoja de papel.?®

Asi pues, Lassalle concluyé que los problemas constitucionales no son
principalmente problemas juridicos, sino problemas de poder, problemas
politicos... ... El derecho deberia prevalecer sobre el poder, pero ocurre todo lo
contrario hasta que el Derecho acumula la cantidad suficiente de poder para
vencer al poder del desafuero y la arbitrariedad.?’

Por su parte, Hans Kelsen distingue dos sentidos en el vocablo
Constitucion: el l6gico-juridico y el juridico-positivo.

La Constitucién en el sentido légico-juridico es la norma fundamental, es
una hipotesis basica. Esta norma no fue creada conforme a un procedimiento
juridico, luego, no es una norma de Derecho positivo, ya que esta nhorma no es
puesta, sino supuesta. La Constitucion en sentido logico-juridico permite
considerar al Derecho como un conjunto, un sistema de normas validas; vy, si se
parte de la idea de que dicha norma fundamental es valida, luego entonces todos

los ordenamientos juridicos subordinados a ella también lo seran?®.

24 Lasalle, Ferdinand, ¢Qué es la Constitucion?, Madrid, Cenit S.A., 1931, p. 63.

» Ibidem, p. 81.

2 Ibidem, p. 73.

7 Idem.

% \Véase: Carpizo, Jorge, Estudios Constitucionales, 3a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1991, pp. 35-36.
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Por su parte, la Constitucion en sentido juridico-positivo nace como grado
inmediatamente inferior de la Constitucion en sentido légico-juridico, ya que segun
Kelsen el hecho de constituir un orden juridico estatal, fundamentando su unidad,
consiste en la norma fundamental hipotética no positiva, que es lo que hemos
llamado Constitucion en sentido l6gico-juridico, pues sobre dicha norma se basa el
primer acto legislativo no determinado por ninguna norma superior de Derecho
positivo.?°

Ahora bien, a su vez, la Constitucion en sentido juridico-positivo puede ser
contemplada en dos sentidos: material y formal.

La Constitucién en sentido material significa que ella contiene: 1) el proceso
de creacion de las normas juridicas generales como las leyes; 2) las normas
referentes a los 6rganos superiores, lo que éstos pueden realizar y cémo se divide
la competencia de ellos; y 3) las relaciones de los hombres con el poder estatal; o
sea, en la Constitucion se encuentra todo un catalogo de derechos
fundamentales.*

La Constitucion en sentido formal existe cuando se encuentra una distincion
entre leyes ordinarias y leyes constitucionales; y cuando éstas Ultimas para su
creacion y modificacion siguen un procedimiento diferente y mas complicado que
el que se necesita respecto a las leyes ordinarias, y ademas se necesita un
organo especial que no es el que crea y modifica la legislacion secundaria. La
Constitucion en sentido formal sélo existe cuando hay Constitucion escrita, o sea
que no se le halla en los paises de Norma Fundamental consuetudinaria.®

Para Carlos Schmitt hay cuatro conceptos de Constitucién: el absoluto, el
relativo, el positivo y el ideal.

La Constitucion en sentido absoluto la examina desde dos diferentes puntos

de vista: cOmo ser y como deber ser.

2 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, 3a. ed., trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, 1965, p.
327.

% 1bidem, p. 330.

*! Ibidem, p. 331.
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Desde el punto de vista de como ser, la Constitucibn presenta a
determinada comunidad como un todo, como el conjunto de relaciones que se
desarrollan en esa sociedad, como el resultado de la existencia real que existe en
ese conglomerado; a su vez, este enfoque del concepto absoluto se subdivide en
tres acepciones:

a. Como unidad: La Constitucién no es sistema de normas juridicas, el
ser de la comunidad en su concreta existencia politica, aqui el
Estado es la Constitucion, es decir, un estatus de unidad y
ordenacion.

b. Como forma de gobierno: Es una forma que afecta a toda la
comunidad, a toda la organizacion comunitaria y determina la
manera de ser de la comunidad por constituirse en ella en
monarquia, aristocracia o0 democracia, republica, etc.; y

c. Como fuerza y energia: La Constitucién no es estética, es dinamica,
por ser vida, por ser el resultado de intereses contrapuestos que dia
a dia conforman la unidad politica.

Desde el punto de vista del deber ser, la Constitucion es la norma toral de la
vida del Estado, no es la ejecucion del ser, sino del deber ser, es la ordenacién
normada de toda la existencia estatal, es decir, es la Norma de Normas.*?

Por su parte, la Constitucion en sentido relativo significa la ley constitucional
en particular, se atiende a un criterio formal, es decir, no interesa la importancia
de las normas que contenga esa Carta Magna, sino el hecho de estar esas reglas
en el Cédigo Supremo, esos preceptos tienen la categoria de constitucionales.®

Por lo que ve a la acepcion positivista, se tiene la Constitucidon significa
decision politica del titular del poder constituyente, es decir, son determinaciones,

decisiones que afectan al mismo ser social. Las decisiones fundamentales son los

2 yéase: Schmitt, Carl, La teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 2001, pp. 3-8.
33 .
Ibidem, pp. 13-24.
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principios rectores de orden juridico, los que marcan y sefalan el ser del orden
juridico.®*

Finalmente, la Constitucion en sentido ideal alberga los diferentes idearios
que sostienen los partidos politicos, por lo que cada partido politico reconoce
como verdadera Constitucion aquella que corresponde a sus principios politicos.*

Para Ricardo Guastini, la Constitucion se distingue de otros documentos
normativos: a) Por su nombre propio; b) Por su contenido caracteristico
materialmente constitucional; y, c¢) Porque las normas constitucionales
preponderantemente van dirigidas a los érganos constitucionales supremos. De lo
anterior, colige Guastini que la Constitucién es una norma juridica distinta a las
leyes debido a su naturaleza fundante de categoria superior y suprema que
ademas sirve como parametro de validez del resto de las disposiciones juridicas.*®

Para el maestro Jorge Carpizo, la palabra Constitucibn posee varios
significados; también afirma que cualquier Estado, tiene una Constitucion, ya sea
escrita o consuetudinaria, la cual es el conjunto de relaciones que se verifican en
determinada comunidad, los actos que se realizan entre gobierno y gobernados y
el logro de cierto orden que permite que se efectlien una serie de hechos que se
reiteran.®’

En este mismo tenor de ideas, para Eduardo Garcia de Enterria, la
Constitucion configura y ordena los poderes del Estado por ella constituidos,
asimismo, establece los limites del ejercicio del poder y el &mbito de libertades y
derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el

poder debe de cumplir en beneficio de la comunidad.>®

** Ibidem, pp. 24-26.

* Ibidem, pp. 41-42.

3 Guastini, Ricardo, “Sobre el concepto de constitucion”, en Estudios de Teoria Constitucional, México,
Fontamara, 2003, p. 4.

7 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 28, p.42.

*® Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas,
1982, p. 85.
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De ahi que la Constitucion se presente como un sistema formal y regulado
gue emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcion constituyente,
cuyos preceptos estan dirigidos tanto a los diversos 6rganos del poder
establecidos por la propia Constitucion, como a las personas.

Asi pues tenemos que la Constitucién es producto de la sedimentacion de
un conjunto amplio de significados, en la que ademas se suman componentes
tanto de procedencia juridica, ya que incorpora toda una estructura compleja de
principios, como politica, puesto que ordena las prioridades de una sociedad; y, la
conjuncién de ambas supone el establecimiento de pretensiones y la garantia de
su permanencia para facilitar su éxito.

La Constitucién no sélo es una norma, sino es la mas importante, la primera
de las normas del ordenamiento entero, es decir, es la norma fundamental, la lex
superior, ya que define el sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que
s6lo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion, las leyes que de ella
emanen seran validas, ademas de que tiene una pretension de permanencia, lo
que parece asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias. Lo anterior,
aunado a que establece los 6rganos del Estado y sus funciones, recoge los
valores fundamentales y las pretensiones sociales como fin de la organizacion
social, asi como los derechos y las libertades, y, finalmente incorpora los principios
técnicos-juridicos a través de los cuales se instrumenta la consecucion de

objetivos.

1.2. Supremacia constitucional
La Real Academia de la Lengua Espafiola sostiene en su diccionario que la
palabra supremacia significa grado supremo en cualquier lineal, asi como,

preeminencia y superioridad jerarquica.*

% Real Academia de la Lengua Espafola, Madrid, Espasa, Calpe, 2001, p. 787.
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Con base en lo anterior se afirma que la supremacia 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.

Casi todas las Constituciones escritas sefialan que la Constitucion es la
norma suprema del pais. Es decir, que dentro de ese orden juridico, la
Constitucion es la norma de mayor jerarquia y por tanto, una norma contraria a la
Constitucién no debe ser aplicada.*

En palabras de Carlos Baez Silva, se dice que algo es supremo cuando es
superior jerarquicamente, cuando sobre ese algo no existe algo mas, cuando es lo
mas alto, lo mas valioso. Es en este sentido en el que se entiende la supremacia
de las Constituciones: son lo mas alto, lo mas valioso, pues sobre ellas no existe
nada mas, son formalmente superiores. Por lo tanto, una Constitucion, por
definicién, es un conjunto de normas que establecen un sistema de normas, por
ello la Constitucion es superior a las normas de ella derivadas.**

De los anteriores conceptos de supremacia constitucional derivan dos
principios: a) De legalidad, conforme al cual todo acto contrario a la Constitucion
carece de valor juridico; y, b) Cada dérgano tiene su competencia que no es
delegable, salvo en los casos que sefiale expresamente la propia Constitucion.

Por su parte, Néstor Pedro Sagiiés menciona que si la Constitucién decide
algo, ese algo debe de cumplirse, aunque el Parlamento (y hasta el electorado)
piensen lo contrario: la Constitucion esta por encima del cuerpo comicial y de sus
representantes. Solamente asi se entiende el valor del principio “supremacia
constitucional”.**

Este principio de supremacia constitucional fue conocido desde los griegos,

pero fue que alcanz6 su maxima expresion en los Estados Unidos de

40 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 28, p.296.

1 Baez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, UNAM-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 2.

2 Sagliés, Nestor Pedro, La Interpretacion Judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998, p. 191.
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Norteamérica, en el célebre caso de Marbury vs. Madison, donde el Juez Marshall

aclaré que:

Es demasiado simple para ser controvertido, que la constituciéon controla todo acto
legislativo, repugnante a ella; o que la legislatura puede alterar la constitucion
mediante una ley ordinaria. Entre estas alternativas no hay término medio. La
constitucién es, o bien una ley suprema, inmodificable por medios ordinarios, o
esta en el mismo nivel que los actos legislativos ordinarios, y como las otras leyes
es modificable cuando la legislatura quiera modificarla. Si la primera parte de la
alternativa es exacta entonces un acto legislativo contrario a la Constitucion no es
una ley; si la segunda parte es exacta, entonces las constituciones escritas son
tentativas absurdas por parte del pueblo para limitar un poder que en su propia
naturaleza es ilimitable. Evidentemente, todos los que han elaborado
constituciones escritas las consideraron como la ley fundamental y suprema de la
nacion, y consecuentemente la teoria de cada uno de tales gobiernos debe ser la

. L oy 43
de que un acto de la legislatura repugnante a la constitucion, es invalido.

Como se puede apreciar, el Juez Marshall, sin anclaje constitucional
alguno, infirié la categoria suprema de la constitucion sobre el resto de las leyes y
en consecuencia instituyé la facultad de todos los jueces de inaplicar las normas
que se contrapusieran a la constitucién, creando asi el llamado judicial review**
gue se plasmay a la vez forma parte del control difuso de la constitucionalidad.

La prueba méas clara de la vigencia del principio de supremacia
constitucional es la existencia de la propia justicia constitucional, esto es, no solo
reconoce su superioridad, sino que se han creado a lo largo de los afios

mecanismos especiales para garantizarle esta calidad logrando fielmente su

* En torno a esta resolucion véase: Beltran de Felipe y Gonzalez Garcia, Las sentencias bdsicas del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2006.

* Judicial review is a type of court proceeding in which a judge reviews the lawfulness of a decision or action
made by a public body. In other words, judicial reviews are a challenge to the way in which a decision has
been made, rather than the rights and wrongs of the conclusion reached. It is not really concerned with the
conclusions of that process and whether those were ‘right’, as long as the right procedures have been
followed. The court will not substitute what it thinks is the ‘correct’ decision. This may mean that the public
body will be able to make the same decision again, so long as it does so in a lawful way. If you want to argue
that a decision was incorrect, judicial review may not be best for you. There are alternative remedies, such
as appealing against the decision to a higher court. Examples of the types of decision which may fall within
the range of judicial review include: Decisions of local authorities in the exercise of their duties to provide
various welfare benefits and special education for children in need of such education; certain decisions of
the immigration authorities and Immigration Appellate Authority; Decisions of regulatory bodies; Decisions
relating to prisoner’s rights. http://www.judiciary.gov.uk/you-and-the-judiciary/judicial-review/.
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defensa y con ello consiguiendo ademas el control de los actos de los poderes
constituidos, mismos que siempre deben ser y actuar conforme al mandato
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 como tal se establece expresamente en el articulo 133; y la
hegemonia de la Constitucion 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
gue las constituciones locales no contrarien las estipulaciones de la federal. El
articulo 128 sefala que todo funcionario publico, sin excepcion alguna, proteste
guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen antes de tomar posesion
de su cargo.

Los anteriores numerales sefialan que la Constituciéon Federal ocupa la
cuspide del orden juridico nacional, ademas, origina a los poderes constituidos y
ninguna ley debe contradecirla.*®

No obstante lo anterior, en nuestro pais, la supremacia constitucional se
aprecia clara y expresamente en el contenido del articulo 133 de la Constituciéon

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que estable:

Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

De dicho articulo se desprenden los siguientes elementos:
a) La Constitucion Federal es la Ley suprema y fundamental; asi como,
b) Los ordenamientos juridicos derivados de ella, sean leyes federales,
tratados internacionales;

c) Las leyes locales; e

* Carpizo, Jorge, op. cit., nota 28, p. 258.
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d) Inclusive los actos de autoridad, deben estar acordes con lo preceptuado
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que
resulten validos.

Tal acepcion de jerarquizacion se la debemos al jurista austriaco Hans
Kelsen, autor de la Teoria Pura del Derecho, quien plantea que el orden juridico
de un pais se encuentra estructurado en un sistema piramidal, en el cual su vértice
estd ocupado por una norma hipotéticamente fundamental, de la que deriva la
validez de todo el orden juridico nacional. En este sistema, el orden juridico no se
integra por normas de un mismo nivel, sino por normas que se encuentran
jerarquizadas, distinguiéndose las normas primarias o fundamentales y las
secundarias o derivadas.

Siguiendo esta teoria, la Unica ley que legal, ideoldgica y politicamente
puede denominarse suprema, es la Constitucion, en virtud de ello toda norma
juridica secundaria, tendra validez dentro de nuestro sistema legal Unicamente si
sus disposiciones son acordes a los principios establecidos en la Constitucién.

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 Constitucién, 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 de igual manera 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.

En este mismo tenor de ideas, los Tribunales del Poder Judicial de la

Federacion han determinado que del principio de supremacia constitucional se

* Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis P./).73/99, Novena Epoca, t.X, agosto de 1999, p.
18.
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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; entendiendo
que los ultimos ordenamientos guardan una subordinacién 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 solo aplica en cuanto a su
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 Constitucion y
emane de autoridad competente, ya que los estados deben permanecer acordes
con la federacién, segun los principios de la propia Constitucion.

Toda institucién 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 Constitucibn solamente puede
modificarse o adicionarse con base en los lineamientos que para tal efecto se
indican en ella, y por conducto de un d&rgano especialmente calificado
(constituyente permanente)*®.

La sola declaracion formal del Poder Constituyente no ha sido suficiente
para dar plena eficacia al principio de supremacia constitucional; por ello se han
instituido los sistemas de control constitucional o medios, métodos o instrumentos,
de defensa de la Constitucion.

Para Héctor Fix Zamudio la defensa de la Constitucion esté integrada por:

todas aquellas instituciones juridicas, sustantivas y procesales, que se han
establecido en las propias Cartas Fundamentales, tanto para conservar la
normativa constitucional como para prevenir su violacion, reprimir su
desconocimiento y alcanzar el desarrollo y evolucion de las disposiciones
constitucionales en un doble sentido: 1) Desde el punto de vista de la Constitucion

* 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.
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formal, para lograr su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico-
social; y, 2) Desde el angulo de la Constitucion real o material, a fin de obtener su
transformacion conforme a las normas programaticas o disposiciones de principio

contenidas en la propia ley suprema del Estado.*

1.3. Fuerza normativa y aplicabilidad de la Constitucion

Una vez establecida la nocion que se tiene de Constitucion, asi como su
supremacia en el orden juridico, ahora se procedera a analizar su fuerza
normativa y su aplicabilidad.

Al hablar de su fuerza normativa, se tiene que la Constitucion en tanto
norma juridica posee sustancialmente disposiciones de cumplimiento obligatorio,
sin dejar de reconocer la existencia de otras que son de cumplimiento potestativo,
sin embargo, en ambos casos deben ser respetadas y cumplidas por todos los
operadores juridicos sean particulares o gubernamentales.*°

Al respecto J. German Bidart Campos establece que la fuerza normativa de
la constitucion abarca, pues, desde la unidad de la misma constitucion con unidad
de sentido, a todo el complejo completo de normas que componen la constitucion,
sin que sea viable dividir o romper aquella unidad para destituir de su fuerza
normativa el contenido sustancial que forman los valores, los principios y los
derechos.® Asi pues, esta naturaleza normativa comprende a la Constitucién
como una unidad, concurre en todos los contenidos de la Constitucion, asi se trate
de principios, reglas o normas.

Ahora bien, siguiendo a la fuerza normativa de la Constitucion, no se debe
pasar desapercibido que es un tépico propio del Derecho Constitucional, es una
tensidon entre el ser y el deber ser, es decir, entre la realidad social y el mandato

juridico, entre cémo son las cosas y cdmo la norma dice que deben ser; y ahi es la

49 Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México, Comision Nacional
de los Derechos Humanos, 1993, p. 258.

>0 Rangel Hernandez, Laura Maribel, Inconstitucionalidad por Omision Legislativa. Teoria General y su
Control Jurisdiccional en México, México, Porrua-Instituto de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 8.

>! Bidart Campos, German J., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, México, UNAM, 2003, pp.
85-86.

Tania Hernandez Guzman

29



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

clave de la que depende el éxito o el fracaso de la norma constitucional, es decir
gue se alcance o no el objetivo perseguido por el legislador constituyente.

Aunque detras de cada norma estuviese el aparato coactivo del Estado
para imponer su cumplimiento por la fuerza, si las personas no la cumplen de
manera voluntaria, se esta en presencia de una incapacidad por parte del Estado;
y, por el contrario, un Estado en el que funcione perfectamente todo el aparato
coactivo, es un Estado cuyo ordenamiento juridico descansa en el cumplimiento
espontaneo por parte de las personas.

El ordenamiento juridico del Estado como un todo tiene la necesidad de la
coaccion para mantenerse, pero no puede descansar en la coaccion. Es decir, si
las normas no son adecuadas para la realidad social del pais, no hay Estado que
pueda imponer coactivamente su cumplimiento.>?

Asi, desde una perspectiva general, no es la coaccién lo que define el
ordenamiento. Sin embargo, dicha coaccion si viene a ser un elemento esencial
de su definicion. Por ello, la tensién entre el ser y deber ser y el consiguiente
problema de su fuerza normativa no afecta al estatuto cientifico y normativo de la
Constitucion®?,

Lo anterior es asi puesto que el objeto de la Constitucion es la construccion
juridica del orden politico global de la sociedad. En consecuencia, la tension entre
el ser y el deber ser no puede ser jamas una tension localizada, como la que
puede producirse en una norma del ordenamiento secundario, sino que la tension
es total, ya que afecta a la sociedad entera y al Estado propio.>*

Por su parte, la aplicabilidad de la Constitucion tiende a realizarse en un
caso concreto, y éste es encuadrado tanto en el tipo normativo constitucional

como de su consecuencia juridica, haciendo efectiva a ésta Gltima.>®

>? pérez Royo, Javier y Carrasco Duran Manuel, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2007,
p. 92.
53 .
Ibidem, p. 93.
>* |dem.
> Goldschmidt, Werner, Introduccion filosdfica al derecho, 42 ed., Buenos Aires, Abeledo, 1955, p. 302.
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Para José Afonso Da Silva, la aplicabilidad significa la naturaleza de lo que
es aplicable. En el sentido juridico, dicese de la horma que tiene posibilidad de ser
aplicada, esto es, de la norma que tiene capacidad de producir efectos juridicos.
No se trata de saber si ella produce efectivamente esos efectos. Eso ya seria una
perspectiva socioldgica, y se dice respecto a su eficacia social, en cuanto a que
nuestro tema se sitia en el campo de la ciencia juridica, no de la sociologia
juridica.”®

En tanto que la interpretacion, la determinacion y la integracion de las
normas constitucionales pueden ser etapas teodricas, su aplicacién es un tramo
esencialmente practico, ya que va a significar la concrecion de la norma para una
situacion concreta y real.

El aplicador de la norma constitucional puede serlo cualquiera.
Normalmente se piensa como aplicador nato el juez, quien interpreta y en su caso
determina o complementa, y hasta elabora reglas accesorias a la Constitucion,
con el fin de efectivizarla en el proceso bajo su examen. Pero aparte del juez,
existen multiples operadores: el poder legislativo, cuando sanciona leyes, el poder
ejecutivo, al realizar sus tareas constitucionales, y los particulares, cuando
ejercitan sus derechos constitucionales o cumplen con los deberes que les impone
la Constitucion. °’

Normalmente, el creador o autor de la norma constitucional y el aplicador de
ella no coinciden, ya que uno es el constituyente histérico y el otro el operador
actual; sin embargo, existen tres excepciones:*®

a) En ciertos casos, el constituyente asume tareas complementarias al
dictado propio de la Constitucién, actuando como operador. (articulos

transitorios)

> Silva, José Afonso Da, Aplicabilidad de las normas constitucionales, trad. Nuria Gonzalez Martin, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 1.
> Sagliés, Nestor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 204.
58
Idem.
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b) En otras hipdtesis, la convencidon constituyente crea un cuerpo
especial, generalmente no permanente, destinado a realizar un
seguimiento de la actuacion de los poderes constituidos, en aras de
asegurar la fidelidad del cumplimiento del mensaje constitucional.

c) También es factible, cuando se produce un caso de integracion de la
norma constitucional, y, por tanto, de elaboracion de la referida
norma, que el autor y el aplicador de la clausula en mencién
coincidan.

Siguiendo a Goldschmidt entiende que el aplicador, cuando es el autor de
alguna norma que se efectiviza, ejecuta su propia voluntad; y cuando no es el
autor de la clausula que se ejecuta, actualiza la voluntad del autor de la norma.>
Para el dltimo supuesto, se cree que tal tesis es correcta en la medida en que
realmente el aplicador respete el mensaje del constituyente historico, y en caso de
gue evada dicha directriz, entonces esa actualizacion no se daria. El aplicador, de
darse tal apartamiento, estara ejecutando su propia voluntad, de modo similar a
como si fuese el nuevo autor de la norma.®

Asi pues, tanto la fuerza normativa como la aplicabilidad de la Constitucion
son atributos que la caracterizan e incluso la definen por estar ambos inmersos en
Su propia naturaleza, y que la hace valer y regir por si misma aun sin intervencion
posterior del 6rgano legislativo consistente en la emision de normas generales de
desarrollo de sus preceptos.

Al respecto el Dr. Saglés establece que la fuerza normativa también se vincula
con el grado de efectividad y eficacia de la Constituciébn como instrumento juridico,
y que por tanto debe ser potenciada por los operadores juridicos®; asi como el
legislador confirma y amplia esa fuerza normativa al producir las normas que la

desarrollan, detallan e instrumentan y por su parte también lo hace el juzgador

> Goldschmidt, Werner, op. cit., nota 55, p. 301.
60 Sagliés, Nestor Pedro, op.cit., nota 57, p. 205.
*! 1dem.
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constitucional, ya sea mediante actos negativos que se traducen en la eliminacion
de las normas secundarias inconstitucionales, o bien a través de actos positivos
derivados de la interpretacién constitucional, asi como lo que surgen de algunas
clases de sentencias constitucionales atipicas, tal es el caso de la omision
legislativa, que en la mayoria de los casos tiene efectos e incidencia directa en el

orden juridico.

1.4. Normas constitucionales: normas de eficacia directa y de eficacia
indirecta

Para el estudioso José Afonso Da Silva, las normas constitucionales son:

Las reglas que integran una Constitucion rigida. Esto no excluye el reconocimiento
de disposiciones de contenido constitucional fuera de ese documento solemne
establecido por el poder constituyente que es la Constitucion dogmatica formal;
pero éstas son constitucionales solo en sentido material, como las que se
contienen, por ejemplo, en los cédigos electorales, los cuales sin embargo, pierden
mucho de su sentido constitucional precisamente porque no se distinguen por su

jerarquia de las demés prescripciones del ordenamiento juridico.

Se puede advertir que de las peculiaridades que manifiesta la Constitucion
normativa como fuente del derecho se deriva la necesaria diversidad de normas
gue debe contener. Es decir, la Constitucion no puede limitarse a estructurar al
Estado, sino que pretende también ordenar a la sociedad.

Ahora bien, es muy complicado hablar de una uniformidad en Ila
clasificacion de las normas constitucionales, por ejemplo: José Afonso Da Silva
propone una clasificacion tripartita: 1) Normas constitucionales de eficacia plena y
aplicabilidad inmediata; 2) Normas constitucionales de eficacia contenida y
aplicabilidad inmediata pero restringida; y, 3) Normas constitucionales de eficacia
limitada, que a su vez tienen tres grupos: a. De principio institutivo; b. De principio

programatico; y, c. De principio programatico.®®

62 Silva, José Afonso Da, op.cit., nota 56, p. 31.
% Ibidem, pp. 73-150.
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Por su parte, Francisco Rubio Llorante propone una tipologia de normas
materiales de la Constitucion: 1) derechos fundamentales; 2) garantias
institucionales; 3) mandatos al legislador y principios fundamentales; y, 4) fines del
estado.®

De la misma manera, Francisco Balaguer Callejon habla de: 1) normas de
aplicacion directa; 2) normas de eficacia directa para los ciudadanos; 3) normas
programaticas; y, 4) principios constitucionales®.

No obstante, para efectos de esta investigacion se atendera a la eficacia
juridica de las normas constitucionales; por lo tanto se opté por la clasificacion que
propone Gustavo Zagrebelsky.®®

A continuacion se procede a ilustrar dicha clasificacion, para posteriormente

analizar cada uno de los elementos que la componen:

Tipos de normas constitucionales

e Las normas constitucionales de Las normas constitucionales de

eficacia directa eficacia indirecta:
v' Las normas constitucionales de
eficacia diferida
v' Las normas constitucionales de
principio
v/ Las normas constitucionales

programaticas

% véase: Rubio LLorante, Francisco, “La Constitucién como fuente del derecho”, en Carbonell, Miguel
(comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porria-UNAM Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, pp. 155-176.

® viéase: Balaguer Callejon, Francisco, “Constitucién y ordenamiento juridico” en Carbonell, Miguel (comp.),
op. cit. nota 47, pp. 177-204.

% véase: Zagrebelsky, Gustavo, “La Constitucion y sus normas” en Carbonell, Miguel (comp.), op. cit., nota
64, pp. 67-92.
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La Constitucion es la méxima fuente del derecho, lo cual significa que de
cierta manera debe de reconocérsele tanto su eficacia directa como indirecta, de
conformidad con lo que el autor Gustavo Zagrebelsky propone. Segun el propio
Zagrebelsky, su propuesta debe ser valorada en relacion con las diversas
categorias en que pueden subdividirse las normas de la Constitucién. Si bien
todas deben ser entendidas magis ut valeant, de modo consiguiente a su caracter
fundamental, no todas poseen el mismo valor. En particular hay que tener
presente una distincion esencial entre normas de eficacia directa y normas de
eficacia indirecta.®’

Siguiendo a Zagrebelsky, las normas de eficacia directa son aquellas
idoneas de por si (directamente) para regular situaciones concretas; y por su
parte, las normas de eficacia indirecta son aquellas que necesitan ser actuadas o
concretadas a través de una posterior actividad normativa.®®

Ahora bien, se esté en presencia de normas de eficacia directa cuando la
estructura de la norma constitucional es suficientemente completa para poder
servir de regla en casos concretos, debe ser utilizada directamente por todos los
sujetos de ordenamiento juridico, tratese de jueces, de la administracion publica o
de particulares.®® Esto quiere decir que pueden ser aplicadas de forma directa por
los destinatarios y los operadores del ordenamiento juridico, ya que despliegan
desde el primer momento toda su eficacia juridica, en consecuencia, tienen una

fuerza normativa y aplicabilidad plena e inmediata.

& Ibidem, p. 79.

% Idem.

% Gustavo Zagrebelsky en su ensayo sefala que en la antigliedad, las Constituciones que no contemplaban
una condicion particular de la sociedad que habia que disefiar a través del derecho, sino que se basaban en
el reconocimiento de la sociedad burguesa como presupuesto de la misma Constitucién, la Constitucion
vigente, como el ordenamiento juridico en general pretende intervenir directamente en las relaciones
sociales, para modelarlas segun sus propios preceptos. Las Constituciones liberales servian para garantizar
una esfera de libertad individual frente al Estado: la Constitucién operaba, pues, como limitacidon de este
ultimo ante la libertad de la sociedad civil, y los verdaderos destinatarios de las normas constitucionales
eran reconstruidos como autolimitacién del mismo Estado ante los ciudadanos. Hoy dia, la Constitucion se
dirige también, directamente, a las relaciones entre los individuos y las relaciones sociales. Por ello, las
normas constitucionales pueden ser invocadas donde sea posible, como regla. Ibidem, p. 80.
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Por su parte, se advierte que se tienen normas constitucionales de eficacia
indirecta, cuando la estructura de las normas constitucionales no es lo
suficientemente completas para aplicarse a los casos concretos, de manera que
aunque sean vdlidas, para ser aplicadas y desplegar la totalidad de sus efectos,
requieren de un desarrollo o instrumentacion posterior por parte del legislador para
tornarlas plenamente operativas y eficaces.’® En esta categoria se encuentran: 1)
Las normas constitucionales de eficacia diferida; 2) Las normas constitucionales
de principio; y 3) Las normas constitucionales programaticas.

Atendiendo a la anterior subcategoria, se tiene que las normas
constitucionales de eficacia diferida, son normas de organizacion que necesitan
una disciplina normativa posterior a la establecida por la Constitucion; es decir,
que su eficacia resulta diferida, aplazada, hasta el momento en que sea
establecida la normativa de realizacién.”

La realizacion de la organizacion constitucional se remite, pues, a las
fuentes previstas por ella. Si bien puede decirse, en términos generales, que es
obligada la promulgacion de las normas de realizacion, también esté claro que no
existe ningun instrumento juridico formal idoneo para obligar al Parlamento a
legislar o para sancionar esa omision. La realizacién de la Constitucion presupone
un planteamiento no juridico-formal en el que predominan los elementos
constitucionales materiales sobre las abstractas previsiones constitucionales.

Aunado a lo anterior, hay que tener presente que la Constitucion no resulta
idénea en ciertos casos para obrar directamente como regla de asuntos concretos,
por lo que requiere una realizacién posterior.

Por su parte, para entender qué son las normas constitucionales de
principio, es necesario recordar que muchas disposiciones constitucionales

contienen la formacién de principios juridicos.

7 Ibidem, p. 81.
& Ibidem, p. 82.
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Aun y cuando no es tema de estudio la distincién entre reglas y principios,
es importante comprender el modo de funcionamiento de las unas y de los otros.
Al respecto, Gustavo Zagrebelsky, define que: mientras que las reglas establecen
lo que se debe o0 no se debe en circunstancias determinadas por la misma regla,
los principios establecen orientaciones generales que han de seguirse en todos los
casos que puedan presentarse, aunque no estén predeterminados por el mismo
principio. Por tanto un principio tiene una capacidad expansiva mayor que la de
una regla; pero, a diferencia de ésta, necesita de una posterior actividad de
concrecion que relacione al principio con los casos especificos.’?

La actividad de concrecion de la que el autor refiere, se trata de una
actividad positiva, que en primer lugar corresponde al legislador, ya que deberia
competerle desarrollar la potencialidad del principio en relacion con los casos
especificos; y, dicha actividad consiste en establecer nuevas formas conformes
con el principio, en relacion con los casos particulares en que puede ser invocado
el principio.

Si bien la actividad de concrecion le pertenece a legislador, eso no excluye
que la realicen otros actores juridicos como el intérprete, el particular e inclusive el
juez, sin embargo, se corre el riesgo de realizar indebidamente funciones propias
del legislador.

Se tiene que reconocer que esta actividad de concrecion es una actividad
inagotable, porque la misma debe realizarse dia a dia y adecuarse a las
circunstancias actuales.

En el contexto mexicano, el principal exponente lo son los derechos

fundamentales’®, los cuales por su propia naturaleza abstracta requieren de una

72 Ibidem, p. 83.

7% Se les denomina derechos fundamentales porque se reconocen en la norma fundamental, es decir, en la
Constitucion. Al respecto, Manuel Aragdn establece: Es la norma emanada del Poder Constituyente la que
“reconoce! Los derechos y no la ley, norma emanada del poder constituido que estd compelida a observarlos.
Asi reside la médula del pacto social: los hombres mediante la Constitucion, confian su gobierno al Estado,
precisamente porque, mediante la Constitucion, el Estado queda obligado a respetar la libertad. Los
derechos de los ciudadanos son “fundamentales” no sélo porque sin ellos no serian ciudadanos, es decir,
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posterior concrecion, la cual, en primer lugar le corresponde al érgano legislativo
plasmar casos concretos en los que encuentra aplicacion el principio, pero
también es facultad y obligacion del 6rgano jurisdiccional verificar su cumplimiento
y en caso de ser necesario, proceder a su aplicacion directa.

Ahora, por lo que ve a las normas constitucionales programaticas, se debe
advertir que deben ser diferenciadas de las normas que contienen programas de
las disposiciones de principio. Esencialmente se refieren a los aspectos politicos-
sociales, mientras que los principios se refieren a la coherencia interna del
ordenamiento, respecto a determinados supuestos iniciales: los programas miran
al fin; los principios, al inicio de una accién normativa.’*

Este tipo de normas han sido muy criticadas por diferentes autores como
Forsthoff y Calemandrei’®, quienes afirma, respectivamente, que: “... carecen de
valor juridico y se reducen a simples proclamaciones ético-politicas juridicamente
irrelevantes...” y “... las normas que contienen los derechos sociales tienen una
importancia exclusivamente politica y virtual...”.

Hasta este momento es dable afirmar que la mayoria de las normas
constitucionales tienen fuerza normativa y por tanto despliegan efectos juridicos,
tanto en diferentes intensidades como en circunstancias; por su parte, las normas
programaticas requieren la intervencién legislativa para desplegar a plenitud sus
efectos, pero ello no indica en modo alguno que carezcan de efectividad, puesto
que cuentan con un nucleo normativo basico que debe ser cumplido y que puede
ser objeto de aplicacion directa; y dicho caracter normativo es el que sirve de
lineamiento para que el oOrgano legislativo cree las consecuentes normas

reglamentarias; de la misma manera, el érgano jurisdiccional tiene que seguir esta

hombres libres, ni el pueblo soberano, esto es, pueblo libre, sino ademds, porque tales derechos se reconocen
en la norma fundamental, esto es la propia Constitucion. La consecuencia de ello es la eficacia juridica de
tales derechos constitucionales, su aplicacion directa por los jueces y la inaplicacion de la ley o del acto de los
poderes publicos que los vulneren. Aragdn, Manuel, “Constitucion y derechos fundamentales” en Carbonell,
Miguel (comp.), op. cit., nota 64, p. 219.
"*Ambos citados por Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 64, p. 87.
75 .

Ibidem, p. 89.
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linea de accion al dictar sus resoluciones; y, los demés oOrganos de la
administracion publica deben de enfocar las politicas publicas en el sentido de las
disposiciones constitucionales. Otro efecto juridico seria que en caso de que una
ley secundaria contraviniera el contenido de la norma programética debera ser
declarada inconstitucional.

Al respecto Zagrebelsky refiere:

las prescripciones constitucionales programaticas, aunque no aplicables
directamente, desempefian este papel de reduccion y, por asi decirlo, orientan en
un primer paso del debate politico en una direccién, un primer paso que antecede a
otros, en busca de la norma suficientemente concreta que pueda ser aplicable en
la solucién de controversias especificas. No indican de qué modo debera decidirse,
sino en qué direccion debera buscarse la decision. El hecho de que se dirijan en
primer lugar al legislador (y no al juez), y que requieran decisiones orientadas a
alcanzar los fines constitucionales, nada dice en realidad sobre su calidad
normativa que sirva para diferenciarlas de otras normas: solo indica algo acerca del
grado de ‘reducciéon” que desciende de ellas. Por eso, entre lo “normativo” y lo
“programatico” no hay esa diferencia fundamental que sustancia que algunas
veces, simplificando, quiere distinguirse: se trata de una diferencia de grado, no de

funcion.

Planteado lo anterior, el tema que se trata es de vital importancia para el
tema de estudio de este trabajo, ya que las normas programaticas al ser
vinculadas con los derechos sociales por cuestiones de justiciabilidad, es posible
que la omision legislativa encuentre lugar, puesto que puede ser posible que el
legislador haya emitido las leyes de desarrollo constitucional respectivas, sin haber
otorgado las herramientas adecuadas para el cumplimiento de dichos derechos,
ya sea a través de una obligacion expresa del Estado, o bien de proveer
mecanismos eficientes y eficaces para garantizarlos; y, por otra parte, puede
también que el legislador simplemente haya olvidado o incumplido don la tarea de
dar un contenido a los derechos sociales y procurar en todo momento su
viabilidad, es decir, que haya omitido dictar las normas legales indispensables con

lo cual la omision legislativa se torna un obstaculo mas dicha viabilidad.

76 Ibidem, p. 90.
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1.5. Division de poderes

Para algunos, segun Geofrey Marshall, la division de poderes es una de las
expresiones mas confusas en el vocabulario del pensamiento politico vy
constitucional.”’

La primera formulacion reconocible de la teoria de division o separacion de
poderes aparece a finales del siglo XVII en Inglaterra con el Segundo Tratado
sobre el Gobierno Civil de 1960, de John Locke, siendo Inglaterra, pues, el primer
pais del mundo en el que se inicia la aventura del Estado Constitucional; sin
embargo, siendo inglés tanto el origen tedrico como practico de dicha separacion
de poderes, seria a través de la exposicion de la misma que efectuaria
Montesquieu en Del espiritu de las leyes como la teoria transformaria en la
doctrina de la separacién de poderes y conseguiria la aceptacién universal.”®

Ahora bien, previo analizar la division de poderes como tal, es necesario
advertir que su teoria naci6 con el Estado Constitucional, porque es con esta
forma politica con la que se produce por primera vez en la historia la
concentracion y monopolizacién del poder politico en un territorio amplio y con una
poblacion considerable. Lo anterior es asi porque se recordard que en los
territorios, previa la instalacion del Estado Constitucional, no habia un poder
politico sino multiples poderes politicos que coexistian de manera pacifica. Y no
fue hasta mediados del siglo IX y XIllI que dicha coexistencia se conduciria a una
Monarquia, la cual evolucioné hasta convertirse en absoluta.

Puede pensarse que esa Monarquia absoluta tenia toda la concentracién y
monopolizacién del poder sobre el territorio, sin embargo, contrario a ello, dicha
Monarquia simplemente seria la forma politica a través de la cual se intentaba
poner orden en la selva de los poderes autbnomos como la sociedad feudal, los

ministros de culto, etc.

7 Carpizo Jorge y Carbonell, Miguel, “Division de poderes”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario de
Derecho Constitucional, 22 ed., México, Porria-UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 607-
608.

78 pérez Royo, Javier y Carraco Duran Manuel, op. cit., nota 52, p. 626.
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Con lo anterior, se trae a colacion el término de soberania, que
acertadamente Jean Bodin en su obra Seis Libros de la Republica, define como un
concepto relativo, puesto que solamente puede apreciarse a la soberania en ese
momento como el instrumento para establecer una diferenciacion jerarquica entre
los poderes que en ese momento coexistian; es decir, el poder soberano era el
primero entro esos multiples poderes, era el soberano en relacién con los otros
poderes que no lo eran.”

Una vez transcurrido el tiempo y ya con la aproximacion del Estado
Constitucional, el término soberania pas6é de ser un término relativo a uno
absoluto, que muestra al Estado como Unico centro de poder que existe en el
territorio.

Los autores Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran, son muy
acertados en citar las palabras del ilustre Georg Jellinek en su Teoria General del
Estado: ... en la Monarquia Absoluta existia la soberania en el Estado; en el
Estado Constitucional lo que existe es la soberania del Estado. Manifestando
Perez Royo y Carrasco Duran que la primera presupone la existencia de poderes
que compiten; y la segunda exige un monopolio, la exclusion de toda competencia,
es decir, que el poder del Estado no tolera y tolerara la existencia de
competidores. &

En su teleologia original, la division de poderes pretendia que los poderes
se controlaran unos a otros, garantizando de esa forma la libertad de los

ciudadanos. Montesquieu lo dijo en una frase famosa de su citada obra:

es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder siente inclinacién de
abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites.... Para que no pueda abusar
del poder, es preciso que, por disposicion de las cosas, el poder frene al poder. En
el mismo tenor, John Locke refirid que para la debilidad humana seria una
tentacion demasiado grande delegar la funciéon de ejecutar leyes a las mismas
personas que poseen la tarea de realizarlas, puesto que el género humano tiene

. 81
tendencia a aferrarse al poder.

7 Ibidem, p. 627.
% 1dem.
81 Carpizo Jorge y Carbonell, Miguel, op. cit., nota 77, p. 607-608.
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Segun Juan José Solozébal Echavarria, caracteriza al principio de division
de poderes, dentro de una apreciacion funcional, la afirmacion de que al Estado le
corresponde la realizacion de tres tipos de actividades o tareas: el establecimiento
del despacho o funcidn legislativa; su aplicacion y desarrollo o funcion ejecutiva; y
la resolucién de los conflictos juridicos o funcion judicial. Estos tipos de funciones
se encomiendan a determinados Organos constitucionales o poderes
especializados, integrados por diferentes personas.®?

Siguiendo a Solozabal Echavarria, el principio de separacién de poderes
puede considerarse como el elemento formal u objetivo del Estado de Derecho,
gue aseguraria no la rectitud de las actuaciones publicas sobre los ciudadanos,
sino su correcto ejercicio a cargo del 6rgano competente.®®

Es claro el anterior autor en mencionar que el principio de separacién de
poderes Unica y exclusivamente juega en el plano de la organizacién del Estado y
no en el de su fundaciéon o constitucion en el que todo el poder constituyente
corresponde a un Gnico titular que es el pueblo.?*

En concatenaciéon con lo antes mencionado y siguiendo al destacado
Garcia Pelayo, para comprender en la actualidad la division de poderes hay que
hacer algunas consideraciones previas:®°
1. Es necesario precisar que dentro de los poderes del Estado pueden distinguirse
dos esferas: Una rigurosamente estatal, integrada por los drganos que se
encuentren juridicamente investidos de poder y por las tecnoburocracias; y otra
compuesta por aquellos actores como partidos politicos y organizaciones con
diversos intereses que tratan de controlar las acciones del Estado o de orientarlas

en un determinado sentido.

8 solozébal Echavarria, Juan José, “Divisién de Poderes”, en Aragdén Reyes, Manuel (director) y Aguado
Renedo César (codirector), Constitucion, Estado Constitucional, Partidos y Elecciones y Fuentes del Derecho,
t. I, Pamplona, Aranzadi, 2011, p. 176.
83

Idem.
#1dem.
% Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Caracas, FMG-P, 2002, p. 32.
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2. Dentro del &mbito de la esfera rigurosamente estatal hay que mencionar tres
cuestiones importantes: a) El Estado social ha cambiado la preponderancia del
valor méximo de la libertad que se buscaba resguardar con la division de poderes;
valor que ha sido equilibrado con otro que es el de igualdad; por lo que muchas
de las tareas de los poderes publicos deben hacerse de manera concertada y no
separada, lo cual conduce a un sistema mucho mas complejo, ya que en un
mismo poder se deben de cumplir distintas funciones y a su vez una misma
funcion es cumplida por distintos poderes, tanto a nivel federal, estatal y local y en
las relaciones entre los diversos niveles de gobierno.

En una perspectiva global de la divisién de poderes, no debe olvidarse que
ésta es una técnica para la libertad y la igualdad que depende de la existencia
misma de los poderes del Estado; unos poderes que hoy en dia ya no son en
absoluto omnipotentes como en el pasado lo plantearon Locke y Montesquieu.

En esta tesitura, el termino soberania es importante abordarlo y para ello
esta investigacion se apegara a lo establecido por el notable Ferrajoli, quien
considera que la soberania representa un residuo premoderno de rasgos
absolutistas y que tiene tres principales dificultades: 1) Como concepto filosofico-
juridico (aporia filoséfica-juridica); 2) Como institucién politica (aporia filosofica-
politica); y 3) Como elemento de consistencia y legitimidad en relacién con la
teoria del derecho (aporia de la relacién soberania-teoria del derecho).®

En relacién con la aporia filoséfica-juridica, el profesor italiano descifra las
caracteristicas absolutistas que han estado presentes en la idea de soberania.?’ El
considera que la soberania externa es la primera en contar con un respaldo
tedrico, y adjudica al tedlogo espafiol Francisco de Vitoria la primacia en la
elaboracion de una teoria propia y original del concepto juridico de soberania.
Rescata, del pensamiento de Vitoria, tres ideas basicas: a) La configuracion del

orden mundial como sociedad natural de Estados soberanos; b) La formulacion

% véase: Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2004, pp. 124-128.
87
Idem.
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tedrica de una serie de derechos naturales de los pueblos y de los Estados; y )
La reformulacion de la doctrina cristiana de la guerra justa por €l definida como
sancién juridica frente a las iniuriae recibidas.®®

El primer punto marca la diferencia entre la concepcion medieval y la
moderna: los Estados son ahora independientes y no dependen de un mandatario
universal, de un emperador o del papa; esta independencia sefiala la atribucion de
sujetos juridicos a los Estados, quienes encontraran en la democracia un respaldo
a su forma de organizacion y politicas externas.

El segundo punto, consecuencia del primero, otorga a los Estados ciertos
derechos naturales; el primer derecho natural es el ius comunicationis, el derecho
a que los Estados entren en comunicacidon y establezcan relaciones, y que se
desarrollan en el ius peregrinandi et degendi (derecho de movilidad por tierra y por
mar), el ius commercii (el comercio en el ambito internacional), el ius occupationis
(ocupacion sobre tierras baldias) y el ius migrandi (el derecho de viajar de uno a
otro pais, y adquirir los beneficios respectivos); el segundo derecho natural es el
ius praedicandi et annunciandi evangelium, es decir el derecho de predicar y
anunciar el evangelio y el deber de los indios de obedecerlo bajo advertencia de
correccion y sancion; y el tercer derecho natural, el derecho a la guerra para el
caso de que los indios no se dejaran convencer.

Finalmente, la tercera idea que selecciona de Vitoria es su elaboracion de la
guerra justa como elemento necesario para mantener la seguridad del derecho
internacional, pues ante la carencia de un tribunal internacional, sélo queda este
medio para asegurar la efectividad de la justicia internacional.

Por otra parte, y en atencion a la figura politica que implica la soberania,
Ferrajoli manifiesta que en el ambito interno, el concepto de soberania se convirtio
en el sustento del poder absoluto y hace notar que esta figura designa, a un

mismo tiempo, una fuente suprema y no derivada, y se convierte en base de todo

8 1dem.
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el aparato conceptual del positivismo juridico: del principio de legalidad y de la
convencionalidad del derecho.®®

Ambas caracteristicas en unioén, generan una influencia, hoy en crisis, sobre
la teoria del derecho. El derecho procede, en el Estado actual, de una soberania
absoluta en el ambito interno y externo. Pero esas caracteristicas no se pueden
presentar juntas. A finales del siglo XIX y a lo largo del siglo XX inici6 y
permanecieron dos lineas de evolucion paralela pero opuesta. La limitacién de la
soberania interna y la absolutizacion de la soberania externa.

La primera, como consecuencia de los limites constitucionales que se
realizan en todos los Estados democraticos de derecho y materializados por los
derechos fundamentales, principio de legalidad y division de poderes.

La segunda, por los extremos del estado salvaje que se vivieron y aln se
vive con las guerras mundiales, las intervenciones armadas de paises poderosos
en contra de los débiles. Esta situacion repercute en la teoria del derecho, pues la
soberania ya no puede seguir siendo considerada como un poder absoluto, tanto
en el ambito interno como en el &mbito externo, pues la soberania, asi concebida
es la negacion misma del derecho.

No obstante lo anterior y aunque no sea el tema de estudio, es necesario
mencionar que la creacién de la Organizacibn de las Naciones Unidas, el
establecimiento de tribunales internacionales y de d&rganos mundiales de
proteccion a los derechos humanos que han repercutido en la concepcién clasica
de la soberania externa, son un gran avance que se vislumbra como una fuerte
esperanza de acabar con el estado salvaje en que se vive en la comunidad
internacional. Y aqui es donde centra, Ferrajoli, la propuesta del Estado de
derecho en el ambito externo: un Estado de derecho anclado en un
constitucionalismo global y una democracia cosmopolita que rebase el estado

salvaje de la comunidad internacional.®

8 Ibidem, p. 134.
90
Idem.
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En contraste y no obstante el avance en materia de soberania externa, el
término soberania estatal o interna, se encuentra en crisis ante el auge de la
globalizacion, de nuevos poderes pero ante todo ante el principio de universalidad
de los derechos fundamentales, trayendo como consecuencia que la autonomia
de las politicas publicas y los margenes para la toma de decisiones por parte del
Estado se ha reducido notablemente.

De igual manera, no se puede dejar de lado, que en México la division de
poderes se relativiza por el predominio del poder Ejecutivo. El liderazgo
presidencialista opacay llega a anular a los otros poderes.

Bajo la advertencia de que si el principio de separaciéon de poderes tolera la
interdependencia en la formacion y actuacién de los mismos, necesita de la
afirmacién de un limite a la integracion de éstos, de modo que ningun poder podra
invadir el @&mbito nuclear de los demas, es decir, en ningln caso pueden las
restricciones de un poder sobre otro afectar a los rasgos esenciales de su ambito
funcional propio, de modo que la actuacion de un poder se vea privada, por
injerencia de otro, de su operatividad basica, impidiéndosele la adopcion de sus
decisiones vitales y tipicas. **

Ahora bien, tomando en cuenta que los poderes, aunque tengan
interrelacion entre ellos, se debe de esclarecer cual es su especializacion
funcional®, es decir, qué tarea o tipo de actividad debe realizar cada poder

Para distinguir las funciones de los Poderes del Estado, esta investigacion
se apegara a la clasificacién formulada por Solozabal Echavarria:*

v' Al Poder Legislativo lo caracteriza la realizacion de funciones de normacion
consistentes en la adopcién de decisiones fijas previsibles sobre todo tipo
de materias, referidas a la relacion de las personas entre si o con el Estado

o la organizacion de éste.

! Solozabal Echavarria, Juan José, op. cit., nota 82, p. 177.
*Idem.
* Ibidem, p. 168.
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v' Al Poder Ejecutivo le corresponde la funcion politica de la direccion del
Estado, es decir, el establecimiento de las lineas de direccion politica y la
funcidn juridica de la concrecion, desarrollo y/o ejercicio de la ley.

v Al Poder Judicial le corresponde el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
esto es la resolucion definitiva y vinculante de conflictos juridicos, consistan
éstos en colisibn de intereses entre los particulares, o éstos y la
Administracion o de normas entre si.

En México, el primer parrafo del articulo 49, la 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 o0 méas 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 Unidon, 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 corporacién.-*°

Este principio se consignd también en el articulo 23 del Reglamento

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

* Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 342 ed., México, Porrua, 2000, p. 211.
> Documentos Constitucionales y Legales relativos a la Funcion Judicial 1810-1917, México, Poder Judicial de
la Federacién, 1997, ts. 1 y II, p. 80.
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del gobierno politico se compone de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
que son incompatibles en una misma persona o corporacién”.?

Y en el articulo 9°, del Acta Constitutiva de la Federacion de 31 de enero de
1824, que disponia: El Poder Supremo de la Federacion se divide, para su
ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial; y jamas podran reunirse dos o0 mas
de éstos en una corporacion o 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
adopt6 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 Organizacion Politica de 1843 (articulo 50.); y
en la Constitucién 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 Federacién se divide, para su ejercicio, en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en
una sola persona o corporacioén, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el
caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unioén, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29.%°

Posteriormente, el articulo fue adicionado por decreto publicado el 12 de

agosto de 1938, para precisar que:

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

% ibidem, p.114.
7 Idem.
% 1dem
* Idem.
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en el articulo 29. En ningldn otro caso se otorgardan al Ejecutivo facultades
L . 100
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 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 ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo

parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para Iegislar'101

190 dem.

% 1dem.
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Capitulo Segundo

Andlisis de la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa

SUMARIO: 2.1. Concepto; 2.2. Clases de inconstitucionalidad por omision; 2.2.1
Inconstitucionalidad por omision administrativa; 2.2.2 Inconstitucionalidad por
omisién judicial; 2.2.3 Inconstitucionalidad por omision legislativa; 2.3. La

omision legislativa y sus elementos constitutivos de su inconstitucionalidad; 2.3.1
Nocién de la Inconstitucionalidad por omision legislativa; 2.3.2 Elementos
constitutivos de la inconstitucionalidad por omision legislativa; 2.3.2.1 Mandato a
legislar; 2.3.2.2 Clases de mandato a legislar; 2.3.2.3 Plazo de la
inactividad legislativa; 2.4. Efectos de violacion constitucional por la
inconstitucionalidad de la omisidn legislativa; 2.5. Tipologia de la omision
legislativa; 2.6. El impacto de la omision legislativa en el &mbito internacional.

2.1. Concepto

Uno de los principales actores en nuestro entorno social, politico, econémico y
juridico lo es y sera siempre la Administracion Puablica, que para el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola es una organizacién ordenada a la
gestibn de los servicios y a la ejecucién de las leyes en una esfera politica
determinada, con independencia del poder legislativo y el poder judicial, asi como
un conjunto de organismos encargados de cumplir esta funcion.

Por su parte Carrillo Fuentes define a la Administracion Publica como la
organizaciébn que tiene a su cargo la direccién y la gestion de los negocios
estatales ordinarios dentro del marco del derecho, las exigencias de la técnica y —
last but not least- una orientacién publica.

Asi las cosas, sus acciones y omisiones presentan gran relevancia en el
ambito de toda la actividad del pais y de la Nacion. Dia con dia son miles de
peticiones, consultas, quejas, recursos y demas gestiones que los administrados o
particulares deben emprender por considerar que se vulneran tanto sus derechos

humanos como sus garantias procesales. Y cada dia es mayor el nivel de omision

! carrillo Fuentes, Antonio, La Justicia Federal y la Administracion Publica, 22 ed., México, Porrua, 1973, p.
10.
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o silencio que como respuesta se obtiene, constituyendo asi una de las mayores
atrofias y defectos de nuestra Administracion Publica; y no obstante la abundancia
de acciones en reclamo de alguna respuesta 0 de un proceder debido, pese a las
innumerables condenatorias del Estado y de sus agentes, su proceder omiso
sigue siendo una constante, y como diria Mario Quesada Aguirre?, una nefasta y
negativa constante;® lo anterior lo afirma asi atendiendo a la posicién actual del
Tribunal Constitucional de Costa Rica, que ha determinado establecer dentro de
Su estructura interna un proceso de seguimiento y verificacion de sus sentencias y
mandatos, toda vez que —sostiene el Tribunal- la omision ha afectado la eficacia y
eficiencia de su labor, ya que las Administraciones y los Funcionarios Publicos
destinatarios le hacen caso omiso y dejan de proceder en forma debida®.

Para estar en condiciones de analizar la inconstitucionalidad por omision, es
necesario considerar por separado los que se consideran como elementos de una
definicion de inconstitucionalidad por omision, es decir, por un lado la omision y
por el otro la inconstitucionalidad. Se comenzara por el término omision, el cual el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, advierte que proviene del
latin omissio, -onis, que se refiere a la abstencion de hacer o decir; falta por haber
dejado de hacer algo necesario o0 conveniente en la ejecucion de una cosa o0 por
no haberla ejecutado.’

Ahora bien, el empleo de omision en sentido juridico, segun Manuel Jesus
Garcia Garrido, parece tener su origen en el Derecho Romano, en el cual se
puede detectar su uso en sentido privado y publico; en la esfera privada, hacia

referencia a aquellos casos en los que el Juez se abstenia de dictar sentencia, o

2 Abogado y Notario graduado de la Universidad de Costa Rica, actualmente Juez Titular del Tribunal
Administrativo y asesor juridico de nivel superior del Ministerio de Obras Publicas y Transportes.

? Véase: Quesada Aguirre Mario, “La omisidn o inactividad de la Administracién Publica como criterio de
anormalidad y de Responsabilidad”, Revista el Foro, Colegio de Abogados, afio 2012, nim. 12, pp. 71-81.

* Idem.

> Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 222 ed. Madrid, Espasa Calpe, 2001, t. Il, p.
1620.
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bien al olvido del testador respecto al heredero legitimo.® Por su parte, José Arias
Ramos, dice que para referirse al vocablo omisidén en la antigliedad, utilizaban el
de pretericién, y que es la palabra que existe con exclusividad en el Digesto.’

En el campo del Derecho Publico segun José Julio Fernandez Rodriguez, la
palabra omisién se emplea cuando un magistrado omite exigir una caucion como
la tutelar,® también nos dice que la idea de omisién en la ciencia del Derecho
Canonico, se refiere a la omisidon de obispos y sacerdotes y que supone un
incumplimiento de sus obligaciones, ademés de ciertas inactividades en el
Derecho sancionador de la Iglesia que tipificaran conductas o las agravaran.

Sin embargo, siguiendo a varios autores, como Fernandez Rodriguez, Baez
Silva, Laura Rangel, se cree que fue el sentido juridico-penal de omision el que
traslado al Derecho Constitucional, la utilizacion de dicho vocablo, atendiendo a
que tiene acufiada una carga de antijuridicidad que estd presente en una
inactividad constitucional.

Asi pues, se puede afirmar que la dogmatica penal es la materia que se ha
ocupado de profundizar el tema de la omision y en ese sentido se ha sostenido
que la caracteristica basica de la omision es que es un concepto referencial, es
decir, no existe una omision en si, sino que siempre en relacibn con una
determinada accién, sélo se omite algo en un contexto en que es relevante una
actuacion determinada, sélo se deja de hacer o se omite una conducta cuando tal
conducta o ese hacer es probable; por ello es que se afirma que, en la dogmatica
penal, detrds de la estructura tipica de la omisién hay siempre una norma de

mandato que obliga a una determinada accién no realizada por el sujeto.’

® Garcia Garrido, Manuel Jesus, Diccionario de Jurisprudencia Romana, 22 ed., Madrid, Dykinson, 1986, p.
259.

7 Arias Ramos, José, Derecho Romano, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1963, p. 551.

® Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho Comparado.
El Caso Espaiiol, Madrid, CIVITAS S.A., 1998, p. 71.

° Béez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, Porrda- Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 34.
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Ya en la actualidad y especificamente en el ambito Constitucional, es claro
que la Carta Magna puede ser vulnerada no solo por accion, sino también por
omisidn; concretamente en ese Ultimo caso, cuando no se actla a pesar de la
expresa prevision constitucional dirigida a que se haga o se omita realizar
determinada accion, o bien cuando se regula de modo deficiente plasmando una
reglamentacion insuficiente o discriminatoria.

Hoy en dia, Carlos Baez Silva afirma que la omision significa abstencion de
hacer o decir, flojedad o descuido del que estad encargado de un asunto; en un
sentido punitivo denota una falta por haber dejado de hacer algo necesario o
conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado. La omision
es el acto de omitir y esta palabra significa dejar de hacer, decir o consignar algo,
asi una omision es un no hacer, un no actuar.*®

Asimismo, Guillermo Cabanellas, dice que la omision es la falta del que ha
dejado de hacer algo conveniente, obligatorio o necesario en relacion con alguna
cosa; y sobre la omisién de deberes advierte que el incumplimiento de los deberes
activos impuestos a las autoridades, origina, por la abstencion, la responsabilidad
de las mismas cuando han de actuar de oficio y también si desatienden los
justificados requerimientos de los particulares o actian sin celo o con malicioso
retraso.™

Respecto al elemento inconstitucionalidad, el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, lo define como aquella oposicién de una ley, de
un decreto o un acto a los preceptos de la constitucién.'? Por su parte Henri
Capitant lo define como antinomia entre un acto y la constitucién.'® Lo propio hace
Manuel Osorio refiriendo que partiendo del principio inexcusable, en los Estados

de Derecho, de la supremacia de la constitucion, se han de repuntar como

10 Ibidem, p. 33.

u Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, 42 ed., Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 2007,
p.115.

'2 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola, op. cit., nota 5, p. 1236.

B Capitant, Henri, Vocabulario Juridico, Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 315.
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inconstitucionales todos los actos, leyes, decretos o resoluciones que se parten de
sus normas o las contradigan.**

Finalmente, Carlos Baez Silva, afirma que la inconstitucionalidad es aquello
gue no es constitucional, es decir, que no estd de acuerdo o conforme a la
Constitucién.™ También afirma que la cuestién de la inconstitucionalidad es lo mas
problematico dentro del tema de las omisiones, ya que aun no existe un acuerdo ni
doctrinal, ni practico en torno.

Atendiendo a que se ha precisado el significado de cada uno de los
elementos de la expresion inconstitucionalidad por omision, es factible advertir que
al respecto, el Doctor José Julio Fernandez Rodriguez'®, agrupa varios autores

con una concepcion amplia respecto a la inconstitucionalidad por omision:

Para Trocker la omisién consiste en un no hacer, que constituye una violacion de una
obligacion de la actividad desciende de una norma constitucional... El autor luso
Miranda estima que la omision inconstitucional o la inconstitucionalidad negativa,
resulta de la inercia de un silencio de cualquier 6rgano de poder o dejar de practicar
en cierto tiempo un acto exigido por la Constitucién... Por su parte, Néstor Pedro
Sagiiés dice que se alude a la inconstitucionalidad por omision cuando el
comportamiento inconstitucional no se traduce por actos sino por abstinencia de
conductas... Bidart Campos afirma que la inconstitucionalidad por omisién sobreviene
cuando el érgano que conforme a la Constitucion debe hacer algo, se abstiene de
cumplirlo... Constantino Mortati establece que la omision es cualquier tipo de

abstencion de lo que habria prescrito, en términos de la Constitucion. 17
Tomando en consideracion el término de inconstitucionalidad por omision
en un sentido amplio se tiene que la vulneracion de las normas constitucionales
puede producirse por la inactividad de los poderes publicos en un sentido general,
con lo que se incluirian la no emisién de determinados actos politicos, actos

administrativos, e incluso, la no emision de decisiones judiciales. Asi pues, se

puede advertir que la inconstitucionalidad por omision se conecta al genérico

1 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Buenos Aires, Heliasta, 1992, p.486.
> Bgez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 35.

'® Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de Santiago de Compostela,
Espafa.

Y Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit., nota 8, p. 75.
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incumplimiento de una obligacién de desarrollo o de una obligacién de actuar de

origen constitucional sin ulteriores decisiones.®

2.2. Clases de inconstitucionalidad por omision

Al respecto el Maestro Néstor Pedro Sagués propone una clasificaciéon de la
inconstitucionalidad por omision, y para ello elige dos modalidades: 1) la
inconstitucionalidad en mora, en la adopcion de decisiones individuales o
generales, o bien, en la ejecucion de decisiones ya tomadas; y 2) la
inconstitucionalidad por negacion, que se refiere a los casos en que el 6rgano
legislativo ha actuado pero rechaza algo que la Constitucién concede.®
Subsecuentemente, subdivide la inconstitucionalidad por mora en tres tipos: 1)
mora en la decision de un hecho o acto de tipo individual; 2) mora en la produccion
de normas generales; y, 3) mora en la ejecucion.®

1) Inconstitucionalidad por omisién (mora) en la decisién de un hecho o acto
de tipo individual. Ello ocurre, cuando el Estado no se pronuncia sobre algo
gue constitucionalmente debe realizar.

2) Inconstitucionalidad por omisiébn (mora) en la produccibn de normas
generales. La hipdtesis mas frecuente es la no produccién, por el Poder
Legislativo, de las normas reglamentarias de las clausulas constitucionales
programaticas.

3) Inconstitucionalidad por omisién (mora) en la ejecucion. En este supuesto el
jurista se encuentra ante una decision ya tomada (sea general, sea
particular), pero la misma no se cumple. Una vez mas cabe reiterar que

Marbury vs. Madison atendi6 un caso de esta especie.

18 Ibidem, p. 74.

1 Sagliés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstdculos, Konrad Adenauer, ad-hoc,
Buenos Aires, 2006, p. 116.

% 1bidem, pp. 116-117.
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Auln y cuando la clasificacion de Néstor Pedro Sagués es muy amplia, la
presente investigacion atendiendo a lo establecido por el articulo 49
constitucional,?! se apegara a la clasificacién que elabora Laura Maribel Rangel
Herndndez, misma que refiere que las inconstitucionalidades por omisiones
pueden tener diferentes facetas, que son las siguientes®:

1. Inconstitucionalidad por omisién administrativa
2. Inconstitucionalidad por omision judicial

3. Inconstitucionalidad por omisién legislativa

2.2.1. Inconstitucionalidad por omisién administrativa
Previo a mencionar en qué consiste la inconstitucionalidad por omisién
administrativa, es necesario indicar que el Derecho Administrativo recoge diversas
obligaciones de actuar de la Administracion, que van desde la genérica prestacion
de servicios publicos hasta la necesidad de dictar el acto administrativo requerido
por un particular. Al mismo tiempo y en ocasiones, prevé consecuencias a la
omision de esas obligaciones, que también van desde la no menos genérica
responsabilidad de la Administracion hasta el tema del silencio administrativo, sea
positivo o negativo.?®

No obstante lo anterior, no debe de considerarse conectado con la figura de
la inconstitucionalidad por omision, salvo la idea general de incumplimiento por
parte de un drgano publico de un deber positivo de actuar que tiene
consecuencias juridicas. Esa falta de conexién no es sélo porgue las concretas

imposiciones de actuar de la Administracion no son de origen constitucional, al

! Articulo 49.- El Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. No podran reunirse dos o0 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 Unidn, conforme
a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

%2 \éase: Ra ngel Hernandez, Laura Maribel, Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria general y su
control jurisdiccional en México, México, Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
2009, pp. 27-31.

2 Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit.., nota 8, p. 99.
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que se reserva el enunciado de los principios generales de actuacion
administrativa, sino también por la radical diferencia entre los principios globales
rectores del proceder del Ejecutivo, Legislativo y Judicial. >

Ahora bien, como sostiene Laura Maribel Rangel Hernandez, la
inconstitucionalidad puede provenir del Poder Ejecutivo en los casos en que la
norma fundamental prescriba obligaciones o deberes directos para el Presidente
de la Republica y las mismas no sean cumplidas.? Al referirse la autora de forma
concreta al Presidente de la Republica, aclarara que no pretende negar que los
titulares de la Administracion Publica Federal pudieran actuar en forma contraria al
texto constitucional, pero dada la naturaleza de las normas constitucionales, ésta
sustancialmente regula al Poder Ejecutivo que segun el articulo 80
constitucional®®, estd depositado unipersonalmente en el Presidente de la
Republica, de manera que los 6rganos dependientes de él se regulardn por las
leyes ordinarias de la materia, por tanto en su actuacion encontraremos
principalmente omisiones que en su caso, violenten esas normas de forma directa
y solamente de modo indirecto a la Constitucion.

27
|

Por otra parte, el articulo 89 constitucional®” refiere las facultades y

obligaciones del Presidente de la Republica que directamente la Constitucion

** Idem.

> Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, p. 27.

*® Articulo 80.- Se deposita el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la Unidn en un sélo individuo, que se
denominard "Presidente de los Estados Unidos Mexicanos".

%7 Articulo 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes: I. Promulgar y ejecutar las
leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia; Il.
Nombrar y remover libremente a los Secretarios de Estado, remover a los embajadores, cénsules generales
y empleados superiores de Hacienda, y nombrar y remover libremente a los demas empleados de la Unidn,
cuyo nombramiento o remocion no esté determinado de otro modo en la Constitucion o en las leyes; Ill.
Nombrar, con aprobaciéon del Senado, a los embajadores, consules generales, empleados superiores de
Hacienda y a los integrantes de los drganos colegiados encargados de la regulacion en materia de
telecomunicaciones, energia y competencia econdmica; V. Nombrar, con aprobacion del Senado, los
Coroneles y demas oficiales superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales; V. Nombrar a los
demas oficiales del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, con arreglo a las leyes; VI. Preservar la
seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza Armada
permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa
exterior de la Federacidn; VII. Disponer de la Guardia Nacional para los mismos objetos, en los términos que

Tania Hernandez Guzman

57



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

Politica de los Estados Unidos Mexicanos le establece, de lo cual se puede
advertir que en caso de que dicho Poder Ejecutivo Federal no haga, es decir no
cumpla con los mandatos constitucionales a su cargo, se estaria configurando una

inconstitucionalidad por omision administrativa.

2.2.2. Inconstitucionalidad por omisién judicial

Por lo que ve al Poder Judicial, se debe de advertir que al estar dotado de
jurisdiccién®®, entendida como aquella parte del derecho procesal que como
funcién del Estado, tiene por objeto regular y organizar la administracion de la
justicia y seguridad juridica mediante los 6rganos especializados y competentes
para resolver en forma imparcial las controversias y planteamientos juridicos con

base en reglas de procedimiento establecidas para la sustanciacion de los

previene la fraccién IV del articulo 76; VIII. Declarar la guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos,
previa ley del Congreso de la Unidn; IX. Designar, con ratificaciéon del Senado, al Procurador General de la
Republica; X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencién; la
solucién pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; el
respeto, la proteccion y promocién de los derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales; XI. Convocar al Congreso a sesiones extraordinarias, cuando lo acuerde la Comisién
Permanente; XIll. Facilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio expedito de sus
funciones; XIll. Habilitar toda clase de puertos, establecer aduanas maritimas y fronterizas, y designar su
ubicacion; XIV. Conceder, conforme a las leyes, 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; XV.
Conceder privilegios exclusivos por tiempo limitado, con arreglo a la ley respectiva, a los descubridores,
inventores o perfeccionadores de algiin ramo de la industria; XVI. Cuando la Cdmara de Senadores no esté
en sesiones, el Presidente de la Republica podra hacer los nombramientos de que hablan las fracciones Ill, IV
y IX, con aprobacién de la Comisién Permanente; XVII. (Se deroga) XVIIl. Presentar a consideracién del
Senado, la terna para la designacién de Ministros de la Suprema Corte de Justicia y someter sus licencias y
renuncias a la aprobacidn del propio Senado; XIX. (Se deroga); XX. Las demas que le confiere expresamente
esta Constitucion.

*® En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, menciona que la jurisdiccion proviene del
latin iurisdictio, y significa el poder o autoridad que tiene alguien para gobernar; poder que tienen los jueces
y tribunales para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; territorio en que un juez ejerce sus facultades de tal.
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poderes®; su principal funcién es la resolucién de controversias en los términos
gue correspondan, lo cual se traduce a su vez en la obligacion de llevar a cabo
esta tarea, y por tanto en la imposibilidad de negarse a emitir resoluciéon en un
caso sometido a su estudio, sin importar el sentido de la misma.

La sefialada obligacion a cargo del Poder Judicial Federal, proviene de la
Constitucion aunque no de forma directa ni expresa, ya que infiere en varios

preceptos, por ejemplo el articulo 103 constitucional®

gue los tribunales de la
Federacion resolveran toda controversia que se suscite en las hipotesis que en el
mismo se contienen, aqui es claro que se les establece a dichos tribunales de la
Federacion la obligacion constitucional de resolver toda controversia, esto es que
no pueden negarse a dictar sentencia. De lo anterior, se desprende que la
obligaciéon fundamental del Poder Judicial es la imparticién de justicia a través de
la resolucién de las controversias que de acuerdo a su competencia le
corresponden; de este modo se puede incurrir en una inconstitucionalidad por
omisidén judicial, si por cualquier circunstancia o causa se niega o simplemente no
cumple con esta tarea.*!

Ahora bien, la obligacion constitucional del Poder Judicial antes
mencionada, tiene su correlativo derecho, a favor de las personas, de una tutela
judicial, establecido en el parrafo segundo del articulo 17 constitucional que
refiere: Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
gue estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,

emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

 ponce de Ledn Armenta, Luis, M. “La jurisdiccién”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, México,
nueva serie, afio XXV, nam. 73, enero-abril, 1992, p. 100.

% Articulo 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se suscite: . Por normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte; Il. Por normas generales 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 normas
generales o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal.

3 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, p. 29.
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sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales. Al
respecto German Bidart Campos establece que la administracion de justicia a
cargo el poder judicial es la cara de una moneda que, del otro lado, corresponde al
llamado derecho a la jurisdiccion de los justiciables, de modo que cuando es
incitada debe poner en movimiento el aparato jurisdiccional y el proceso para

satisfacer la pretension de los justiciables.®

2.2.3. Inconstitucionalidad por omision legislativa

Resulta una consecuencia l6gica que asi como pueden presentarse omisiones por
parte del Poder Ejecutivo y Judicial, también, se presenten las propias por parte
del Poder Legislativo. Sin embargo, atendiendo a que este es el tema sustancial

del presente trabajo, se analizara en lo subsecuente.

2.3. La omisién legislativa y sus elementos constitutivos de su
inconstitucionalidad

2.3.1. Nocion de la Inconstitucionalidad por omisién legislativa

La omision legislativa es una especie del género omision normativa, es decir, la
falta 0 ausencia de creacién de normas juridicas, en la que puede incurrir no sélo
el legislador sino incluso otros érganos del Estado, como el ejecutivo que no emite
un reglamento que torne plenamente eficaz una ley. Sin embargo, en el discurso
cotidiano cuando se hace referencia a la inconstitucionalidad por omision se
entiende la inactividad del legislador que vulnera la Constitucién.*®

Para Luz Bulnes Aldunate, la omision legislativa se caracteriza siempre por
el incumplimiento de una obligacion expresa o implicita, de desarrollar una

disposicion o precepto constitucional y para que se origine se requiere que el

32 Bidart Campos, German, Las obligaciones en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar S.A., p. 57.
* Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 33.
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silencio del legislador produzca una situacion contraria a la Constitucion, sea que
exista o no la obligacion de legislar una determinada materia.®*

Por su parte, Jesus Casal sefiala que la omision legislativa inconstitucional
o inconstitucionalidad por omision, se produce cuando el legislador no observa, en
un tiempo razonable o el que haya sido fijado constitucionalmente, un mandato
concreto de legislar, impuesto, expresa o implicitamente por la Constitucion, o
cuando, en cumplimiento de la funcion legislativa, se dicta una regulacion no
acorde con la Constitucién por haber omitido previsiones que la norma suprema
exigia.®*

Gerardo Eto Cruz dice que la inconstitucionalidad por omision, es la que
resulta por el silencio o la inercia de cualquier 6rgano de poder, el cual deja de
hacer o practicar un mandamiento expreso por la Constitucibn en un tiempo
razonable, ocasionando por ello perjuicio, expandiendo un efecto dafino a todas
las personas que podrian invocar a su favor la norma constitucional aun no
reglamentada por el legislador.®

Carlos Baez Silva define a la inconstitucionalidad por omisién como aquella
gue se presenta cuando una norma constitucional impone al legislador el mandato
o le hace el encargo especifico de legislar en concreto en cierta materia para
desarrollar una norma constitucional de eficacia limitada y el legislador no lo hace,
no legisla, por lo que la norma constitucional de eficacia limitada que requiere de
desarrollo legislativo no alcanza plena eficacia.®’

Por su parte, José Joaquin Gomes Canotilho dice que inconstitucionalidad
por omision legislativa significa que el legislador no hace algo que positivamente le

impone la Constitucidén. No se trata, pues, de un simple no hacer negativo, sino de

3* Véase: Bulnes Aldunate, Luz, “La inconstitucionalidad por omisién”, Estudios Constitucionales. Revista
Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, Ao 4, nim. 1, 2006, pp. 251-264.
35 . w ., . ., .. . . ”

Casal, Jesus, “La proteccidn de la Constitucién frente a las omisiones legislativas” en Ferrer Mac Gregor,
Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 ed., México, Porrda, 2002, t. I, 1759-1816.
*® Eto Cruz, Gerardo, La inconstitucionalidad por Omision. Doctrina Constitucional, Lima, Trujillo, 1992, p.
242.
*Bsez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 43.
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hacer lo que, de forma concreta y explicita, estaba obligado
constitucionalmente.*®

Asimismo, para Laura Rangel Hernandez, la omision legislativa es aquella
violacion constitucional que se presenta por la falta de emision total o parcial, de
normas secundarias de desarrollo constitucional que son necesarias para que las
normas constitucionales sean eficaces; o bien de aquellas que se requieran para
la adecuacion de la legislacion secundaria a nuevos contenidos constitucionales,
cuya expedicion es prevista por la propia norma fundamental y cuya omision
igualmente impide su eficacia plena.

Finalmente, se destaca la idea que de inconstitucionalidad por omisién
legislativa propone José Julio Fernandez Rodriguez, al afirmar que es la falta de
desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo,
de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma
tal que se impide su eficaz aplicacion.®

Ahora bien, y una vez que se han expuesto varias definiciones respecto del
tema central —inconstitucionalidad por omisién legislativa-, se procede analizar el
contenido de dichas definiciones; y, para ello de manera general se pueden
advertir las siguientes caracteristicas:

1. La falta de desarrollo imputable al Poder Legislativo: La falta de desarrollo se
concibe en un sentido amplio que abarca tanto la total ausencia de legislacién en
determinado punto conflictivo, como la presencia de una norma parcial. Esa
normativa parcial puede entenderse bajo dos rubros: el primero, como una
regulacion que se olvida de alguna parte inescindible de esa materia; y, segundo,

como aquella que trata parcialmente a sus destinatarios, con la consiguiente

® (Cit. por José Julio Fernandez Rodriguez, en La Inconstitucionalidad por omision, Madrid, Civitas, 1998,
p.77.

% Véase: Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por omision”
en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omision, México, UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 17-64.
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vulneracion de principio de igualdad; y ante cualquier supuesto, se est4 ante un no
actuar que tiene como consecuencia la inconstitucionalidad.*

2. Inactividad del Poder Legislativo: La Constitucion esta conformada por diversas
normas juridicas, todas ellas supremas, pero con un grado de eficacia diferente,
puesto que algunas normas constitucionales no requieren de intervencion alguna
posterior para que sean plenamente eficaces en tanto que otras normas
igualmente de caracter constitucional y supremas, si requieren de la intervencion
de un agente que las torne eficaces*, como aquellas que requieren de un
desarrollo legislativo posterior. La tarea de hacer enteramente eficaces a todas las
normas constitucionales recae en los operadores juridicos de una sociedad; en un
primer momento por los 6rganos del Estado, en particular por el Poder Legislativo,
ya que principalmente es a quien le corresponde el desarrollo del texto
constitucional, es decir, la emision de disposiciones racionales por una autoridad
legitimada en ejercicio de una voluntad proveida de fuerza.*

En un Estado Democratico de Derecho®, el Poder Legislativo posee total
legitimidad para llevar a cabo el desarrollo de las disposiciones constitucionales
dado que es elegido directamente por el pueblo cuando éste ejerce su soberania
mediante el voto directo, libre y secreto; por lo que dentro de un Estado
Democratico de Derecho corresponde dicha actividad de desarrollo de las normas

constitucionales que asi se requieran. Ahora bien, cuando el legislador no legisla y

0 Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit., nota 8, p. 81.

*! Se considera a la eficacia como aquel indicador de medios y aciertos para atender las necesidades del
sector de la sociedad o del propio Estado, en relacion con la aplicacion de la politica publica planteada.

*2 Bgez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 37.

* Es un Estado limitado por el derecho positivo, y la propia Constitucidén se convierte en derecho positivo;
pero no basta con proclamar tal limitacidn; es preciso y necesario que existan garantias suficientes que
eviten que el Estado rompa con los limites impuestos, tales garantias deben de ser de naturaleza juridica,
politica y social, y en ciertos casos toman la figura de controles. Al respecto Jellinek sefiala que las garantias
en el derecho publico son: a) sociales; b) politicas, incluye aqui la divisién de poderes y la protesta del cargo;
y c) juridicas, donde incluye: I. La fiscalizacién en sus dos aspectos: 1. Juridica (administrativa y financiera) y
2. Politica (parlamentaria). Il. La responsabilidad de los servidores publicos (civil, penal, administrativa). Ill.
La jurisdiccidn en sus dos aspectos: 1. Control de legalidad y 2. Control de constitucionalidad. IV. Lo que
denomina “medios juridicos”, es decir procedimientos de proteccion de los derechos humanos. Jellinek,
Georg, Teoria General del Estado, trad. de Fernando de los Rios, Buenos Aires, Albatros, p. 591.
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por lo tanto no desarrolla la Constitucién, vulnera el principio de supremacia

constitucional**

y menoscaba la eficacia plena de la Carta Magna.

3. El transcurso (excesivo) de tiempo: Para varios de los autores aqui
mencionados, éste apartado es la parte débil y vulnerable al hablar de la
inconstitucionalidad por omision legislativa, puesto que es muy subjetivo. Por lo
general el constituyente no estipula un plazo exacto para que el legislador emita
en su momento las normas que correspondan; sin embargo, la doctrina ha
seflalado que debe de transcurrir un periodo considerable, para que se pueda
hablar de una inconstitucionalidad por omisién legislativa.*

4. Que la omision legislativa efectivamente recaiga sobre normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo: No todas las normas constitucionales poseen
el mismo caracter juridicamente hablando, por lo tanto no todas las normas
constitucionales requieren necesariamente un desarrollo, ain y cuando fuera
conveniente o simplemente se desease, tal es el caso de varios derechos
fundamentales que son tomados en cuenta por un oOrgano aplicador para la
resolucion del caso concreto pero que necesita de una ley posterior para una
plena efectividad y una mayor proteccién.*® Asi pues, no se puede hablar de
normas que necesariamente requieran de la interpositio legislatoris, para
desplegar de manera correcta y completa su eficacia.

5. La ineficacia de la norma constitucional: Esta caracteristica de la ineficacia es
uno de los elementos de la l6gica juridica de las normas, la cuales no nacen para
cumplir un mero requisito de existencia en el seno del ordenamiento, sino que se

originan con la soélida y Unica intensién de tener efecto aplicativo en la sociedad, v,

* La supremacia constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales,
los actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Semanario Judicial de la Federacion, T. X, Agosto de
1999, p. 18. Tesis P./J. 73/99.

** Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit., nota 8, pp. 85-86.

*® Ibidem, pp. 87-88.
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de esta forma, cumplir su ratio essendi, su razén de ser, su esencia principal, al

regular de modo real la convivencia.*’

2.3.2. Elementos constitutivos de la inconstitucionalidad por omisién
legislativa

2.3.2.1. Mandato a legislar
En el anterior capitulo, con apego a lo establecido por Gustavo Zagrebelsky, se
mencion6 que las normas constitucionales pueden ser directas o indirectas; sin
embargo, en atencidén al grado de eficacia, las normas constitucionales, pueden
también dividirse en: 1) normas de eficacia plena; y, 2) normas de eficacia
limitada; las primeras, son aquellas que para convertirse en movil de la conducta
de los sujetos no requieren de un desarrollo normativo posterior, Sino que son
eficaces desde el mero momento en que existen; por su parte, las segundas, son
normas constitucionales que requieren para su plena eficacia, de un desarrollo
normativo posterior, tales como las disposiciones normativas que crean 6rganos e
instituciones procesales.*®

Atendiendo a que el Poder Constituyente, al crear la Constitucién, no puede
ni debe ser del todo explicito, especifico y minucioso ya que se esta en presencia
de un documento marco; por lo que al legislador ordinario se le dejan tareas o
encargos como varios autores lo denominan, de desarrollar ciertos preceptos
constitucionales de eficacia limitada, lo anterior con el fin de que los preceptos
establecidos en el documento marco tomen eficacia plena. Esta tarea o encargo
no se trata de un deber genérico sino de un mandato especifico y concreto para
crear legislacion secundaria que desarrolle un precepto constitucional en particular

y asi poder alcanzar la eficacia plena.

* Ibidem, pp. 89-91.
8 Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 38.
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Ahora bien, a efecto de que se propicie una inconstitucionalidad por
omision, el autor Carlos Baez Silva sefiala que el mandato o encargo al legislador
es esencial para que presente la infraccién a la Constitucion en caso de omision,
puesto que ésta solo sera relevante desde el punto de vista juridico cuando exista
un precepto juridico, en este caso constitucional, que mande una conducta o
accion legislativa especifica, concreta y dicha accion o conducta no se verifique. El
mandato o encargo puede ser implicito o explicito pero siempre debera existir.*

En apoyo a lo planteado por Carlos Baez Silva, el autor Francisco Rubio
Llorante indica que los mandatos a legislar son aquellos preceptos que prevén la
emanacion de normas indispensables para completar la estructura prevista en la
constitucion... ... pero sobre todo el mandato de promulgar leyes indispensables
para el ejercicio de determinados derechos...*

Por el contrario Ignacio Villaverde Menéndez sostiene que el mandato para

legislar no es un elemento indispensable de la omision legislativa inconstitucional:

para que ese silencio sea lesivo de la constitucion no es necesario que afecte a
aquellos deberes, explicitos o no, de legislar que la constitucién pueda imponerle...
...ya que basta con que su silencio constituya una indebida forma de cierre de la
apertura constitucional propia de las constituciones democréticas, o mas
simplemente, su silencio mantenga o cree situaciones juridicas contrarias a la

constitucion.

Al respecto, esta investigacion opta por adherirse a la posicion de Carlos
Baez Silva, ya que existen normas juridicas constitucionales que imponen al
legislador, de manera explicita o implicita la tarea de realizar una labor ordinaria
gue debe de apegarse estrictamente a los lineamientos constitucionales, ya que
su emisién es indispensable para hacer operativa y sobre todo eficaces, las

disposiciones constitucionales; y ante ello, se consideran indispensables los

* I1dem.

*% Rubio Llorante, Francisco, La forma del Poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 59.

> Villaverde Menéndez, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién un nuevo reto para la justicia
constitucional” en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la
inconstitucionalidad por omision, op. cit., nota 39, p. 73.
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mandatos de legislar para la configuracién de una inconstitucionalidad por omision
legislativa.

La omision, en efecto, no es un simple no hacer, sino que consiste en un
no hacer algo normativamente predeterminado.® Se requeriria asi la presencia de
un deber juridico de legislar respecto del cual la conducta pasiva del legislador
resulte juridicamente incompatible para que ésta pudiera ser calificada de omision
o inactividad legislativa. En otro caso, se estaria en presencia de una conducta
juridicamente irrelevante, meramente politica, que no sobrepasaria los limites
normativos que circunscriben el ejercicio del poder legislativo.

La dificultad para identificar las omisiones legislativas estribaria entonces en
la determinacion de la existencia de los referidos deberes juridicos que pesan
sobre el legislador y en la precision de sus contenidos, especialmente cuando no
gozan de formulacion positiva explicita en el correspondiente sector del
ordenamiento. Es preciso mencionar que el legislador se encuentra vinculado por
la Constitucion, pero también por el resto del ordenamiento juridico y que de él
forman parte otras normas que vinculan al legislador.>

Para José Julio Fernandez Rodriguez, el encargo del legislador es aquella
norma constitucional de eficacia limitada que, dada la prevision explicita o implicita
en ella contenida, resulta de obligatorio y concreto desarrollo para que cobre
eficacia plena.>® También afirma que la existencia de este tipo de prescripciones
en los textos constitucionales parece ser inevitable si se tiene en cuenta que
dichos textos no pueden agotar la regulacién de las materias que abordan. Al
respecto Rudolf Smend afirma que la Constitucion no puede abarcar siquiera en
su totalidad aquellas funciones vitales del Estado que le compete regular.>® Asi

pues, una Constitucion tiene que poseer unas dimensiones relativamente

*2 Gémez Puente, Marco, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Madrid, Mc Graw
Hill, 1997, p. 19.

> Ibidem, p. 20.

>* Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit.., nota 8, p. 147.

> Smend, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985,
p. 133.
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pequefias y cefiirse a lo que se considera basico y esencial en las materias que
deben ser contenidas en la Ley Suprema; solo de esta manera dicha Ley Suprema
podra ser el auténtico fundamento y centro de todo ordenamiento que preside.

Siguiendo a José Julio Fernandez Rodriguez, los encargos del legislador
también pueden encontrar plena justificacion cuando son simples autorizaciones o
habilitaciones que el legislador tiene que conceder en el futuro y completar, de
este modo, el sistema competencial que la Constitucion prevé para la estructura
estatal.”

La concrecion de la idea de encargo constitucional es sencilla dada la
existencia de unos preceptos en la Carta Magna que generan la obligacién de un
concreto desarrollo legislativo posterior. Un desarrollo que no tiene por qué
constar de forma expresa y tajante en la disposicion constitucional sino que puede
derivarse de su misma estructura o formulacion. En la medida en que el legislador
esta vinculado por esas prescripciones tiene que proceder a su desarrollo; por lo
tanto, se asocia la nocién de desarrollo a la de vinculacién constitucional (deber
constitucional u obligacion), es decir, se produce una conexién directa entre la
idea de encargo constitucional y la de obligacion de legislar proveniente de la
Constitucion.

Finalmente, se advierte que el proyecto constitucional es y sera siempre
una obra incompleta que requiere la actuacion del Poder Publico, en este caso del
Poder Legislativo.

2.3.2.2. Clases de mandatos al legislar

José Julio Fernandez Rodriguez distingue en cuanto al origen del encargo del
legislador, dos tipos: 1) Los implicitos; y, 2) Los explicitos. Los primeros son
aquellos que contemplan la necesidad de desarrollo en la medida en que resulta
imprescindible para dotar de eficacia plena a esa norma, pero sin que conste en

su formulacion literal semejante necesidad de desarrollo; y, los segundos, son

*® Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit.., nota 8, p. 147.
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aquellos que prevén en su literalidad la necesaria emanacion de leyes de
desarrollo.*’

No obstante lo anterior, Fernandez Rodriguez menciona que el encargo
puede originarse por otras vias, como pueden ser desde el punto de vista de la
evolucion en la interpretacion de una norma determinada, motivada tanto por
cuestiones juridicas como sociales o ideoldgicas, que da lugar a algo que antes no
era considerado de imprescindible desarrollo para alcanzar la eficacia que
demandan las nuevas circunstancias originadas por esa propia evolucién.>®

Otra via es en funcion del tipo de obligacion que generan los encargos del
legislador; aqui pueden distinguirse aquellos encargos que reclaman un desarrollo
sustantivo y aquellos que remiten a la ley como simple procedimiento de
aprobacion. En el primer caso, el precepto de la Ley Fundamental se limita a
prever la creacion de un érgano o de una institucién y apenas sefiala mas que su
nombre y alguno que otro limite para la actuacion del legislador postconstitucional,
lo cual segun José Julio Ferndndez Rodriguez, se encuentra absolutamente
justificado, porque, la Constitucibn no puede agotar las regulaciones de los
organos Y figuras que crea. En el segundo caso, no se trata de crear un 6rgano o
desarrollar una institucién determinada sino de proceder a simples autorizaciones
0 aprobaciones en el periodo postconstitucional, lo que puede aparecer como una
facultad potestativa del Poder Legislativo.*

Por su parte, Laura Maribel Rangel Hernandez, refiere que existen varias
clases de mandatos del legislador: 1) Mandato expreso directo; 2) Mandato
expreso indirecto; 3) Mandato expreso en articulos transitorios; 4) Mandato
implicito.®°

1) Mandato expreso directo: La autora sostiene que se trata de una norma

constitucional que indubitablemente establece de forma directa la obligacién

>’ Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit.., nota 8, p. 159

*% 1dem.

>% Ibidem, pp. 159-160.

% véase: Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, pp. 42-51.

Tania Hernandez Guzman

69



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

2)

3)

4)

al legislador de emitir una norma juridica determinada, no se trata de un
encargo genérico, sino concreto.

Mandato expreso indirecto: Dice la autora que se trata de la orden al
legislador de que emita cierta disposicion juridica, aunque al no ser tan
claro pueda generar algunas confusiones. No obstante, también menciona
gue si se atienden a los enunciados normativos y al vocabulario utilizado,
se puede apreciar que el Constituyente actia en forma imperativa al utilizar
verbos como: establecerd, determinard, definira. Afirma también que esto
se trata de imposiciones al legislador para que desarrolle o instrumente los
preceptos constitucionales que requieren de posterior aplicacion o
concretizacion.

Mandato expreso en articulos transitorios:** De igual manera, la autora
hace referencia a este tipo de mandatos, que desde su punto de vista
resultan muy particulares ya que albergan aquellos mandatos de nueva
creacion o bien aquellos que forman parte de los decretos de reformas o
adiciones a la norma fundamental.

Mandato implicito: Describe la autora que en este caso la obligacion de
expedir alguna norma de desarrollo o implementacién constitucional no se
encuentra de forma explicita en un precepto, sino que se infiere del propio
sistema en el que se contiene, a través de una lectura e interpretacion
sistemética de la Constitucion.

Finalmente, Luis Aguiar de Luque distingue entre encargos o mandatos al

legislador, los referidos a aspectos organicos o al establecimiento de alguna nueva

institucién y los previstos para el desarrollo de algun aspecto juridico de caracter

material, sea un derecho fundamental o bien un derecho de caracter meramente

constitucional. De igual manera diferencia aquellos donde el Constituyente impone

®! Definidos como aquellos establecidos por un cddigo o ley para amoldar la situacion juridica precedente a
las nuevas normas, para respetar derechos adquiridos, no declarar la retroactividad absoluta de los
preceptos innovadores y causar los menores trastornos a la vida juridica y en la general. Cabanellas,
Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, op.cit., nota 11, p. 660.
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innovar el ordenamiento sobre la base de lo constitucionalmente estatuido, de
aquellos en que prescribe modificar un ordenamiento existente.®?

A pesar de que es factible realizar muchas clasificaciones entre los
encargos al legislador en funcién de diversos criterios, ello no afecta el caracter
vinculante que todos poseen respecto de la normatividad y de la supremacia de la
Constitucion.

Aunado al tema de los encargos al legislador, es necesario hacer mencién a
todos aquellos derechos de caracter subjetivo que surgen en favor de los
gobernados, con motivo de la existencia de un mandato de legislar; lo anterior,
partiendo de la teoria general de las obligaciones; al respecto German Bidart
Campos establece en materia de derechos humanos que efectivamente al existir
las obligaciones constitucionales, existen a la vez derechos en favor de los
gobernados y que corresponde al Estado, la obligacién de satisfacerlos; pero a la
vez afirma que en el derecho constitucional hay también obligaciones que no se
dirigen a satisfacer los derechos humanos y que tampoco consisten en
prestaciones a favor de los mismos, es decir, que existen obligaciones que
carecen de un derecho subjetivo reciproco.®

Por su parte, Baez Silva al respecto sostiene que el hecho de que las
constituciones actuales consignen varias normas programaticas no conlleva el
nacimiento de un derecho de los individuos o de los grupos econdmica y/o
socialmente vulnerables a que se desarrollen normativamente tales preceptos
constitucionales... ... Sostengo 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 legislacién”, por parte de algtn sujeto.®*

%2 véase: Aguiar de Luque, Luis, “El tribunal Constitucional y la funcién legislativa: el control del
procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por omisién”, Revista de Derecho Politico, Madrid,
nam. 24, 1987, pp. 9-30.

® Bidart Campos, German, Las obligaciones en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar S.A., 2010, p.
28.

® Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p.78.
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2.3.2.3. Plazo de lainactividad legislativa

Como se mencioné anteriormente, uno de los puntos mas deébiles de la
inconstitucionalidad por omision, lo es el plazo de la inactividad legislativa. Por lo
general las Constituciones al establecer los encargos o mandatos al legislador,
quienes por cierto se ven obligados a emitir determinadas normas juridicas que
desarrollen o instrumenten al texto constitucional, no establecen el plazo para la
realizacion de dichas conductas por parte del legislador. No obstante, se debe
mencionar que si existen Constituciones que estipulan una cierta fecha para el
actuar del Poder Legislativo, y siendo este el caso, la posible conducta omisiva del
legislador seria inconstitucional una vez transcurrido dicho plazo otorgado por el
Constituyente.

Salvo el caso antes referido, por lo normal no se cuenta con una fecha
concreta a partir de la cual la pasividad del legislador se torna inconstitucional; vy,
aunque la inactividad legislativa pueda entonces conceptuarse como un
comportamiento antijuridico, la propia naturaleza politica de la actividad legislativa
dificulta determinar cuando dicha pasividad del legislador se convierte
inconstitucional, ya que con la llamada libertad de configuracién del legislador,
éste emitird las normas juridicas segun resulte conveniente para el plan estatal de
desarrollo y de conformidad con las condiciones prevalecientes en un determinado
momento y contexto histérico-social y politico.

No obstante, el legislador cuenta con una enorme carga institucional en su
calidad de integrante de un dérgano del Estado Democratico y con una
responsabilidad de llevar a cabo las actividades para las que fue instituido, y por
ello no debe ni puede impunemente transgredir la Constituciébn en aras de esa
condicion de legislador que posee.

Entonces pues, si bien es cierto que el 6rgano legislativo tiene cierta
libertad, también lo es que debe de cumplir con sus encargos y que l10s mismos no
deben ser demorados razonablemente, es decir, no debe de transcurrir un término

excesivamente largo para cumplir dichos encargos.
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Ahora bien, para entender qué es un término excesivamente largo, la autora
Laura Maribel Rangel Hernandez propone utilizar un analisis casuistico, es decir
gue se atienda en primera instancia a las particularidades del caso concreto, a las
circunstancias que lo rodean, siguiendo por supuesto un criterio de razonabilidad
en cuanto a la determinacion del lapso de tiempo. De igual forma Rangel
Hernandez refiere que la ausencia de parametros objetivos respecto de la forma
de calcular el elemento temporal conlleva cierto subjetivismo, lo cual acarrearia
dificultades, por lo que ella advierte que se debe de confiar en el prudente arbitrio
y criterio del juzgador, quien es quien debera analizar el caso y establecer una
temporalidad respectiva.®®

Lo anterior, ha sido motivo de varias criticas y debido a la subjetividad de la
gue se hablaba, es por lo que algunos autores como Ignacio Villaverde sostienen
que el elemento temporal no es constitutivo de la inconstitucionalidad por omision
legislativa, puesto que consideran que el incumplimiento a la constitucién no esta
relacionado con la temporalidad sino con la presencia de situaciones juridicas
contrarias al texto constitucional.®®

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al dictar sus
resoluciones, se ha referido al término plazo razonable de la siguiente manera:
1. En la sentencia de fecha 14 de julio del afio 2005, relativa a la controversia
constitucional nimero 80/2004 -promovida por el Municipio de Juarez, Chihuahua,
a través de su entonces Presidente Constitucional, en contra el Poder Legislativo
del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, depositado en el Congreso del Estado
de Chihuahua, en la que se reclaman los actos consistente en la omisién o
abstencién del Congreso del Estado de Chihuahua de legislar en materia de

servicios publicos municipales, en términos del articulo 115 de la Constitucién

& Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, p 59.

® villaverde Menéndez, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién un nuevo reto para la justicia
constitucional” en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la
inconstitucionalidad por omision, op. cit., nota 39, p. 75.
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Federal, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el veintitrés de diciembre de mil novecientos noventa y nueve,

conforme lo ordena el articulo segundo transitorio del propio decreto-:

Asi, debe sefialarse que en algunos casos si dentro de un "plazo razonable" existe la
inactividad o silencio del legislador, se esta ante una violacion a la Constitucion, ya
que, aun cuando para ello se requiere de la labor e interpretacion del juzgador
constitucional para establecer en cada caso cual es ese tiempo razonable, no
depende del legislador el elegir en forma discrecional el momento en que se ha de
desarrollar una norma constitucional. También este Tribunal Pleno considera que
indudablemente se origina una omision legislativa que transgrede la Constitucion, la
falta de desarrollo de mandatos constitucionales de legislar dentro del plazo que
establece el propio Organo Reformador de la Constitucion, pues en este caso se esta

. . . 67
ante un mandato expreso al legislador secundario para expedir una ley.

2.4. Efectos de violacién constitucional por la inconstitucionalidad de la
omision legislativa

Como se sabe, la principal funciébn de una norma juridica es guiar el
comportamiento de los individuos, por lo que en el momento de que dicha norma
deja de ser guia de la conducta de todos los sujetos a los que estaba dirigida,
éstos dejan de acatarla y como consecuencia la norma deja de ser eficaz.

En péarrafos anteriores, se mencioné que las normas tienen diferentes
grados de aplicabilidad y eficacia, toda vez que algunas pueden ser
inmediatamente aplicadas y acatadas, sin embargo, otras requieren de la
intervencidn del legislador secundario para tornarse plenamente aplicables y por
tanto eficaces.

Ahora bien, cuando es que se actualiza una infraccion a la Constitucion, si
es desde el momento en que el legislador omite un deber especifico de legislar en

concreto, derivado de un mandato o encargo del Constituyente o es hasta que

& Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, sentencia emitida dentro de la Controversia Constitucional nim.
80/2004, de fecha 14 de julio del afio 2005, http://www.google.com.mx/url?sa=
t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.scjn.gob.mx%2
FPLENO%2Fver_taquigraficas%2FPL050712.pdf&ei=U3qUUuHAC7SgOwWWu3ID4BA&usg=AFQjCNFEzDIEwkBO
bkMWPX67667fg2mAdQ.
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resulta evidente la falta de eficacia de una norma constitucional que la torna
inaplicable

Al respecto Villaverde sostiene que la funciébn de la jurisdiccion
constitucional no es controlar la actividad del legislador o precisamente su
inactividad, sino las normas que el legislador crea mediante sus actos legislativos
0 mediante su inactividad; ademas afirma que el verdadero objeto de control
tratAndose de la omision legislativa se centra en las consecuencias que se
generan con la inactividad del 6rgano legisferante. Cuando él se refiere a las
consecuencias se refiere a las consecuencias juridicas de la inactividad legislativa,
esto es, a la norma implicita en los silencios de la ley o del legislador para
comprobar si crean situaciones juridicas no queridas por la constitucion haciendo
valer la supremacia constitucional y declarando inconstitucional ese silencio, de
ser el caso, expulsando del ordenamiento la norma implicita inconstitucional que
dicho silencio ha creado.®®

Por su parte Carlos Baez, establece que el legislador secundario al no
cumplir con su encargo de desarrollar legislativamente un precepto constitucional
con el unico fin de tornarlo aplicable y por ende eficaz, es decir al no legislar en lo
particular, estaria vulnerando la eficacia de una norma constitucional,
actualizandose desde este momento de la ineficacia normativa una infraccion a la
Constitucion.®® Es necesario aclarar que Baez toma como punto de partida la
aplicabilidad y eficacia plena de la norma, por lo tanto, él considera que una
infraccion a la Constitucion deviene cuando resulta evidente la falta de eficacia de
una norma constitucional que la torna inaplicable.

Finalmente, Laura Rangel Hernandez sefiala que con la omisién legislativa

inconstitucional se causan tres violaciones: 1) Por el incumplimiento del mandato

® Villaverde Menéndez, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién un nuevo reto para la justicia
constitucional” en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la
inconstitucionalidad por omision, op. cit., nota 39, p. 75.

% Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p.39.
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de legislar; 2) Por la ineficacia plena de las normas juridicas; y 3) Por la
transgresion a particulares en el caso de derechos humanos.’

Se considera que la posicion de Rangel Hernandez es un tanto conciliadora
con los autores que han hablado sobre el tema, y seria muy comodo optar por ella;
sin embargo, tomando como punto de partida el espiritu de para qué se elaboran
las normas juridicas, que se cree que para su cumplimiento; se piensa que la
violacién de la norma constitucional por omision constitucional se propicia desde
qgue dicha norma constitucional no puede ser aplicada y por lo tanto no puede ser
eficaz ni plena, debido a una falta de ejercicio de funciones por parte del legislador

sin importar el tiempo que ha llevado ese silencio legislativo.

2.5. Tipologia de la omisidn legislativa

En la figura de la inconstitucionalidad por omisién, al igual que varias figuras
juridicas, es necesario establecer una clasificacion de las diversas formas en
cOmo se puede presentar.

Para Ignacio Villaverde los silencios del legislador pueden ser de dos tipos:
1) absolutos; vy, 2) relativos; los primeros, son aquellos silencios totales por parte
del legislador sobre determinadas materias, que pueden transformarse en
omisiones absolutas en la medida en que conservan 0 generan situaciones
juridicas contrarias a la Constitucion; se trata de los casos en los que falta la
norma legal que puede o debe regular una determinada situacion juridica
permitida o mandada por la Constitucion; los segundos, son aquellos silencios de
la ley en el que hay una conducta del legislador que pretende cumplir con los
permisos 0 mandatos de hacer previstos en la Constitucion; sin embargo, el
intento del legislador por hacer efectivo el permiso o cumplir con el mandato

constitucional o es incompleto o es defectuoso.”*

% véase: Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, pp. 61-67.
"t véase: Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, Mc-Graw Hill, 1997, pp.
41-58.
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Por su parte, Victor Bazan, -citando a Wessel- dice que es imposible evadir
el tema referente a la tipologia de omisiones inconstitucionales; por lo que
distingue a las omisiones absolutas de las relativas. Para €l en las primeras hay
ausencia total de la norma que deberia regular una determinada situacion juridica
fijada constitucionalmente; por otra parte, dice que en las relativas, el legislador al
propulsar la norma para obedecer el mandato constitucional, favorece a cierto
grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a unos que no son dispensadas a otros,
pudiendo tentativamente las hipotesis ser refundidas en la siguiente formula: habra
omision relativa toda vez que en el cumplimiento del mandato constitucional o del
tratado internacional sobre derechos humanos con jerarquia constitucional en los
sistemas juridicos les acuerden tal valencia, el 6rgano legislativo o la autoridad
publica encargados de efectivizarlo quiebren en forma no intencional, pero
produciendo un resultado discriminatorio y arbitrario el principio de igualdad o
cuando se produzca una regulacion deficiente a causa de la falta de complitud de
la norma.”?

Asimismo, Carlos Béez Silva, sefiala que se encuentra fundamentalmente
cuatro tipos de omisiones legislativas que pueden generar inconstitucionalidad: 1)
La omision legislativa absoluta o total, en la que existe una cabal ausencia de
desarrollo de un precepto constitucional, y, en la cual, el legislador simplemente no
ha creado ninguna norma legislativa que desarrolle la norma constitucional, es
decir, no hay nada; 2) La omision legislativa relativa o parcial, es aquella en la que
se encuentra implicada la vulneracién del principio de igualdad debido al olvido
deliberado de ciertos sujetos o conjuntos de sujetos en la legislacibn que
desarrolla un precepto constitucional; 3) Aquellas omisiones legislativas que
vulneran derechos fundamentales de los individuos constitucionalmente

consagrados; 4) Aquellas omisiones legislativas que no vulneran derechos

72 Bazan, Victor, “Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omision”, Revista Derecho de Estado,
Universidad Externado de Colombia, num. 20, julio-diciembre de 2007, p.125.
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constitucionales de los individuos, pero que vulneran algin otro precepto
constitucional que se torna ineficaz.”
Por otro lado, Laura Rangel establece la tipologia de las normas bajo las
siguientes clasificaciones:
1. Clasificacion de las omisiones legislativas desde el punto de vista de si
la misma violenta o no la Constitucion.
La autora sefiala que cuando existen normas o preceptos constitucionales que no
son de necesario desarrollo o que aun siéndolo el constituyente no ha previsto la
obligatoriedad de tal acto legislativo, es decir, no ha delegado la competencia de
ejercicio obligatorio, se esta ante una ausencia legislativa que no transgrede a la
Constitucién.”™
2. Clasificacion de las omisiones legislativas desde el punto de vista de su
amplitud respecto del ente obligado: a) omisién legislativa en sentido
restringido; y, b) omisién legislativa en sentido amplio.
Para esta clasificacion no se puede soslayar el principio de division de poderes, y
de ahi establecer que el Poder Legislativo, quien es el que deberia detentar la mas
alta concepcién democratica y legitima debido a su extraccién de eleccién popular,
tiene la funcion correspondiente a la produccion de leyes, en especial la de
aguellas que hagan aplicable y eficaz las normas establecidas en la Constitucién,
caso contrario se estaria en presencia de una inactividad o pasividad del legislador
y se estaria, entonces, en presencia de una omision legislativa en sentido
restringido.”
Por otro lado, la omisién legislativa sentido amplio, se presenta cuando

aparte de la inactividad del Poder Legislativo, se le adiciona la del Poder Ejecutivo,

7 Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 9, p. 40.
7 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 22, p 67.
75 .

Ibidem, p. 70.
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en todas aquellas funciones de tipo legislativo-reglamentario que
constitucionalmente tienen encomendadas.’®
3. Omision legislativa formal y material.
La autora sefiala que esta clasificacion toma como punto de partida el origen de la
omision legislativa; por lo que la omision legislativa formal es cuando el legislador
ha incumplido total o parcialmente con el mandato de legislar aquellas normas que
son de forzoso desarrollo; por su parte, la omision legislativa material se presenta
cuando el Poder Legislativo transgrede el principio de igualdad creado situaciones
juridicas de discriminacion.’’
4. Clasificacion respecto del tipo de disposiciones omitidas: derechos
fundamentales, otro tipo de derechos y reglas juridicas.
Rangel Hernandez indica que la inactividad del cuerpo legislativo puede recaer en
distintos tipos de normas constitucionales, ya sean aquellas que albergan
derechos tanto sustantivos como adjetivos, las que contienen reglas juridicas y las
que implican derechos humanos.’®
5. Clasificacion desde el punto de vista de su extensién: a) omision
legislativa absoluta; y b) omision legislativa relativa.
La por omisién absoluta se presenta cuando no existe ningun tipo de actividad
legislativa, ain y cuando tiene el deber de emitir cierta normatividad; por su parte,
la omision relativa se presenta cuando la actividad del legislador respecto a la
emision de ciertas disposiciones es de manera deficiente e incompleta.”®
6. Clasificacion desde el punto de vista de la violacion constitucional: a)
omisién legislativa por falta de desarrollo constitucional; b) omision
legislativa por falta de adecuacion constitucional; y ¢) omision legislativa

por falta de impulso del proceso legislativo.

"% 1dem.

7 Ibidem, p. 71.
8 Ibidem, p. 72.
7 Ibidem, p. 77.
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La primera clasificacion es considerada por la autora como clasica, ya que afirma
que es la que nace debido al incumplimiento de un mandato de legislar
encomendado al cuerpo legislativo respecto de normas constitucionales de
necesario desarrollo y que se configura hasta que ha transcurrido un lapso
considerable de tiempo.?° La segunda distincién tiene su origen en una nueva
Constitucion asi como en una reforma o adicion a la Constitucion (Art. 41
Constitucional: Federacion y autonomia de las Entidades). Finalmente la tercera
clasificacion tiene una caracteristica especial la que radica en el hecho de que el
objeto de control es la inactividad del Poder Legislativo, pero no propiamente por
la falta de expedicion de normas juridicas, sino por la demora o falta de
culminacion de los procesos legislativos®

José Julio Fernandez Rodriguez realiza una tipologia que ha servido de
base para los autores que se han mencionado previamente. El autor inicia con la
clasificacion de omision absoluta y omision relativa, a las que también denomina —
respectivamente- omision total y omision parcial; menciona que esta clasificacion
proporcionada por Wessel -entonces Magistrado del Tribunal Constitucional de
Alemania- ha sido la mas exitosa en todos los trabajos; refiere que la omisién
absoluta es aquella ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional; y, la
relativa es aquella vulneracién del principio de igualdad por olvido de ciertos
grupos en la legislacion. Asimismo, afirma que Wessel veia como una
consecuencia clara de esta diferenciacion, la negacion de una vulneracién de un
derecho fundamental por omision absoluta, o que traia como consecuencia la
inadmision de una demanda constitucional que se basaba en esa inactividad; sin
embargo, las omisiones relativas si podian ser fiscalizables ya que se supone una

vulneracion inmediata a un derecho fundamental por el legislador, lo que procedia

80 Ibidem, p. 83.
81 Ibidem, p. 87.
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interponer una demanda constitucional, la que se fundamentaria en un actuar
positivo del legislador contrario al principio de igualdad.®?

Acto seguido, Fernandez Rodriguez comenta que la definicibn de Wessel
fue retomada por Nicol6 Trocker, quien ademés hace una subdivisién, dentro de la
ya proporcionada por Wessel; distingue dentro de las absolutas, las omisiones
puras, si no existe regulacion anterior en la materia, y las impuras, si existe tal
normativa.®

Fernandez Rodriguez se apega a la definicion de omisiones absolutas y
relativas como aquellas omisiones, respectivamente totales y parciales; no
obstante hace énfasis en las parciales aportando que en su interior estas
omisiones deben ser subdivididas en dos especies: aquellas que infringen el
principio de igualdad y aquellas que suponen una deficiente regulacion por la
ausencia de complitud de la normativa.®*

Siguiendo con Fernandez Rodriguez, otra distincibn de omisiones que
realiza es la referente a las omisiones formales y materiales; las primeras,
suponen que el legislador ha adoptado una posicién total o parcialmente inactiva
respecto a un encargo al legislador que, por definicion necesita regulacion de
desarrollo; en las segundas, la inactividad vulnera el principio de igualdad en tanto
qgue olvida a quien deberia igualar a los grupos efectivamente regulados en la
normativa existente.®

Otra distincion relevante que realiza Ferndndez Rodriguez es la que tiene
gue ver con aquellas omisiones que afectan o no a derechos fundamentales.
Comienza afirmando que las primeras, es decir, aquellas que afectan los derechos
fundamentales tiene mayor peso dada su naturaleza asi como el significado de

derechos humanos en una Constitucién:®® sin embargo, su debilidad no radica en

¥ Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit.., nota 8, p. 114.
8 Ibidem, p. 115.
* Ibidem, p. 116.
& Ibidem, p. 117.
% Ibidem, p. 120.
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aquellos derechos humanos de primera generacion, sino en los de segunda,
tercera, cuarta y quinta generacién®’, los cuales requieren para su eficacia la
interposicion del legislador. Y aqui es donde se esta en presencia de un fraude
constitucional, que alcanza niveles inaceptables, aiun y cuando se pronuncie que
en la actualidad dificilmente un Estado Constitucional puede renunciar a garantizar
los derechos fundamentales. Ademas, otro problema relativo a los derechos
humanos se presenta cuando no hay un cumplimiento de las obligaciones de
desarrollo de ordenamientos juridicos que impone la normativa internacional de los
derechos humanos por parte de los Estados, ya sean por factores de indole
politica, social, econémica, cultural, etc.

Finalmente, Ferndndez Rodriguez analiza otra categoria de omisiones;
aguellas que son evitables y aquellas que no lo son, inevitables. Con las primeras
pretende aludir a las situaciones en las que el legislador no desarrolla los
preceptos constitucionales a pesar de que las condiciones lo permitan. Las
segundas se refieren a situaciones en las que los factores de corte extrajuridico
sobre los que descansa la efectividad del Derecho sumen al legislador en la
tesitura de no poder desarrollar los preceptos constitucionales.®

Finalmente, hacemos referencia a la actuacion que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion tuvo en el afio 2005 al resolver las controversias
constitucionales 46/2002 y 14/2005, cuyas resoluciones sentaron doctrina con

relacién al concepto y tipologia de las omisiones legislativas en México.?°

¥ Karel Vasak fue quien propuso en Las dimensiones internaciones de los derechos humanos -obra publicada
en Volumenes por la UNESCO- la concepcién de las generaciones de los derechos humanos, que incluyen
categorias de derechos para cada generacion en el desarrollo histérico, hasta el dia de hoy, tiene vigencia en
circulos especializados.

® Fernandez Rodriguez José Julio, op. cit., nota 8, p. 121.

8 veéase: Astudillo, César, “Las entidades federativas y la accion por omision legislativa”, en Gamiz Parral,
Maximo, et al. (coords.), Derecho Constitucional Estatal. Memorias del VI y VII Congresos Nacionales de
Derecho Constitucional de los Estados, México, UNAM, 2009, pp. 203-250.
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En relacién con la controversia constitucional 46/2002,%° cabe indicar que
fue resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el dia 10 de
marzo de 2005. Dicha controversia fue promovida por el municipio de San Pedro
Garza Garcia en contra de la omisién del Congreso del Estado de Nuevo Ledn, al
no emitir las normas que establecieran los medios de defensa en el ambito
municipal de los particulares y los 6rganos, su organizacion, funcionamiento y
procedimiento para dirimir las controversias entre la administracion publica
municipal y los particulares, en dicha resolucion se examina y se resuelve, por vez
primera en México la inconstitucionalidad por omision legislativa.”

Lo mas importante de esta resolucion fue que la Corte, en funciones de
tribunal constitucional federal mexicano, resolviéo que la omision legislativa puede
resultar inconstitucional bajo dos hipoétesis distintas: a) Cuando el legislador no
observa en un tiempo razonable o en el que haya sido fijado constitucionalmente,
un mandato concreto de legislar, impuesto de manera expresa o implicita por la
Constitucion; y b) Cuando al expedir una ley, el legislador dicta una regulacion no
acorde con la Constitucién por haber omitido previsiones que la norma suprema
exigia.®?> Es decir, se establece que las omisiones legislativas pueden ser
absolutas y relativas.

Por su parte la ejecutoria de la controversia constitucional 14/2005,
establece una tipologia que relaciona las competencias de los poderes publicos
con la clase de omisiobn de que se trate. Cabe recordar que el sistema
competencial establecido en la Constitucion Federal, se expresa de varias

maneras: a) Existen prohibiciones expresas que funcionan como excepciones o

%0 Disponible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, enero de 2006, t. XXIII, p.
2124,

1 véase: Cienfuegos Salgado, David, “La inconstitucionalidad por omisidn legislativa en las decisiones de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(coord.) La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del Derecho, México, UNAM, Marcial Pons, Instituto Mexicano de
5I}Dzerecho Procesal Constitucional, 2008, t. VIII, pp. 605-623.

Idem.
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modalidades de ejercicio de otras competencias concedidas; b) Existen
competencias de ejercicio potestativo, en las que el 6rgano del estado puede
decidir si ejerce o no la atribucién conferida y, c) Existen competencias de ejercicio
obligatorio, en donde el érgano del estado se encuentra obligado a ejercerlas
como lo establece la constitucién.®®

Se establece que en los 6rganos legislativos existen: a) las competencias
de ejercicio potestativo, las cuales son aquéllas en las que dichos 6rganos,
pueden decidir si las ejercen o no, y en qué momento lo hardn; ademas no
implican una obligacion, es simplemente la posibilidad ejercida en el ordenamiento
juridico de crear, modificar o suprimir normas generales. Aqui, los o6rganos
legislativos cuentan con la potestad de decidir si las ejerceran 0 no y en qué
momento las llevaran a cabo, sin que estén obligadas a ejercerlas. Por tanto, el
organo legislativo decide libremente si crea o no determinadas normas juridicas y
en qué momento lo hard; y b) las competencias de ejercicio obligatorio, que son
aguéllas a las que el orden juridico adiciona un mandato de ejercicio expreso, es
decir, una obligacién de realizarlas por parte de los 6rganos legislativos a los que
se les han otorgado, con la finalidad de lograr un correcto y eficaz desarrollo de
sus funciones, de ahi que en caso de que no se realicen, trae aparejada una
sancion. En este tipo de competencias, el 6rgano legislativo no tiene la opcién de
decidir si crea o expide una norma general determinada, sino que existe un
mandato o una obligacién a su cargo de expedir determinada ley. Esta obligacién
puede encontrarse de manera expresa o0 implicita en las normas
constitucionales.®*

Ahora bien, las posibilidades de no ejercicio de este tipo de competencias
son: a) omision absoluta por parte del 6rgano legislativo, en donde éste

simplemente no ha ejercido su competencia de crear leyes en ningun sentido, ni

3 Rojas Zamudio, Laura Patricia, “Omision Legislativa: Estudio Comparativo de su tratamiento y forma de
control entre la Sala Constitucional de Costa Rica y a Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/Paginas/trans_publicaciones_becarios.aspx
94

Idem.
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ha externado normativamente ninguna voluntad de hacerlo, de ahi que la misma

siga siendo puramente potencial; y b) omision relativa, cuando el 6rgano legislativo

puede haber ejercido su competencia, pero de manera parcial o incompleta,

impidiendo asi el correcto desarrollo y eficacia de su funcion creadora de leyes.®

Al respecto, dentro del contenido de dicha ejecutoria se puede apreciar lo

siguiente:

Competencias o facultades No ejercicio Ejercicio parcial
o deficiente
De egjercicio potestativo Omisién absoluta Omision relativa
De egjercicio obligatorio Omisién absoluta Omision relativa

De lo anterior se aprecia que tratdndose de omisiones legislativas respecto de las
competencias de ejercicio obligatorio o potestativo, éstas se pueden clasificar de la
siguiente manera:

1. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio;

2. Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio;

3. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo; v,

4. Omisiones relativas en competencias de ejercicio potestativo.

Asi, tendremos una omisién legislativa absoluta en competencias de ejercicio
obligatorio a cargo del 6rgano legislativo, cuando éste tenga una obligacién o mandato
relativo a la expedicion de una ley determinada, y no la haya expedido. Por otro lado,
estaremos en presencia de una omision legislativa relativa en competencias de
ejercicio obligatorio a cargo del 6rgano legislativo, cuando éste la emita, teniendo la
obligacién o un mandato relativo a la expedicion de cierta ley, pero lo haga de manera
incompleta o deficiente. Por omisiones legislativas absolutas en competencias de
ejercicio potestativo, podemos comprender aquellas en las que el érgano legislativo
decide no actuar, debido a que no hay ningin mandato u obligacién que asi se lo
imponga. En el caso de las omisiones legislativas relativas en competencias de
ejercicio potestativo, estaremos ante ellas cuando el 6rgano legislativo decida hacer
uso de su competencia potestativa para legislar, pero al emitir la ley, lo haga de

manera incompleta o deficiente.

2.6. El impacto de la omision legislativa en el @mbito internacional

El derecho ante su constante dinamismo y cambio, exige cada dia la valoracion de

los medios y los instrumentos que utiliza para alcanzar sus fines y en base a ello

poder determinar su aplicabilidad y por lo tanto su eficacia. El constante cambio en

> |dem.

*® Documento disponible en el sitio: ius.scjn.gob.mx/documentos/Ejecutorias/19739.pdf
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las sociedades le impone a la ciencia juridica el reto de transformarse conforme a
las dinamicas sociales. En esa transformacion se examinan tanto la fortaleza de
sus herramientas como sus puntos criticos, pero siempre con el fin de consolidar
el sistema juridico. Una de las principales herramientas del derecho que es motivo
de revision, es la ley; y, no obstante su espiritu, siempre debe de plantearse su
evolucion. En este sentido, ha resultado importante analizar la actividad del
legislador, como productor de leyes, pero como se ha advertido, no seria para
verificar si una norma se adecua o no al ordenamiento juridico sino para entender
cuando la ausencia de una norma puede violentar principios o disposiciones del
texto constitucional.

Asi pues, las omisiones legislativas han tomado relevancia principalmente
por el Estado de derecho en el que vivimos asi como a la necesidad de controles
de constitucionalidad dentro de ese Estado de derecho.

Como es bien sabido, en un Estado democratico de derecho, la ley encarna
una voluntad colectiva de la sociedad politicamente organizada que, a través de
sus representantes y en ejercicio de actividades democraticas, estructura
validamente un ordenamiento juridico para regular las actuaciones del Estado, y
principalmente, de los particulares, buscando con ello, asegurar la convivencia
pacifica y arménica.

En los Estados constitucionales y democraticos de derecho, propios de los
tiempos modernos, las Constituciones Politicas como normas fundamentales
representan el pilar o la base de estructura de todo el sistema y ese postulado
debe permear no solo en las actuaciones de los 6rganos de Estado y de los
particulares, sino de la ley misma y las normas que de ella se desprendan. Por lo
tanto, en un Estado constitucional de derecho que no da cumplimiento a sus
postulados supremos desconoce con ello su propia esencia y hace caso omiso a
sus conceptos fundamentales.

Ahora bien, una parte de esas normas fundamentales que representan el

pilar o base de la estructura de todo un sistema, es la relativa a los derechos
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fundamentales, los cuales a partir de la Segunda Guerra Mundial han sido
prioridad para los Estados en el aspecto de su reconocimiento y proteccion y los
gue en la actualidad tienen una tendencia a su universalizacion. Este fendmeno de
la universalizacion, su proteccion, asi como su tutela jurisdiccional en instancias
supraestatales, atafie a la jurisdiccion internacional, y toda persona como sujeto
de derecho internacional publico puede tener acceso directo a las instituciones de
dicha jurisdiccion internacional y solicitar la proteccion de esos derechos.

No obstante, uno de los principales temas que giran en torno a la cuestion
de los derechos humanos, es el relativo a su garantia, pues, para no reducir su
validez a un campo estrictamente teorico, se torna necesario el establecimiento de
garantias que permitan brindarles efectividad, como la prevision de mecanismos
jurisdiccionales que entrafien la sumisién del poder a las normas de derechos
fundamentales; y, dichas garantias deben de ser establecidas tanto en el &mbito
interno como en el externo, es decir, nacional e internacional.

Luigi Ferrajoli ha sostenido la necesidad de distinguir entre los derechos y
sus garantias, atendiendo a que dicha distincion permitiria que la ciencia juridica
no se limite a constatar la inutilidad de un derecho no justiciable, sino que se
convierta en una palanca de denuncia del incumplimiento de los poderes publicos
gue no han establecido ni las correspondientes obligaciones para los sujetos a los
gue se dirigen los derechos, garantias primarias, ni los remedios procesales para
el caso de que esos sujetos no den cumplimiento a tales obligaciones, garantias
secundarias.”” En el mismo tenor refiere que la ausencia de ambos tipos de
garantias da lugar a lagunas primarias o lagunas secundarias, respectivamente.*®

Los estados, con el fin de cumplir a cabalidad la proteccion de los derechos
humanos, han suscrito diversos instrumentos internacionales que preven la tutela
de dichos derechos. Sin embargo, para alcanzar tal fin, una de las obligaciones de

los Estados al suscribir tales instrumentos, es la de tomar las medidas legislativas

%7 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 61-62.
98
Idem.
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necesarias y pertinentes para ello, es decir, emitir las leyes conducentes y adecuar
la normatividad interna ya existente a la de los tratados internacionales, y claro
estd, el de incluir en las normas supremas la proteccion a los derechos humanos.
El tema relativo a las garantias jurisdiccionales de los derechos humanos
ha cobrado particular auge en los ultimos tiempos, en especial en nuestro pais,
con la actuacion tanto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, quienes han realizado
esfuerzos para subsanar los grandes vacios existentes en lo relativo a la tutela de
los derechos humanos, pero que, por su misma complejidad, aun es un reto, ya
gue las omisiones legislativas, es decir, la ausencia de normas necesarias para
hacer efectivo un derecho consagrado en la Constitucion o un tratado internacional
estan exentas del control jurisdiccional, al no existir en el sistema juridico
mexicano mecanismos para su tutela efectiva. Podria pensarse que el juicio de
amparo, seria el medio idoneo como medio de control constitucional para tal fin;
sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo estimd improcedente.
Asi pues, la falta de prevision de un mecanismo idéneo para controlar las
omisiones legislativas pugna con lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que fue suscrita y ratificada por varios
Estados, entre ellos, el mexicano, y esta situacion produce el efecto negativo de
que la aplicabilidad, eficacia, vigencia y la efectividad de los derechos humanos, y
produce que los mismos queden, hasta cierto punto, subordinados a la voluntad
de los poderes constituidos, y de ese modo, son éstos los que determinaran
cuando emitir las disposiciones pertinentes que den vigencia y efectividad a los
derechos humanos, consagrados en la Constitucion y en los tratados

internacionales.
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Capitulo Tercero

Analisis Procesal de la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa

SUMARIO: 3.1. Argumentos en torno a la adopcion de la inconstitucionalidad por
omisién legislativa; 3.1.1. Argumentos generales a favor de la Omisién
Legislativa; 3.1.2. Argumentos generales en contra de la Omision Legislativa;
3.2. Control jurisdiccional de la inactividad legislativa; 3.3. Control
abstracto y concreto de las omisiones legislativas inconstitucionales; 3.4. Vias
Procesales para el analisis de la omision legislativa inconstitucional; 3.5.

Soluciones previstas para la inconstitucionalidad por omision legislativa; 3.5.1.
Soluciones de derecho Positivo; 3.5.1.1. Denuncia; 3.5.1.2. Recomendacion;
3.5.1.3. Llamado de Atencion; 3.5.1.4. Intimacién; 3.5.1.5. La Cobertura;
3.56.1.6. El resarcimiento; 3.5.1.7. Compulsion; 3.5.2. Soluciones de tipo
jurisdiccional; 3.5.2.1. Sentencia sin referencia expresa a la omision legislativa
pero que corrigen dicho vicio; 3.5.2.2. Sentencias atipicas dictadas en la
jurisdiccién constitucional en torno a la inconstitucionalidad por omision
legislativa; 3.5.2.3. Sentencias interpretativas; 3.5.2.4. Sentencias que declaran
la inconstitucionalidad sin anular la norma; 3.5.2.5. Sentencias con
recomendacién y de caracter exhortativo al legislador; 3.5.2.6. Sentencias
aditivas; 3.5.2.7. Sentencias sustitutivas; 3.6. La accién de inconstitucionalidad
por omision legislativa; 3.6.1. Sujeto pasivo de control; 3.6.2. Sujeto titular de
legitimacion activa; 3.6.3. Procedencia; 3.6.4. Organo jurisdiccional competente
para conocer de la accion de inconstitucionalidad por omision legislativa; 3.6.5.

Objeto de control; 3.6.6. Tramite de accion; 3.6.7. Solucién que se otorga a
la inconstitucionalidad por omision legislativa y sus efectos; 3.6.8. Ejecucion de
las sentencias que conminan a legislar; 3.6.9. Consecuencias y efectos de
la declaratoria de inconstitucionalidad por omisién legislativa; 3.6.9.1.
Recomendacion a legislar; 3.6.9.2. Establecimiento de directivas al legislador;
3.6.9.3. Cobertura del orden juridico; 3.6.9.4. Responsabilidad del legislador
omiso; 3.6.9.5. Indemnizacion del accionante.

Es de conocimiento que la institucion que se estudia, a la fecha, no tiene una
solucién préactica, clara y concreta a través de cada uno de los esquemas
tradicionales que integran al Derecho Constitucional. Lo anterior, puesto que la
mayoria de los ordenamientos responden a un hacer, a una conducta activa, v,
raras son las veces que lo hacen ante una inactividad, por ello es que su

tratamiento en cada legislacion es especial.
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Es importante precisar que seria inatil configurar a la omision legislativa
respecto de la Ley fundamental como inconstitucional, sino se construye un
sistema de control que le proporcione aplicabilidad y eficacia, ya que de lo
contrario, es decir, una institucion ineficaz esta condenada a desaparecer y a
sumirse en un plano meramente enunciativo que chocaria inmediatamente con los
objetivos y la practicidad que el Derecho Procesal Constitucional se ha propuesto.

José Julio Fernandez Rodriguez refiere que por lo que atafie a la solucion
de las inconstitucionalidades por omision legislativa se tienen varias posturas: la
primera, de Kelsen, quien afirma que la Constitucion que regula la produccién de
normas generales puede determinar también el contenido de las futuras leyes; la
segunda, de Afonso Da Silva, quien arguye que la solucién esta mas en el dominio
de lo politico que de lo juridico; y la tercera, de Constantito Mortati, quien apuesta
por un tratamiento estrictamente juridico.’ Ante dichas posturas, se opta por la
Gltima advirtiendo que el régimen juridico a que se debe de sujetar la omision
legislativa debe poseer cierta flexibilidad para hacer frente a su elemento mas
débil que es, como se ha mencionado, el transcurso de tiempo excesivamente
largo.

Por otro lado, se considera necesario indicar que sea como sea el
tratamiento de la omisién legislativa, la simple deteccibn de una violacion
constitucional a la Norma Fundamental acarrearia un costo politico, ya sea en
pequefias 0 en grandes proporciones, dependiendo de la trascendencia de la
transgresion constitucional.

Ese costo politico se puede resumir en el nacimiento de una ilicitud por
parte de un Poder del Estado como consecuencia de un no actuar, y transcurrido
el tiempo, la opinidn publica pasaria la factura correspondiente, aunado a que los
medios de comunicacion juegan hoy en dia un papel importante y de gran

influencia en el grueso de la poblacion; y dicha factura, de cierta manera, puede

! Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho Comparado.
El Caso Espariiol, Madrid, Civitas S.A., 1998, pp. 212-213.
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verse reflejada en las urnas cuando los electores juzguen con su voto el actuar de
los detentores del poder en ese momento. Lo anterior, si bien sale del contexto
juridico, es necesario sefalarlo atendiendo a los posibles efectos que tendria en el
ambito politico, social, econdmico, etc. de un Estado una inconstitucionalidad por

omision legislativa.

3.1. Argumentos en torno a la adopcion de la inconstitucionalidad por
omision legislativa

El primer cuestionamiento que llega a la mente es si de verdad resulta necesaria
la regulacion de la omision legislativa. Para responder el anterior cuestionamiento
resulta forzoso analizar los elementos que juegan a la hora de conformar una base
que acepta o rechaza la inconstitucionalidad por omision.

Existe varias probleméticas en torno a la figura de la inconstitucionalidad
por omision legislativa. La principal es que todo texto constitucional se ve en la
imposibilidad de agotar las materias que son objeto de tratamiento, no so6lo por
razones facticas o de conveniencia politica, sino, por cuestiones de caracter
técnico relativas a la funcion de la Norma Fundamental y a la metodologia y
formalidades utilizadas para su elaboracion. Por lo tanto, bajo este criterio se
puede advertir que toda Constitucion del Poder Constituyente es una obra
incompleta.

Los constituyentes al iniciar el proceso de creacion de la Carta Magna
recogen una serie de aspiraciones, valores, ideas y anhelos del pueblo, es decir,
el sentir profundo de una sociedad. Toda esa serie de elementos vienen a formar
parte del contenido material de la Ley Basica. Una vez que se ha concluido el
proceso de creacion se tiene como resultado a una Constitucion, la cual se integra
por una serie de normas diversas, de diferente tipo, pero todas con la consiguiente
repercusion en la intensidad de su vinculacion.

Como es de dominio publico, el Texto Fundamental, para asegurar su

eficacia y concrecion, requiere de una serie de normas que deben ser
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desarrolladas por el legislador ordinario. Tales normas, que como ya se menciono
son denominadas encargos al legislador, poseen una tanto una articulacién formal
como un contenido material propio, pero ambos en légica correspondencia con lo
gue es la Constitucion. La existencia de encargos al legislador en el texto basico
no son Mas que meras obligaciones para el legislador ordinario que debe cumplir.
Al respecto Konrad Hesse afirma que la naturaleza de la norma constitucional
estriba en que pretende tener vigencia, es decir, realizar el estado por ella
normado.?

Debe quedar claro que los encargos al legislador no son declaraciones
optativas sino verdaderas normas juridicas que necesitan concretarse por el
legislador ordinario y a su vez conectarlas con las normas constitucionales para
dotar a éstas ultimas de plena eficacia y aplicabilidad. La actividad del legislador
ordinario no puede ser consumida por el legislador Constituyente, pero éste ultimo
si puede limitar y dirigir la funcién del primero.

La Carta Magna mexicana, asi como la de muchos paises, presenta este
tipo de encargos al legislador, pero el hecho de que los contenga no quiere decir
gue no sean textos de valor normativo inmediato y directo. Ya otra cosa es la
aplicaciéon inmediata, la cual se consigue con la aparicion, a lo largo del tiempo, de
importantes leyes de desarrollo constitucional que suponen la plena articulaciéon
practica y efectiva de ciertas prescripciones de la Carta Magna, otorgandose asi la
necesaria complitud.

En la actualidad, la legislacion mexicana no recoge, con relacion a los
casos de omisiones legislativas, cauces que coaccionen juridicamente al Poder
Legislativo para que lleve a cabo esa labor aun pendiente de conclusion para
completar la Norma Suprema, que entre tantas cosas, también organiza el poder
politico, previendo limites al ejercicio de ese poder, recoge libertades y derechos

fundamentales que emanan del pueblo mexicano como titular de la soberania.

2 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p.
62.
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Contemplar la figura de la inconstitucionalidad por omision podria ser la
forma en que la opinidén publica, obligase al Poder Legislativo al desarrollo de
aguello que resta por hacer; por lo que aceptarla o rechazarla no es algo
intrascendente para los sistemas juridicos, en particular el mexicano.

Ahora bien, previo a abonar argumentos en favor o en contra de la
inconstitucionalidad por omision, es necesario aludir a su naturaleza juridica, la
cual, sin duda, estd construida sobre la falta de efectividad de las normas
constitucionales durante un tiempo excesivamente largo, en virtud de la pasividad
del Poder Legislativo ordinario.

Por lo que ve a las implicaciones y efectos de la inconstitucionalidad por
omision legislativa, se puede advertir que estudiarla permite y obliga a abordar el
tema referente a la construccion del sistema constitucional democrético, el que a
pesar de sus innumerables avances, carece de una consolidacion, debido, entre
otros factores, a las disfunciones partidistas. Se cree que aceptar el instituto
conllevaria dos efectos positivos; el primero, en el sentido de que se desarrollaria
el proyecto constitucional, caminando hacia su plena realizacion y por lo tanto su
total aplicabilidad y eficacia; y, el segundo, se estaria rechazando cualquier tipo de
fraude constitucional.

Ahora bien, independientemente de la posicién que se tenga respecto de la
aceptacion o no del instituto de referencia, su estudio ha conllevado a varias
opiniones que han servido para su progreso; no obstante ese avance, es evidente
la falta de tratamiento en la literatura especializada debido a que su
reconocimiento en la legislacidbn positiva es minimo entre los diferentes
ordenamientos.

Una de las dificultades con las que cuenta el instituto para su estudio es su
oscuridad conceptual, ya que si bien es relativamente sencillo proporcionar una
definicion, su profundizacién con el objeto de explicar sus términos y ahondar en
su contenido parece de mucha mayor exigencia y precision. Otra dificultad de

estudio es la vinculacion que tiene el tema con aquellos que no son de indole

Tania Hernandez Guzman

93



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

juridica, como aquellas situaciones politicas, la carga cultural de los jueces
constitucionales, los partidos politicos, los programas de gobierno, la dimensién

sociologica del instituto, su coste econémico, entre otros.

3.1.1. Argumentos generales a favor de la Omision Legislativa
José Julio Fernandez Rodriguez sefala que el principal argumento a favor de la
omisién legislativa lo es el caracter normativo de la Constitucién®. La misma
jurisdiccion constitucional es garantia de tal caracter normativo. A razon de ello
Luis Lépez Guerra afirma que actualmente, los paises dotados de regimenes
constitucionales democraticos, las normas de Derecho Constitucional se definen
como auténticas normas juridicas, traducibles en mandatos concretos cuyo
incumplimiento es susceptible de una sancién®. Es decir, los preceptos de la Carta
Magna no son meros principios que invitan a los poderes publicos a actuar de
determinada forma, por el contrario son verdaderas normas juridicas, unas con
mas trascendencia que otras, pero que finalmente, todas imponen
comportamientos y modos de actuar de forma imperativa y sin que esté sujeto al
arbitrio de los poderes publicos, a menos que la propia Constitucion asi lo prevea.
Dentro del tema de la vulneracion a la Constitucion, Fernandez Rodriguez
sostiene que la infraccibn de las normas juridicas tiene dos causes de
manifestacion de la voluntad humana: el primero de ellos, refiere que es el ataque
activo, producto de la actuacion de un sujeto de Derecho; vy, el segundo, indica
que se refiere a la agresion pasiva emanada de una inactividad del sujeto
transgresor.” De ahi, que se permita localizar y situar la naturaleza de la

inconstitucionalidad por omision legislativa.

3 .

Ibidem, p. 129.
4 Lépez Guerra, Luis, Introduccion al Derecho Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 22.
5 . . , . B

Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit. nota 1, p. 132.
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Otro argumento se centra en la supremacia de la Constitucion®, ya que al
considerarla como norma suprema del ordenamiento juridico de un Estado, obliga
y vincula a todos, a las personas que en ese momento transiten por el territorio del
Estado, a los gobernados, a los ciudadanos, a los gobernantes, a los 6rganos del
poder. Por lo que, pasar por alto una infraccion cometida en contra de la Norma
Fundamental ya sea, entre otras, a través de la accion indebida de un érgano del
poder, la emanaciéon de una ley que contradice su contenido, o bien la omisiéon de
aquello a lo que ella obliga, seria entonces, atentar en definitiva a su propia
supremacia.’

Otro argumento positivo es el que Fernandez Rodriguez define como la
imposicién del poder constituyente.® La tradicional visién del poder constituyente,
lo presenta como absoluto y al margen de todo control, es decir, es un poder
autbnomo, que cuenta con la representacion no sélo popular, sino de una Nacion.
A juicio del autor es menester diferenciar entre el poder constituyente y los
poderes constituidos; afirma que la Constitucion debe poseer determinado
contenido y ser obra de un poder constituyente distinto a los poderes constituidos;
de igual manera refiere que la separacion que se produce entre el poder
constituyente y los poderes constituidos no se restringe al momento de la
proclamacién de la Ley Basica, sino que se perpetia a lo largo del tiempo hasta
gue el cambio constitucional traiga consigo la aparicibn de un nuevo poder
constituyente.® Lo anterior, tiene como finalidad dejar claro que toda obra del
poder constituyente, conlleva a la obligatoriedad de llevar a cabo todas y cada una

de las actuaciones positivas que establecié dicho poder constituyente al elaborar

® Ibidem, p. 134.
" Al respecto Néstor Pedro Sagiiés, afirma que: Si la Constitucion se define como suprema, esta supremacia
declinaria en su vigor y genuino sentido si quedara al arbitrio absoluto de un drgano del poder constituido,
quien al omitir su deber constitucional, bloquearia a la cldusula constitucional respectiva. Sagiiés, Néstor
Pedro, Derecho Procesal Constitucional 1. Recurso extraordinario, 22 ed., Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 170.
8 . , . . .

Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit. nota 1, p. 139.
? Ibidem, p. 140.
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la Constitucion, ya que la misma recoge valores, ideas y convicciones que
caracterizan al pueblo.

De la misma manera, otro argumento a favor para aceptar la
inconstitucionalidad por omisién legislativa lo es la funcién de la Constitucién®®. En
la actualidad dicha Norma Fundamental no solo racionaliza y limita el poder, sino
gue incluye principios estructurales que rigen la vida del Estado y posee también
proyectos, programas y politicas publicas de actuacion que para su concretizacion
se necesita del actuar de los poderes publicos. Por ello es que las Constituciones
cada dia amplian sus contenidos para intentar cumplir con las pretensiones de una
sociedad en constante cambio, surgiendo de la misma manera nuevas formas de
interpretacion del texto constitucional a efecto de colmar dichas pretensiones. En
la actualidad, no se puede conservar una Constitucion estética, y con ello no se
aplaude la idea de crear nuevos textos constitucionales cada que la sociedad y la
Nacién misma evoluciona, sino se trata de permear a todos los agentes del Estado
de una creatividad, la cual tendia como unico fin el de llevar a cabo el proyecto de
construccion socio-politico que toda Ley Fundamental atesora en su interior.

En el mismo tenor de ideas, un factor insoslayable a favor de la
inconstitucionalidad por omision legislativa lo son los valores constitucionales. Es
innegable que en la actualidad las Constituciones gozan de una carga valorativa
importante, no interesando todas las grandes teorias que al respecto existen.
Cabe destacar que dichos valores son utilizados, entre otros, por la jurisprudencia
y la legislacién como fundamentacién y motor de su actuar, ademas su proyeccion
al resto del ordenamiento también resulta evidente; algunos se traducen en
formulaciones de indole general que no persiguen un concreto desarrollo ulterior
sino que tratan de invadir el mundo de la aplicacion del Derecho, pero otros, si
exigen un desarrollo posterior concreto, produciéndose asi un encargo al

legislador.

' Ibidem, pp. 143-144.
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Finalmente, como ultimo argumento a favor de la inconstitucionalidad por
omision es la existencia de determinado tipo de normas constitucionales llamadas
los encargos al legislador. Segun Fernandez Rodriguez, este argumento es el mas
poderoso y el que en realidad justifica a la omision inconstitucional. Desde el punto
de vista estrictamente técnico la presencia de este tipo de normas, exigen por
naturaleza una concreta intervencion legislativa posterior, con el fin de obtener su
complitud y por lo tanto la aplicabilidad y eficacia que buscan. Para el autor en
cita, los encargos al legislador son aquellas normas constitucionales de eficacia
limitada que, dada la previsién explicita o implicita en ella contenida, resulta de
obligatorio y concreto desarrollo para que cobre eficacia plena;** asi se puede
advertir que su naturaleza es sencilla que puede resumirse en la existencia de
preceptos constitucionales que generan la obligacién de un concreto desarrollo
legislativo posterior. Por lo tanto, en la medida en que el legislador se halla
vinculado por estas prescripciones tiene que proceder a su desarrollo; este
desarrollo legislativo tiene que ser un ejercicio libre dentro del marco
constitucional.

Una primera tipologia de los encargos al legislador, son los encargos
implicitos y los explicitos. Los primeros son aquellos que contemplan la necesidad
de desarrollo en la medida en que resulta imprescindible para dotar de eficacia
plena a esa norma, pero sin que conste una formulacion literal; los segundos son
aquellos que prevén en su literalidad la necesidad de expedir una ley de
desarrollo.*

No obstante la anterior clasificaciébn general, el encargo al legislador se
puede originar por otras vias, tal como la evolucién en la interpretacion de una
norma determinada, motivada tanto por cuestiones juridicas como sociales e
ideoldgicas, que dan lugar a algo que antes no era imprescindible. Otra forma de

originarse esos encargos es por el tipo de obligacion que generan, ya sea una de

" 1bidem, pp. 146-164.
12
Idem.
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desarrollo sustantivo o de un simple procedimiento de aprobacién.’® A pesar de
que es factible seguir distinguiendo a los encargos al legislador en base a
diferentes criterios, ello no afecta al caracter vinculante que poseen con la

supremacia del texto constitucional.

3.1.2. Argumentos generales en contra de la Omisién Legislativa

Existen algunas razones que surgen en contra de la figura que aqui se estudia, no
todo se inclina a la admision en un ordenamiento de la inconstitucionalidad por
inactividad del Poder Legislativo.

El primer argumento en contra de la aceptacion de la omision legislativa lo
es la inexistencia de una prevision expresa de dicha figura en el seno del
ordenamiento constitucional. En la actualidad, la mayoria de las Normas
Fundamentales carecen de las vias necesarias para proceder al control de este
tipo de vulneraciones, aunado a la complejidad de la naturaleza de la omision
legislativa. Al respecto el autor Javier Pérez Royo afirma que cuando hablamos de
inconstitucionalidad por omision estamos hablando en un sentido figurado y no
haciendo referencia a un fendmeno real del universo juridico en el que nos
movemos... ... la inconstitucionalidad por omision es una creacion doctrinal que
no tiene traduccion en el Derecho positivo.™

Es innegable que la falta de mecanismos de control debidamente expresos
en la ley es una razén de peso para no aceptar la omision legislativa, no obstante
dicha razén no debe considerarse como determinante ya que se estaria en
presencia de una vision reduccionista de este gran fendbmeno juridico, dejando
fuera tanto a los aportes jurisprudenciales como a los avances doctrinarios al

respecto.”

13
Idem.
" pérez Royo, Javier, “Inconstitucionalidad por omisién”, Enciclopedia Juridica Bdsica, Madrid, Civitas, 1995,
vol. Il, p. 3051.
Y Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit. nota 1, p. 166.
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Otro argumento es contra de la figura que se estudia es la libertad de
conformacion del legislador; expresion que se traduce en el margen de maniobra
temporal, espacial y material que ostentan los titulares del Poder Legislativo para
articular el programa constitucional y que es muy diferente al esquema que opera
en la relacién Ley-Administracion. Al respecto Fernandez Rodriguez afirma que
esa libertad no debe ser entendida como un evidente permiso para el legislador
amparado en la mayoria parlamentaria-gubernamental de turno, sino que esa
libertad debe de ser reducida a la normatividad de la Constitucién, es decir, es
necesario hacer compatible el licito margen de maniobra del legislador ordinario y
el principio de supremacia constitucional, provocando asi que no esté excluida la
inconstitucionalidad por omision, y mas tratandose de derechos humanos.*®

Uno de los argumentos méas fuertes al momento de rechazar la
inconstitucionalidad por omision legislativa consiste en afirmar que se atacaria el
principio de divisién de poderes.'’ Fernandez Rodriguez afirma que el equilibrio
entre el Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial quedaria roto por la introduccién en
un ordenamiento de la figura de la inconstitucionalidad por omision, atendiendo a
dos aspectos: el primero, que uno de esos poderes seria el 6rgano de justicia
constitucional que decidiria, en base a diferentes componentes, la
inconstitucionalidad por omisioén; y, segundo que el Tribunal que resolveria estos
casos (Poder Judicial, sistema difuso; Tribunal Constitucional, sistema
concentrado), con la emisiébn de normas provisionales, hasta en tanto el Poder
Legislativo dictara las disposiciones correspondientes que cumpliesen con la
obligacion de desarrollo constitucional, estaria invadiendo funciones propias del
Poder Legislativo. Asimismo, sefiala que el anterior razonamiento es demasiado

rigido ya que la emision de normas con caracter de provisionales por parte de

® 1dem.
Y Ibidem, p. 171.

Tania Hernandez Guzman

99



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

organo jurisdiccional no es la Unica forma de solucion a la inactividad del
legislador.®

Otro argumento en contra es la inadecuacion de los encargos al legislador,
ya que en la actualidad las élites de poder, los lideres econémicos buscan, ya sea
de manera consiente 0 no, la instauracién de pretensiosos objetivos que pueden
alterar el orden constitucional y de cierta manera pueden llegar a desplazar a
todos aquellos valores que dieron existencia a la norma fundamental. En base a lo
anterior, se pueden producir lo que se llama como encargos desmedidos al
legislador, dotados de una fuerte idea de obligatoriedad, con la ayuda de poderes
facticos, con el deseo de que no se frustre la construccion de la futura realidad
previamente disefiada a beneficio de los propios arquitectos. No obstante,
Ferndndez Rodriguez advierte que este razonamiento para operar como critica,
tiene que estar referido a casos muy particulares y debidamente
contextualizados.*

Finalmente, como argumentos en contra de la inconstitucionalidad por
omisidn legislativa, tenemos a todos aquellos factores extrajuridicos que pueden
ser de diversa indole: las variables econdémicas, aspectos sociolégicos y politicos,
etc. Al respecto cabe resaltar que todos esos aspectos son ajenos al Derecho pero
gue gravitan sobre el mismo.

La anterior exposicion tanto de argumentos a favor como en contra de la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, lleva a defender la posibilidad de que
se introduzca dicha figura en el ordenamiento constitucional federal. Para ello se

procedera a analizar lo relativo a su inmersion dentro de la legislacion nacional.

3.2. Control jurisdiccional de la inactividad legislativa
Una vez establecidas en el capitulo anterior, las generalidades de la omision

legislativa, ahora toca preguntarse respecto a su control jurisdiccional. Son a las

18 Ibidem, p. 173.
' Ibidem, p. 175.
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autoridades del Estado, pero més a los 6rganos del control a quienes les debe de
competer garantizar el respeto y cumplimiento de todos y cada uno de los
preceptos constitucionales; y en el ejercicio de sus funciones deben ser
responsables al detectar alguna situacion contraria a la Constitucion, en este caso
la relativa a la inercia o pasividad del legislador. Ese control que se debe de
ejercer puede ser de forma directa o indirecta.

Como se ha precisado con antelacion la inconstitucionalidad por omision
existe cuando la Constitucion impone al legislador la necesidad de dictar normas
de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace. Marco Gomez Puente
seflala que la deteccion de esa inactividad legislativa parte de una actividad
aplicativa e interpretativa de las normas que vinculan la actuacion legislativa e
imponen los referidos deberes positivos. Ademas dice que de esas normas, es la
Constitucion la que presenta el mayor peso especifico aunque ello no se
corresponda siempre con una mayor explicitud de sus prescripciones, y que es asi
gue muchos deberes se hallan implicitos en construcciones técnicas como la del
contenido esencial de los derechos, las garantias institucionales o los principios
rectores, que son los que hacen de la Constitucién hasta cierto punto flexible.?
Por lo tanto, de esta manera se vinculan la actividad legislativa, los valores, los
objetivos y los elementos esenciales del modelo constitucional de Estado, sin
impedir el desarrollo de una politica legislativa propia de la voluntad del legislador.

Apunta Gbémez Puente que el control jurisdiccional de la inactividad
legislativa comienza por su misma constatacion mediante la declaracion y
concrecion de deberes constitucionales de legislar, tarea que como se ha
mencionado, corresponde al rgano de control respectivo.?

Existen varios elementos con relacion a como un 6rgano de control puede

llegar a conocer y en su momento juzgar la constitucionalidad o

2 Gémez Puente, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, p. 85.
21

Idem.
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inconstitucionalidad de las omisiones legislativas. El primero de ellos, es que los
organos de control no actian de oficio, de manera que su intervencién debe ser
suscitada de parte por quien tenga legitimacion para ello; el segundo, seria que la
legitimacion exigida guarda relacion con la naturaleza de la actividad jurisdiccional
que se solicita ante el propio 6érgano de control; en tercer lugar, se tiene que esa
actividad tiene, por regla general, caracter revisor, es decir, que se extiende
siempre sobre un acto anterior al que se imputa la infraccidon constitucional y que
constituye objeto procesal de conocimiento; finalmente, en cuarto sitio, la
competencia del érgano de control se ejerce a través de unos procedimientos
concretos y tasados. Por ello, se advierte que la conjuncibn de estas
circunstancias va a reducir en buena medida la posibilidad de que el érgano de
control conozca situaciones de omision legislativa.

Antes de comenzar con indagar qué tratamiento es el que deben de seguir
las omisiones legislativas, se hablara de ciertos conceptos que serviran para
esclarecer el tema que se trata.

La constitucionalidad del orden juridico se basa en que debe prevalecer el
principio de supremacia constitucional en la legislacion nacional. La supremacia
constitucional es la base vy justificacion de toda la produccion legislativa y directriz
de la realidad politico-social realizada conforme a la norma fundamental del
Estado. Este principio responde a lo establecido en su momento por Kelsen que

sefalaba en su Teoria pura del derecho que:

Una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
porgue su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo I6gico, de
una norma fundamental basica presupuesta, sino por haber sido producida de
determinada manera, y en Ultima instancia, por haber sido producida de una
manera determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y sélo
por ello, pertenece la norma al orden juridico.22

En el mismo tenor de ideas, la autora Xochitl Garmendia Cedillo®® afirma
que:

2 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Porria, 1993, p. 205.
2 Investigadora del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias de la H. Cdmara de
Diputados.
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el principio de supremacia de la Constitucién y el control de la constitucionalidad,
tienen un estrecho vinculo, ya que, mientras la supremacia constitucional se
encarga de ser el parametro para que ningun acto de autoridad, ley o tratado
pueda contravenir la ley fundamental, aparece otra figura juridica que lo que
pretende es mantener la constitucionalidad de las leyes el control o la jurisdiccion
constitucional, el que se encarga de hacer efectivo dicho principio, al otorgar los

mecanismos efectivos para garantizar la supremacia constitucional.

Es decir, para que la Constitucion conserve su supremacia, requiere la

existencia de procesos constitucionales destinados a fortalecer las instituciones

aseguradas y organizadas en el texto constitucional, asi como el control de las

leyes que emanan del Congreso. Es por ello que el tener un control efectivo de la

constitucionalidad significa fortalecer el Estado de Derecho y mantener su

integridad.

Siguiendo a la Maestra Garmendia Cedillo, estos procesos constitucionales

destinados a fortalecer el texto constitucional, son llamados sistemas de control

constitucional, los cuales se clasifican en:

1)

2)

3)

Por la naturaleza del 6rgano encargado del control constitucional

a) control por 6rgano politico

b) control por 6rgano jurisdiccional.

Control constitucional por vias de accion y de excepcién.

a) Por via de accion o directa: Se realiza a través de la impugnacion del acto
sancionado por una ley o disposicion supuestamente violatoria de la
Constitucién, dentro de un proceso jurisdiccional previamente establecido por
el Poder Judicial para que se determine su nulidad.

b) Por via de excepcidn, indirecta o incidental: Se desenvuelve a manera de
defensa en un juicio o procedimiento previamente planteado, en el cual alguna
de las partes reclama la inconstitucionalidad de una norma y del acto que ésta
funda y le resulta perjudicial; la revision judicial estadounidense es el ejemplo
tipico de esta forma de control constitucional.

Conforme al numero de érganos que lo ejercen

a) Concentrado: Se distingue por el hecho de que un solo 6rgano es el
competente para examinar una ley o acto, y determinar su conformidad con lo
estipulado en la ley fundamental, al cual puede otorgarse la denominacion de
“tribunal constitucional”, *

‘corte constitucional” u otra similar. Es tnicamente
este organo quien tiene facultades para analizar y determinar que una
determinada ley o acto contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de
todo efecto juridico.

** Garmendia Cedillo, Xochitl, Control Difuso y Control Convencional de Constitucionalidad; documento
disponible en www.tfjfa.gob.mx/.../pdf/controldifusoycontrolconvencional.pdf.
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b) Difuso: Este sistema implica que son multiples los érganos a quienes se les ha
encomendado la misién de velar por la eficacia de la Constitucion. El control
difuso podria manifestarse de diversos modos: a) Otorgando exclusivamente a
los 6rganos jurisdiccionales la facultad de estudiar la constitucionalidad de una
ley o acto, y b) Otorgando ademas dicha facultad a las autoridades
administrativas, en relacion con su propia actuacion y la de sus subalternos a
través de los medios de impugnacion ordinarios; aunque en general
Unicamente se entiende por control difuso al primer supuesto.

4. Por la orientacidn de la interpretacion constitucional gue requieren

a) Abstracto: Este control sélo es aplicable a normas generales ordinarias, estriba
en la mera comparacion entre éstas y los preceptos de la Constitucion, con el
fin de determinar si contravienen o no, las disposiciones contenidas en la
norma suprema, con absoluta independencia de su modalidad de aplicacion.

b) Concreto: Implica la existencia de un caso especifico de aplicacién de una
norma general, que afecta a determinados sujetos con diversas
particularidades que lo singularizan.”

3.3. Control abstracto y concreto de las omisiones legislativas
inconstitucionales

Ahora bien, con independencia de cudl sea la via que se utilice, para el estudio de
las inconstitucionalidades por omision legislativa, es preciso indicar que de todos
los mecanismos arriba sefialados, dos son los que interesan: a) Control abstracto,
gue opera como un control similar a la accién genérica de inconstitucionalidad,
encaminada a regular el orden juridico, de modo que no se atienden a casos
particulares y por tanto no requieren de algun tipo de interés juridico para su
ejercicio; y, b) Control concreto, que su especial interés es la resolucion de un
caso especifico, donde existe un sujeto afectado directamente por la omisién

legislativa.”®

3.4. Vias procesales para el analisis de la omision legislativa inconstitucional

Laura Maribel Rangel Hernandez refiere que el tratamiento procesal que se le ha

dado a la inconstitucionalidad por omision legislativa en diferentes oOrganos

> Idem.

2 Rangel Hernandez, Laura Maribel, Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria general y su control
jurisdiccional en México, México, Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p.
117.
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juridicos, atendiendo a la idea de si cuentan o no con un proceso jurisdiccional que
acoja este tipo de vicios constitucionales, puede dividirse en dos grandes grupos:
el primero, conformado por todos aquellos regimenes juridicos que tienen la
solucién de derecho positivo para su correccién, ya sea ampliando la procedencia
de la accién abstracta de inconstitucionalidad o adoptando una accion especifica
determinada para su tratamiento; y el segundo, integrado por todos aquellos
6rdenes que no tienen previsién especifica al respecto.?’

Alrededor del mundo, la omision legislativa ha sido analizada y resuelta de
diferente manera y bajo diversos criterios, sin embargo, en muchos lugares se
coincide en que se trata de una figura que efectivamente vulnera la Constitucion, y
por ello se le ha dado un tratamiento especifico, ya sea mediante algun
mecanismo procesal instituido o no.

No obstante que los diferentes mecanismos sean estudiados en capitulos
posteriores, de manera general, puede sefialarse que por una parte se encuentra
la accion de inconstitucionalidad por omision que pretende garantizar en forma
abstracta y genérica la plena aplicabilidad y eficacia de la normativa constitucional,
sin que sea necesaria la existencia de una vulneracion directa a un derecho
constitucional de un individuo. Es por ello que esta accidén esta reservada a los
organos del Estado, y es procedente en los casos en que no se lleven a cabo
actos de creacion normativa requeridos para volver plenamente aplicables normas
constitucionales que postulan una norma posterior o que requieren de ésta para
tornarse plenamente aplicables y eficaces.?®

Por otra parte, se tiene lo que en el derecho de Brasil se le llama mandato
de ejecucion o de obligacion, el cual procede cuando la falta de norma
reglamentaria 0 que desarrolle un precepto constitucional vuelva inviable el

ejercicio de derechos y libertades constitucionales. Esta accion puede ser

7 Ibidem, p. 118.
% Baez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, Porria- Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 41.
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ejercitada por todo aquel titular de derechos fundamentales y se requiere la
verificacion de un agravio personal y directo a los derechos fundamentales de
algun individuo.?

Por su parte, en Espafia la omision legislativa ha sido analizada y resuelta a
través de la cuestion de inconstitucionalidad, recurso de amparo y recurso de
inconstitucionalidad.*

En tanto que Portugal, Venezuela, las provincias argentinas de Tucuman y
Rio Negro han adoptado una accion especial para la correccion de la
inconstitucionalidad por omision legislativa.*

Adicionalmente, en Estados Unidos de Norteamérica se han adoptado dos
formas de enfrentar lo que alld se denomina obstruccién legislativa que los
Tribunales Federales han encontrado frente a los Parlamentos estatales y locales:
en estos casos se ordena al cuerpo legislativo a promulgar las normas omitidas, o
bien el Juez procede a dictar por si mismo, en su sentencia, la legislacion
requerida, a lo que se le conoce como legislative injuction.

En México, tanto a nivel federal como local, el tratamiento de la omision
legislativa ha sido diferente; al respecto, el autor César Astudillo realiza en la obra
coordinada de Miguel Carbonell titulada En busca de las Normas Ausentes.

Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, el siguiente razonamiento:

... la omision legislativa, es decir, aquella abstencion del legislador que impacta
negativamente en la debida actuacién de los mandatos constitucionales puede
abordarse dentro de un proceso constitucional e, igualmente, como un proceso
constitucional. Dentro del proceso, en virtud de que la Corte ha empleado uno de
los instrumentos de tutela constitucional de que dispone, la controversia
constitucional, para pronunciarse sobre la omision, a pesar de que su finalidad
primera no se encuentra dirigida a constatar la inactividad legislativa, sino a definir
el sistema de competencias y atribuciones de la Constitucion; sin embargo, su
empleo ha resultado indispensable, pues la inexistencia de una o mas normas, o la
falta de realizacion de un acto concreto es justamente la causa de que una
disposicion o acto de autoridad se encuentre viciado y sea declarado
inconstitucional. Como proceso aparece en aquellos sistemas de justicia

> I1dem.
30 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 25, p. 119.
*idem.
* Idem.
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constitucional local en donde se ha incorporado un concreto y especifico proceso
constitucional para conocer directa y exclusivamente sobre la inconstitucionalidad
de la inercia del legislador.®

Cabe destacar aun y cuando el tema de la omision legislativa se ha
trasladado al campo juridico, es un tema que importa en demasia a la clase
politica, pero se considera que es tiempo de que esa clase politica conciba al
problema de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la omision legislativa,
como algo eminentemente normativo, y por tanto corresponde su control a la
justicia constitucional. Luego entonces, es al juzgador de constitucionalidad al que
corresponde el conocimiento y control de las omisiones legislativas cuando y s6lo
cuando se sospecha que tal omisién legislativa genera una infraccion a la
Constitucion en el sentido de tornar ineficaz e inaplicable una norma constitucional
gue requiere de desarrollo legislativo para alcanzar eficacia plena, existiendo para

ello un mandato del Constituyente en ese sentido.

3.5. Soluciones previstas para la inconstitucionalidad por omision legislativa
Uno de los principales problemas de la inconstitucionalidad por omisién legislativa
es su solucion, asi como los efectos que la misma conlleve. Como se ha
mencionado son pocos los paises que han adoptado en su derecho positivo
posibles soluciones, ya sea a través de la accién por omisién legislativa o bien la
accion directa de inconstitucionalidad. No obstante dichas soluciones, existen
otras mas asi como toda una serie de alternativas que son utilizadas en aquellos
paises cuyos ordenes juridicos no cuentan con la regulacion expresa para la

correccion de las omisiones legislativas.

** Astudillo, César, “La inconstitucionalidad por omisién legislativa en México” en Carbonell, Miguel (coord.),
En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, México, UNAM Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 269.
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Siguiendo a Carlos Béez Silva, basicamente son tres conductas las que la
doctrina reconoce para resolver la inconstitucionalidad por omision legislativa,
sean de derecho positivo 0 no, y las resume de la siguiente manera:3*

a) Reglamentar o desarrollar directamente la norma constitucional ineficaz,

o al menos dictar bases generales de operacion o aplicacion directa de
la misma.

b) Invitar al 6rgano legislativo para que en un plazo razonable emita la

legislacion necesaria.

c) Declarar que la omision es inconstitucional, ademas de considerar que

la falta de reglamentacion provoca una laguna en el orden normativo y

finalmente, integrar el orden normativo lagunoso.

3.5.1. Soluciones de derecho positivo
Al respecto, Néstor Pedro Sagués presenta una propuesta interesante de
soluciones de derecho positivo adoptadas por Tribunales Constitucionales a lo

largo del tiempo:

3.5.1.1. Denuncia

Seflala Sagués, que una vez constatada la inconstitucionalidad por omisién
legislativa, es necesario que la autoridad jurisdiccional realice la denuncia ante un
organo o autoridad superior, 0 bien que tenga la facultad de adoptar medidas en
relacion a la omision legislativa. Por lo que en tal supuesto, el sujeto-control de la
supremacia constitucional detecta la mora legislativa en que incurre ese érgano
del Estado e informa a un cuerpo estatal superior para que adopte alguna medida.
Tal criterio fue adoptado por el articulo 377 la Constitucion Yugoslava de 1974
(ahora ex-Republica Socialista Federativa de Yugoslavia), donde el Tribunal de

Garantias Constitucionales comunicaba a la asamblea de la Republica la

* Baez Silva, Carlos, op. cit., nota 27, p. 42.
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renuencia de un érgano que no hubiere dictado las normas de ejecucion previstas
por la Constitucion federal, o por las leyes y otras disposiciones y actos generales

federales.*® Dicho numeral disponia lo siguiente:

Si el tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar que un
6rgano competente no hubiere dictado las normas de ejecucién de las disposiciones
de esta Constitucion, de las leyes federales, y de otras prescripciones y actos
generales federales, estando obligado a dictarlas, dara conocimiento de ello a la
Asamblea de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia.*®

Al respecto, Fernandez Rodriguez sefiala que este precepto de buena manera
asume un concepto de inconstitucionalidad por omision que gira en torno a la falta
de desarrollo que imposibilita la ejecucion de las disposiciones de la Carta
Suprema. Ademas afiade la carencia de ejecucion de leyes federales y de
prescripciones federales y actos generales.®” También del anterior numeral se
desprende la doble labor del Tribunal de Garantias Constitucionales, que son, en
primer lugar la de constatar la omisién, y en segundo lugar, la de informar al
organo legislativo. Asimismo, es destacable que la regulacion llega hasta la
denuncia, por lo que se entiende que es una medida sin coaccion juridica,

quedando dicha inactividad legislativa en el terreno politico.

3.5.1.2. Recomendacion

En esta opcion, refiere Sagués que el 6rgano del control se circunscribe a recordar
al érgano renuente que sancione las normas faltantes, que segun la Constitucion
tiene que pronunciar;® es decir, que el Tribunal Constitucional, donde lo hubiere o
bien el érgano de control hace patente la existencia de la omision legislativa

inconstitucional y exhorta o invita al cuerpo legislativo omiso que emita la

» Sagliés, Néstor Pedro, “Problemas constitucionales en la solucion de la inconstitucionalidad por omision”,
Cuadernos Constitucionales de la Cdatedra Fadrique Furié Ceriol, Buenos Aires, nim. 58/59, 2007, p. 255.

3 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 122.

* Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit. nota 1, p. 246.

3® Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 255.
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normatividad faltante. El ejemplo de esta alternativa es palpable en el ya derogado

articulo 279 de la Constitucién de Portugal, que sostenia:

Cuando la Constitucién resulte incumplida por omisiéon de las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la
Revolucién podra recomendar a los 6rganos legislativos competentes que las dicten
en un plazo razonable.*

Como se puede apreciar, esta recomendaciéon que emitia el Consejo de la
Revolucién era simplemente declarativa, exenta de coaccion, pese al poder, que,

a nivel jerarquico, tenia en ese momento dicho Consejo.

3.5.1.3. Llamado de atencion

El vigente articulo 283 de la Constitucion de Portugal puntualiza que el Tribunal
Constitucional, a requerimiento del Presidente de la Republica o del Proveedor de
Justicia, o bien, en algunos casos, los presidentes de las asambleas regionales,
cuando constaten el incumplimiento de la Constitucion por omision de medidas

legislativas, lo haré saber al 6rgano moroso.*° El articulo referido dispone:

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

2. En el supuesto de que el Tribunal Constitucional verificase la existencia de
inconstitucionalidad por omisién, dard conocimiento al d&rgano legislativo
competente.**

Asi como se encuentra configurada la omision legislativa en el ordenamiento
juridico portugués, se presenta como un control de la constitucionalidad que no
tiene asegurada virtualidad practica, ya que el conocimiento de las omisiones al
organo legislativo no presenta coaccion alguna que no sea la politica pese a los

actuales perfiles juridicos.

9 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 122.
40 Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 255.
“ Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 122.
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3.5.1.4. Intimacion

Sagués advierte que este supuesto se refiere a planificar una accion ante el
Supremo Tribunal Federal, y si éste declara la inconstitucionalidad por omision de
una medida necesaria para tornar ejecutable a una norma constitucional, da
conocimiento al 6rgano renuente, pero tratandose de un érgano administrativo, fija
un plazo de treinta dias para que realice la tarea faltante.*’ En este apartado la
Constitucion faculta al érgano jurisdiccional para que una vez declarada la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, establezca un plazo al legislador omiso
para que emita las normas respectivas, y eventualmente le indique las lineas
generales que debe seguir para que las nuevas normas sean acordes con la Carta
Magna. Este tipo de solucion de derecho positivo puede ser encontrada en las
Constituciones de los paises de Brasil y Venezuela, asi como en las Cartas
Fundamentales estatales de las entidades Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo y
Coahuila, todos de México.

Asi pues, el articulo 103, inciso 2, de la Constitucion de Brasil indica:

Declarada la inconstitucionalidad por omisién de una medida para tornar efectiva la
norma constitucional, se dara conocimiento al poder competente para la adopcion de
las medidas necesarias y, tratandose de un érgano administrativo, para que lo haga
en treinta dias*?

En el mismo tenor la Constitucién de Venezuela, en su articulo 336, nUmero
7, no sélo estipula el plazo sino ademas determina que el érgano jurisdiccional
sefalara la forma general en que ha de emitirse la norma omitida:

El referido articulo sefala:

Articulo 336. Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia: 1... 2... 3... 4... 5... 6... 7. Declarar la inconstitucionalidad de las
omisiones del poder legislativo municipal, estadal o nacional cuando haya
dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el
cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, y

2 Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 255.
3 Marquez Romero, Rall, Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, México, UNAM Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, p. 65, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=1875.
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establecer el Elazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccién. 8...
9...10...11..°

Ahora bien, en territorio nacional, la Constitucion del Estado de Tlaxcala en

su numeral 81, fraccion VI, indica:

ARTICULO 81. El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como Tribunal de
Control Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes: I... Il...1ll. IV...
V... VI De las acciones contra la omisién legislativa imputables al Congreso,
Gobernador y ayuntamientos o concejos 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. El ejercicio de esta accién correspondera a las autoridades estatales y
municipales, asi como a las personas residentes en el Estado. Al admitirse la
demanda, se ordenard correr traslado a la responsable y al Director del Periédico
Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes. Se celebrara una
audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictara la resolucion
correspondiente. De verificarse la omisién legislativa, se concedera a la
responsable un término que no exceda de tres meses para expedir la norma
juridica solicitada. ElI incumplimiento a esta sentencia, serd motivo de
responsabilidad. En lo conducente, seran aplicables a esta accién lo establecido en
los incisos d), e), f), g) e i), de la fracciéon anterior, y VII. De las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por los érganos jurisdiccionales cuando consideren de
oficio 0 a instancia de parte, en algdn proceso, que una norma con caracter general,
aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la

L o 45
Constitucion, en los términos que establezca la ley.

Por su parte, el texto de la Constitucién de Chiapas del afio 2002, preveia

en su articulo 56, fraccion 1ll, lo siguiente:

Articulo 56.- La Justicia del Control Constitucional Local se erige dentro del régimen
interior del Estado, como un medio de control para mantener la eficacia y la
actualizacion democrética de ésta Constitucion, bajo el principio de supremacia
constitucional. EIl Control Constitucional Local tiene por objeto dirimir de manera
definitiva e inatacable los conflictos constitucionales que surjan dentro del &mbito
interior del estado, conforme a este articulo, sin perjuicio de lo previsto en los articulos
103, 105 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Para el
cumplimiento de las atribuciones del Control Constitucional Local sefialadas en las
fracciones | y Il del articulo 51 de esta Constitucion, el Pleno de la Sala Superior del
Supremo Tribunal de Justicia en su caracter de Tribunal del Control Constitucional
conocera y resolvera, en los términos que establezca la ley, con excepcion de los
electorales, de los medios de control constitucional siguientes: I.- ... /.- ... lll.- De las
acciones por omisioén legislativa, cuando se considere que el Congreso no ha
resuelto alguna ley o decreto y que dicha omisién afecte el debido cumplimiento
de esta constitucién, que interponga: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando

** Documento disponible en: http://www.tsj.gov.ve/legislacion/constitucion1999.htm
*> Documento disponible en: http://www.tsjtlaxcala.gob.mx/leyes.htm
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menos la tercera parte de los miembros del Congreso. c¢) Cuando menos la tercera
parte de los Ayuntamientos. La resolucién que emita el Pleno de la Sala Superior que
decrete la existencia de omision legislativa, surtira sus efectos a partir de su
publicacién en el Periédico Oficial del Estado; en dicha resolucién se determinara
un plazo que comprenda dos periodos ordinarios de sesiones del Congreso del

. 46
Estado, para que éste resuelva...

De la misma manera, la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado

de Coahuila de Zaragoza, en su numeral 88 se establece lo siguiente:

Articulo 88. Los efectos especiales de las sentencias que resuelven acciones de
inconstitucionalidad. Las sentencias estimatorias de acciones genéricas de
inconstitucionalidad que resuelvan sobre disposiciones generales del Estado o de los
Municipios u otra entidad, tendran fuerza de cosa juzgada y efectos invalidatorios.
Vincularan a todos los érganos estatales y municipales y producirdn efectos generales
a partir de la fecha que determine el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del
Estado. Cuando el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado verifique la
existencia de inconstitucionalidad por omision, lo comunicard al 6rgano competente
para que en un plazo razonable, dicte las disposiciones legislativas necesarias
que permitan se aplique el precepto de la Constitucién falto de reglamentacion,
pero en todo caso expedira los principios, bases y reglas normativas a regular

47
conforme a su fallo.

Finalmente, la Constitucion del Estado de Quintana Roo establece en su
articulo 105, fraccion Ill, lo siguiente:

ARTICULO 105.- Para el cumplimiento de las atribuciones sefialadas en la fraccion
VIII del Articulo 103 de esta Constitucion, el Tribunal Superior de Justicia contara con
una Sala Constitucional y Administrativa, integrada por un Magistrado numerario, que
tendra competencia para substanciar y formular, en los términos de la Ley respectiva,
los correspondientes proyectos de resolucion definitiva que se someteran al Pleno del
Tribunal Superior de Justicia, en los siguientes medios de control: I... Il... lll. De las
acciones por omision legislativa, cuando se considere que la Legislatura del Estado no
ha resuelto sobre la expedicién de alguna Ley o Decreto, y que dicha omision afecte el
debido cumplimiento de esta Constitucion, siempre y cuando sean interpuestas por: A)
El Gobernador del Estado; o B) Un Ayuntamiento del Estado. La resolucion que emita
el Pleno del Tribunal Superior de Justicia que decrete el reconocimiento de la
inconstitucionalidad por omision legislativa, surtird sus efectos a partir de su
publicacién en el Periédico Oficial del Estado. REFORMADO P.O. 02 JUL. 2008. En
dicha resolucién se determinaréd un plazo para que se expida la Ley o Decreto de
que se trate la omision, a méas tardar en el periodo ordinario que curse o el
inmediato siguiente de la Legislatura del Estado; pudiendo disminuir este plazo
cuando el interés publico lo amerite. La Sala Constitucional y Administrativa, de
oficio o a peticién de parte, también conocera de las contradicciones de tesis que se

** Documento disponible en: www.sspc.chiapas.gob.mx/documentos/constitucion-chiapas.pdf
* Documento disponible en: http://www.congresocoahuila.gob.mx/archive/leyesestatalesvigentes/
directorioleyes.cfm
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contengan en las resoluciones de las demas salas, debiendo presentar el proyecto al
Pleno del Tribunal para los efectos de la fraccién IX del Articulo 103 de esta
Constitucién. La Ley establecera los términos en los que el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia emita jurisprudencia, sobre la interpretacién de Leyes, decretos y

. - . ) e .. 48
reglamentos locales, asi como los requisitos para su interrupcién y modificacion.

3.5.1.5. Cobertura
Esta forma de solucion se caracteriza por el hecho de que una vez constatada la
inconstitucionalidad por omision legislativa, el organo jurisdiccional dictara las
bases temporales para su solucion, mientras que se expide la ley en cuestion.
Néstor Pedro Sagués indica que esta accién particularmente se encuentra
prevista en el articulo 5, inciso LXXXI, de la Constitucién de Brasil, que aparte de
la accién de inconstitucionalidad tratada en el ya citado articulo 103, inciso 2,
disefia también un mandato de ejecucién en favor del perjudicado, el cual también
incluye una orden judicial para que se satisfaga el derecho en juego paralizado por
la falta de una ley reglamentaria que torne operativa a la clausula constitucional
programaética.*®
El citado numeral 5, inciso LXXI, establece lo siguiente:

Art. 5. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaliza,
garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la
inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la
prioridad, en los siguientes términos: ... LXXI. Se concedera "mandato de injuncao”
siempre que por falta de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los
derechos vy libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la

nacionalidad, a la soberaniay a la ciudadania.>®
Por su parte, la nueva Constitucion de Ecuador de 2008 (aprobada por
referéndum el 28 de septiembre de 2008), dispone en su articulo 436, inciso 10°,

gue la Corte Constitucional, disefiada como érgano extra poder, tiene competencia

para:

... declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, de forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la

*® Documento disponible en: http://www.congresoqroo.gob.mx/
49 Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 256.
% Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit. nota 1, p. 288.
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constitucién o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la

. . . 51
norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

En territorio nacional, otra alternativa es la establecida en el articulo 65,
fraccion 1l de la Constitucion del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave:

...La omisién legislativa surtira sus efectos a partir de su publicaciéon en la Gaceta
Oficial del Estado. En dicha resolucién se determinard 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
resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las

autoridades, en tanto se expide dicha ley o decreto.>?
Finalmente, en el Estado de Chiapas y posterior a la reforma constitucional
del 2007, el articulo 63, fraccion I, parte in fine, establece:

La resolucién que emita el Tribunal Constitucional que decrete la existencia de
omision legislativa, surtira sus efectos a partir de su publicacién en el Periédico Oficial;
en dicha resolucion se determinara como plazo un periodo ordinario de sesiones del
Congreso del Estado, para que éste resuelva la omisién correspondiente. Tratandose
de legislacion que deba de aprobarse por el mismo Congreso del Estado, por mandato
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o de la Constitucion
Local, si el Congreso del Estado no lo hiciere en el plazo fijado, el Tribunal
Constitucional lo hara provisionalmente en su lugar y dicha legislacion estara vigente

hasta que el Congreso del Estado subsane la omision Iegislativa.53

3.5.1.6. Resarcimiento
Este caso es muy particular, debido a que incluye varias de las soluciones antes
mencionadas, ya que una vez constatada la omision legislativa, se fija un plazo
para la expedicion de la norma, pero ante el incumplimiento, la Constitucion faculta
a determinado 6rgano a cubrir el vacio y cuando esto no fuera posible a establecer
un resarcimiento econémico en favor de la parte que promovio.

Este tipo de solucion la contempla el articulo 207 de la Constitucién de la
Provincia de Rio Negro en Argentina, cuyo articulo dispone:

Articulo 207 El Superior Tribunal de Justicia tiene, en lo jurisdiccional, las siguientes
atribuciones: 1. Ejerce la jurisdiccion originaria y de apelacion para conocer y resolver

>! Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., p. 257.
> Documento disponible en: http://www.legisver.gob.mx/?p=ley
> Documento disponible en: http://www.consejeriajuridica.chiapas.gob.mx/
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acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas que estatuyan
sobre materias regidas por esta Constitucion y que se controviertan por parte
interesada. En la via originaria podra promoverse la accién sin lesién actual. 2. Ejerce
jurisdiccién originaria y exclusiva en los siguientes casos: a. En las causas que le
fueran sometidas sobre competencia y facultades entre poderes publicos o entre
tribunales inferiores, salvo que éstos tengan otro superior comun. b. En los conflictos
de poderes de los municipios, entre distintos municipios o entre éstos con autoridades
de la Provincia. c. En los recursos de revision. d. En las acciones por
incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al
Estado Provincial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida -exenta de
cargos fiscales- por quien se sienta afectado en su derecho individual o
colectivo. El Superior Tribunal de Justicia fija el plazo para que se subsane la
omisién. En el supuesto de incumplimiento integra el orden normativo
resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y de no ser posible, determina
el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme la perjuicio
indemnizable que se acredite. 3. Ejerce jurisdiccion como tribunal de dltima
instancia en los recursos que se deduzcan contra los fallos de los demas
tribunales inferiores, acordados en las leyes de procedimiento.54

Esta solucion se encuentra muy completa, ya que la norma bajo examen
establece que el 6rgano constitucional tiene competencia en las acciones por
incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al
Estado. Ademas sefiala que la demanda aparte de que estd exenta de cargos
fiscales, puede ser ejercida por quien se sienta afectado en su derecho, ya sea
individual o colectivo. El 6érgano de control fija el plazo para que se subsane la
omision, pero de no ser asi, es decir, de incumplir con esa subsanacion, integra el
orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y determina el
monto de resarcimiento a cargo del Estado.

Al respecto Néstor Pedro Sagiés sostiene:

Esta regla importa un avance profundo en el control judicial de la mora legiferante
en el dictado de normas generales, recogiendo la doctrina mas terminante en la
materia. Detectando el incumplimiento del legislador (para lo cual habra, claro esta,
gue dejar pasar un plazo razonable para que haya cometido su tarea), contempla
la determinacion o intimacién judicial de un término para que cumpla su deber
omitido. Si todavia guarda silencio, el Poder Judicial esta habilitado para cubrir el
vacio lagunoso, vale decir, a integrar el orden juridico ausente, lo que implica un
claro acto de creatividad judicial.55

>*Documento disponible en: http://argentina.justia.com/provinciales/rio-negro/constitucion-
provincial-de-rio-negro/
> Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 257.
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3.5.1.7. Compulsion
Esta solucion se sustenta en que la Constituciones disponen que los derechos en
ellas contenidas asi como sus prescripciones no podran ser desatendidas por falta
de reglamentacion adicional o secundaria, por lo que todas las autoridades de un
Estado, en el ambito de sus facultades, deben cumplir y hacer cumplir las
prevenciones constitucionales sin poder alegar la falta de reglamentacion; por lo
tanto, los jueces constitucionales mediante la interpretacion, deben imaginar o
crear vias efectivas para resolver la situacion antes descrita, estipulando, ademas,
una solucion especifica al caso concreto, e incluso cuando asi se amerite, integrar
el orden juridico en tanto se expida la ley que corresponda.

En lo tocante a la compulsién, el articulo 18 de la Constitucion de Ecuador

actualizada a 1998, prescribia lo siguiente:

Articulo 18. Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. En materia de derechos
y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion que mas favorezca su
efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones o requisitos no
establecidos en la Constitucién o la ley, para el ejercicio de estos derechos. No podra
alegarse falta de ley para justificar la violaciobn o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accién por esos
hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos. Las leyes no podran

o o . T 56
restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

En la actualidad, la Constitucion de Ecuador en su articulo 11, namero 3, dispone:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: ... 3. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no
se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la
ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacibn o desconocimiento, para desechar la accién por

. A 57
esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Por su parte, el articulo 45 de la Constitucion de Paraguay sefiala:

56
Idem.
>’ Documento disponible en: www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
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Articulo 45. DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS NO ENUNCIADOS. La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana,
no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada

para negar ni para menoscabar algin derecho o garantia.

Cabe mencionar que respecto a las hipétesis de denuncia, recomendacion,
llamado de atencion y de la intimacion, la jurisdiccion constitucional no cubre
ningun vacio lagunoso ni tampoco dicta normas omitidas por el legislador; se
puede decir que solamente constata la omision e insta a que el érgano ocioso
actue a la brevedad posible.

Esta actitud constitucional trata de transportar la mora del 6érgano legislativo
al terreno juridico, cambiando la doctrina tradicional que entendia esa mora como
un asunto politico y no justiciable, en el que el propio 6rgano que incurria en mora
era el encargo, bajo su criterio, de examinar ese retraso legislativo. Para esta
posicion clasica-politica, el juez de la mora era precisamente el 6rgano legislativo,
incluso, a su parecer, una forma de legislar era no legislando, y se basaba en el
criterio de que, como 6rgano del Estado, la Constitucién le dejaba un amplio
margen de apreciacion del cdmo y cuando de su actuar, es decir, se escudaba en
esa facultad reservada que no podia ser evaluada por nadie.

No obstante que en los mecanismos de denuncia, recomendacion, llamado
de atencién y de la intimacion, se reconoce a la inconstitucionalidad por omision,
no introducen el contenido de la futura norma, solamente evidencian ese atraso
legislativo, de modo que esa actuacién no provoca discusion alguna sobre la
compatibilidad de esos remedios con el principio constitucional de division de
poderes.

Ahora bien por lo que ve a las hipotesis de cobertura, resarcimiento y
compulsion constitucional, el constituyente deposita en manos de la justicia
constitucional, la responsabilidad de elaborar una respuesta concreta, que puede

estar bajo examen, a fin de tutelar al perjudicado por la mora del legislador en la

*® Documento disponible en: www.tsje.gov.py/constituciones.php
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emision de la norma faltante. Por lo tanto, a diferencia de las otras hipotesis, aqui
ya puede existir un conflicto con el principio de division de poderes, puesto que el
Tribunal Constitucional debe sentar las bases a las que deben someterse las
autoridades hasta en tanto el legislador no actue.

Esa actitud del constituyente de depositar poderes cuasi-legislativos a los
Tribunales Constitucionales, tiene sus puntos deébiles; el primero seria que se
puede dar una confusién de roles, puesto que los Tribunales Constitucionales no
estan programados ni potenciados técnicamente para hacer leyes, sino para
juzgar su constitucionalidad, o en el mejor de los casos, mediante sus sentencias
exhortativas, de indicar a los 6rganos legislativos qué requisitos deberia satisfacer
una futura ley para que resulte constitucional; el segundo, que no es ni sera
conveniente que los 6rganos jurisdiccionales asuman la atribucion de dictar reglas,
ya que el pueblo, mediante el sufragio, escoge a sus representantes para tales
efectos, quienes tienen el deber constitucional de realizar esas tareas legislativas,
y a quienes, ademas, se les paga por ello; el tercer punto débil, es en el sentido de
que el juez constitucional no puede ni debe asumir la responsabilidad de un
consenso politico complicado; finalmente, el cuarto punto versa en el sentido de
que el juez constitucional no puede priorizar su tarea de legislar en lugar de, ya
gue estaria descuidando sus funciones primordiales por tratar de suplir aquellas
que en estricto derecho no le corresponden, tarea que iria en completo detrimento
de una justicia para todos.

Aln y cuando la tarea primordial del juez constitucional no es legislar, se
advierte que es una tarea que realiza todos los dias a través de sus
pronunciamientos en las sentencias que emite, las cuales incluyen una nutrida
serie de razonamientos que ayudan al legislador a expedir futuras leyes, con el fin

de que éstas estén conforme a la Constitucion.
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3.5.2. Soluciones de tipo jurisdiccional

Asi como se han analizado varias alternativas de solucion al vicio de la
inconstitucionalidad por omision legislativa establecidas en la ley, es decir,
positivizadas, ahora toca analizar todas aquellas alternativas de solucion en los
sistemas juridicos que no contemplan una via procesal especifica para solucionar
el vicio de estudio, pero que los 6rganos de control han adoptado mediante sus
sentencias, teniendo como principal herramienta la legitimidad con la que operan.
Por lo anterior resulta interesante analizar los diferentes tipos de sentencias que

han sido utilizadas para resolver la inconstitucionalidad por omisién legislativa.>

3.5.2.1. Sentencia sin referencia expresa a la omision legislativa pero que
corrigen dicho vicio
Esta clase de resoluciones fueron dictadas cuando todavia no se desarrollaba la
justicia ni la magistratura constitucional, ni tampoco se contemplaba la posibilidad
de controlar las omisiones del legislador. Aqui el 6rgano jurisdiccional muchas
veces actuaba bajo la constante presion de la poblacion, quien era la que advertia
de la ausencia de normas. El actuar del 6rgano jurisdiccional se centraba en
aplicar de forma directa la constitucién, aun en ausencia de normatividad, o bien a
subsanar el vacio en la forma y términos que estimara conveniente.®

En este tipo de sentencias, el 6rgano de control no cuenta con una norma
legislativa idénea para resolver el conflicto que se le presenta, por lo tanto se topa
con una ausencia legislativa total, pero aun con esa dificultad provee la solucién
respectiva mediante la aplicacion directa de la Constitucion o a través de
mecanismos que la misma contempla que pueden permitir en un momento dado,

hacer efectivos los derechos reclamados.

> Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 132.
60 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 133.
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3.5.2.2. Sentencias atipicas dictadas en la jurisdiccion constitucional en

torno alainconstitucionalidad por omision legislativa.

61

Como lo sefala Francisco José Eguiguren Praeli,” la finalidad primordial

perseguida con el establecimiento de los 6rganos de control constitucional, ha sido

instituir un sistema jurisdiccional, especializado y auténomo, de control de la
constitucionalidad de las leyes y normas juridicas, como una forma de asegurar la
supremacia de la Constitucién y la subordinacion a ésta de cualquier actuacion o
decision de las autoridades, incluido el 6rgano legislativo. Por ello, las sentencias
sobre inconstitucionalidad que dictan los 6rganos de control constitucional suelen
gozar de autoridad de cosa juzgada, fuerza de ley y efectos vinculantes para todos

los poderes publicos y terceros.

Las sentencias constitucionales son actos procesales, como un tipo de
decision de un colegio de jueces que pone término a un proceso. Es una actividad
dirigida a la interpretacion e integracion creadora del derecho, sin olvidar su
dimension politica, como sostiene acertadamente Angel Garrorena Morales, citado
por José Palomino Manchego.®®

Por su parte, Domingo Garcia Belaunde, dice que las sentencias

constitucionales son:

... una modalidad del género sentencias; son tan sentencias como las obras y tienen o
deben tener la misma estructura. Sin embargo, la temética de estas sentencias tiene
algo especial, pues no se dirige a satisfacer un interés privado o de beneficio de un
grupo, sino que persigue cautelar valores que afectan directamente a los miembros de
una sociedad determinada. Aln mas, se trata de poner en cumplimiento el texto
fundamental que da cuenta de una sociedad, y no de un codigo procesal cualquiera,
por lo que su vigencia es mas importante. Pues si una Constitucion, base y soporte de
todo el ordenamiento juridico, no se cumple, constituye un demérito que afecta al
resto del ordenamiento. Lo anterior se confirma con el hecho de que las sentencias

¢! Coordinador de la Maestria en Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catélica del Perq;
profesor principal del departamento académico de derecho de dicha universidad y coordinador del Area de
Derecho Constitucional.

%2 Véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, “Las sentencias interpretativas o manipulativas y su utilizacion por
el Tribunal Constitucional Peruano”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (cood.)
La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta
afios como investigador del Derecho, México, UNAM, Marcial Pons, Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2008, t. V, pp. 321-345.

83 yiéase: Palomino Manchego, José, “La sentencia constitucional en las acciones de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional del Perd” en: Memorias |l Encuentro de Derecho Procesal Constitucional
Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional, San José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004, CD-
ROM.
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constitucionales, tienen importancia precisamente porque cautelan,
fundamentalmente, dos aspectos que son clave: los derechos fundamentales y la

. ) 64
jerarquia normativa.

Siguiendo a Francisco José Eguiguren Praeli, esa actividad de
interpretacion constitucional, se refiere al proceso de analisis y razonamiento
juridico destinado a esclarecer y determinar el contenido de un precepto o
disposicion constitucional, asi como la compatibilidad con éste con una norma
legislativa concreta. La interpretacion viene asi a agregar o0 concretizar un
contenido normativo que no fluye explicita o expresamente del texto literal de una
disposicion constitucional, completando éste contenido por la accion del
intérprete.®

Ademas advierte el autor Eguiguren Praeli, que un error grave que se suele
cometer cuando se alude a la interpretacion juridica en materia de interpretacion
de la Constitucién, es el de considerar que la tarea de interpretacién, destinada a
esclarecer o determinar el contenido normativo de una disposicion constitucional,
supone encontrar un unico contenido o sentido oculto del precepto. Por lo que se
debe estar consciente de que de una disposicion constitucional pueden
desprenderse mas de un contenido o sentido normativo, debiendo el intérprete
escoger uno de éstos, el que, cumpliendo razonablemente con las pautas de
interpretacion, considera el mas apropiado para resolver el problema planteado
respecto a la compatibilidad constitucional de una ley o norma juridica.®®

Aun y cuando la interpretacion de la Constitucién es un tema importante
para el instituto de referencia, por el momento se pretende centrar al lector en la
tipologia de las sentencias que emiten los érganos de control constitucional, las

cuales, de manera tradicional pueden ser clasificadas en estimatorias y

® véase: Garcia Belaunde, Domingo, “Ejecutabilidad de las sentencias constitucionales”, en: Memorias Il
Encuentro de Derecho Procesal Constitucional Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional, San
José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004, CD-ROM.
ZZ Véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., nota 61, pp. 321-345.

Idem.
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desestimatorias, segtin concepto de Palomino Manchego®’; las primeras acogen la
demanda; las segundas, no les dan razon. Sin embargo, en la actualidad este es
un esquema muy elemental y arcaico de comprenderlas, pues cuando el érgano
de control que corresponda expide una sentencia en materia de
inconstitucionalidad bajo esta clasificacion, puede terminar ocasionando mayores
inconstitucionalidades que las que busca remediar.

Por ello, y ante una sociedad moderna que demanda sentencias con una
vision diferente sobre todo en funcién de los derechos humanos y un Derecho
Procesal Constitucional mas fortalecido, se han ido desarrollado una serie de
instrumentos para esos determinados casos en los que las sentencias estimatorias
o desestimatorias no son la mejor solucion, como en el caso de las omisiones
legislativas, cuya declaratoria de inconstitucionalidad no seria del todo pertinente,
puesto que se trata de normas que no son del todo inconstitucionales, sino que
por error u omision del Congreso dejaron por fuera la regulacién de cierto tipo de
materias o excluyeron de ésta a ciertos grupos.

Asi pues, lo anterior, ha dado origen al surgimiento de una nueva modalidad
o tipo de sentencias, con alcances y efectos particulares especiales, que han
tratado de responder a la busqueda de conjugar el control de la constitucionalidad
con la necesidad de evitar los efectos perniciosos que pueden surgir ante los
vacios legales del ordenamiento juridico.®®

Segun Luis Lopez Guerra, citado por Eguiguren Praeli, la emision de este
tipo de sentencias supone, ademas de la supresion de ciertas normas, la
introduccién en el ordenamiento de nuevas normas, originadas ya no por el érgano
legislativo sino mas bien por el Tribunal Constitucional o por los 6érganos de control

constitucional, seguin sea el caso.®® Este tipo de sentencias recibe el nombre de

%7 palomino Manchego, José, op.cit., nota 62.

% véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., nota 61, pp. 321-345.
69
Idem.
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sentencias manipulativas, aclarando que no en un sentido peyorativo de
manipular, sino en un sentido de maniobrar y operar la norma sujeta a estudio.”
Al respecto cabe sefialar que la tipologia de este tipo de sentencias
manipulativas es muy variada, y hasta cierto punto compleja porque no se tiene
una uniformidad entre los autores para nombrarlas o clasificarlas, por ello, la
siguiente clasificacion de las sentencias manipulativas en materia de omision
legislativa, en lo general se basara en la sistematizacion realizada por la autora

Laura Maribel Rangel Hernandez.

3.5.2.3. Sentencias interpretativas

La principal funcién que realiza un juzgador constitucional es la interpretacion de
las normas, la cual es una tarea inherente al derecho que adquiere particular
relevancia y caracteristicas propias, puesto que la Constitucion al ser una norma
politica y juridica suprema del Estado, es comun que los principios y preceptos
gue en ella se recogen tengan un enunciado relativamente general.

Al momento de decir el derecho, los jueces se encuentran en diversos
problemas, los cuales se profundizan al momento de resolver, tal es el caso de
cuando lo hacen sin que exista una norma expresa, y para esos casos se auxilian
de la interpretacion y de la integracion del orden juridico. En cuestiones
interpretativas, y mas por parte de un juzgador, es necesario que
independientemente de su jerarquia, nivel o distribucibn competencial, sus
decisiones se ajusten a las disposiciones constitucionales, sin que esto se
confunda con el sistema de control difuso de la Constitucién, por el contrario se
trata del principio que debe regir la actuacion judicial derivado de la supremacia de
la Constitucion y que consiste en respetar y actuar conforme a sus disposiciones,

sin que impliguen un juzgamiento a nivel constitucional.

70 Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., nota 35, p. 258.
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En este tipo de decisiones, el 6érgano de control constitucional restringe el
alcance normativo de la disposicion acusada, ya sea limitando su aplicacion o sus
efectos. Ademas de que supone entonces que se expulsa una interpretacion de la
disposicion, pero se mantiene una eficacia normativa de la misma, es decir, si una
de las interpretaciones es contraria a la Constitucion y la otra resulte conforme con
ella, el 6rgano de control constitucional no puede declarar la inconstitucionalidad
de la disposicién, sino sélo del sentido interpretativo que colisiona con ella.”

De ahi que se diga que una sentencia interpretativa se trata de una
sentencia manipulativa, pues después del pronunciamiento del 6rgano de control,
el texto de la norma subsiste con un criterio de interpretacion constitucionalmente
admisible, que probablemente no fue el deseado por el legislador.

En cuanto a las sentencias interpretativas, Nogueira Alcalé sefiala:

consideran inconstitucionales ciertas interpretaciones del enunciado normativo,
vale decir ciertas normas que surgen de la interpretacion considerada
inconstitucional, siendo tal o tales interpretaciones expulsadas del ordenamiento
juridico, aun cuando se mantiene inalterado el enunciado normativo del cual surgen

dichas interpretaciones.72
Asi pues, las sentencias interpretativas buscan preservar la obra legislativa,
eliminando sélo las eventuales interpretaciones y aplicaciones que puedan ser

consideradas contrarias al orden juridico.

3.5.2.4. Sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin anular la norma

Esta modalidad de sentencia se presenta en los casos de omisiones parciales,
cuando el 6rgano jurisdiccional aprecia la omision legislativa, pero decide no privar
de efectos juridicos la norma por la problematica que esto puede acarrear, en

tanto las cuestiones que si prevé son constitucionales. Es decir, el érgano de

" Veéase: Nogueira Alcala, Humberto, “Consideraciones sobre la tipologia y efectos de las sentencias

emanadas de tribunales o cortes constitucionales”, en Jurisdiccion Constitucional en Colombia. La Corte

Constitucional 1992-2000, realidades y perspectivas, Bogota, Corte Constitucional y del Consejo Superior de

I7321 Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y de la Fundacion Konrad Adenauer, 2001, pp. 369-382.
Idem.
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control declara la inconstitucionalidad de la norma por aquellas cuestiones que
omite o no prevé.”

Se considera que este tipo de sentencias se usan para declarar el precepto
legal como parcialmente inconstitucional, o declarar su incompatibilidad con la
Carta Fundamental por todas aquellas cuestiones que omite, determinando que la
razon de la parcial inconstitucionalidad se debe a cuestiones que no prevé, lo que
otorga al legislador la oportunidad de modificar la norma declarada
inconstitucional, manteniendo abierta la posibilidad de que éste configure la norma

libremente dentro de los parametros constitucionales.

3.5.2.5. Sentencias con recomendacion y de caracter exhortativo al
legislador

Este tipo de sentencia tiene muchas variantes dependiendo del érgano de control
y del orden juridico de que se trate, sin embargo, dichas variantes tienen un punto
en comdn y es que coinciden en que una vez constatada la inconstitucionalidad
por omision legislativa se hace un llamamiento al 6rgano legislativo a fin de que
ejerza sus facultades y corrija los vicios o defectos de las normas sujetas a
estudio.”

Para Francisco José Eguiguren Praeli, las sentencias exhortativas, son
aguellas en virtud de las cuales, el 6rgano de control, al advertirse una
manifestacion de inconstitucionalidad en un determinado dispositivo legal, sélo
declara su mera incompatibilidad y exhorta al legislador para que, en un plazo
razonable, introduzca aquello que es necesario para que desaparezca el vicio
meramente declarado.”

Una de las variantes en este tipo de sentencias exhortativas es el medio de

ejecucion de forma coactiva de las mismas. Por un lado, existen las que su

I Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 141.
“ Ibidem, p. 142.
7 Véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., nota 61, pp. 321-345.

Tania Hernandez Guzman

126



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

efectividad se ve cuestionada por la doctrina debido a que no hay compulsion
alguna para el legislador y por tanto se carece de un medio idoneo para ejecutar
las sentencias provenientes del 6rgano de control; y por otro lado, se tienen
aquellas donde se hace una apelacién al legislador para alterar la situacion dentro
de un plazo expresamente determinado por el 6érgano de control, con la
consecuencia adicional que si ello no ocurre, dicho érgano aplicara directamente
el mandato constitucional en el futuro, pudiendo determinar la nulidad de la norma
juridica respectiva.

Al respecto Nogueira Alcald advierte que bajo esta denominacién de
sentencias exhortativas, se puede agrupar un conjunto de sentencias que
establecen recomendaciones o directrices al 6rgano legislativo, llamandolo a
legislar sobre determinadas materias con determinadas orientaciones o principios
para actuar dentro del marco constitucional, y de no hacerlo asi el legislador,
podria venir una sentencia posterior que declare la inconstitucionalidad de la
norma respectiva.’®

Igualmente Humberto Nogueira afirma que estas sentencias limitan la
libertad de configuracién del orden juridico que desarrolla el legislador, ya que
advierten la existencia de una situacion juridica que no es aun inconstitucional si
actia diligentemente el legislador para cubrir el eventual estado de
inconstitucionalidad o para superar la situacion producida producto del desarrollo o
evolucion cientifica o técnica, que exige una adecuacion a la nueva realidad. Y, en
algunos casos, las sentencias exhortativas llevan también aparejadas lo que la
doctrina denomina bloqueo de aplicacion, consistente en que la norma es
inaplicable a los casos concretos que dieron lugar al examen de
constitucionalidad, quedando suspendidos los procesos hasta la entrada en

vigencia de la nueva normativa que regulan las respectivas situaciones.”’

’® véase: Nogueira Alcala, Humberto, op. cit. nota 71, pp. 369-382.
77
Idem.
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Se considera necesario hacer mencion a la clasificacion de este tipo de
sentencias que en su momento realiz6 Néstor Pedro Sagiés, quien dice que
existen 3 tipos de sentencias exhortativas:’®

a) Sentencia exhortativa de delegacion: Declara inconstitucional a una norma,
y advierte al Poder Legislativo que pautas deberia satisfacer la nueva ley
para ser compatible con la Constitucion.

b) Sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple: En esta variable, el
Tribunal Constitucional constata que una norma es inconstitucional, pero no
la invalida por los efectos negativos y desastrosos que podria producir esa
anulacién, pero impone al Poder Legislativo el deber de suprimir la situaciéon
de inconstitucionalidad, por lo que debera modificar el régimen legal vigente
para amoldarlo a la Constitucién. La ley reputada inconstitucional se
contindia aplicando hasta que se apruebe la nueva norma conforme con la
Constitucion.

c) Sentencia exhortativa por constitucionalidad precaria: Aqui la jurisdiccion
constitucional estima que una norma es todavia constitucional, pero que
puede dejar de serlo; o que no resulta del todo satisfactoriamente
constitucional, por lo que insta al legislador a que produzca una nueva
regulacion plenamente constitucional, para lo cual puede darle también

pautas de contenido.

3.5.2.6. Sentencias aditivas

Para Hernan Olano Garcia, las sentencia aditivas, -que también denomina
integradoras-, son aquellas que declaran la ilegitimidad constitucional de la

prevision omitida que deberia haber sido prevista por la ley para que ésta fuera

78 Véase: Sagliés, Néstor Pedro, “Las sentencias constitucionales exhortativas”, Estudios Constitucionales,
Santiago, afio/vol. 4, nim. 002, noviembre de 2006, pp. 189-202.
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constitucional; igualmente sefiala que en estas sentencias, el érgano de control no
inicios.”®

Olano Garcia cree que en este tipo de sentencias se constata, en el fondo,
una omision legislativa, puesto que la regulacion es inconstitucional, no por lo que
expresamente ordena sino debido a que su regulacién es insuficiente, al no haber
previsto determinados aspectos, que eran necesarios para que la normatividad se
adecuara a la Constitucion.®® También anula la disposicién acusada, pero le
agrega un contenido que la hace constitucional, es decir, se incorpora un elemento
nuevo al enunciado normativo, extendiendo la norma para que asuma un supuesto
de hecho no contemplado en sus

Al respecto, Laura Maribel Rangel Hernandez indica que este tipo de
sentencias se pronuncian cuando el 6rgano del control estima que la norma
enjuiciada aunque es valida carece del total de las hipétesis y de los sujetos que
debieron ser tomados en cuenta para encontrarse realmente acorde con la
constitucién, en razon de lo cual se crea una norma que se adiciona al texto
existente para resolver lo que no se previé.®!

Por su parte, Francisco José Eguiguren Praeli dice que las sentencias
aditivas o acumulativas, como él también las denomina, son aquellas que tienen
lugar como resultado del examen que realiza el Tribunal Constitucional de una
norma cuya redaccion cuenta con un contenido normativo menor del exigible
constitucionalmente.®2 También sefiala que su utilizacion ha tenido Ilugar
principalmente en aquellos casos en los que el érgano de control tuvo bajo analisis
normas que lesionaban el principio de igualdad, al omitir, sin fundamento objetivo
que lo justifigue, dentro de la regulacién de ciertos supuestos normativos, casos

idénticos que merecian el mismo tratamiento.

7® véase: Olano Garcia, Hernan Alejandro, “Tipologia de nuestras sentencias constitucionales”, Vniversitas,
Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, nim. 108, diciembre de 2004, pp. 571-602.

% 1dem.

8t Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 145.

8 véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., nota 61, pp. 321-345.
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Paralelamente, Eguiguren Praeli expresa que luego de verificar la
vulneracion al principio de igualdad asi como el contenido normativo menor al que
deberian tener de conformidad con las disposiciones constitucionales pertinentes,
el 6rgano de control realiza una doble operacion a fin de restablecer dicho
principio vulnerado:

e La primera operacion, que el autor denomina demolitoria o ablatoria,
consiste en derogar la parte del texto legal que excluye a cierto grupo
de determinada regulacion, sin justificacion objetiva y razonable.

e La segunda operacion, que el autor denomina como reconstructiva, es
la que permite aumentar el contenido normativo de la disposicion
mediante la introduccion de una norma positiva de caracter sustitutivo.

De lo anterior, se advierte que soélo asi se extenderia el beneficio al grupo
originalmente excluido, restableciéndose el principio de igualdad inicialmente
transgredido, sin haber creado un vacio legal que podria acarrear la declaracién
de inconstitucionalidad por omisiéon, cuyos efectos resultarian mucho mas graves
que la subsanacion.®

Como se puede apreciar, estas sentencias son criticadas por la doctrina en
el sentido de que el érgano de control, se extralimita en sus facultades, invadiendo
la esfera de competencia exclusiva de los cuerpos legislativos, y para muchos
autores, se estaria en presencia de una usurpacion de funciones, contraviniendo
asi el principio de separacion de poderes.

En la década de los noventas, Victor Bazan opindé respecto a esta
contravencion del principio de separacion de poderes, aseverando que no se tenia
porque temer a la falacia de lo que €l denomina como dictadura o gobierno de

jueces o desbordes de la judicatura, al pronunciar las llamadas sentencias

8 1dem.
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aditivas, puesto que los jueces, en el sistema institucional que se vive, tenian la

tarea de controlar la supremacia de la Constitucién.®*

3.5.2.7. Sentencias sustitutivas

Finalmente, a la clasificacion de sentencias atipicas que proporciona Laura
Maribel Rangel Hernandez, se agrega una ultima que parece importante, y es la
denominada sentencia sustitutiva en la cual el érgano constitucional en definitiva
expulsa del ordenamiento juridico una disposicién acusada de inconstitucional, y
sustituye el vacio normativo por una regulacion especifica, que tiene seguridad
constitucional directa.

Apunta Francisco José Eguiguren Praeli, que estas sentencias sustitutivas
se caracterizan por el hecho de que con ellas el 6rgano de control declara la
inconstitucionalidad de una ley en la parte en la que prevé una determinada cosa,
en vez de prever otra; por ello sefiala que la decision sustitutiva se compone de
dos partes diferentes: la primera, que declara la inconstitucionalidad de un
fragmento o parte de la disposicion legal impugnada; y, la segunda, que
reconstruye dicha disposicién legal impugnada, dotando el 6rgano de control, a la
misma disposicién, de un contenido diferente, de acuerdo con los principios
constitucionales vulnerados. &

Este tipo de sentencias han sido criticadas por la doctrina, porque con ella
se pone de manifiesto la incapacidad del legislador de emitir un nuevo
ordenamiento juridico, ademas de que de nueva cuenta se pone el riesgo la
invasion de esferas competenciales y un menoscabo al principio de separacién de

poderes.

# Véase: Bazan, Victor, “Breves apuntes sobre la inconstitucionalidad por omisién”, Revista Juridica Organo
Oficial del Colegio de Abogados de la Libertad. 75 afios, Per, nim. 134, enero-julio de 1999, pp. 605-631.
% véase: Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., nota 61, pp. 321-345.
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3.6. La accion de inconstitucionalidad por omision legislativa

Es de dominio publico que el Derecho Procesal Constitucional ha intentado captar
el fendmeno de la omision legislativa a través de la prevision de mecanismos
tendientes a instrumentos de control de la inconstitucionalidad. Aunado a que dia
con dia los diferentes ordenamientos en el mundo ha aportado interesantes
propuestas al respecto.

Se cree que la forma mas clara, precisa e idénea de proteccion del instituto
de la inconstitucionalidad por omision legislativa y que a la vez proporciona mayor
eficacia, es la accion de inconstitucionalidad por omision legislativa, la que seria
presentada ante el érgano de justicia constitucional que tuviera por objeto tal
omision.

Previo a analizar ese medio de control a que se hace referencia, es
necesario recordar que no toda actitud pasiva u omisiva de un 6rgano estatal
legislativo reviste el caracter de omision inconstitucional susceptible de suplirse
mediante el control que se propicie para tal efecto. En lo que refiere a la norma
omitida, comenta Maria Sofia Saglés, que la doctrina es uniforme al exigir la
existencia de un mandato constitucional, ya que el 6rgano imputado de la omision
debe encontrarse obligado a accionar.®

Ese mandato es un supuesto distinto de la obligacion genérica de legislar,
que en sentido amplio, pesa siempre sobre el 6rgano legislativo frente a un
mandato cuyo incumplimiento generaria el control que se trata en este trabajo; el
legislador no puede decidir si realiza o0 no la normativa de desarrollo, ya que tiene

que actuar de forma obligada.?’

8 yéase: Sagliés, Maria Sofia, “Garantias de Control de la Inconstitucionalidad por omisién”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A.C., 32 ed., México, Porruay Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, A.C,, t. lll, 2002, pp. 2500-2537.

¥ Fernandez Rodriguez, José Julio, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol relativa a la
inconstitucionalidad por omisidn”, en Bazan, Victor (coord.), Inconstitucionalidad por omisién, Bogota, Temis
S.A., 1997, p. 123.
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Ese imperativo constitucional, como se ha mencionado, puede darse tanto
de manera explicita, es decir, remitiendo expresamente al futuro accionar del
organo legislativo, como de manera implicita, cuando es la falta de contenido
concreto de la norma lo que exige o reclama la tarea del legislador. Asimismo, el
mandato constitucional incumplido puede referir tanto a actos individuales, como
al dictado de normas de caracter general.

A efecto de que se configure una omision inconstitucional, el mandato no
puede ni debe encontrarse condicionado a la discrecionalidad del érgano omitente
0 bien un lapso temporal determinado que no haya vencido.

Con lo anterior, se puede advertir que los requisitos de admision tendrian
gue hacer constar en la vulneracién parcial o absoluta de una concreta obligacion
de desarrollo proveniente de una norma constitucional especifica; asimismo,
tendra que haber transcurrido un tiempo demasiado largo desde la promulgacion
de la Carta Magna, salvo que el precepto constitucional vulnerado prevea
expresamente un término para el dictado de la legislacion de desarrollo, en cuyo
caso debera admitirse la accion pasado ese periodo.

Al respecto Bidart Campos sefiala que los jueces tienen que examinar Si
esa competencia del 6rgano omitente es de ejercicio obligatorio u optativo; si tiene
a su favor un margen temporal que queda a disposicién del érgano que ha de usar
tal competencia; si ese plazo se ha vencido o no.® En el mismo sentido Néstor
Pedro Sagués afirma que es necesario diferenciar dentro de un concepto genérico
de norma programatica, es decir aquella que reclama el dictado de una ley con el
fin de efectivizarse, las reglas de cumplimiento discrecional por los poderes
constituidos y reglas de cumplimiento obligatorio, siendo solo estas Ultimas

respecto de las cuales podria darse una situacion de inconstitucionalidad por

88 . g . . . . . . , ,
Bidart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, en Bazan, Victor
(coord.), op. cit. nota 87, p. 4.
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omision, y a su parecer dicha diferenciacion debe basarse en un analisis de texto

constitucional en concreto.®®

3.6.1. Sujeto Pasivo de control

En esta investigacion se ha hecho referencia a la omision legislativa o del érgano
legislativo; sin embargo, cabe sefalar que la omision de manera genérica, admite
que el 6rgano omitente puede ser también un Organo estatal distinto al
legislativo.*

Ahora bien si la Constitucion impone un accionar determinado al poder
legislativo, y éste incumple el mandato, se verifica entonces, un supuesto de
inconstitucionalidad por omisién, frente al que debera arbitrarse el control
pertinente y dentro del cual el érgano legislativo omitiente resultara el sujeto
legitimado pasivo.

3.6.2. Sujeto titular de legitimacion activa

Al analizar la legitimacion activa en el control de las omisiones inconstitucionales,
se debe partir de la necesidad de garantizar el derecho a la jurisdiccion,
intimamente conectado al derecho a la tutela judicial efectiva, lo anterior conforme
al criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.**

German Bidart Campos dice que desde el punto de vista en un sentido
amplio de legitimacion activa, desconocer, negar o estrangular la legitimacion
procesal, privando del acceso a quien quiere y necesita formular pretensiones en
él para hacer valer un derecho es, por si solo, inconstitucional.®?

Por el contrario desde el punto de vista normativo, los textos

constitucionales que regulan la institucion de estudio tratan el tema de dos formas:

8 Sagliés, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, 32 ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, t. |, p. 113.
% yéase: Sagliés, Maria Sofia, “Garantias de Control de la Inconstitucionalidad por omisién”, op. cit., nota
86, pp.2500-2537.
91

Idem.
%2 Bidart Campos, German, op. cit. nota 88, p. 5.
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en la primera, no refieren expresamente a la legitimacion para accionar en este

tipo de control, por lo que se entiende que otorgan igual legitimacion para recurrir

por omision que por accion; en la segunda, existen normas que sefalan

especificamente los sujetos legitimados para este tipo de control en particular.®

Ante la disparidad de criterios para establecer los sujetos legitimados para

promover la accién de inconstitucionalidad por omision legislativa, Laura Maribel

Rangel Hernandez ha clasificado esta legitimacién en: %

a)

b)

Legitimacion amplia: En este tipo de legitimacién no se precisan los sujetos
que pueden promover la accion de inconstitucionalidad por omision
legislativa, por lo que se entiende que cualquier persona, e inclusive
cualquier autoridad, lo puede hacer; esto equivaldria a una accion popular.
Legitimacion semi-restringida: Este tipo de legitimacion es un tanto abierta,
pero con ciertos limites. Los sujetos que pueden promover la accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa estan indicados, pero, a
diferencia de la legitimacion restringida, las personas, con ciertos requisitos
pueden promover dicha accion.

Legitimacion restringida: Aqui se reduce enormemente el namero de
sujetos que pueden promover la accidén de inconstitucionalidad por omision
legislativa, y se reserva Unicamente para aquellos que relnen ciertas
condiciones; por lo general estda accién estd a cargo de los 6rganos del
estado y no al alcance de las personas.

Como se puede apreciar, la legitimacion amplia no es recomendable y es

una opcion poco viable, puesto que se corre el enorme riesgo de que se genere un

problema de exceso de asuntos, lo que se traduciria en un retraso o denegacion

de justicia, contraviniendo con ello el principio constitucional de una justicia pronta

y expedita.

% véase: Sagliés, Maria Sofia, “Garantias de Control de la Inconstitucionalidad por omisién”, op. cit., nota
86, pp. 2500-2537.
o Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., nota 23, p. 162.
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Por lo que ve a la ultima opcién, se considera que tampoco haria frente al
problema de la omision legislativa, puesto que el hecho de que su control se
guedara s6lo en manos de un grupo selecto, se puede prestar a intercambios
politicos en detrimento de la sociedad, es decir, no existe un contrapeso a tal
escenario.

Finalmente, se considera que la segunda opcién es una solucion viable ya
gue tanto los 6rganos gubernamentales, en beneficio de la regularidad del orden
juridico, como las personas individualmente consideradas a través de una
representacion adecuada, en los casos que exista perjuicio o violacion a sus
derechos fundamentales por la omision legislativa, pueden promover la citada

accion de inconstitucionalidad.

3.6.3. Procedencia

Aln y cuando cada orden juridico alrededor del mundo imprime sus propios
matices, en lo que si coinciden es en que para que sea procedente una accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa es necesario que se produzcan dos
requisitos: a) la constatacion de una vulneracién parcial o absoluta de una
concreta obligacion de desarrollo proveniente de una norma constitucional
especifica; y, b) que haya transcurrido un tiempo demasiado largo desde la
promulgacion de la Carta Magna, salvo que el precepto constitucional vulnerado
prevea expresamente un término para el dictado de la legislacion de desarrollo, en

cuyo caso debera admitirse la accion pasado ese periodo.

3.6.4. Organo jurisdiccional competente para conocer de la accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa
Los instrumentos procesales de control constitucional son muy antiguos,

previéendose de manera aislada en las legislaciones de varias culturas juridicas
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separadas cronolégicamente, pero que todas nacieron con el fin de proteger a la

persona humana.

A la par de los instrumentos procesales de control constitucional, se tiene el

tema de la magistratura constitucional, el cual es un tanto amplio y su estudio

dependera del sistema juridico de que se trate asi como su evolucion, ya que aun

cuando los Tribunales Constitucionales se han caracterizado por su compromiso y

responsabilidad respecto a la actividad que se les encomienda, esta instituciéon no

es funcional en todos los sitios. Al respecto, Eduardo Ferrer Mac-Gregor sefiala

que la naturaleza de un tribunal constitucional puede determinarse desde dos

6pticas distintas:®

a)

b)

Desde una perspectiva formal, que corresponde a la concepcién
tradicional, donde el tribunal constitucional es aquel érgano creado para
conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales,
situado fuera del apartado jurisdiccional ordinario e independiente tanta
de éste como de los poderes publicos restantes, es decir, del Ejecutivo y
del Legislativo. Conforme a esta concepcion, las cortes o tribunales
supremos pueden ser jurisdicciones constitucionales pero no son, en
estricto sentido, tribunales constitucionales. Esta nocion se identifica con
el modelo europeo de tribunal constitucional.

La segunda Optica es moderna y mas amplia, que se centra en un
enfoque material, y que concibe al tribunal constitucional como aquel
organo jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcion esencial o
exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones de

caracter fundamental.

% Véase: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A.C., 32 ed., México, Porruay Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, A.C,, t. 1, 2002, pp. 129-163.

Tania Hernandez Guzman

137



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

No obstante las anteriores Opticas, resulta importante destacar el sistema
americano o difuso de control constitucional, donde el 6rgano jurisdiccional de
mayor jerarquia funge materialmente como tribunal constitucional, puesto que si
bien las resoluciones de la Corte Suprema Federal operan sélo para el caso
particular, en la practica tienen efectos generales, debido a la fuerza vinculante del
precedente jurisprudencial derivado de la doctrina del stare decisis;* por lo que
aunado al writ of certiorari,®’ la Corte Suprema resuelve mayoritariamente asuntos
de indole constitucional.

En consecuencia y bajo las 6pticas mencionadas, Ferrer Mac-Gregor indica
que se entiende por tribunal constitucional a los altos érganos judiciales o
jurisdiccionales situados dentro o fuera del poder judicial, independientemente de
su denominacion, cuya funcién material esencialmente consista en la resolucién
de los litigios o conflictos derivados de la interpretacion o aplicacion directa de la
normativa constitucional.®®

Ahora bien, los 6rganos de control constitucional, al efectuar el control de la

omision legislativa, procederan a interpretar no solo las normas de la Ley

% Esta locucién mas breve proviene de resumir una mas extensa que dice: Stare decisis et non quieta
movere. Esta doctrina es propia del derecho anglosajén, y no tiene tanta fuerza en sistemas de derecho
continental, en donde la jurisprudencia tiene una obligatoriedad mucho mas reducida y la capacidad del juez
de interpretar la ley segin su criterio es mucho mas amplia. La mayoria de los sistemas, sin embargo,
reconocen que la jurisprudencia reiterada debe de alguna forma vincular a los jueces pues, si bien son
independientes, es necesario evitar que sus sentencias sean totalmente imprevisibles, o que dicten
sentencias contradictorias, o de forma cadtica. Por eso se establecen regulaciones que consideran la
jurisprudencia, fuente del derecho, con mayor o con menor prevalencia sobre las otras fuentes. Conforme al
principio stare decisis, al estar o seguir lo decidido, las decisiones precedentes sobre idénticas cuestiones
deben ser seguidas por los tribunales, por ello obligados a acatar o cumplir con los asuntos resueltos. Es una
maxima general de que cuando un punto se ha resuelto mediante una decisidn, que forma un precedente
que no podra dejar de aplicarse salvo que otras circunstancias modifiquen el statu quo, el dejar estar lo
anteriormente decidido obliga a tener que argumentar sélidamente el cambio adoptado, por lo que la
doctrina del stare decisis no impide volver a examinar vy, si es necesario, invalidar las decisiones anteriores,
con la dificultad de considerar una serie de factores, incluyendo la edad de la precedente que se deja de
seguir, la naturaleza y el grado de confianza publica y privada en la que se apoya la variacién, y su
compatibilidad o incompatibilidad con otras normas legislativas. Véase: www.law.cornell.edu

7 Facultad discrecional para conocer de los asuntos relevantes y trascendentes del pais. Véase:
www.law.cornell.edu

% Véase: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit. nota 95, pp. 129-163.
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Fundamental sino también las de caracter ordinario para tratar de comprobar si se
ha producido efectivamente el desarrollo exigido o, por el contrario, si el contenido
de esa ley ordinaria es insuficiente para la necesaria eficacia plena que reclama el
precepto constitucional de que se trate. Ademas, no se puede dejar de mencionar
la funcion politica que dichos 6rganos de control desempefian ante la sociedad y

ante los demas poderes publicos.

3.6.5. Objeto de control

Se entiende que el objeto de control de la accion de inconstitucionalidad por
omision legislativa es el cuerpo normativo no desarrollado o que se torna ineficaz
por la inactividad legislativa. Cabe destacar que la mayoria de los Ordenes
juridicos cifien esa inactividad legislativa a la Constitucion, pero algunos la

extienden a otros ordenamientos juridicos.

3.6.6. Tramite de accibén

Como se ha referido, cada ordenamiento juridico proporciona un tratamiento
procesal distinto a la figura de la accion de inconstitucional por omision legislativa;
y, en la mayoria de las ocasiones dicha figura es regulada en legislacién

secundaria.®®

% Por su parte, el estado de Tlaxcala es el Unico que a nivel constitucional establece la tramitacidn de esta
accion, indicando en su articulo 81, lo siguiente: El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como
Tribunal de Control Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes: I... ll... lll... IV... V... VI. De
las acciones contra la omision legislativa imputables al Congreso, Gobernador y ayuntamientos o concejos
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. El
ejercicio de esta accion correspondera a las autoridades estatales y municipales, asi como a las personas
residentes en el Estado. Al admitirse la demanda, se ordenard correr traslado a la responsable y al
Director del Periddico Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes. Se celebrara una
audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictara la resolucion correspondiente. De
verificarse la omision legislativa, se concedera a la responsable un término que no exceda de tres meses
para expedir la norma juridica solicitada. El incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de
responsabilidad... VII...
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Generalmente, el trdmite de la accion de la inconstitucionalidad por omision
legislativa es simple y con muy pocas etapas procesales. Regularmente no existe
un periodo probatorio dada la naturaleza de las omisiones; sin embargo, se
considera que lo 6ptimo seria que una vez admitida en tramite la demanda de la
accion de inconstitucionalidad por omision legislativa, es necesario que se
notifiqgue a la autoridad a quien se le imputa la omision, esto es al legislativo o
ejecutivo segun sea el caso, para que dentro de un término prudente y
previamente establecido, manifieste lo que a sus intereses y derechos convenga,
sefalando especificamente si ha producido o no la normatividad que es objeto de
la reclamacion; y una vez que haya transcurrido dicho plazo, se cite a las partes a
una audiencia de pruebas y alegatos, la cual no podra ser diferida y una vez
concluida dicha audiencia, inmediatamente, se ordenara dictar la resolucion

correspondiente.

3.6.7. Solucion que se otorga a la inconstitucionalidad por omisién
legislativa y sus efectos
Con antelacién se analizaron las distintas alternativas que el derecho comparado
ofrece con el fin de solucionar y poner fin a las inconstitucionalidades por omisién
legislativa, las cuales van desde una mera declaracibn de existencia de la
inactividad legislativa, lo cual contraviene a la Constitucion, hasta la posibilidad de
que el drgano jurisdiccional subsane la omisibn e incluso se conceda un
resarcimiento econdmico a los perjudicados, sin dejar al lado otras alternativas
como el llamado o exhortacion al legislador para que emita a la brevedad posible
las disposiciones faltantes, el establecimiento de un plazo unico para ello, y la
emision de los lineamientos que han de cubrir las nuevas disposiciones a dictar.
Como se puede observar, la solucion a la inconstitucionalidad por omision

legislativa es un tema delicado de generalizar ya que se depende del grado de
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avance y desarrollo de la justicia constitucional de cada sistema juridico, asi como

del grado de legitimacion que detenten los 6rganos jurisdiccionales al respecto.

3.6.8. Ejecucion de las sentencias que conminan a legislar

El gran obstaculo de la ejecucion de las sentencias que conminan al legislador a
producir normas, es su falta de coaccion asi como la presencia de una
consecuencia negativa para el legislador en caso de omitir el mandato
jurisdiccional que corresponda, por lo que dicha falta de coaccién minimiza la
eficacia y efectividad de la sentencia emitida.

Se considera que en la mayoria de los ordenamientos legales en los
distintos sistemas juridicos no han atendido el tema de la coaccién, ya que de
hacerlo, se estaria atacando el principio de division de poderes, rompiendo el
equilibrio entre los Poderes del Estado.

En el sistema juridico mexicano, el precedente positivo de rango
constitucional, que prevé la responsabilidad del 6rgano legislativo en caso de no
cumplir con la sentencia emitida por un 6rgano jurisdiccional, se encuentra
establecido en el articulo 81 de la Constitucién Politica del Estado de Tlaxcala,

que sefiala que el incumplimiento a la sentencia, sera motivo de responsabilidad.

3.6.9. Consecuencias y efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad por
omision legislativa

Anteriormente se analizaron las distintas alternativas de solucion a la
inconstitucionalidad por omision legislativa de las cuales se desprenden las

siguientes consecuencias:

3.6.9.1. Recomendacion de legislar
Es considerada como el efecto mas comun y sencillo que existe, dado que no

implica, en ningln momento, la extralimitacién del 6rgano jurisdiccional, ni su
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intromision en la esfera del 6rgano legislativo, puesto que solamente se limita a la
sugerencia por parte del érgano jurisdiccional de que el 6rgano legislativo expida
las normas ausentes tal y como lo previene la Constitucion. Se cree que esta
medida en ningln momento trasgrede el principio de divisiébn de poderes, ya que
Unicamente el érgano jurisdiccional, con las facultades que posee, entre ellas la de
guardar y hacer cumplir la constitucion, hace una reiteracion de que el mandato

constitucional debe ser cumplido por el legislador.

3.6.9.2. Establecimiento de directivas al legislador

Se refiere a que el o6rgano jurisdiccional, como encargado del control
constitucional, emita ciertos lineamientos a través de los cuales indique al
legislador los criterios o las bases que debe de cubrir la normatividad al momento
de ser emitida, lo anterior, con la finalidad de que cumpla con la Carta Magna. Se
considera gque esta consecuencia de ninguna manera transgrede al principio de
division de poderes ya que los limites a los que estan sujetos los Poderes del
Estado, los establece la propia Constitucion, por lo que solamente se estaria en
presencia del ejercicio de atribuciones por parte del Poder Judicial en su esfera de
competencia, es decir de su marco de actuacién, previamente establecidas por la

Constitucion.

3.6.9.3. Cobertura del orden juridico

Para muchos este tipo de consecuencia que tiene como finalidad corregir la
omisién legislativa inconstitucional a través de una sentencia, dictando las bases
temporales para su solucion, mientras que se expide la norma en cuestion,
representa una violacion expresa al principio de division de poderes y que rompe
con el equilibrio entre ellos; sin embargo, no se considera que sea asi, puesto que
la emision de esa sentencia implica una creatividad del juez constitucional, que
representa el resultado de una imparticion de justicia a quien en su momento la

solicito, y que ademas dicha sentencia soélo tendra efectos temporales hasta en
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tanto el legislador emita la normatividad omitida, la cual sera la que operara en

definitiva.

3.6.9.4. Responsabilidad del legislador omiso

Dada su naturaleza juridica, es muy complicado asignar responsabilidades, aparte
de la moral y la politica, a los cuerpos legislativos. No con ello se quiere dejar de
manifiesto que es imposible, y como prueba, se tiene a la Constitucion de
Tlaxcala, la que en su articulo 81 se refiere al respecto. De igual manera, se cree
que optar por establecer en rango constitucional dichas responsabilidades, evitaria
en gran medida que en el futuro se sigan presentando con tanta frecuencia casos
de omision legislativa que perjudican a la eficiencia y la eficacia de la Constitucion

y no menos importante, abonan a la violacion de derechos humanos.

3.6.9.5. Indemnizacion del accionante

Este tipo de efecto Unicamente se da en un control concreto de la omisién
legislativa, como es el caso de la Provincia de Rio Negro en Argentina, y se refiere
a la responsabilidad pecuniaria del legislador que se reflejara en el derecho del
accionante a que se le indemnice por dafios patrimoniales que se le hayan
causado con motivo de la omision legislativa.

Al respecto, se considera que si bien es cierto que esta consecuencia
abonaria a que la autoridad legislativa fuera mas cuidadosa y evitara incurrir en
omisiones, otro tanto lo es que representa una medida muy drastica, en la que el
Estado actual, y concretamente México, no tiene la capacidad financiera para

absorber esa clase de compromisos.
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Capitulo Cuarto

La Inconstitucionalidad por Omision Legislativa a nivel Nacional e
Internacional

SUMARIOQO: 4.1. Breves comentarios sobre la inconstitucionalidad por omisién
legislativa en las entidades federativas de la Republica Mexicana; 4.1.1.
Veracruz; 4.1.2. Tlaxcala; 4.1.3. Chiapas; 4.1.4. Quintana Roo; 4.1.5. Coahuila;
4.1.5.1. Con regulaciéon constitucional y en ejercicio del control concentrado;
4.1.5.2. Con regulacion legal y en ejercicio del control difuso; 4.1.6. Guerrero;
4.1.7. Tabasco; 4.2. Breves comentarios sobre la inconstitucionalidad por
omision legislativa en diversos paises; 4.2.1. Portugal; 4.2.2. Yugoslavia; 4.2.3.
Brasil; 4.2.4. Argentina; 4.2.5. Costa Rica.

4.1. Breves comentarios sobre la inconstitucionalidad por omisién legislativa
en las Entidades Federativas de la Republica Mexicana
Es claro que la inconstitucionalidad por omisidon no es un tema extrafio ni aislado
del sistema juridico constitucional mexicano. Los sistemas de control
constitucional cada vez cobran mayor aplicacion en el mundo y se explican en
funcién de que existe un orden normativo, al que se denomina Constitucién, que
es de naturaleza suprema, y a que existen poderes y autoridades que son
constituidos y cuya existencia y actuacion esta prevista y regulada por ese orden
normativo.t

En la dltima década, se ha visto una amplia actividad apuntada a lo que se
denomina como justicia constitucional local, la cual va encaminada a incluir en la
norma fundamental local aquellos instrumentos de control de la constitucionalidad

de los d6rdenes juridicos internos de las entidades federativas del pais.

! véase: Arteaga Nava Elisur, “La Constitucion Local y su defensa. Elementos para una Teoria del Control de
la Constitucionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional, 32 ed.,
Meéxico, Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., 2002, pp. 2915-
2945,
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Acertadamente, el tema de la omision legislativa ha sido positivizada a nivel
local, no asi en el ambito federal, por lo que a continuacion se expondra el disefio

constitucional del procedimiento de inconstitucionalidad por omision legislativa.

4.1.1. Veracruz

La Constitucion del Estado Libre y Soberano de Veracruz-Llave, en el afio 2000
fue modificada mediante el Decreto correspondiente publicado en la Gaceta Oficial
del Estado de Veracruz el dia 3 de febrero de ese afio; dichas reformas atribuyen
al Tribunal Superior de Justicia una serie de funciones propias del control de
constitucionalidad, unas sometidas a la competencia del pleno de dicho Tribunal y
otras a la Sala Constitucional del mismo Tribunal.

Asi pues, en el articulo 56 de la Constitucion de Veracruz otorga al Poder
Judicial del Estado, entre otras, las siguientes atribuciones: la primera, garantizar
la supremacia y control de esta Constitucion mediante su interpretacion y anular
las leyes o decretos contrarios a ella; y la segunda, proteger y salvaguardar los
derechos humanos que el pueblo de Veracruz se reserve, mediante el juicio de
proteccion correspondiente.

Por su parte, la prevision de la omision legislativa se encuentra en los

articulos 64 y 65 que sefialan:

... Articulo 64. Para el cumplimiento de las atribuciones sefialadas en las fracciones | y
Il del articulo 56 de esta Constitucidn, el Tribunal Superior de Justicia contara con una
Sala Constitucional, integrada por tres magistrados, que tendra competencia para: I...
II...1ll. Sustanciar los procedimientos en materia de controversias constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad y las acciones por omision legislativa, y formular los
proyectos de resolucién definitiva que se sometan al pleno del Tribunal Superior de
Justicia...

... Articulo 65. El pleno del Tribunal Superior de Justicia conocera, en los términos que
establezca la ley, de los asuntos siguientes: I...1l...1ll. 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 esta Constitucién, que
interponga: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando menos la tercera parte de los
ayuntamientos. La omision legislativa surtira sus efectos a partir de su publicacién 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
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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...

Asimismo, la Ley Organica del Poder Judicial del Estado en sus articulos 3
y 38, mencionan de manera similar, que en materia constitucional, la Sala
Constitucional y el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Poder Judicial del
Estado conoceran y resolveran, respectivamente, de la accion por omision
legislativa, y la sustanciacion de su procedimiento y la formulacion de los
proyectos de resolucion corresponde a la Sala Constitucional.

Ahora bien respecto al objeto del proceso, el articulo 65 de la Constitucion
Veracruzana determina que consiste en la no aprobacion de una ley o decreto,
con lo cual, siguiendo a César Astudillo, dicho objeto se delimita al tipo de
produccién normativa sobre la cual no se ha pronunciado el legislador, afectando
con ello el debido cumplimiento de la Constitucion.?

La Constitucion veracruzana con base a los anteriores numerales, crea una
accion por omision legislativa con la que se da inicio a un proceso que se
desarrolla en dos fases; la primera, ante la Sala Constitucional del Tribunal
Superior de Justicia, en la cual se sustancia el procedimiento; y la segunda, ante
el Pleno de dicho Tribunal Superior, que es donde se adopta la decision final. Al
respecto, sefiala José Julio Ferndndez Rodriguez que este reparto funcional, es
propio de un proceso judicial ordinario y absolutamente extrafio al de un proceso
contencioso constitucional.’

Segun Fernandez Rodriguez, las caracteristicas de la accién de
inconstitucionalidad por omision legislativa en Veracruz son tres: la primera, que

se trata de una accién abstracta al estar desvinculada de una caso concreto que

? Véase: Astudillo Reyes, César, “Las entidades federativas y la accién por omisidn legislativa” en Gamiz,
Maximo, et. al., Memorias del VI y VIl Congresos Nacionales de Derecho Constitucional de los Estados,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 203-250.

* Fernandez Rodriguez, José Julio, “La omision legislativa en la Constitucién del Estado de Veracruz-Llave en
el Marco de la Teoria General de dicho Instituto”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal
Constitucional. Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., 32 ed., México,
Porrua y Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., t. I, 2002, pp. 3557-3773.

Tania Hernandez Guzman

146



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

se sustancie ante un tribunal; la segunda, que es una accion directa, no incidental
ya que la pretension procesal consiste en la declaracion de la existencia de una
omision legislativa; y la tercera, que es una accion tanto objetiva como subjetiva,
puesto que si bien persigue defender el interés general, también busca proteger
un interés particular de los legitimados.*

La legitimacion activa de esta figura esta restringida al Gobernador del
Estado y a la tercera parte de los ayuntamientos, quienes, por la posicion y cargo
gue ocupan deberian estar llamados a defender el interés general. Este tipo de
legitimacién ha sido objeto de muchas criticas en el sentido de que segun la teoria
la legitimacion activa para interponer una accion de inconstitucionalidad por
omisién tendria que ser similar a la que existe para plantear la accion de
inconstitucionalidad contra leyes, aunado a que no existe ninguna razon juridica
desde la logica de la instituciéon para que se establezca una legitimacion diferente
habida cuenta la inexistencia de un derecho subjetivo a la legislacion.”

No obstante, la Constitucion de Veracruz ha optado por establecer una
legitimacién diferente, donde se percibe la presencia de un elemento de
subjetividad; se retira la legitimacion parlamentaria ya que se considera que el
interés general lo salvaguarda el Gobernador el Estado, y se incorpora la
legitimacion municipal para satisfacer intereses particulares.

Si al final del proceso creado por la interposicion de una accion por omision
legislativa, el Tribunal Superior de Justicia constata la existencia de semejante
omisién se producen dos efectos: el primero, constituido por una admonicion al
Congreso para que dicte la ley o decreto en el plazo de dos periodos de sesiones,
es decir de once meses; y el segundo, la elaboracién de una férmula especial para
el cumplimiento de la sentencia respectiva, determinandose ademas que Si

transcurrido dicho plazo no se expidiera la norma correspondiente, el Tribunal

* Idem.
> Idem.
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Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades,
mientras se emite la normatividad faltante.

Se considera que esta figura sin bien cuenta con imprecisiones y
vaguedades respecto a sus requisitos y la forma de su sustanciacion, si se
considera que realmente atiende a la intension de evitar que el vacio normativo
transgreda la Constitucion Local, tan es asi que no soélo se conforma con prescribir
gue se ordene a la autoridad omisa de que emita la normatividad faltante, sino que
se pretende evitar que la violacion constitucional continde, ya que una vez
transcurrido el término para que se cumpla la sentencia, la Constitucion faculta al
Tribunal para que garantice el cumplimiento de los preceptos constitucionales, al
menos temporalmente a través de la cobertura del orden juridico.

Al respecto, José Julio Fernandez Rodriguez dice que el argumento mas
repetido a la hora de rechazar la figura de la inconstitucionalidad por omision
consiste en afirmar que su introduccion atacaria al principio de division de
poderes, ya que el 6rgano de justicia constitucional resuelve los casos de
inconstitucionalidad por omision a través de la emanacién de normas de caracter
provisional, duraderas hasta que el legislador dicte las omitidas; y con ello da lugar
a que dicho 6rgano traspase sus funciones, usurpando las del legislador.®

Por su parte, Bidart Campos sefiala que no es posible que el Tribunal de
Justicia dicte la norma reglamentaria omitida, ya que entonces habria riesgo de
que se considerara violada la divisién de poderes.” Asimismo, Eto Cruz advierte
gue es necesario que se descarte la posibilidad de que el érgano jurisdiccional se
ponga en funcién legislativa.®

A pesar de los anteriores sefialamientos, se coincide con Laura Maribel

Rangel Hernandez, al sefalar que de ninguna manera se atropella el principio de

® Idem.

’ Bidart Campos, German, “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisidén”, Anuario Juridico,
México, UNAM, num. VI, 1979, p. 15.

® Eto Cruz, Gerardo, “La inconstitucionalidad por omisidn”, Doctrina Constitucional, Peru, Instituto de
Divulgacion y Estudios Juridicos Constitucionales (INDEJUC), 1992, p. 246.
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divisibn de poderes ya que el 6rgano jurisdiccional no esta usurpando una
competencia que le corresponde al legislativo por su propia voluntad, sino que se
trata de una facultad proveniente de la propia Constitucion, con la unica finalidad
de establecer contrapesos que hacen viable a la maquinaria estatal. Ademas, es
de recordar que todo lo aqui hablado deriva de una conducta negligente del
organo legislativo que no cumplié en tiempo y forma con las disposiciones
constitucionales que le ordenan la expedicion de una norma juridica, esto en
adicion a que en el caso concreto ya existié un procedimiento judicial que concluy6
con una sentencia que le conmindé a elaborar la norma omitida dentro de un
término concedido para ello, y que de nueva cuenta no lo hizo, incurriendo en una
falta mas; por ello a la vez de constituir una especie de sancién al legislador por no
acatar una sentencia, también implica una cierta reparacion al accionante puesto
gue se evita que se le siga causando perjuicio pon la ausencia normativa.

Finalmente, el hecho de que el Tribunal Judicial, una vez vencido el término
otorgado al organo legisferante para emitir la norma ausente, pronuncie
disposiciones de caracter temporal no evita que el Congreso dicte, cuando lo
estime pertinente, la normatividad en cuestién.’

En términos generales, aln y cuando existen vaguedades e imprecisiones
en la figura de la acciébn de inconstitucionalidad por omision legislativa
contemplada en la Constitucion de Veracruz, es imperioso reconocer que fue la
primera Constitucion que por primera vez reguld esta institucion juridica y con ello
se comenzaron a abrir caminos inexplorados pero sustanciosos para el Derecho

Procesal Constitucional mexicano.

? Rangel Hernandez, Laura Maribel, Inconstitucionalidad por Omisidon Legislativa. Teoria General y su Control
Jurisdiccional en México, México, Porrua-Instituto de Derecho Procesal Constitucional, 2009, pp. 206-207.

Tania Hernandez Guzman

149



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

4.1.2. Tlaxcala

En este estado de la Republica Mexicana también se llevé a cabo en el afio 2001*°
una reforma integral a su Constitucion, mediante la cual se crearon mecanismos
de proteccion de la propia Constitucion, destacando la incorporacion de la accion
contra la omision legislativa.

En este estado, no se cred una Sala Constitucional como en Veracruz, sino
que el Pleno del Tribunal Superior de Justicia actia como Tribunal de Control
Constitucional del Estado, lo anterior en base al articulo 80, fraccion I, de la
Constitucion del estado de Tlaxcala que sefiala: EIl Tribunal Superior de Justicia,
funcionando en pleno, tendra como facultades: I... Il. Actuar como Tribunal de
Control Constitucional del Estado...; y por ello es competente segun el articulo 81,
fraccion VI de la Constitucién de Tlaxcala, para conocer de juicios de competencia
constitucional o controversia constitucional, acciones abstractas de
inconstitucionalidad y las acciones contra la omision legislativa imputables al
Congreso, al Gobernador, a los Ayuntamientos y 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. El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como Tribunal de
Control Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes: I... Il... ...
V... V... VI De las acciones contra la omision legislativa imputables al
Congreso, Gobernador y ayuntamientos 0 concejos 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. El ejercicio de esta accién corresponderd a las autoridades estatales y
municipales, asi como a las personas residentes en el Estado. Al admitirse la
demanda, se ordenard correr traslado a la responsable y al Director del Periédico
Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes. Se celebrara una
audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictara la resolucion
correspondiente. De verificarse la omision legislativa, se concedera a la responsable

un término que no exceda de tres meses para expedir la norma juridica solicitada. El
incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de responsabilidad...

' Mediante Decreto publicado en el Periddico Oficial de Tlaxcala el dia 18 de mayo de 2001.
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Cabe destacar que regularmente la inconstitucionalidad por omision
legislativa tiene su fundamento precisamente en un mandato constitucional de
legislar, pero aqui se amplia su aplicacion aun a los casos en que las leyes
ordinarias establezcan también la obligacién de dictar determinadas normas, de
modo que puede afirmarse que su objeto de control seran todos esos cuerpos
legales.

Ahora bien, por lo que ve al sujeto pasivo, en esta redaccion del articulo
previamente transcrito se percibe una amplitud a diferencia de Veracruz, ya que
esta accion no solo procede por la omision legislativa imputable al Congreso, sino
también puede ejercerse en contra del Gobernador de la entidad, los
Ayuntamientos o Consejos Municipales, y en todos los casos, tratdndose de
disposiciones de caracter general que debieran expedir de conformidad con la
Constitucion General de la Republica, la local del Estado y las leyes ordinarias.

Por lo que ve a la legitimacion activa, se puede afirmar que es muy amplia,
puesto que faculta para ejercitar la accidon a las propias autoridades estatales y
municipales asi como a cualquier persona que resida en la entidad; por lo que se
puede aseverar de que se esta en presencia de una accion popular porque en
ningln momento establece restricciones para su admisiéon ni la acreditacion de un
interés juridico especifico.

A diferencia de los demas estados que se analizaran, Tlaxcala establece a
nivel constitucional, los lineamientos procesales a seguir en el trdmite de la accion,
ademas es de resaltar que en ningln momento se establece un término o plazo
para hacer valer dicha accion contra la omisién legislativa.

Asi pues, el procedimiento a seguir una vez ejercida la accion es el
siguiente: 1) Una vez que se haya admitido la demanda se ordenara correr
traslado a la autoridad sefialada como responsable, asi como al Director del
Periddico Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan informes con
justificacion sobre la supuesta omision; 2) Posteriormente, se ordena que tenga

verificativo una audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se
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dictara la resolucién correspondiente, la cual deber& ser aprobada, cuando menos,
por diez magistrados de un quérum minimo de doce, para que la declaracion
tenga efectos generales; pero, en caso de que no se alcance tal mayoria la accidon
se desestimara, y se tendrd como infundada la accion; 3) Las resoluciones
dictadas por el Pleno en este tipo de asuntos, son irrecurribles y deberan de ser
publicadas en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado, y un extracto de las
mismas se publicara en los peridédicos de mayor circulacion en el Estado.

Ahora bien, en caso de verificarse la inconstitucionalidad de la omision
legislativa y 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, y el incumplimiento de la sentencia sera motivo de responsabilidad.

Cabe sefialar que el Estado de Tlaxcala cuenta con legislacion
reglamentaria al respecto, que es la Ley de Control Constitucional del Estado de
Tlaxcala,™ cuyo Titulo Tercero, denominado Particularidades de los medios de
control constitucional, Capitulo IV, regula en los articulos 83 al 88 a la accién
contra la omision legislativa; por su parte, la Ley Organica del Poder Judicial del

2 en su articulo 25 sefiala las atribuciones del Pleno del

Estado de Tlaxcala,’
Tribunal Superior de Justicia, dentro de las cuales se contempla la resolucién de
las acciones contra la omision legislativa.

Se considera que la Constitucion de Tlaxcala sienta contundentes bases
sobre la omisién legislativa y su inconstitucionalidad, ya que dispone que dicha
omisién puede ser producto de la inactividad de los principales generadores de
normas, por no decir los Unicos, como lo son el Congreso, el Gobernador, los
Ayuntamientos y los Consejos Municipales, y por ello es que se utiliza el adjetivo

de legislativa, es decir como una funcién del estado, no como una identificacién

" publicada el 30 de noviembre de 2001.
2 publicada en el Num. Extraordinario del Periddico Oficial del Estado de Tlaxcala, el dia jueves 10 de enero
de 2002.
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del 6érgano omiso; y, aunado a que se legitima procesalmente a los individuos para

la promocion de esta accion, con lo que se da a la dicha accion un toque popular.

4.1.3. Chiapas

A finales del afio 2002, la Constitucién del Estado de Chiapas fue reformada,
sobre todo en los aspectos relacionados con el Poder Judicial y los mecanismos
de proteccion de la misma. En esa reforma introdujo figuras como la del Consejo
de la Judicatura y la carrera judicial, pero lo mas significativo fue que instituyé una
serie de garantias constitucionales tales como la controversia constitucional, la
accion de inconstitucionalidad, la accién por omision legislativa y la cuestion de
inconstitucionalidad.

Asi pues, el articulo 64 de la Constitucion Politica del Estado de Chiapas,
define a la justicia de control constitucional como un medio de control para
mantener la eficacia y la actualizacion democréatica de esta Constitucion, bajo el
principio de supremacia constitucional; en el mismo articulo establece que el
objeto de ese control es 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 103, 105 y 107, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Segun el articulo 57 de la Constitucion Chiapaneca, el Tribunal Superior de
Justicia de Chiapas se integra por: |. El Tribunal Constitucional. Il. Las salas
regionales colegiadas. Ill. Los juzgados de primera instancia. IV. Los juzgados y
salas especializadas en justicia para adolescentes. V. Los juzgados de paz y
conciliacion. VI. Los juzgados de paz y conciliacion indigena. VII. Los juzgados
municipales. VIII. ElI Centro Estatal de Justicia Alternativa. IX. El Instituto de
Defensoria Social.

Asi pues, el articulo 63, fraccion Ill de la Constitucién de Chiapas establece

gue el Tribunal Constitucional tiene, entre otras atribuciones, la de conocer de las

 Mediante Decreto de reforma publicado el 6 de Noviembre de 2002 en el Periddico Oficial de Chiapas.
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controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad, acciones por
omision legislativa y de las cuestiones de inconstitucionalidad; centrandonos en la
tercera atribucion.

Para dar cumplimiento a esa atribucion, la de conocer acciones por omision
legislativa, segun el articulo 64, fraccion Ill, de ese mismo ordenamiento, el
Tribunal Constitucional conocerd y resolverd de las acciones por omisién
legislativa cuando se considere que el Congreso del Estado no ha resuelto alguna
ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucion. Esta reglamentacién pareciera que va mas encaminada al control del
proceso legislativo que a la correccion de la omision legislativa, pero aun asi lo
gue se busca finalmente es el retraso en el proceso legislativo.

Los legitimados para promover la accion por omision legislativa son: a) El
Gobernador del Estado; b) Cuando menos la tercera parte de los miembros del
Congreso del Estado; ¢) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos; vy,
d) Cuando menos el 5% de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral.

Actualmente, Chiapas cuenta con una Ley del Control Constitucional®, la

cual reglamenta esta accion y en su parte considerativa establece que:

... el objetivo primordial de la accién por omisién legislativa es la de garantizar que el
poder legislativo como ente publico del estado cumpla con su deber de dotar a la
comunidad de la cual emana las leyes y disposiciones legales que permitan la
arménica convivencia de los miembros de esta. La accién por omision legislativa tiene
por objeto también evitar que el legislador ejerza su poder en contravia del sistema
axioldgico de la constitucién o de los derechos fundamentales de cada uno de los
habitantes del territorio. De esta forma surge la 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 violacién del mandato claro del constituyente.

De lo anterior, se puede advertir que la preocupacion del reformador
chiapaneco lo era el evitar los abusos por parte del poder legislativo, no sélo en

cuanto a su accion, sino también su omision.

" Publicada en el Periddico Oficial del Estado de Chiapas el dia jueves 25 de octubre del afio 2002.
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Ahora bien, respecto a su procedencia, el articulo 97 de la Ley del Control
Constitucional del Estado de Chiapas, sefiala que procede la accion por omision
legislativa, cuando el congreso no resuelva alguna iniciativa de ley o decreto en
los términos que establezca la legislacion respectiva y que dicha omision afecte el
debido cumplimiento de la Constitucidén Politica Local.

Retomando a Carlos Baez Silva, afirma que el ejercicio de la accidn
presupone: 1) La existencia de una iniciativa de Ley debidamente presentada; 2)
La violacién de los plazos del procedimiento legislativo establecidos en la Ley
Orgéanica y Reglamento Interno del Congreso de Chiapas, lo que genera que, 3) El
Congreso no resuelve sobre la iniciativa, ya sea porque no se inicio el tramite
interno, o bien que la comision responsable de conocer que la misma no haya
presentado el dictamen al Pleno del Congreso, o que el Pleno del Congreso no ha
abordado la aprobacion del dictamen que le present6é la comision respectiva, o
bien el Pleno pudo haber aprobado el dictamen o iniciativa en lo general, pero no
en lo particular;'®> en resumen, que la iniciativa de ley esté congelada en el
Congreso.

Siguiendo a Béez Silva, sefiala que

la omision o retraso del procedimiento legislativo es una violacion directa de la
legalidad (que rige el procedimiento legislativo) y s6lo después se llega a configurar
la infraccidn constitucional; tal como esta redactado el ordenamiento citado, la
accion por omisién procede cuando no se resuelve sobre una iniciativa legislativa y
tal retraso puede generar una violacién constitucional. Esto desvirtGa la naturaleza
de la inconstitucionalidad por omision legislativa puesto que se utiliza este
instrumento para vigilar del cumplimiento del debido proceso. 16

Esta reglamentacion puede ser criticada en el sentido de que pretende
controlar el proceso legislativo mas que la correccion de la omisién legislativa que
es la que en realidad obstaculiza que la Constitucion despliegue sus efectos, y a

diferencia de los casos antes expuestos, esta de manifiesto la coaccion al

> Biez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, UNAM-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 103.
16

Idem.
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legislador para evitar la excesiva tardanza en la discusion y aprobaciéon de las
iniciativas presentadas.
Ahora bien, segun el articulo 98 de la citada Ley de Control Constitucional,

se estipula que:

El plazo para iniciar la accién por omisién legislativa se sujetara a lo siguiente: Si
transcurridos treinta dias naturales, posteriores a la presentacién de la iniciativa o
decreto materia de la omision, el Poder Legislativo no resolviere. A partir del dia
siguiente al vencimiento de dicho plazo, se contara con treinta dias naturales para
ejercitar la accién. Dichos plazos correran, con independencia de que el congreso
se encuentre en periodo ordinario de sesiones 0 en receso.

Es decir, que el Congreso tiene 30 dias naturales contados a partir de la
presentacion de la iniciativa de Ley o Decreto para resolver al respecto; y, Si
vencido ese término no lo hiciere, los legitimados cuentan a su vez con 30 dias
para iniciar la accion por omision legislativa.

Como se puede apreciar, se ve claro que el objetivo de la accién por
omision legislativa en Chiapas consiste en evitar que las iniciativas legislativas
permanezcan indefinidamente en los archivos del Congreso. Y para abonar a esta
idea, al crearse la Ley de Control Constitucional antes mencionada, en su parte

considerativa, se expone lo siguiente:

... la accién por omisién legislativa es un mecanismo o medio de control constitucional
que tiene por objeto garantizar la constitucionalidad de los actos legislativos ya que al
poder legislativo le corresponde la obligacién de hacer las leyes, definir el marco
juridico de la accién de gobierno. Emergiendo de esta manera el principio de legalidad
al cual debe estar sometido la administracién publica, los entes y 6érganos de un
estado, es importante resaltar que el poder de impulsiébn que tiene el legislador
consiste en concretar las soluciones a las necesidades y problemas de la comunidad;
son las leyes las que impulsan la vida un estado de derecho pues, como se sabe,
ellas conforman un mandato de accién para los gobernantes y de acatamiento para
estos y los gobernados...

Por lo que respecta a las partes en el proceso de la accion por omision
legislativa, el articulo 100 de la Ley de Control Constitucional sefiala que son parte
en el proceso: 1) Actores: a) El Gobernador del Estado, b) Una tercera parte de los
miembros del Congreso; y c) Una tercera parte de los Ayuntamientos de los
Municipios que integran el Estado; 2) Demandados: a) El Congreso del Estado; y

Tania Hernandez Guzman

156



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

b) Alguna de las Comisiones del propio Congreso; y 3) Terceros interesados: a) El
Gobernador del Estado; b) Una tercera parte de los miembros el Congreso; y c) El
Procurador General de Justicia del Estado.
Respeto a los requisitos que debe contener la demanda por la que se

ejercita la accién de omision legislativa son:*’

l. Los nombres y firmas de los promoventes;

Il. Los Organos Legislativos o Ejecutivo que hubieran remitido la iniciativa

de ley o decreto omitido;
Il. Las normas generales impugnadas;

V. Los preceptos constitucionales que se estimen violados.

Ahora bien, respecto al tramite de esta accidén, se sefiala que consiste
basicamente en la presentacion de la demanda y en su caso su admision por parte
del Magistrado instructor de la Sala Superior, se corre traslado a la Mesa Directiva
del Congreso del Estado a fin de que rinda el informe respectivo, posteriormente,
hay un periodo de alegatos y finalmente se dicta la sentencia por el Pleno de la
Sala.

La resolucién que emita la Sala Superior del Supremo Tribunal de Justicia
del Poder Judicial del Estado, que decrete la existencia de la omision legislativa,
surtira sus efectos a partir de su publicacion en el Periédico Oficial del Estado; v,
en dicha resolucion se determinara un plazo que comprenda dos periodos
ordinarios de sesiones del Congreso del Estado, para que éste resuelva sobre la

iniciativa de ley o decreto de que se trate la omision.*®

Y7 Articulo 99 de la Ley de Control Constitucional para el Estado de Chiapas.
' Articulo 110 de la Ley de Control Constitucional del Estado de Chiapas.
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4.1.4. Quintana Roo

Mediante Decreto de reformas publicado en el Periddico Oficial de Quintana Roo
el dia 24 de octubre de 2003, la Constitucion Politica de ese Estado sufrid una
gran reforma, en la que primordialmente se restructuré al Poder Judicial y se
incluyé la figura del control constitucional, la cual se encuentra debidamente

justificada en el articulo 104 de la propia Constitucion y establece:

Articulo 104.- El control constitucional se erige dentro del régimen interior del Estado,
como un medio para mantener la eficacia y vigencia de esta Constitucién; tiene por
objeto dirimir de manera definitiva e inatacable en el orden juridico estatal, los
conflictos que por la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales, surjan
en el &mbito interior del Estado entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo o entre uno de
ellos y los municipios que conforman el Estado, o entre dos o0 mas Municipios, sin
perjuicio de lo previsto en los articulos 76 fraccién VII, 103, 105, 107 y ultimo parrafo
de la fraccién Il del 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Respecto a la jurisdiccion constitucional esta dividida en dos 6rganos, tal y

como lo establecen los articulos 103 y 105 de la Constitucion de esta Entidad,

Articulo 103.- Corresponde al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, el Ejercicio de
las siguientes atribuciones: ... ... ll...IV...V..VI... VII... VIll.- Resolver las
controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad local y las acciones
por omision legislativa, en términos de los articulos 104 y 105 de esta Constitucién y
conforme al procedimiento que establezca la Ley respectiva... ... Articulo 105.- Para el
cumplimiento de las atribuciones sefialadas en la fraccion VIII del Articulo 103 de esta
Constitucién, el Tribunal Superior de Justicia contarda con una Sala Constitucional y
Administrativa, integrada por un Magistrado numerario, que tendra competencia para
substanciar y formular, en los términos de la Ley respectiva, los correspondientes
proyectos de resolucién definitiva que se someteran al Pleno del Tribunal Superior de
Justicia, en los siguientes medios de control: I... Il... lll.- De las acciones por omision
legislativa, cuando se considere que la Legislatura del Estado no ha resuelto sobre la
expedicion de alguna Ley o decreto, y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de esta Constitucion, siempre y cuando sean interpuestas por: A).- El
Gobernador del Estado; o B).- Un Ayuntamiento del Estado. La resolucion que emita
el Pleno del Tribunal Superior de Justicia que decrete el reconocimiento de la
inconstitucionalidad por omision legislativa, surtird sus efectos a partir de su
publicacién en el Periédico Oficial del Estado. En dicha resoluciéon se determinara un
plazo para que se expida la Ley o decreto de que se trate la omision, a mas tardar en
el periodo ordinario que curse o el inmediato siguiente de la Legislatura del Estado;
pudiendo disminuir este plazo cuando el interés publico lo amerite. La Sala
Constitucional y Administrativa, de oficio o a peticion de parte, también conocera de
las contradicciones de tesis que se contengan en las resoluciones de las demas salas,
debiendo presentar el proyecto al Pleno del Tribunal para los efectos de la fraccion IX
del Articulo 103 de esta Constitucion. La Ley establecera los términos en los que el
Pleno del Tribunal Superior de Justicia emita jurisprudencia, sobre la interpretacién de

Tania Hernandez Guzman

158



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

leyes, decretos y reglamentos locales, asi como los requisitos para su interrupcion y
modificacion.

Asi pues se tiene que la tramitacion de la accion por omision legislativa y la
elaboracion del proyecto de resolucion corresponde a la Sala Constitucional y
Administrativa, pero la resolucién la emite el Pleno del Tribunal Superior de
Justicia.

La Constitucion del Estado de Quintana Roo, la concibe: cuando se
considere que la Legislatura del Estado no ha resuelto sobre la expedicién de
alguna Ley o decreto, y que dicha omisién afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucién.™®

De lo anterior se puede advertir que la figura estudiada busca cerciorarse
de que el Congreso del Estado de Quintana Roo cumpla en tiempo y forma con
todas y cada una de las etapas del proceso legislativo y que no demore o ignore
por tiempos excesivos las iniciativas que ante él se presentan. Pero aunado a este
objetivo, como los sefiala Rangel Hernandez?’, el mérito, en esta materia de la
legislacién quintanarroense radica en el parrafo segundo del articulo 96 de la Ley
Reglamentaria de los articulos 104 y 105 de la Constitucion Politica del Estado
Libre y Soberano de Quintana Roo? que indica: ... se entendera que afecta al
debido cumplimiento del texto fundamental, cuando por el propio mandato
constitucional el Congreso del Estado esté obligado a expedir alguna ley o decreto
y éste no lo haga; o que expidiendo la ley o decreto lo haga de forma deficiente
gue no regule adecuadamente el precepto constitucional. Ese mérito se debe a
que la Ley Reglamentaria se arriesg6 atinadamente y dio un enfoque acorde con
la verdadera naturaleza de lo que es la inconstitucionalidad por omision legislativa,

ya que si bien se impone la obligacion al legislador de expedir cierto decreto o ley

2 Articulo 105, fraccidn I, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo.

20 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit, nota 9, p.p. 217-218.

*! publicada mediante el Periddico Oficial del Estado de Quintana Roo, el dia jueves 15 de diciembre del afio
2005.
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(omisién absoluta o total), lo haga de forma adecuada y eficiente (omision relativa
o parcial).

Todo lo anterior, identifica a la institucion de mérito con la tipica accién de
inconstitucionalidad por omision legislativa, no obstante, es de dudarse si los
preceptos juridicos, tanto el constitucional como el reglamentario realmente
coinciden con la intension original del constituyente, o si por el contrario esta
dando una reconduccion a la accion en su sentido original; es por ello que para
evitar dudas y problemas interpretativos, hubiera sido conveniente que lo
plasmado en la Ley Reglamentaria se hubiera establecido a nivel constitucional.

Otro aspecto importante a destacar en lo establecido por la legislacion
estatal quintanarroense es que puntualiza varios elementos constitutivos de la
accion por omision legislativa, tal como es la violacién constitucional por la
inactividad del legislador, el mandato a legislar y la ausencia parcial o total de la
norma en cuestion.

La accién de la que aqui se habla Unicamente se limita al legislador local; y,
ademas cuenta con una legitimacion restringida, ya que dicha accién sélo puede
promoverla el Ejecutivo Local o un ayuntamiento del Estado; no existe plazo para
ejercitarla y su objeto de control es la Constitucion Local.

El proceso da inicio con la presentacion de la demanda, la cual, en caso de
ser oscura o irregular deberd ser aclarada, previo libelo de prevencion del
Magistrado de Sala Constitucional y Administrativa; cabe destacar que si el
Magistrado lo considera pertinente y el asunto lo amerita correra traslado al
Procurador General de Justicia del Estado.

Posteriormente, el Magistrado de Sala solicitara al Director del Periédico
Oficial del Estado que informe si existe la publicacibn o no de la ley que se
considera se ha omitido expedir por parte del Congreso del Estado. Al recibir dicho
informe y de no existir publicacién alguna, el Magistrado de Sala dara vista a la
mesa directiva del Congreso, para que éste rinda un informe que contenga las

razones y fundamentos por los cuales ha omitido expedir la ley que por mandato
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de la constitucion del Estado estd obligado a expedir, en los periodos de receso
del Congreso dicho informe debe ser rendido por la mesa directiva de la
Diputacion Permanente.

En caso de que existiera una iniciativa de ley o decreto que desarrolle el
mandato constitucional y que hubiese sido turnada a la comision correspondiente,
relacionada con la iniciativa, se dara vista a ésta para que rinda por separado el
informe con justificacion respectivo.

Después de presentados los informes referidos o habiendo transcurrido el
plazo para su presentacion, el Magistrado de Sala pondré los autos a la vista de
las partes a fin de que formulen alegatos. Al igual que en la mayoria de las
entidades, el Magistrado de Sala hasta antes de dictar sentencia, podra solicitar
todos aquellos elementos que a su juicio resulten necesarios para la mejor
solucion del asunto. Finalmente, el Magistrado de Sala propondra al Pleno del
Tribunal Superior de Justicia, el proyecto de sentencia para la resolucion definitiva
del asunto planteado. Dicha resolucion surtira sus efectos a partir de su
publicacién en el Periddico Oficial de Gobierno del Estado. En dicha resolucién se
determinara un plazo para que se expida la Ley o decreto de que se trate la
omisién el cual serd a mas tardar en el periodo ordinario que curse o el inmediato
siguiente. El incumplimiento de la sentencia acarrea la destituciéon y el fincamiento
de responsabilidad penal, o en su caso la posibilidad de fincar responsabilidad
politica.??

2 B4ez Silva, Carlos, op. cit, nota 15, p. 139.
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4.1.5. Coahuila

En marzo de 2001 se adiciono en la Constitucion Politica el Estado de Coahuila de
Zaragoza, en su Titulo Quinto, el Capitulo IV dedicado a la “Justicia Constitucional
Local”,?® debido a que en ese momento sélo contemplaba a las controversias
constitucionales locales y a las acciones de inconstitucionalidad, ya que sera hasta
posterior reforma en el 2005 cuando se positiviza la accion por omision
legislativa.?*

En este modelo de control constitucional implementado por esta entidad, se
adopt6 el control difuso,? tal y como lo establece el tercer parrafo del articulo 158,

que a la letra dice:

Cuando la Autoridad Jurisdiccional considere en su resolucién que una norma, es
contraria a esta Constitucion, con base en lo establecido por el articulo 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debera declarar de oficio
su inaplicabilidad para el caso concreto. En este supuesto, el Tribunal Superior de

. L - A . 26
Justicia podré revisar la resolucion en los términos que disponga la ley.

% Decreto publicado en el Periddico Oficial el 20 de marzo de 2001.

** Decreto publicado en el Periddico Oficial el 21 de junio de 2005.

> Como se ha mencionado, se trata de un sistema de control constitucional creado en Estados Unidos a
partir de la sentencia dictada en 1803 en el célebre caso “Marbury vs. Madison”, éste faculta a toda
autoridad judicial de cualquier rango o circunscripcidn territorial a analizar la constitucionalidad de las
normas que se adecuen al caso concreto de que esta conociendo y en caso de que éstas sean contrarias a la
constitucion federal debe desaplicarlas.

*® En concreto sobre la entidad, la exposicion de motivos de la Ley de Justicia Constitucional Local para el
Estado, en lo conducente dice: Surge asi en el texto de la Constitucion del Estado y ahora en este Ley
Reglamentaria, un control de constitucionalidad prejudicial, indirecto y concreto a través del cual la
Constitucion y Ley llaman a la jurisdiccion ordinaria local, formal o material, a colaborar con la justicia
constitucional interna. Asi en un litigio que enfrenten dos partes, ante un tribunal judicial o administrativo,
en cuya resolucion haya de aplicarse una norma que el juzgador estime inconstitucional, dara prioridad a la
inaplicabilidad de dicha norma, expresando con claridad los motivos por los que la estima contraria a la
Constitucion y la medida en que la decision de fondo depende de la validez de la disposicion general
cuestionada. Empero, como el Tribunal Superior de Justicia del Estado, es la suprema autoridad en orden a la
interpretacion de la Constitucion Local, la determinacion de inconstitucionalidad asumida por los tribunales
de instancia debe ser revisada de oficio por la Alzada. Es asi como el Tribunal Superior de Justicia del Estado,
ejerce un control de constitucionalidad que puede clasificarse como concreto, porque en el origen del proceso
constitucional existe una controversia en la que la disposicion general aplicable es contraria a la
Constitucion. La centralizacion en este tipo de control, permite el establecimiento de criterios uniformes en
orden a la constitucionalidad de leyes en materia civil, penal o administrativa.” Rangel Hernandez, Laura
Maribel, op. cit, nota 9, p. 220.
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La inconstitucionalidad por omision legislativa, regula una doble vertiente:
a. Laregulacion constitucional y en ejercicio del control concentrado.

b. Con regulacion legal y en ejercicio del control difuso.

4.1.5.1. Laregulacién constitucional y en ejercicio del control concentrado

A nivel constitucional se encuentra cierta regulacibn en materia de omision
legislativa, no obstante que la mala técnica legislativa juridica se hace presente.
Dicha omision legislativa no tiene una reglamentacion propia e independiente, sino
que se encuentra inmensa dentro de la accion abstracta de inconstitucionalidad.
Por lo que ve a la competencia, la misma recae en el Pleno del Tribunal Superior
de Justicia en su caracter de Tribunal Constitucional Local, quien es el encargado
de resolver en forma definitiva y sin recurso alguno todos los conflictos
constitucionales.?’

El articulo 158 de la Constitucional Local, en su fraccion Il, prevé las
acciones de inconstitucionalidad local, que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma o acuerdo de caracter general y esta Constitucion;
aun y cuando parezca contradictorio en su numero 3 inciso f) determina que las
mismas proceden en contra de la omisiébn normativa, consistente en la falta de
regulacion legislativa o reglamentaria.

Ahora bien, dada que la anterior regulacion se aprecia vaga e imprecisa, es
necesario auxiliarse de la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de
Coahuila de Zaragoza®®.

Siguiendo lo anterior, tenemos que el articulo 6 de dicha Ley Constitucional
Local menciona que el objeto de las acciones de inconstitucionalidad local es
plantear la posible contradiccion entre una norma o la falta de la misma la

Constitucion del Estado en base al principio de supremacia constitucional local y

7 |bidem, p. 221.
*® publicada en su Periédico Oficial el 12 de julio de 2005.
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por via de consecuencia, declarar su validez o invalidez, o en su caso, declarar la
inconstitucionalidad por omision.

Posteriormente, el articulo 8 sefiala que en estas acciones puede
plantearse la omisién normativa. Por su parte, el articulo 71 fraccion V prescribe
que existe inconstitucionalidad por omision legislativa cuando la Constitucién del
Estado resulta incumplida por falta de las disposiciones de caracter general
necesarias para hacer aplicables sus preceptos.

Por dltimo, la parte in fine del articulo 88 determina que cuando el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia del Estado verifique la existencia de
inconstitucionalidad por omision, lo comunicaré al érgano competente para que en
un plazo razonable, dicte las disposiciones legislativas necesarias que permitan se
aplique el precepto de la Constitucion falto de reglamentacién, pero en todo caso
expedira los principios, bases y reglas normativas a regular conforme a su fallo.

Aln y cuando no se establece un plazo para ejercitar la accion abstracta de
inconstitucionalidad en contra de la omisidbn normativa, en primer término se
presentara la demanda ante el Tribunal Superior de Justicia del Estado, cuyo
Presidente designara a un Magistrado instructor, el cual procedera a la revision; y,
en su caso, desechamiento, prevencion o admision de la misma; en caso de ser
admitida se dar& vista a los érganos del Estado o del Municipio, que hubieren
faltado sobre la emisién de la norma respectiva otorgandoles un plazo de quince
dias para que procedan a rendir un informe, en el que manifiesten lo que a su
derecho convenga, posteriormente se daran cinco dias para formular alegatos,
luego el Magistrado emitirdA un proyecto de sentencia que someterd a

consideracion del Pleno para que éste dicte la sentencia definitiva. *°

» Respecto a la Justicia Constitucional en Coahuila, es de consultarse Froto Madariaga, German, La justicia
Constitucional en Coahuila, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel, La Justicia
Constitucional en las Entidades Federativas, México, Porrua, 2006,
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4.1.5.2. Con regulacion legal y en ejercicio del control difuso

El articulo 65 de la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila
de Zaragoza dispone que en el ejercicio de este control difuso, los jueces también
podran analizar la inconstitucionalidad por omision cuando la falta de norma
requiera ser colmada o resuelta para garantizar la tutela judicial efectiva.

Dado que este principio no tiene sustento constitucional, sino reglamentario, se
puede poner en duda la validez de este instituto.

De la lectura del anterior numeral en forma aislada, se puede suponer que
si cualquier juez, sin importar su competencia o jerarquia, al estudiar los casos
sujetos a su jurisdiccion, se encuentra con una omision legislativa inconstitucional
gue no permita su resolucion, puede analizar la misma, pero no queda claro cual
sera el efecto o consecuencia de esto; una seria que dictaran sentencias atipicas
e incluso llegar al extremo de hacer la cobertura del orden juridico con todos los
riesgos que esto implica.

A pesar de que presenta esta figura varios inconvenientes y podria generar
ciertos riesgos, es un acierto que la inconstitucionalidad por omision legislativa,
dada su relevancia sea detectada y analizada via control difuso, siempre y cuando
se regule expresamente que su resolucién corresponde en forma concreta al

Pleno del Tribunal Superior de Justicia.

4.1.6. Guerrero

A la Comision de Defensa de los Derechos Humanos de la entidad, se le debe el
proyecto de reforma integral a la Constitucién Local del Estado de Guerrero,*® en

el cual se propone la creacion de una Corte Constitucional independiente al Poder

O Al respecto, véase: Cienfuegos Salgado, David; Garza Grimaldo, José Gilberto y Gonzéalez Oropeza, Manuel,
Proyecto de Reforma Integral de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero, en
Cienfuegos Salgado, David y Morales Carrasco, Ricardo (Coords.), Propuestas para un nuevo
constitucionalismo local. Ideas y proyectos de Constitucion para las entidades federativas mexicanas,
México, El Colegio de Guerrero, 2006, pp. 91-136.
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Judicial, misma que contaria, entre otras atribuciones, la de sustanciar y resolver

las acciones por omision legislativa:

Conocera de las acciones por omision legislativa o reglamentaria, cuando se
considere que el Congreso o cualquier érgano del poder publico estatal o
municipal, con facultades para legislar o reglamentar, no ha aprobado alguna ley,
decreto o reglamento, y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucion. Cualquier ciudadano o servidor publico podra interponer esta accion.
En la resolucién que se dicte 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; en el caso de cualquier otro 6rgano del poder
publico o de los municipios, el plazo para dictar la norma respectiva sera de tres
meses. Dicha resolucion surtird sus efectos a partir de su publicacién en el
periédico oficial. Si transcurrido el plazo no se atendiera la resolucion, la Corte
Constitucional dictara las bases a que deberan sujetarse las autoridades, en tanto
se expide dicha ley, decreto o reglamento, y se procedera a la revocacién del
mandato de la legislatura o autoridad omisa.

Este tipo de proyecto consiste en la implementacion de una accion
especifica para el tratamiento de la omision legislativa inconstitucional, la cual se
trataria de una figura amplia, puesto que procede en contra de la omisién
imputable al Poder Ejecutivo, Legislativo Local, asi como de las Autoridades
Municipales, en lo que ve a las facultades reglamentarias; también es de
observarse que goza de una legitimacion activa plena, al tratarse de una accién
popular; que la solucién que prevé para el caso de constatarse la omision
legislativa vulneradora de la Constitucion Local consiste en otorgar un plazo para
que la autoridad omisa emita la normatividad respectiva y para el caso de
incumplimiento de la sentencia correspondiente, la Corte Constitucional estara
facultada para emitir las bases con las que se actuara temporalmente en lo que la
emisidn respectiva sucede; ademas es de destacarse la imposicion de sanciones

fuertes a la autoridad omisa, como es la revocacién de su mandato.

4.1.7. Tabasco

Con fecha 12 de febrero del afio 2007, se presentd ante la Mesa Directiva del
Congreso del Estado de Tabasco, una iniciativa de reformas constitucionales, que

incluye la creacion de una Sala Constitucional del Estado de Tabasco, como un
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organismo constitucional autébnomo e independiente del Poder Judicial, que se
encargue de la defensa de los Derechos Fundamentales.

Posteriormente, el 26 de febrero del afio 2007, se presentd otra iniciativa
que serviria para regular la figura citada en el parrafo anterior y la cual consiste en
la creacion de la Ley de Control y Defensa de la Constitucion Politica del Estado
de Tabasco, en la que se propone que la Sala Constitucional tenga competencia
para conocer de las Controversias Constitucionales Locales, las Acciones de
Inconstitucionalidad Locales, los Juicios de Derechos Humanos Fundamentales
del Estado de Tabasco, y las Acciones por Omision Legislativa, las cuales podran
ser formuladas por los ciudadanos que vean afectados sus derechos
fundamentales por dichas omisiones legislativas, asi como por los magistrados o
jueces del estado, cuando tengan duda sobre dichas omisiones legislativas a nivel
local en materia de derechos humanos, el Titular de la Comisién de Derechos
Humanos del Estado, y en materia electoral, el Consejero Presidente del Instituto
Electoral y de Participacién Ciudadana del Estado de Tabasco.*

Al respecto el articulo 67 de la iniciativa de la Ley de Control y Defensa de
la Constitucién Politica del Estado de Tabasco establece: Procede el juicio de
accion por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso del Estado no
ha resuelto sobre la expedicion de alguna Ley o Decreto y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento de la Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Tabasco. Se entendera que afecta al debido cumplimiento del texto
fundamental, cuando por el propio mandato constitucional el Congreso del Estado,
esté obligado a expedir alguna ley o decreto y éste no lo haga; o que expidiendo la
ley o decreto lo haga de forma deficiente que no regule adecuadamente el
precepto constitucional.

Siguiendo lo establecido en dicha iniciativa, el articulo 78 sefala que: La
resolucion que emita el Pleno de la Sala Constitucional, que decrete la existencia

de la omisién legislativa, surtira sus efectos a partir de su publicacién en el

3 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit, nota 9, p. 229.
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Periodico Oficial del Gobierno del Estado. En dicha resolucion se determinara un
plazo para que se expida la Ley o decreto de que se trata la omision, que sera a
mas tardar en el periodo ordinario que curse o el inmediato siguiente el Congreso

del Estado; pudiendo disminuir este plazo cuando el interés publico lo amerite.

4.2. Breves comentarios sobre la Inconstitucionalidad por omision legislativa
en diversos paises
El cuanto al campo del Derecho Comparado hay que afirmar que no solo se
enmarca dentro de los criterios propios de la investigacion juridica, sino que,
ademas, posee unas especificidades que le otorgan el caracter de disciplina
independiente, aunque, eso si, sin rebasar los limites de la Ciencia del Derecho. Al
respecto Pizzorusso sefala por una parte que el método empleado por los
estudiosos comparatistas es exclusivamente el métodos juridico, por lo cual desde
este punto de vista ninguna diferencia existe entre la obra de los cultores del
Derecho Comparado y la de los cultores de las otra disciplinas juridicas, mientras
que existe una correspondiente distincion entre sus obras y la de los fildsofos,
soci6logos, antropélogos, etnélogos y politdlogos:* y, por otra parte, indica que se
distingue de cualquier disciplina juridica por el hecho de asumir como propio
objeto de estudio una pluralidad de ordenamientos juridicos que actualmente
operan.®

Garcia Pelayo llegé a afirmar que la mision del Derecho Constitucional
Comparado es el estudio tedrico de las normas juridico- constitucionales positivas
de varios Estados, preocupandose de destacar las singularidades y los contrastes
entre ellos o entre grupo de ellos.®*

32 Pizzorusso, Alessandro, Curso de Derecho Comparado, Barcelona, Ariel, 1987, p. 79.

3 Ibidem, p. 80.

** Garcia Pelayo y Alonso Manuel, Obras Completas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.
249-250.
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4.2.1. Portugal (Prevision constitucional)

El ordenamiento de este pais supone uno de los de mayor relevancia en el campo
del instituto que aqui se estudia; y no es solo por su consagracion en el derecho
positivo, sino también por su evolucion, tanto por una labor jurisprudencial como
una destacada produccion doctrinal. Al respecto, Jorge Miranda y José Joaquim
Gomes Canotilho deben ser considerados como dos de los mas relevantes
especialistas en la materia.*

La regulaciéon original de la Carta Magna de 1976, preveia un complejo
sistema de control de naturaleza politica al estar dominado por el Consejo de la
Revolucién, a su vez asesorado por un Organo juridico que era la Comision
Constitucional, el cual era considerado como un 6rgano de naturaleza consultiva
gue puede considerarse como el precedente al actual Tribunal Constitucional.

Uno de los principales juristas que ha elogiado a esta figura es el mexicano
Fix-Zamudio.*® A partir de 1982, el control de la constitucionalidad de las normas
responde a un esquema mixto.%’ Por un lado, todos los 6rganos judiciales pueden
pronunciarse acerca de la inadecuacion de una norma a la Constituciéon y por el
otro, existe un Tribunal Constitucional independiente.

La principal funcién de dicho Tribunal Constitucional es el control de la
constitucionalidad, bajo el cual se encuentra una fiscalizacion preventiva de la
constitucionalidad de las normas, un control abstracto sucesivo, uno concreto y la
omision inconstitucional.

En el texto inicial de la Constitucion de 1976, segun indica José Julio
Ferndndez Rodriguez, se esta en presencia de un control de caracter politico que

» Respecto al profesor de Lisboa Jorge Miranda, comenzd sus estudios sobre el tema aun antes de la
recepcion positiva del mismo en la Constitucion de 1976. De esta forma, en los afios sesenta refiriéndose al
Estado Social y a las normas programaticas estimaba que el problema de la inconstitucionalidad por omisidn
era uno de los principales y especificos de este tipo de normas.

3 Fix-Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales,
Madrid, UNAM-Civitas, 1982, p. 206.

> Nunes de Almeida, Luis, El Tribunal Constitucional y el contenido, vinculatoriedad y efectos de sus
decisiones, REP, num. 60-61, abril-septiembre, 1988, p. 859.
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orbitaba en torno del Consejo de Revolucion (Conselho da Revolucao), el cual era
un organo colegiado cuya funcidn consistia en la de llevar a cabo el
asesoramiento del Presidente de la Republica y mostrarse como garante de la
observancia constitucional, al otorgarle competencia para adoptar las medidas
necesarias en el cumplimiento de las normas constitucionales, pudiendo al efecto
formular recomendaciones.*®

El complemento del proceder del Consejo se hallaba en la denominada
Comisién Constitucional, que era un 6rgano técnico juridico que emitia de forma
obligatoria sugerencias dirigidas a dicho Consejo, en los que daba su opinién
acerca de la existencia de una omision inconstitucional. Este 6rgano poseia
caracter meramente consultivo y por lo tanto sus sugerencias podian ser
rechazadas. Para Miranda, existen dos momentos ligados: el primero, un juicio
sobre la inconstitucionalidad que efectia el Consejo de la Revolucién precedido
del parecer de la Comisién Constitucional, basado en criterios juridicos; y el
segundo, un juicio sobre la emision de la recomendacion, de caracter declarativo,
dirigida a los 6rganos legislativos y con esencia politica.

Ahora bien, como la recomendacion que emitia el Consejo de la Revolucion
era simplemente declarativa, exenta de coactividad, ya que no sustituia a la
Asamblea de la Republica, se decia que la operatividad practica del instituto fue
puesta entredicho; al respecto, Gomes Canotilho aduce una serie de razones que
justificarian esta carencia de operatividad: la ausencia de un defensor de la
Constitucion, con poderes suficientes, la inexistencia de iniciativa de los
ciudadanos e n la materia, la ausencia de fundamentos de una accién
administrativa de defensa contra las omisiones legislativas, y la insuficiencia del

instrumento tipico del Estado de Derecho.*®

*® Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho Comparado.
El Caso Espaiiol, Madrid, Civitas S.A., 1998, p. 249.

* Gomes Canotilho, José Joaquim, Constitucion dirigente y vinculacion del legislador, Coimbra, Coimbra
Editora, 1982, p. 327.
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Al pasar de los afos, la importante revision constitucional de 1982, apunta
a que la omision inconstitucional gira en torno a la inaplicacion de los articulos no
directamente exigibles de la Carta Magna por la ausencia de la legislacion que les
dote de aplicabilidad. Por lo tanto, s6lo son juridicamente relevantes en el
ordenamiento portugués las omisiones de medidas legislativas, excluyendo el
control de inconstitucionalidad por omision a los actos no legislativos,
principalmente a los actos politicos.*® La carencia de legislacién opera con causa;
Y, SuU consecuencia, es la inaplicacion y la ineficacia e ineficiencia de concretas
normas de la Ley Fundamental, concretamente aquellas que necesitan de manera
indefectible la actividad legislativa al no ser exigibles de forma directa.

Siguiendo a Jorge Miranda, en su Manual de Derecho Constitucional, es
plausible la necesidad de concrecién en la norma vulnerada dado que, de otra
forma, seria dificil que operase el principio de seguridad juridica y la indefinicién
fomentaria la preeminencia de los elementos extrajuridicos. En este caso, el
intérprete serd el que determine qué normas constitucionales no son exigibles por
si mismas, respecto a las cuales se podra dar la omisién, y qué normas si lo son.

El caracter de inexigibilidad no priva a estos preceptos de su caracter
constitucional ni de su cualidad de verdaderas normas juridicas. De la misma
manera, sera el intérprete el que opere casuisticamente para establecer la
suficiencia o insuficiencia de determinada regulacion legal que se trate de dotar de
exigibilidad a una norma constitucional, puesto que la emanacién de una ley en
sentido formal no tiene por qué suponer la concesién automatica de efectividad a
un precepto de la norma basica. Aunque, por otro lado, semejante efectividad sélo
vendra dada por ley en sentido formal, no siendo posible una norma de nivel

inferior.*

9 Nunes de Almeida, Luis, op. cit, nota 37, p. 867.
véase: Miranda, Jorge, Manual de Derecho Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, Vol. Il, pp.
519-520.
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Asi pues, la omision inconstitucional se presenta en el ordenamiento

juridico portugués como un control de naturaleza a posteriori, sin ostentar un

principio de caracter preventivo, ni mucho menos sustitutivo.

Finalmente, es dable hacer menciébn a que segun José Julio Fernandez

Rodriguez, siguiendo a Jorge Miranda, son cuatro las diferencias entre la

legislacion lusa de 1976 y la revisién constitucional de 1982:%

Mientras que en 1976 el 6érgano controlador actuaba de oficio, en 1982 la
iniciativa corresponde a otros 6rganos diferentes a aquél que realiza el
control (Presidente de la Republica, Ombudsman o Proveedor de Justicia y
al Presidente de la correspondiente asamblea legislativa regional).

En la redaccion original decidia el Consejo de la Revolucion previo parecer
de la Comision Constitucional, por el contrario, en la iniciativa de 1982,
decide por si sélo el Tribunal Constitucional.

En 1976, se preveia una recomendacion a los 6érganos legislativos, en
cambio en 1982, se pone de conocimiento al érgano legislativo la omision
legal.

En 1976 la emision de la recomendacién por parte del Consejo de la
Revolucion era potestativa de éste; en 1982 la puesta en conocimiento, una
vez declarada la omision, es obligatoria.

Se considera que como en tantas otras ocasiones, da la impresion de que

los condicionamientos politicos le han ganado la partida a los mecanismos

juridicos.

2 Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit, nota 38, p. 259.
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4.2.2. Yugoslavia (Prevision constitucional)

Le corresponde la primera instauracion en el terreno positivo constitucional de este
tipo de inconstitucionalidad. Concretamente, sera la ya derogada Constitucion de
la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia de 21 de febrero de 1974, en su

articulo 377, la que recoja el instituto, y que sefalaba:

Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar que un
organo competente no hubiere dictado las normas de ejecucidon necesarias de la
Constitucion de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, de las leyes
federales y de otras prescripciones y actos generales federales, estando obligado a
dictarlas, dara del hecho conocimiento a la Asamblea de la Republica Socialista
Federativa de Yugoslavia.

El anterior precepto asume un concepto de inconstitucionalidad por omision
que gira en torno a la falta de desarrollo que imposibilita la ejecucién de las
disposiciones de la Carta Suprema; a esta idea, se afiade la carencia de ejecucion
de leyes federales y de prescripciones federales y actos generales.** De esta
forma, se hace presente la inactividad responsable en que recaen los 6rganos
competentes para la ejecucion de las normas aludidas. Asi, el Tribunal
Constitucional efectuaba una doble labor: en primer lugar constataba tal omision, y
después, informaba al 6rgano legislativo. La regulacion terminaba ahi por lo que
habia que entender que solamente se estaba en presencia de una recomendacion
sin coacciodn juridica, quedando la inaccion del legislativo en el terreno meramente
politico, alun y cuando esto se encontraba matizado por el hecho de que el
Tribunal Constitucional Federal y los de las Republicas y de las Providencias
auténomas podian presentar a los érganos legislativos competentes propuestas
de elaboracién o modificacion de leyes o tomar otras medidas que persiguieran la
garantia de la constitucionalidad o de la legalidad. Ademas, podian abrir ex officio
el proceso de control de la constitucionalidad.

Finalmente, cabe destacar que los acontecimientos historicos daran lugar a
la desaparicion de esta Republica Federal, que sera sustituida por varios estados,
alguno todavia, hasta la fecha, intentando formarse. La continuidad del anterior

** |bidem, p. 246.
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Estado yugoslavo quizd habra que predicarse en Serbia y Montenegro, cuya
Constitucion de 27 de abril de 1992 puso fin a la vigencia del texto de 1974, de ya
dudosa aplicacién y efectividad real desde el comienzo de las rupturas y el

conflicto bélico.*

4.2.3. Brasil (Prevision constitucional federal y estadual)

Hay un importantisimo auge de los estudios de Derecho Constitucional que se han
experimentado en dicho pais. Este crecimiento se dio a partir del afio de 1988
cuando se aprob6 una nueva Constitucion, un texto que ha tratado de incorporar
novedosos mecanismos que permiten situarla, entre las mas avanzadas del
mundo; el problema aqui es que al momento de poner en practica el contenido
constitucional, carece de eficiencia y eficacia, por lo que, como cuestiona Martin
Kriele, ¢ No se basa también la validez del Derecho en su eficiencia?*®

Tras un largo periodo de gobierno monarquico, en el cual se encuentra una
cierta estabilidad politica, se produce el advenimiento del régimen republicano que
trae consigo la estructuracion federal del pais. La agitacion irA en aumento
llegando el ejército a la asuncién del poder en 1964. Mas tarde y tras veinte afos
de autoritarismo, con la masiva participacion en la eleccion directa del presidente
de la Republica, posibilitd la apertura del periodo de elaboracion del actual texto
fundamental; asi pues, el 15 de noviembre de 1986 tiene lugar elecciones
constituyentes de las que nace una Asamblea que elaborard el actual texto

constitucional. *®

44
Idem.

45 Kriele, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 17.

“ Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit, nota 38, p. 275.
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La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de fecha 5 de octubre
de 1988, es segun Afonso Da Silva, un texto moderno, con innovaciones de
relevante importancia para el constitucionalismo brasilefio.*’

Siguiendo a Da Silva, la forma de Estado que prevé es la federal y la forma
de gobierno la republica presidencialista. Los principios que vertebran esta Carta
Magna, al margen del federal y republicano, son el de la division de poderes, el del
Estado Democrético de Derecho y el democratico; asimismo, se encuentra una
parte dedicada a los derechos fundamentales, la cual posee un peso grande en la
estructura de la Constitucion.*®

Se han producido dos grandes grupos de reformas de la Ley Fundamental.
El primero, basado en las facultades de enmienda; y el segundo, en cuanto al
control de la constitucionalidad, atendiendo a que el sistema presenta elementos
propios del método difuso y concentrado. De esta forma cualquier tribunal puede
decidir el tema de la constitucionalidad, por via de excepcién, es decir, previa
argumentacion del demandado en su defensa, con lo que se imposibilita el control
de oficio y se instaura la presuncion de constitucionalidad. No obstante, la
declaracion de inconstitucionalidad so6lo puede ser tomada por el voto de la
mayoria absoluta de los integrantes del tribunal o de su érgano especial. La
decision puede ser llevada al Supremo Tribunal Federal a través del recurso
extraordinario. Ademas, se prevé una accion directa de inconstitucionalidad ante el
Supremo Tribunal Federal, al cual le compete la guardia de la Constitucion.*® Al
margen de lo anterior, el Supremo Tribunal Federal también recoge la figura de la
inconstitucionalidad por omision, figura que ha sufrido la influencia del
ordenamiento portugués.

Da Cunha Ferraz, tras indicar la trascendencia y la elevada dificultad que la

cuestién plantea, recoge la mision de los poderes constituidos de desarrollar la

4 Silva, José Afonso Da, El sistema constitucional de Brasil, en Fernandez Segado, Garcia Belaunde vy
Hernandez Valle (coord.), Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, Dykinson, 1992, p. 133.

*® | dem.

9 Silva, José Afonso Da, Curso de Derecho Constitucional Positivo, 82 ed., Sao Paulo, Malheiros, 1992, p. 82.

Tania Hernandez Guzman

175



Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UMSNH
Division de Estudios de Posgrado

Constitucion, y, en caso contrario, el incumplimiento de un deber constitucional. La
concepcion de Da Cunha Ferraz es amplia dado que el ambito del instituto no se
limita a la inercia del legislador, aunque ésta sea la mas dificil de controlar, sobre
todo por lo que respecta a la ineficacia del control. Asi las cosas, la inercia es
inconstitucional si cualquiera de los érganos designados por la Ley Fundamental
para la practica de actos de toda naturaleza deja de practicarlos.>

Finalmente, el texto constitucional de 1988 recoge la figura de la
inconstitucionalidad por omision. Los preceptos relacionados con la figura se
encuentran en la seccion dedicada al Supremo Tribunal Federal, dentro del
capitulo del Poder Judicial, y éste a su vez enmarcado en el titulo correspondiente
a la organizacion de los Poderes.

Es importante sefialar que esta figura es presentada en la Constitucion de
Brasil en un tono imperativo, bajo la cual se regula la obligacion real y efectiva que
sujeta a los organos pertinentes para llevar a cabo las medidas que aseguren la
eficacia de los preceptos constitucionales.

Dicho instituto sirve para tutelar, en principio, cualquier norma constitucional
carente de eficacia y en la que el Supremo Tribunal Federal, 6érgano superior del
Poder Judicial, y a la vez, guardian de la Constitucion, no sustituye a 6rgano
encargado de dar eficacia a la Norma Basica, sea de naturaleza legislativa,
administrativa o, incluso, de cualquier otro tipo.*

La legitimacion activa para interponer la accién de inconstitucionalidad por
omisién, es amplia y pertenece al Presidente de la Republica, la Mesa del Senado
Federal, la Mesa de la Camara de los Diputados, la Mesa de una Asamblea
Legislativa, el Gobernador de un Estado, el Procurador General de la Republica, el
Consejo Federal de la Orden de los Abogados de Brasil, un partido politico con

*® Cunha Ferraz, Anna Candida Da, Inconstitucionalidad por omision: una propuesta para la Constitucion,
Revista de Informacion Legislativa, nim. 89, enero-marzo, 1986, p. 49.
> Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit, nota 38, p. 281.
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representacion en el Congreso, y una confederacién sindical o entidad de clase de
ambito nacional. >

Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad por omision, son
basicamente dos: a) El primero, en los casos en los que la inactividad no sea de
organo administrativo, el Supremo Tribunal Federal simplemente pone en
conocimiento del érgano que deberia haber actuado el hecho de que su inaccién
vulnera la Ley Fundamental con el objeto de que tal 6rgano lleve a cabo la
actividad pertinente. Asimismo, existe un mecanismo de indemnizacion de la parte
lesionada por la omision legislativa; y b) El segundo, es en los que la omision es
predicable de un 6rgano de caracter administrativo. Aqui el Tribunal también da a
conocer esa situacion transgresora del Texto Basico, pero se habla de un pazo de
treinta dias para que tome medidas necesarias para acabar con esa vulneracion.>®

Ante los anteriores efectos, se puede afirmar que la decisién del Tribunal se
presenta como declarativa, ya que hay ausencia de ulteriores precisiones y
mecanismos garantizadores que coaccionen al cumplimiento de dicha decision.
No obstante, es necesario mencionar que existe una responsabilidad civil por
parte de los titulares de los 6rganos omisores.>*

No se puede dejar de lado la figura de El mandato de injuncdo, cuya
denominacion fue sugerida por el senador Virgilio Tavora, y es considerada la
figura con mas importancia y novedosa que contiene la actual Constitucion
brasilefia, presentando unas destacadas potencialidades en la defensa de los
derechos fundamentales, lo cual, para muchos juristas es considerada la pieza
béasica de todo Estado Democratico de Derecho. *°

Para José Julio Fernandez Rodriguez es la accién que busca obtener una

orden judicial que garantice, en el caso concreto, el ejercicio de los derechos y

> Ibidem, p. 285.
53 ¢

Idem.
>* Ibidem, p. 286.
> |bidem, p. 288.
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libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la
soberania y la ciudadanfa inviables por la ausencia de normativa.>

Asi pues pareciere que la norma constitucional que recoja tales derechos,
libertades y prerrogativas no puede ser inmediatamente aplicable ya que la idea
aqui no es la de la ineficacia, como ocurre en la inconstitucionalidad por omision,
sino la de la inexigibilidad o inviabilidad; por lo tanto, el contenido de la decision
gue resuelve a este mandato siempre sera el de otorgar el derecho reclamado en
el supuesto concreto definiéndose las condiciones para esa satisfaccion directa
del derecho.

Desde la d6ptica que interesa, este mecanismo se presenta como un control
de la inconstitucionalidad por omision realizado de forma concreta y no de manera
abstracta como en el caso anterior. Este instituto es considerado autonomo, en lo
cual se basa el Supremo Tribunal Federal para rechazar la posibilidad de que un
juez convierta este mandato en accion directa de inconstitucionalidad por omision,
al no existir la figura de la fungibilidad de acciones.”’

La legitimacion activa es tan amplia que puede extenderse a todo aquel
brasilefio o extranjero residente en Brasil, sean personas naturales o juridicas, al
que la falta de desarrollo de un precepto le imposibilita ejercitar un derecho o
libertad constitucional.

Respecto al sujeto pasivo, apunta Othon Sidou que por regla general el
sujeto pasivo en el mandado de injuncdo es un érgano de autoridad, puesto que
compete normalmente al poder publico hacer posible el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales.®® Sigue argumentado el autor que:

habra ocasiones que el poder publico pueda delegar atribuciones cuyo ejercicio
incide en el disfrute de derechos, libertades o privilegios constitucionales, con lo
gue se entenderia el posible campo de la legitimacién pasiva, porque no sélo los
agentes importantes de las personas juridicas a las que se atribuye el ejercicio de
atribuciones de poder publico poseen dominio en el cumplimiento de los derechos

*® Ibidem, p. 292.
57 ¢
Idem.
>% Othon Sidou, J. M., Las nuevas figuras del Derecho procesal constitucional brasilefio: mandato de injungéo
y habeas data, México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 70, enero-abril 1991, p. 176.
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constitucionalmente consagrados, ya que al respecto puede mencionarse la
limitacién de los derechos de propiedad en el sistema financiero nacional. Con este
sencillo ejemplo puede suponerse que la empresa privada también puede ser

objeto del mandato de injuncéo. o
Finalmente, tienen competencia para su conocimiento el Supremo Tribunal
Federal, el Superior Tribunal de Justicia y los 6rganos pertinentes de la jurisdiccion
militar, electoral, laboral y federal, siendo la competencia del Superior Tribunal de

Justicia de forma residual con relacion a las demas.

4.2.4. Argentina (Prevision jurisprudencial y constitucional estatal)

La Constitucion de fecha 3 de junio de 1988 de la provincia de Rio Negro, recoge
la omisién inconstitucional, correspondiendo al Superior Tribunal de Justicia la
competencia para conocer de las acciones por incumplimiento en el dictado de
una norma de la cual se deriva un deber concreto a cargo del Estado provincial o
de los municipios de la provincia. Asimismo dicha Constitucion recoge la
operatividad directa de los derechos y garantias enumerados explicita o
implicitamente en la Carta de la provincia.

Bidart Campos sefiala que cuando un Estado provincia o un municipio omite
una norma y esa omision supone el incumplimiento de un deber concreto, es
posible presentar la correspondiente demanda ante el Supremo Tribunal, para lo
cual esta legitimado todo el que resultara perjudicado en un derecho personal o
colectivo por semejante inercia.®

En el supuesto de que sea posible, el Tribunal, declarada la omision,
integrara el orden normativo para el caso concreto, sin que esa integracion tenga
otra virtualidad mas alla de las fronteras de ese caso. En caso de no poder llevar a
cabo tal integracion, procedera una indemnizacion a favor de la persona que ha

resuelto perjudicada por la inactividad publica. Se considera, que aunque esta

> Ibidem, p. 178.
% Bidart Campos, German, Las omisiones constitucionales en la novisima constitucion de la Provincia de Rio
Negro, Ediar, Buenos Aires, 1991.
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figura puede ser criticable, en el sentido de que soOlo proceda en sentido
subsidiario, es digna de elogio al consagrar una férmula derivada de los
postulados del Estado de Derecho y de la Democracia, y que finalmente responde

al principio de responsabilidad estatal.

4.2.5. Costa Rica

La legislaciébn actualmente vigente en este pais recoge la figura de la
inconstitucionalidad por omision gracias a las previsiones contenidas en Ley de
Jurisdiccion Constitucional.

El instituto, ostenta un caracter amplio al abarcar las omisiones legislativas
y las administrativas. Respecto de las ultimas, el control procede tanto de
disposiciones generales como de actos administrativos y actuaciones materiales
de la Administracion. De este forma queda de manifiesto la confusion entre el
silencio administrativo y de la ilegalidad por omision. Cabe indicar que la accion de
inconstitucionalidad por omision sélo tendra cabida si no resulta posible interponer
el recurso de Habeas Corpus o el de Amparo. Asimismo, este instituto no cuenta
con una normativa especial para la legitimacién, lo que acarrea bastantes

problemas.

4.3. Propuestas en torno al Control de la Inconstitucionalidad por Omision
Legislativa en el Derecho Positivo Mexicano

Ha quedado demostrado la imperante necesidad de que se acepte el vicio de
inconstitucionalidad por omision legislativa y que a nivel federal se instituya una
forma para su tratamiento, resolviendo con ello, los casos en los que el Legislador
ordinario ha omitido dictar leyes de desarrollo constitucional, o que si las ha
expedido, lo haya hecho de forma incompleta y por ende de manera deficiente, o
bien cuando no se ha adecuado la legislacion secundaria a una reforma

constitucional o no se ha sancionado una nueva ley cuando la Constitucion
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Federal expresamente ordene su expedicion. Por lo anterior, es necesario que
existan varias reformas y adiciones a la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en lo que respecta al citado vicio de inconstitucionalidad por
omision legislativa.

Existen varias situaciones que se deben de tomar en cuenta: la primera,
gue durante el periodo en que las disposiciones generales no han sido dictadas,
por lo general es cuando se ha requerido su aplicacién, causando con ello a la
sociedad y al individuo en si una falta de certeza y seguridad juridica; la segunda,
el hecho de que no es suficiente el reconocer u otorgar derechos,
independientemente de su generacion, sino que desde el momento en que se
otorgan, los mismos deben prever mecanismos para hacerlos efectivos.

Ahora bien, la necesidad de modificar la Constitucion en el tema del vicio de
la inconstitucionalidad por omision deviene en la dificultad y oscuridad con que los
organos jurisdiccionales han resuelto temas de esta indole puestos para su
resolucién asi como en la imperiosa necesidad de que un medio con control
constitucional tenga sustento y origen en la Carta Magna.

Ahora bien, el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al
momento de resolver las omisiones legislativas, ha sido coincidente vy
determinante en dos casos: al establecer la improcedencia del juicio de garantias
respecto de ambos tipos de omisiones asi como de la accion de
inconstitucionalidad por cuanto a las omisiones absolutas; pero muy variable y
mixto cuando se trata de la procedencia de las omisiones relativas, ya sea tanto
en acciones de constitucionalidad como en controversias constitucionales; lo
anterior es asi puesto que por un lado la norma fundamental no establece una
competencia expresa a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer y
resolver de este tipo de vicios, asi como el hecho de que los medios de control
constitucional vigentes no fueron disefiados para atender y resolver la omision
legislativa, y por el otro cada Ministro de la Corte tiene una concepcion individual y

diferente sobre el tema. Por lo anterior, se concluye que es necesario un medio
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eficaz, eficiente y con un disefio especial para el analisis de la inconstitucionalidad
por omision legislativa, es decir, un proceso constitucional que generara
certidumbre y seguridad juridica y garantizara un acceso a la justicia
constitucional.

Con la determinacion de implementar un medio de control constitucional en
el derecho positivo mexicano, el siguiente paso es decidir entre la alternativa de
hacerlo en la propia Constitucién o en el derecho secundario, es decir, en una ley
ordinaria. Se considera que la primera alternativa es la mas Optima ya que al
tratarse de un medio de control constitucional resulta obvio que su fundamento y
origen sea en la norma fundamental. Ademas de esta manera el medio de control
ostentaria el mismo rango; asimismo, de acuerdo con el principio de supremacia
constitucional y los criterios pronunciados por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el sentido de que ningun precepto de la Carta Magna autoriza que estos
mecanismos sean instituidos en la ley ordinaria y por el legislador comuan, de ahi
gue este proceso debe quedar especificamente previsto en el Texto Fundamental,
para su debida observancia y aplicacién.®* Asimismo, cabe indicar que la simple
inclusién del proceso constitucional que atenderia las inconstitucionalidades por
omisién en la Carta Magna, implica el otorgamiento a las personas, por parte del

Estado, de una garantia procesal.®®

®! véase las siguientes jurisprudencias “Control de constitucionalidad por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, conforme al principio de supremacia constitucional, los medios relativos deben establecerse en la
propia Constitucion federal y no es un ordenamiento inferior”. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. Xll, diciembre de 2000, Tesis P./J. 155/2000, p. 843; y “Control constitucional, el
articulo 117, fraccién v, de la Constitucion Federal, no faculta al Congreso de la Unidn para instituir un medio
de esa naturaleza a través de una ley ordinaria, como la ley federal de competencia econémica.” Novena
Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XIX, Marzo de 2004, Tesis P./). 12/2004, p.
1164.

? Gozaini al respecto sefiala: Tanto las garantias individuales como sociales son definitivamente
consagraciones fundamentales que obran en la mds pura abstraccion si no cuentan con un elemental
sistema de puesta en marcha, o al menos, de la posibilidad de reclamo efectivo. Por tanto las garantias
procesales son el reducto de la eficacia y resumen de toda la nocion de garantia constitucional. Gonzaini,
Osvaldo, Los problemas de legitimacion en los procesos constitucionales, México, Porria- Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, 2005, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional, nim. 4, p.
107.
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Ahora bien, distinto a las opciones legislativas adoptadas por diferentes

paises e incluso algunos Estados de la Republica Mexicana, que absorban el

control de las omisiones legislativas en la accion de inconstitucionalidad, es dable

proponer lo siguiente:

La implementacion de una accion especifica y directa de
inconstitucionalidad por omision legislativa.

Del andlisis realizado en el presente trabajo de investigacion, tanto es su
aspecto teorico como procesal, se concluye que el tema de la omision
legislativa no puede ni debe ser incluido dentro de alguno de los medios de
control constitucional ya existente en la Carta Magna, por lo que se sugiere,
en base a razones de técnica legislativa, que la accién de
inconstitucionalidad por omisién se incluya en el articulo 105 Constitucional,
en virtud de que dicho numeral es en el que se albergan los procesos
constitucionales, que por sus caracteristicas complementarian al nuevo
mecanismo propuesto.

Asimismo, y respetando el fortalecimiento de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, se considera que sea ese Alto Tribunal el que deberia de
tener competencia para conocer de esta accién de inconstitucionalidad por
omisién legislativa, por conducto de su Pleno en atencién a la naturaleza,
complejidad y trascendencia del instrumento juridico.

De igual manera se considera importante que no sea un requisito el aspecto
temporal, es decir, se opta por que no se establezca el tiempo para la
configuracion de la omision legislativa inconstitucional, porque genera la
problematica de dejar en arbitrio judicial la determinacién prudencial del
plazo que ha de considerarse como excesivamente largo, cuestion que
podria dificultar la aplicacion practica.

Por lo que ve a qué es lo que debe de proteger este medio de control

propuesto, se responde que su manto protector deberd ser el de cubrir
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cualquier inactividad legislativa que impida la efectivizacion de la
Constitucion Federal, siendo por tanto este su objeto de control.

e Respecto a los elementos de la violacion constitucional, se sostiene, en
primer término la conducta omisiva del legislador al no cumplir con los
mandatos constitucionales; y, en segundo término las consecuencias que
genera la propia omision, que se traducen en situaciones contrarias a
derecho.

¢ No se puede dejar de lado el mandato a legislar, el cual podré ser expreso o
tacito, y que se presenta solamente en las competencias de ejercicio
obligatorio.

e Por lo que respecta a los tipos de omision legislativa inconstitucional, se
sugiere que la accién proceda cuando se trate de una falta de desarrollo de
los preceptos constitucionales, o bien la falta de adecuacion o armonizacion
de la legislacion secundaria con una nueva normatividad constitucional; en
ambos casos, cuando la omision provoque que la norma fundamental no
pueda desplegar plenamente sus efectos y por tanto no se amplie su
procedencia para el control del proceso legislativo, por no ser compatible
con su naturaleza.

e La accion de inconstitucionalidad se estima que debe ser una accion del
tipo restringido, es decir, de que solamente proceda para el analisis y
correccion de la inconstitucionalidad de la omisién legislativa causada por
los cuerpos legislativos, dejando fuera de su alcance aquellas provenientes
de la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo.

e AUn y cuando es una materia muy extensa, se considera que la accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa proceda también en contra de la
omision que pudiera presentarse en las leyes electorales. A juicio propio se
cree que no hay razén ni juridica, politica o metodologica alguna que

justifique la distinciébn entre el control de la inconstitucionalidad de las
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normas electorales por actos positivos, como la causada por actos

negativos.

También se propone que la accién propuesta pueda tener una doble

vertiente para adecuarla a las circunstancias particulares de la problematica

gue interesa resolverse; esta doble vertiente se trata de un lado, de un

control abstracto cuya finalidad sea la regularidad del orden juridico, del

otro lado, de un control concreto que busque una proteccion colateral a los

derechos humanos que se hayan visto afectados por la omision.

Por lo que ve a la accion abstracta es conveniente que proceda:

o

Cuando la Constitucion se incumpla por omision total o parcial, en el
dictado de las medidas legislativas que sean necesarias para hacer
efectivas las normas de la Constitucion Federal, por lo que su
presupuesto de procedencia debe ser la inactividad legislativa
vulneradora de la Constitucién ya que la ausencia normativa no
permite el despliegue eficaz y eficiente de las normas
constitucionales.

Dado que se trata de un control de tipo abstracto, que persigue la
restauracion y regularidad del orden juridico federal transgredido por
la actitud omisiva de legislador, no se requiere la existencia de un
interés juridico o legitimo para su ejercicio. Al respecto la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado en torno a la accién
prevista por el articulo 105 Constitucional vigente diciendo que:
...cabe aclarar que la accion de inconstitucionalidad es un medio
impugnativo que se promueve en interés de la ley y no para
salvaguardar derechos propios de quien lo ejerce; por eso es que
para su procedencia basta su ejercicio por parte legitimada, sin

necesidad de que se acredite interés juridico alguno, pues en este
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procedimiento el control comprende la totalidad del texto
constitucional...®.

o Por lo que ve a los 6rganos sujetos a control, se propone que la
accion abstracta proceda Unicamente por omisiones imputables al
Poder Legislativo ya sea Federal, del Distrito Federal y de los
Estados de la Republica, en virtud de que todos pueden violentar la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

o Se propone una legitimacion semi-restringida, ya que se otorgaria
solamente a entes del Poder Publico como el Ejecutivo Federal, los
Gobernadores de los Estados, el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal, los Municipios y los Jefes Delegacionales del Distrito
Federal, asi como a los organismos federal, estatales y del Distrito
Federal protectores de los Derechos Humanos, en sus respectivos
ambitos de competencia asi como el Procurador General de la
Republica.

o Se sugiere que una vez que sea constatada la existencia de la
omisién legislativa, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacibn proceda a hacer la declaratoria respectiva vy
consecuentemente ordene a la autoridad demandada que expida las
disposiciones omitidas, estipulando el plazo en que esto debera
llevarse a cabo, y que se sugiere que no debe exceder de dos
periodos ordinarios de sesiones.

o En el mismo tenor, se sugiere la posibilidad de que el Pleno de la
Corte dicte los lineamientos generales que han de seguirse para

subsanar provisionalmente la situacion en cuestion, sin que esto

® Accion de Inconstitucionalidad ndm. 22/2001. Ademas véase: “Accidn de inconstitucionalidad. Las partes
legitimadas para promoverla sélo estan facultades para denunciar la posible contradiccion entre una norma
general y la propia Constitucion”. NUum. de Registro: 192,841. Jurisprudencia. Materia: Constitucional.
Novena Epoca. Pleno. Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. X, Noviembre de 1999, Tesis: P/J.
129/99, p. 791.
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implica o se entienda como la expedicion de reglas abstractas y de
aplicacion general, ya que operaran soélo para el caso concreto y
cesaran sus efectos en cuanto el organo legislativo expida las
disposiciones generales omitidas. Lo anterior no se trata de una
invasion de esferas competenciales, ni de la superioridad de un
poder respecto de otro, sino de una facultad concedida
constitucionalmente en atencion a la naturaleza de la violacion
constitucional, donde la finalidad que la inspira es evitar la
transgresiéon a la norma fundamental y las repercusiones que
generan las omisiones.

o Ahora bien, se considera conveniente que se establezca como
requisito indispensable la aprobacién del Pleno por una mayoria
calificada de ocho votos, y que surta sus efectos a partir de su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

o Finalmente, para hacer efectivo lo relativo a la cobertura, seria
necesario que una vez transcurrido el término concedido para
subsanar la omisién legislativa sin que se haya dado cumplimiento a
la sentencia, se promueva un incidente ante la propia Corte para
estos efectos. Dicho incidente debera de ser breve y se limitara a
constatar el incumplimiento de la sentencia; posteriormente, se
elaborara un proyecto en el que se establezcan los lineamientos
basicos a dictarse y se sometera a la discusion del Pleno, el cual
resolvera jurisprudencialmente, analizando la necesidad de subsanar
la omision legislativa y las consecuencias que al efecto se
produciran; de igual manera, deberd ser aprobada con la mayoria
calificada y sera necesaria su publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion.

e Por lo que ve a la accion concreta de inconstitucionalidad por omision

legislativa, ésta procedera:
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o Cuando la Constitucion se incumpla por omision total o parcial, de
las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas
constitucionales que refieren o contienen derechos humanos.

o Es muy conveniente incluir la proteccion de los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales suscritos por México y
avalados por el Senado, en el entendido de que son parte de
derecho interno aunque su fuente sea internacional y constituyen de
igual manera ley suprema de la Union.

o Para el ejercicio de esta accion se requeriria un interés legitimo,
dado que se trata de una actitud omisa del legislador que afecta
derechos humanos.

o Se sugiere que la legitimacion sea a través de los organismos
protectores de Derechos Humanos, es decir a través de lo que
Gozaini establece como una representacion adecuada.®

o En esta accion se propone que proceda Unicamente por omisiones
imputables al Poder Legislativo ya sea federal, del Distrito Federal y
las entidades federativas.

o Respecto a su solucion se propone que una vez constatada la
existencia de la omision, el Pleno proceda a hacer la declaratoria
respectiva y ordene a la autoridad demandada que expida las
disposiciones omitidas, estipulando el plazo en que esto debera
llevarse a cabo, y que se sugiere que no debe exceder de dos
periodos ordinarios de sesiones.

o Se sugiere la posibilidad de que el Pleno de la Corte dicte los

lineamientos generales que han de seguirse para subsanar

* . la representacion adecuada atiende mds a la cualidad de los hechos denunciados que a las personas
que invocan la peticion judicial... ... Existen dos criterios bdsicos para controlar y admitir la representacion
adecuada, ellos son: 1) que la defensa sea iddnea y se articule por medio de asistencia letrada; 2) que no
aparezcan manifiestamente intereses contrapuestos dentro del grupo o sector.. Gonzaini, Osvaldo, Los
problemas de legitimacion en los procesos constitucionales, op. cit. nota 2, pp. 155-156.
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provisionalmente la situacion en cuestion, y operaran solo durante el
lapso en que continde la omision cesando sus efectos en cuanto el
organo legislativo expida las disposiciones generales omitidas.

o Lo innovador seria que una sancion al eventual incumplimiento de la
sentencia que conmine al cuerpo legislativo a la expedicion de las
disposiciones generales omitidas, se podria estipular un hecho
generador de responsabilidad patrimonial del Estado, por conducto
de sus Organos legislativos. De esta manera se aprovecharia que la
legislacion mexicana en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado ya contempla al Poder Legislativo como sujeto que puede
generarla, s6lo que no en cuanto a las omisiones, y lo que aqui
operaria seria solo la adicién a los supuestos de procedencia.

o Esta propuesta es similar a lo establecido en la Constitucién de
Provincia de Rio Negro en Argentina, donde se prevé un
resarcimiento econémico, ademas de la exencion de la cuota judicial
respectiva.

Igualmente, se propone una clausula de compulsién constitucional en el
sentido de que toda la gama de derechos, garantias y principios
consignados en la Constitucion no pueden ser menoscabados y no debe de
negarse su aplicacion o satisfaccion bajo el argumento de la falta de
regulacion en via ordinaria que los concretice o individualice, ni tampoco
podrd justificarse su violacion en la ausencia legislativa.

Finalmente, con la finalidad de hacer eficaces las anteriores propuestas en
la implementaciéon de la accion de inconstitucionalidad por omisién
legislativa en la Constitucion Federal, se emitirian o se reformarian los
siguientes cuerpos legales:

o En caso de adoptarse la accién de inconstitucionalidad por omision
legislativa seria necesario llevar a cabo su regulacién secundaria

debido a que se trata de un proceso judicial que requiere de normas
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procesales que permitan su ejercicio y correcta aplicacion. Por tanto
se considera conveniente la creacion de una Ley Reglamentaria de
la Accion de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa asi como
un Codigo Procesal Constitucional que albergue y unifique todos los
procesos y procedimientos que conforman el sistema de justicia
constitucional federal mexicano.

o Respecto a la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, seria necesario incluir una hipétesis de la procedencia de
este tipo de responsabilidades, derivada de la inconstitucionalidad
por omision legislativa. Asi mismo, es recomendable establecer la
responsabilidad en que incurre el Poder Legislativo, derivada de la
inconstitucionalidad por omisién legislativa; también, es
recomendable establecer la formad de calcular los montos de las
indemnizaciones; y finalmente, la forma en que ha de probarse la

responsabilidad del Estado y las eximentes de la misma.
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Conclusiones

Primera. Existe la necesidad de construir un sistema juridico que dé eficaz
respuesta a la compleja realidad de nuestro tiempo asi como a la exigencia de la
l6gica del Derecho. Estas necesidades obligan a plantear nuevos retos, y uno de

ellos es la inconstitucionalidad por omision.

Segunda. La inconstitucionalidad por omision es un instituto que permite y exige
un adecuado tratamiento técnico-juridico en el campo del Derecho Constitucional.

Tercera. La omisién se concibe como vulneradora de la Carta Magna, por la falta
de desarrollo por parte del Poder Legislativo, de aquellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz

aplicacion.

Cuarta. Las claves para la inconstitucionalidad para la omision legislativa son tres:
Las normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, el tiempo
transcurrido sin que éste se produzca y la ausencia de verdadera eficacia del

precepto de la Ley Fundamental.

Quinta. Un encargo del legislador es una norma constitucional de eficacia limitada

gue resulta de obligatorio y concreto desarrollo para que cobre eficacia plena.

Sexta. El legislador debe actuar sin gozar de libertad para exonerarse de ese
dictado de normas de desarrollo; ademas la normativa que emita debe de cumplir
los limites constitucionales tratando de maximizar el proyecto de la Ley

Fundamental.
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Séptima. Aunque hay distintas nomenclaturas, la doctrina ha sefialado que la
inconstitucionalidad por omision legislativa presenta varias tipologias, atendiendo

a su amplitud, su naturaleza, ya sea formal o material.

Octava. La inconstitucionalidad por omision legislativa tiene una dimension
transnacional derivada de la obligacion de los Estados de adoptar todas las
medidas, en este caso legislativas, que sean necesarias para el respeto y
proteccion de los derechos humanos consignados en los tratados internacionales
de esta materia y de los cuales sean parte.

Novena. Desde el punto de vista procesal, la inconstitucionalidad por omision
legislativa puede presentar una doble vertiente, la primera, como control abstracto,
donde la Unica finalidad es la regularidad del orden juridico; y la segunda, un
control concreto que adicionalmente buscara una solucion especifica para el

afectado por la omisién legislativa.

Décima. En el derecho comparado se pueden encontrar varias vias para el
analisis de la inconstitucionalidad por omisién legislativa. También, dicha
experiencia comparada nacional e internacional ofrece varias alternativas de
soluciébn a la inconstitucionalidad por omision legislativa, que nuevamente

dependeran de si se tiene una prevision de derecho positivo o no.

Décima Primera. La legislacion de la materia prevé una amplia gama de
soluciones, que en grado ascendente van desde la simple declaracion de la
existencia de la inconstitucionalidad por omision legislativa, su notificacion al
organo competente o alguno superior, la recomendacién de que expida las normas
omitidas, la emisién de directivas al legislador, la cobertura del orden juridico por
parte del 6rgano jurisdiccional e incluso la expedicion provisional de la norma

omitida, asi como el establecimiento de sanciones pecuniarias resarcitorias por el
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dafio causado, la inclusion de la clausula de compulsion constitucional que
prescribe que la Constitucion debe cumplirse aun ante la ausencia de leyes
secundarias y la posible responsabilidad del cuerpo omiso cuando incumpla la

sentencia respectiva.

Décima Segunda. Existen argumentos en favor y en contra de la adopcién de la
accion de inconstitucionalidad por omision legislativa en un ordenamiento juridico
determinado, no obstante, se logran muchos beneficios con su implementacion y

ayuda a consolidar un estado constitucional democrético.

Décima Tercera. Se cree que la via mas conveniente para el analisis y correccion
de la omision legislativa vulneradora de la Constitucion, es la accion de la
inconstitucionalidad por omision legislativa, cuya inclusién al igual que la clausula
de compulsidn constitucional se sugieren en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.
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