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Introduccién

En la presente propuesta nos encargaremos de estudiar, el tema relativo a la
regulacion y control de las omisiones legislativas. Y este medio de control tiene la
pretension de estar disefado principalmente para no vulnerar o invadir las
facultades legislativas. Por esta razén tenemos que desarrollar una serie de
conceptos para poder entender en qué momento un control de la
constitucionalidad de omisiones legislativas es invasivo. Para ello tenemos que
estudiar en primer lugar en que consiste el principio de la division de poderes, para

ello examinaremos sus antecedentes.

Dentro de estos antecedentes, estudiaremos la concepcion que tenia en Grecia
hasta llegar a la época moderna, en este recorrido histérico podremos apreciar la
evolucion que ha sufrido esta teoria. Hasta llegar a las concepciones realizadas
por Locke y Montesquieu, de las cuales se han basado las principales doctrinas
juridicas y politicas para incluirlo como principio en la constitucion. Posteriormente
pasaremos a estudiar la concepcion actual o contemporanea de este principio
donde veremos que se ha flexibilizado, como consecuencia de las necesidades
que han surgido tanto de la sociedad, como de la coherencia normativa. Ya que
como veremos el viejo modelo sufrié una crisis, derivada de que actualmente ya
no se habla de una division de poderes tajante, y se ha optado por una distribucion

de competencias.

También estudiaremos el concepto de facultad, a la cual entenderemos como esa
potestad, que es entregada por la Constituciéon, en el caso de los Poderes
federales y otros érganos, o por la ley, para la administracion en general. Y esto
con la finalidad de entender perfectamente en lo que consiste una facultad, y los
tipos de facultades constitucionales que existen, las cuales son facultades
explicitas, implicitas, y veremos la diferencia entre las facultades concurrentes,
coincidentes y residuales. Ya que veremos un conflicto que se sucintaria entre el

estado de Tlaxcala y la propuesta de esta investigacion. Precisamente entre los



tipos de facultades. Y para terminar el primer capitulo estudiaremos las clases de

facultades que tiene el poder legislativo y judicial.

En cuanto al concepto de control de la constitucionalidad, primero es necesario
establecer un concepto de constitucidn, ya que esta constituye el parametro bajo
la cual se da la comparaciéon de los actos y leyes, los cuales deberan estar acorde
con las formas y el contenido de esta. Y de no estarlo se declararan
inconstitucionales, ademas estudiaremos su doble naturaleza, la politica y la
juridica que es de suma importancia para conocer que conforma la constitucion.
Debido a que no solo las normas juridicas contenidas en esta, son lo que
constituye el punto de comparacion. Por lo cual se estableceran las partes que
conforman la constitucidén que seran los principios ideoldgicos, las garantias y
derechos humanos contenidos en esta y los que son inherentes a las personas,
los principios generales del derecho, normas procesales, facultades de los

poderes, etc.

Entrando en lo que es un control de la constitucionalidad, el primer punto a tratar
es el principio de supremacia constitucional, que es el cimiento o fundamento, bajo
el cual se crean los controles de constitucionalidad. Una vez que hemos
establecido estos elementos, daremos un repaso breve en los antecedentes del
control de la constitucionalidad, para apreciar su evolucién, y establecer con mejor
precision en qué consiste este control. Por otra parte estudiaremos los dos
modelos de control de la constitucionalidad, el modelo difuso y el modelo
concentrado. Ya que en la actualidad los sistemas de control poseen

caracteristicas de ambos modelos.

Estudiaremos de igual modo los elementos fundamentales que conforman el
control de la constitucionalidad, como son el 6rgano que conoce de la
constitucionalidad, los sujetos legitimados para interponerlo, el objeto, el cual se
divide en tres que son los actos, las leyes y las omisiones. Y por ultimo los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad, los cuales son el elemento que definira si
el control de la constitucionalidad, es o no invasivo a las facultades legislativas.



Estudiaremos lo respectivo a las omisiones legislativas estableciendo un concepto,
el cual tiene la pretension de ser lo mas completo posible. Posteriormente
estableceremos los elementos que hacen que la inactividad del legislador sea
inconstitucional. Ya que, como veremos en el desarrollo del tercer capitulo, no
toda inactividad del legislador constituye una violacion a la constitucion. Es por
esto que desarrollaremos los requisitos para que la omision sea inconstitucional.
Tales como los tipos de mandatos constitucionales, que son los mandatos

explicitos e implicitos.

Otro de los requisitos que veremos, es cuando, la inactividad del legislador vulnere
el pleno ejercicio de un derecho fundamental, tanto de sus gobernados como de
los extranjeros. Y dentro de estos requisitos veremos si la temporalidad, forma
parte de estos. Del mismo modo es necesario estudiar los tipos de omisiones toda
vez que estos son el objeto del control de la constitucionalidad. Por lo que es

preciso entender en qué consisten las omisiones absolutas y las relativas.

Para terminar de ver lo referente a las omisiones legislativas haremos un estudio
comparado de esta figura, por lo cual como primer requisito debemos estudiar la
forma en que el sistema mexicano ha conocido de estas. Empezando por la
perspectiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y posteriormente la
regulacion local que le han dado los Estados. Una vez que tengamos estos
elementos, los compararemos con los sistemas portugués, brasilefio, colombiano

y aleman.

El ultimo capitulo esta dedicado a la propuesta de un control de la
constitucionalidad ad-hoc de las omisiones legislativas. El cual no pretende ser
invasivo de las facultades legislativas. Comenzando por dos opciones de reforma
que puede adoptar el sistema mexicano, el primero una ampliacién al objeto de la
accién de inconstitucionalidad, y el segundo un medio auténomo de control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas. También se propondra reformar
la ley secundaria, y de establecer la estructura del medio de control para que este

no sea invasivo de las facultades legislativas.



Capitulo Primero Division de poderes y Poderes clasicos

En este primer capitulo trataremos el tema referente al principio de la divisién de
poderes, con la finalidad de esclarecer las siguientes preguntas, ¢en qué consiste
el principio de la division de poderes consagrado en el articulo 49 de la
constitucion mexicana?, el control de la constitucionalidad de las omisiones
legislativas representa una violacion al principio tradicional de la division de
poderes?, y en consecuencia, ¢ el control de la constitucionalidad de las omisiones
representa una invasion de las facultades del legislativo, por parte del poder
judicial? Para responder las interrogantes anteriores, en un primer momento, el
presente capitulo se centralizara en analizar los antecedentes doctrinales y
pragmaticos de la division de poderes, tanto en el sistema juridico mexicano como
en distintos sistemas juridicos del mundo para poder establecer su evolucién. Y
para comenzar daremos un breve esbozo sobre los antecedentes de la teoria de

la division de poderes.

Para después pasar al analisis el concepto de facultad vy los tipos que existen,
segun la constitucion y la doctrina, con la finalidad de ir delimitando en qué
consisten las facultades de los poderes. Y por ultimo daremos un breve repaso a
los poderes y a sus funciones o atribuciones de manera genérica y no exhaustivo
por no ser el tema de la presente tesis, enfocandonos en especifico sobre dos
poderes, en el Legislativo y en el Judicial, por ser de relevancia en el

esclarecimiento de si existe o no invasion de facultades.
l. Antecedentes de la teoria de la division de poderes

En este apartado nos encargaremos del estudio de los antecedentes que dieron el
origen a la teoria de la division de poderes, con la finalidad de establecer la
evolucion que ha tenido, hasta llegar a consolidarse tal y como la conocemos.

Tanto de manera doctrinaria como en la forma en que la han llevado a cabo los



diversos estados que han optado por dicha teoria, para la organizacion de sus
instituciones. Una vez establecidos los antecedentes que dieron origen a esta
teoria nos enfocaremos en la aplicacion y evolucion de la teoria consagrada como

principio constitucional dentro del sistema juridico mexicano.

El primer antecedente de la division de poderes podemos rastrearlo en la Grecia
antigua. Ya que “encuentra sus origenes en Aristoteles y Platdn, pero es a través
de Polibio y a partir de las ideas de Locke y Montesquieu, cuando alcanzé su mas
acabada expresién ideoldgica™, y es de ciertas reformas en Grecia donde
partiremos el repaso histérico de esta teoria con la finalidad de demostrar su
evolucion. Para poder entender el surgimiento de la teoria es indispensable
entender los procesos de la democracia en Grecia, el primer proceso que tenemos
que tener en cuenta son las reformas de Pericles y Clistenes, las cuales tenian
como objetivo que las clases desprotegidas tuvieran acceso a las Magistraturas,
cabe resaltar que solo tenian acceso los ciudadanos Griegos ya que los esclavos
era considerados como cosas, estas reformas se llevaron a cabo en el siglo Vy

VI a. C, lo cual fue importante para la formacion de las sociedades griegas.

Una vez que se llevaron las reformas democraticas, Platén contribuyo a la
construccion de la teoria, en su libro “La Republica” escribe que “el poder esta en
una sola faccion, lo que pretendia era la creacién de una politeia para determinar
con la statis”. Tomando esto en cuenta la postura de Platon, Aristoteles afirma
gque “esa sociedad tiene que sujetarse a un orden natural para que funcione. Para
ello el orden natural es que el poder se reparte, se divida y que sean los que

n 3

estan mas preparados los que gobiernen y es mediante esta evolucion

ideologica que los griegos llegaran a la teoria de la division de poderes.

Primero se tuvo que crear o perfeccionar la participacién de las clases mediante
las reformas antes mencionadas, para asi poder llegar a una sociedad

democratica, para después establecer un concepto de la politeia que era la forma

! Estrada Michel, Rafael (Comp.), La division del poder publico. Temas constitucionales, México, Porrua,
2007, p. 154
% Ibidem, p.155
3 ’
Idem



en que se conformarian los estados Griego, para poder llegar asi a su naturaleza
de las Politeias, que como bien establecieron los griegos se tenia que dividir para
su ejercicio, esto con la finalidad de evitar la tirania y lograr la forma pura de

gobierno a la que denominaron democracia.

Por su parte el historiador griego Polibio establece la idea central de la division de
poderes, es decir, parte de la idea que “el poder corrompe, de que los hombres en
general no se les puede cambiar, por tanto seria mas facil limitar y disciplinar el

poder.”

Como era bien sabido por Aristételes, “la pertinencia de la division del
poder politico, y por ende, la no concentracion del mismo en una sola persona u
érgano, es una idea arraigada en el pensamiento politico del gran filosofo griego”®

y en general en la sociedad Griega de la época.

Otro der los que contribuye a la teoria de la division de poderes es Cicerdn el gran
politico y orador romano, parte de “abogar por una ciudad donde impere la libertad
y la igualdad. Considera que solamente se podra ser libre cuando el poder

supremo del gobierno recaiga en el pueblo™

, €s decir, el también opta por un
pueblo democratico al cual denomina como republica, que seria uno de los ideales
que se mantuvieron a lo largo de la historia romana. Y para llegar a este ideal el
planteaba la idea de que las funciones del estado deberian de ser accesibles a los

ciudadanos romanos.

Para los romano es era un tema de suma importancia la division de poderes pues
de esta manera evitaban la tirania, como podemos observar a lo largo de su
historia, al juntar los poderes en un individuo este se convertia en tirano y
perjudicaba a su desarrollo, sin embargo, como podemos ver en la historia de
esta, la division de poderes como principio, no se consideraba rigido. Debido a
que se tenian excepciones, principalmente cuando Roma corria peligro ya sea por
guerra o rebelién, se concentraba temporalmente el poder en una persona para

hacer frente a este peligro, e inmediatamente se regresaba al Status Quo que se

* Ibidem, p. 156
> Algorri Franco, Luis, La division y legitimacion del poder politico, Ponencias, Instituto de Investigaciones
juridicas, UNAM, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/93/4.pdf
6 ,
Ibid.



tenia. Es importante que se tenga presente esta flexibilidad que contemplan los
romanos, ya que en apartados posteriores analizaremos el criterio judicial que se

tiene al respecto en México.

Ahora bien es hasta las figuras de Locke y Motesquieu donde la figura de la
division de poderes se consolida tal y como la conocemos actualmente, es una
reaccion frente al panorama de los estados absolutistas. En donde el poder se
concentraba en manos de una persona o una institucion, la cual tenia un amplio
margen de actuacién, lo que tenia como consecuencia que se violentaran las

libertades de los gobernados.

Con gran interés por recuperar esa libertad del individuo, se retomo este principio.
Para comenzar esta etapa moderna empezaremos por Locke que es el padre de
la teoria de la division de poderes moderna, para €l “lo importante es controlar a
ese tercero (poder) creado por el pacto social de tal manera que no exista un
solo poder soberano, limitando al poder con el poder mismo creando un sistema

de pesos y contra pesos entre poderes.” ’

Lo que Locke propone es un sistema de mas de un poder, en el cual, entre ellos
ejerzan un control entre 6rganos, con la finalidad de que no se cometieran
arbitrariedades en el ejercicio de sus funciones. “Enuncia claramente la division
del poder politico de la siguiente forma: el poder de hacer las leyes recae en el
Poder Legislativo, mientras que al Ejecutivo le compete la ejecucion de las leyes
interiores de la sociedad sobre sus partes,” ®es decir, comienza a delinear los

poderes tradicionales que conocemos actualmente.

Montesquieu es el principal divulgador de la divisién de poderes. Su idea central
es “que existe una sola ley, en donde si existe un poder soberano que tiene que
dividirse.” ® Es decir debido al contexto historico en el que le toca vivir, sabia que
era perjudicial para la libertad de los individuos la concentracion del poder en una

sola persona o en una institucion. De esta forma el afirmaba que la mejor forma de

” Estrada Michel, Rafael (Comp.), Op. cit., Nota 1, p. 157
8 Algorri Franco, Luis, Op. cit. Nota 5, p. 61
° Estrada Michel, Rafael (Comp.), Op. cit., Nota 1, p. 157

7



evitar la tirania era, “la limitacion del poder publico mediante su division, es para
este tedrico, la garantia de la libertad individual.” ' Como ultimo antecedentes que
podemos mencionar esta el de la constitucion de Norte América de 1787, que
junto con la revolucion francesa fueron las principales influencias para México. En
esta constitucion se ven las ideas de Montesquieu, y se establece el principio de la

divisiéon a nivel constitucional.

Dentro de los antecedentes que dieron origen estos son los grandes aspectos
histéricos que salta por su importancia. Ahora bien en el sistema mexicano,
también tiene antecedentes de la division de poderes, y estos antecedentes los
estudiaremos a partir de la conformacién del Estado Mexicano actual. Si bien
podriamos hacer un estudio de los antecedentes desde los aztecas, por no ser
relevante para el tema central del presente estudio no se realizara. Y solo

comprendera lo relativo a la época de independencia y los subsecuentes.
A. Antecedentes de la teoria de la divisién de poderes en México

En este apartado examinaremos los antecedentes de la divisibn de poderes en
México, para ello haremos menciéon de los hechos y documentos mas relevantes y
que contemplan este principio. Muchos autores afirman que el constitucionalismo
mexicano inicia con la constitucion de Cadiz de 1812. Punto de vista que no
comparto, ya que no es un documento elaborado por y para México, es un
documento que fue pensado para el imperio espafiol. Lo que no cabe duda es que
la constitucion de 1812 es un documento que influyo en los ordenamientos
mexicanos posteriores y claro esta tenia un apartado para la division de poderes.
‘En ella se establecieron los tres poderes clasicos (Legislativo, Ejecutivo y

Judicial), denominandose Cortes, Rey y Tribunales” respectivamente.”"

Por su parte considero que los primeros antecedentes mexicanos los encontramos
en los siguientes documentos de la etapa de la independencia, que son, el
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, asi como, los

10 ¢

Idem.
" Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Teoria de la division de poderes y la cultura fisica, México, Porrua,
2006, p. 110



Elementos constitucionales de Ignacio Lépez Raydn, los Sentimientos de la
Nacién de José Ma. Morelos y Pavon, y por ultimo el Reglamento para la Reunion
del Congreso expedido por Morelos en 1813. “A partir de entonces, el principio
aparece insistentemente en todos los documentos constitucionales posteriores a la
independencia.”12 En esta etapa se puede ver la gran influencia de las ideas de la

revolucion francesa y de la Constitucion Norte Americana de 1787.

Ahora bien, en 1823 se establece el Imperio Mexicano, en el que tenia dos
realidades contrarias una de la otra, una normativa y otra pragmatica, en la
primera se concentra en una persona, el Emperador lturbide, mas de una funcion
0 poder contrario al principio de la divisibn de poderes, mientras que en lo
normativo pasaba lo contrario. “La division de poderes se estableci6 de manera
expresa en el articulo 23 del Reglamento Provisional Politico del Imperio

Mexicano”'®

El cual, como ya referimos, no se llevo a cabo en el breve instante en
que existio el Imperio. Sin embargo un afno después restableciéndose la idea
original de crear una republica, se contemplo nuevamente como base de la

organizacion el principio de divisién de poderes.

Como hemos referido en “El Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana el afo
de 1824, fue el primer texto fundamental que se promulgo en México una vez

concluido el movimiento de Independencia nacional”**

, en la cual en su articulo 9
contempla la division de poderes como forma esencial de organizacion, el cual
textualmente dice lo siguiente: “El poder supremo de la federacion se divide, para
su ejercicio, en legislativo, ejecutivo y judicial; y jamas podran reunirse dos o mas
de estos en una corporacidon o persona, ni depositarse el legislativo en un
individuo”. "Con la experiencia tenida con el fugaz Imperio Mexicano y para evitar
la tirania, en el nuevo estado que estaba naciendo, se mantuvo presente en todos

los ordenamientos.

2 pzuela Guitron, Mariano, Serie grandes temas del constitucionalismo mexicano, La division de poderes,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2008, p. 29
13 ,
Ibidem, p. 30
" Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 111
> Azuela Giiitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 30



Mas adelante en la época del centralismo podemos destacar la creacion del
Supremo Poder Conservador que “disponiendo la existencia de prohibiciones para
que ninguno de los tres poderes traspasase el ambito de sus competencias,” 16
muchos lo consideraban un 6rgano que por su naturaleza esta en contra de la
division de poderes tradicional, ya que se encuentra por encima de los otros tres

poderes tradicionales, es decir, un super poder.

Por su parte la constitucion de 1857 en su articulo 50 establecié este principio
general. Con la siguiente variable “el predominio del poder legislativo frente al
ejecutivo quedo asegurado constitucionalmente en las diferentes clausulas que

otorgaron predominio que otorgaron prerrogativas exclusivas a favor del Congreso

de la unién.” '” En esta constitucion no se tenia un régimen presidencial como

posteriormente lo tendria el pais, debido al temor de que se volviera una tirania en
especial con el antecedente de la dictadura de Santa Anna. Y el equilibrio que se

esperaba de la divisidn de poderes no se habia conseguido hasta el momento.

Sin embargo esta division de poderes se veria violada debido a que “el caudillismo

y dictadura porfirista convirtieron al Ejecutivo en un poder supremo situado por

|” 18

encima del Legislativo y Judicia en esta etapa, la constitucion de 1857 seguia

vigente, y en consecuencia el principio de la division de poderes también. Y una

vez que ftriunfa la revolucién se sigue teniendo en mete este principio, “el

constituyente de 1916 adoptaron la tesis de un solo poder publico, el cual se

% normativamente, es lo

divide para su ejercicio en los tres poderes tradicionales,”
mas aproximado a lo que tenemos y entendemos por divisién de poderes. Esta

consagraba el principio en su articulo 49, el cual dice lo siguiente:

Articulo 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su
ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas
de estos Poderes en una sola persona o corporacién, ni depositarse el

Legislativo en un individuo, ni depositarse el Legislativo en un individuo,

16 Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 112
Y idem

8 Azuela Giiitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 31

¥ Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 115
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salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union,

conforme a lo dispuesto en el articulo 29.

En ningun otro caso se otorgaran al Ejecutivo facultades extraordinarias

para legislar. %

Este articulo fue reformado por primera vez “bajo la presidencia de Lazaro

Cardenas del Rio, por decreto de agosto de 1938"%'

, con el proposito de evitar que
el congreso le diera facultades extraordinarias al Ejecutivo, estas facultades no
tiene relaciéon con las referidas por el articulo 29 constitucional, esta reforma va en

el sentido de la suspensién de garantias individuales.

Hoy en dia el principio de la divisidon de poderes consagrado en la constitucion
podemos decir que se ha perfeccionado en la practica, aun falta tener un mejor
equilibro, y control interrogarnos pero tiene un gran avance. Y aun mas despueés
de la alternancia ya que no existe un partido hegemodnico y por ende el ejecutivo

ya no es un poder que esta encima de los demas.

Il. Concepto actual de division de poderes.

A. Crisis del viejo Concepto del Principio de Divisién de Poderes

Hasta ahora estudiamos los antecedentes de la division de poderes desde su
origen hasta su consolidacién en los sistemas juridicos contemporaneos, asi como
los antecedentes de este principio en el sistema juridico mexicano. Ahora toca
estudiar el concepto y las caracteristicas, que algunas de ellas se dieron en los
antecedentes, para poder responder la primera pregunta que hicimos al inicio de
este capitulo que es ;en qué consiste el principio de la divisibn de poderes
consagrado en el articulo 49 de la constitucion mexicana? Para después poder
contestar las siguientes preguntas. Con la finalidad de que al lector le quede clara

la propuesta aqui planteada en esta tesis.

20 Texto original de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Que reforma la de 5 de febrero
de 1857, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,
http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf

*! Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 118
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Lo primero que podemos decir de la division de poderes como principio
constitucional, es que, debido al desarrollo y evolucion historica de la sociedad
actual, este principio entro en una crisis. Lo que genero un cambio en la
concepcion tradicional que se tenia. Esta crisis tiene su origen en “la contradiccién
entre una formulacion histérica y una realidad constitucional actual.”®* Por lo que
este principio sufrio una pérdida de su contenido y principio fundamental, es decir,

“como separacion, autonomia e independencia entre poderes.”?®

Lo anterior atiende a una razéon muy simple, debido a la gran demanda social, el
estado ha implementado la creacién de distintos o6rganos e instituciones. Las
cuales no se limitan a la simple organizacion de division de poderes, ya que
existen organos que hacen mas de lo establecido originalmente por este principio,
sin que esto represente una violacién al mismo, debido que estas excepciones se

encuentran permitidas por la Constitucién misma.

Para autores como Manuel Gamez Mejias, la crisis que sufre el principio de la
division de poderes no representa una desaparicion radical del mismo. El
contempla tres formas a través de las cuales el principio se ha transformado en la
actualidad, y son, la renovacion, superacion o reformulacién del principio. En el
mismo orden de ideas, “los planteamientos de renovacién o reformulacion
responden a tres modelos diferentes: i) la fosilizacion a partir de la transformacion

en dogma, ii) cambio del contenido manteniendo el continente vy iii) superacion.”?

De los anteriores el mas importante es el segundo, lo que implica “el rechazo de la
division de poderes como dogma histoérico supone afirmar que la Ley Fundamental
ha establecido la divisiéon de poderes con un contenido propio.” %5 Es decir, son
los estados los que llenan de nuevo contenido a este principio a través de su
constitucion. En primer lugar a través de su poder legislativo, que es el érgano que

se encarga reformar el contenido constitucional, y en segundo lugar las cortes

2 Gamez Mejias, Manuel, Significado juridico actual del Principio de Division de Poderes en las constituciones
parlamentarias, Madrid, Departamento de Derecho Publico del Estado, Universidad Carlos Il de Madrid,
2004, p. 295

2 Ibidem., p. 297

4 Ibidem., p. 296

» Ibidem., p. 298
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supremas o el poder judicial, el que determina el contenido, mediante los criterios,

tesis y jurisprudencias.

Ya que, en el caso de México, la constitucion es lo que la Suprema corte de
Justicia de la Nacion dice que es. A continuacion explicaremos las principales
caracteristicas actuales de este principio, para que se tenga claro en lo que
consiste la division de poderes en la actualidad, para posteriormente ver los
criterios que tiene el poder judicial mexicano, respecto a los limites y alcances

juridicos que tiene el principio de la divisiéon de poderes.
B. Caracteristicas del concepto actual del Principio de Division de Poderes

Como vemos en la actualidad el Principio de la division de poderes tiene un nuevo
contenido, el cual es resultado de la reaccion de los Estados frente a los nuevos
retos de la sociedad y su creciente globalizacion. Lo que conlleva que el Estado
ordene racionalmente sus tareas, generando un cambio en el concepto tradicional,
y en consecuencia crean un nuevo concepto. Y a continuacioén estudiaremos las

principales caracteristicas de este concepto.

Y la primera caracteristica es, que este principio es un medio de defensa de la
constitucién. Es decir, “la defensa de la constitucion consiste en un conjunto de
estructuras que varian de un sistema a otro, las cuales se establecen en las
normas constitucionales con el propdsito de evitar o impedir que lo que en ellas se

prescribe sea desobedecido.” ?° El principio de la division de poderes esta
consagrado en el articulo 49 constitucional, y es un mecanismo que tiene por
objetivo el evitar o impedir que dos 0 mas poderes sean uno mismo, “a fin de
evitar que un gobierno no se convierta en tiranico, como ha sucedido en la

experiencia de los siglos.”*

Otra de las cualidades de la division de poderes es la “operativizacion del ejercicio

de las facultades conferidas a los llamados poderes constituidos, que deriva en un

%% Covian And rade, Miguel, Fundamentos Tedricos del control de la constitucionalidad, México, Centro de
Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, p. 11
%’ Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 61
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sano funcionamiento de los sistemas politicos constitucionales,”®® con la

consolidacion de los estado liberales este principio se ha convertido en uno de los
dogmas politicos por considerarlo esencial para el funcionamiento de los Estados
Actuales. Con él se pretende garantizar una defensa de la libertad que se

pretende lograr con el reparto de las atribuciones Estado.

Como consecuencia de esto hace que los estados especialicen las funciones
indispensables para su existencia. Hace un sistema de servidores publicos
profesionales en la materia. Lo cual genera que, “como el Estado de bienestar
propiciara un sinfin de cargos publicos.” ?°Y es por ello que las funciones del
estado y sus servidores debe de ser operativizadas y especializadas, para atender
la demanda de servicios que exige la sociedad actual, siempre teniendo en cuanta
el evitar mediante un imperativo constitucional, la tirania, y por otra parte, la

defensa de la libertad mediante sistemas de contrapesos entre poderes.

Es importante rescatar que “la divisibn de poderes subyace, tanto en su sentido
histérico como ideoldgico, en un telos en comun: evitar la concentracién de poder
en manos, esencialmente, del titular del ejecutivo.”*® Y para esto es necesario que
exista un equilibrio, ademas de una autonomia de los érganos, de manera que
permita un ejercicio adecuado de las facultades o atribuciones de los 6rganos, sin
que sean anulados por otro, siempre y cuando se encuentren dentro de los

parametros de constitucionalidad y legalidad.

Como hemos visto hasta el momento el principio de la division de poderes se
caracteriza principalmente por ser un principio de separacion y especializaciéon
funcional del Estado. Y el autor Ramirez Jiménez propone dos postulados

fundamentales que reafirman lo anterior y son los siguientes:

a) Cada funcion del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial) ha de tener un

titular distinto (poderes).

%8 Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p.61

* Rod riguez Arana, Jaime, Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional, México, Ed. Novum,
2011, p. 28

*° Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p.62

14



b) En el marco de esta separacién, los poderes se vinculan
reciprocamente mediante una serie de correctivo y de vetos (statuer y
empecher); en donde la facultad de statuer (derecho de fiscalizacion)
denota el derecho de ordenar por si mismo o de corregir lo que ha sido
ordenado por otro (6rgano constitucional en el cual se deposita una de
las facultades del Estado), mientras que la facultad de empecher
(derecho de veto), implica el derecho de anular la resolucién tomada

por otro (érgano). 3

Los anteriores postulados son el reflejo de la idea principal de Lucke y
Montesquieu la cual consiste en que el poder detenga al poder. En el primero la
idea fundamental es establecer un titular para cada una de las funciones del
Estado. Sin embargo este postulado debe responder a la complejidad social y
juridica que viven los estados actuales. Una de ellas y la mas importante es, el
creciente derecho internacional, el cual tiene, cada vez mas, una injerencia en los
asuntos fundamentales del Estado. Que no estaba contemplado en la vision
tradicional de la division de poderes, pero se da en la realidad de los Estados, y
muchos doctrinarios consideran que es una violacion a este principio. Sin embargo
como lo mencionamos al principio de este apartado, los Estados en reaccion de
estas circunstancias han hecho flexible al principio y le han dado un nuevo
contenido, para que responda eficazmente ante la evoluciéon de los sistemas

juridicos contemporaneos.

En cuanto al segundo consiste en un sistema de contrapesos entre los poderes.
Es importante abundar sobre esta vinculacion reciproca de una serie de
correctivos y vetos, por ser de relevancia para los siguientes capitulos. En cuanto
al veto, “significa censura, oposicion o negativa a algo. La accion de vetar supone
desaprobar, censurar, negar, impedir o prohibir algo.”*? La figura del veto cumple
con el propdsito de “frenar o negar la aprobacion y promulgacion de un proyecto

de ley presentado indistintamente por cualquiera de los poderes autorizados para

3 Ibidem., p. 63

2 NAVA ESCU DERO, Oscar, Reflexiones Juridicas Sobre el Veto al Presupuesto de Egresos, Revista Mexicana
de Derecho Constitucional, Numero 17, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/17/ard/ard6.htm
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ello.”® Y atiende a una cuestién politica, es decir, supone mas un control de
caracter politico mas que juridico, debido a que no esta sujeto a un parametro
normativo, como seria la constitucién o la ley. Y en cambio atiende a una voluntad

politica de los factores de poder, para que dicha ley no sea aprobada.

Por su parte en los correctivos se dan dos hipotesis principales, la primera nos
habla de un control intraréganico, en el cual los poderes tienen procedimientos
internos para el ejercicio de sus atribuciones de un ambito competencial, que es
un control realizado por sus estructuras internas. Es decir, en “los controles
intradrganicos, su disefio estructural consiste en que para el ejercicio de alguna
atribucion asignada a determinado ambito competencial se establece la
intervencidn de por lo menos dos instancias que pertenecen al mismo 6rgano.” My
la segunda hipotesis es un control interdganico, a diferencia de la anterior no es el

mismo poder el que ejerce el control, es un poder distinto.

En el interdganico para la realizacion de determinadas atribuciones requiere de la
intervencion de un érgano de un poder distinto del que ejerce dicha atribucion,
esto es, esta “sujeta a diversos subsistemas de control del poder.”*® Uno de los
ejemplos mas claros de este tipo de control, en el caso del sistema mexicano, es
la firma de los tratados internacionales. La firma de los tratados internacionales
esta a cargo del Ejecutivo, que en este caso es el Presidente, los cuales deben ser
ratificados por el Congreso General, lo que implica la intervencion de mas de un

poder.

Este principio requiere de ciertas particulares en los sistemas juridicos, la primera
es la existencia de un érgano constituyente, el cual se encarga de establecer la N1
o la constitucion, que incluye la forma de organizacion del estado,
subsecuentemente tenemos a los 6rganos constituidos, que son aquellos que se
encuentra regulados por la constitucion y por distintos principios constitucionales.

Otro presupuesto que es necesario es el de un Estado de Derecho, cuya esfera

33 ;

Ibidem
** Covian Andrade, Miguel, Op. cit. Nota 26, p. 12
» Ibidem., p.
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de poder o actuacion del Estado debe de respetar los derechos fundamentales de

los individuos, y este ultimo se encuentra tutelado por el derecho mismo.

Muchos autores consideran como prerrequisito para el desarrollo de la division de
poderes al Estado de derecho, el cual garantice una democracia, pues consideran
que la division de poderes y la democracia como principios del estado constituyen
una unidad institucional. Esto es, si no existe una division de poderes dificilmente
podemos hablar de un régimen democratico, ya que sin el sistema de contrapesos
el gobierno, segun la experiencia historica, tiende a una tirania. Y como efecto de
esta en una tirania desaparece el Estado de Derecho junto con los derechos
fundamentales de los gobernados. Y por ultimo ser una democracia, implica que
hay una renovacion de los cargos mediante eleccién popular, debido a que la
division de poderes, actualmente, no se limita a la simple distribucién de
competencias entre poderes, va mas lejos de estos alcances y a continuacion los

explicaremos.

Como ya referimos la funcion principal de este principio es la division de las
funciones legislativa, ejecutiva y judicial a cada uno de los titulares, sin embargo,
otra de las caracteristicas que tiene este principio es “la division de caracter
temporal que se refiere a la duracién limitada y la rotacion en el ejercicio del
poder, esto es, que los cargos publicos de superior nivel estén sujetos a una
temporalidad precisa.”*® Con esta rotacién se asegura que los cargos tengan una
continua renovacién y una mayor eficacia dentro de los asuntos fundamentales del
Estado, garantizando un Estado de Derecho y con ello un estado democratico

donde los individuos puedan elegir a sus Gobernantes.

En la teoria de la division de poderes también existen dos tipos de division, el
primero es la division horizontal, que como ya hemos visto, es la distincion entre
las funciones legislativa, ejecutiva y judicial que son repartidas entre distintos

organos. Y el segundo se refiere a la division vertical o mejor conocida como

*® Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La division de poderes y la funcion jurisdiccional, Revista Latinoamericana
de Derecho, Ao IV, nUmero 7-8, enero- diciembre de 2007, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/reviad/cont/7/cnt/cnt7.pdf, p. 182
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federalismo, “que se refiere a la distribucion del poder entre la instancia central y
local.”’ Por lo que la divisién de poderes no se limita a la division horizontal, sino

que también abarca la division vertical.

Y como ya lo hemos mencionado, para que esto no ocurra la “division de poderes
en ultima instancia significa sujecion del poder publico a la constitucién y a las

leyes.” 3

evitando en una mayor medida los abusos de los 6rganos del estado
frente a los derechos individuales. Como se afirmo en el principio del esta
apartado y la caracteristica que mas nos importa es la de que es un medio de
defensa de la constitucion para evitar que los 6rganos violen sus mandatos. En
cuanto a su rigidez como en la concepcion tradicional, en la actualidad a
cambiado, debido a la complejidad de los estados actuales. Ahora bien veamos
qué es lo que dice el criterio judicial al respecto. Que es otro de los factores que

ha dado un nuevo contenido al concepto actual de la division de poderes.
C. Perspectiva judicial de la divisién de poderes

Hasta el momento nos hemos enfocado en el punto de vista doctrinal, pero la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como uno de los factores que ha ayudado
a dar un nuevo contenido a este principio, ha emitido criterios interpretativos de los
alcances y limitaciones que tiene este principio. Ahora bien es prudente recordar
dos cosas, la primera es que el principio es flexible que es una caracteristica que
forma parte del nuevo contenido antes estudiado, y que, en el apartado de
antecedentes se menciono la flexibilidad de este principio, en casos de

emergencia, en especifico con los romanos.

Durante la existencia de Roma, el principio de la division de poderes estuvo
vigente, sin embargo, como en la actualidad se tenian ciertas hipodtesis bajo las
cuales el poder podia ser reunido en una sola persona, principalmente cuando la
republica o el imperio corria un grave riesgo, y siempre era con una temporalidad

corta. Ahora bien, en la actualidad, este nivel de flexibilidad no se da. Pero no por

7 Algorri Franco, Luis, Op. cit. Nota 5, p. 75
*® Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 92
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ello podemos hablar de una divisién tajante y rigida, debido a que la misma
doctrina hace una clasificacion de atribuciones formales y materiales, y esto es

respaldado por los criterios judiciales como el siguiente:

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

que las reglas de excepcién son de aplicacién estricta.*

9 Amparo en revision 2606/81, Sucesién de Carlos Manuel Huarte Osorio y otros, 22 de octubre de 1981,
unanimidad de 4 votos, Ponente Jorge Ifiarritu, vols. 115-120, p. 65, Amparo en Revision 4277/77, Héctor
Mestre Martinez y Coagraviados (acumulados), 30 de noviembre de 1978, 5 votos, ponente: Carlos del Rio
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En esta primera tesis el poder judicial a través de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, establece como criterio la flexibilidad del principio constitucional de la
division de poderes. Y a su vez limita la flexibilidad de este principio, reduciéndola
a las excepciones, las cuales les permite a los poderes ejercer funciones que no
son propias de ellos, de manera que deben estar expresamente establecidas en la
constitucién. Con lo que impide que en las leyes secundarias se establezcan
funciones contrarias al principio. Otra de las limitantes es que esta funcién que no
es propia del poder, debe de ser estrictamente necesaria para el ejercicio de sus

facultades que le son exclusivas, y deben de ser de estricta aplicacion.

DIVISION DE PODERES. La organizacién politica, basada en la divisién de
los poderes es, conforme a la Constitucion vigente la esencia del nuestro
sistema de gobierno; pero tal divisibn no es absoluta y el principio tiene
numerosas excepciones, pues cada uno de esos poderes ejecuta,
autorizado por la constitucion, actos que corresponden a cualquiera de los
otros; y asi, las autoridades agrarias y obreras tienen facultades para
decidir controversias entre particulares, y, atribuirselas la Constitucion,
establecid nuevas excepciones al principio de la division de poderes y dio
caracter judiciales innegables a los procedimientos administrativos agrarios
y obreros; consecuentemente, su resoluciones tienen el caracter de
irrevocables, pues de lo contrario careceria de la respetabilidad necesaria;
y la méas sana teoria de derecho administrativo extiende tal caracter judicial,

cuando por revocacion de ellas se afecte intereses de terceros.*

Por su parte esta tesis refuerza el criterio que se manejo en la tesis anterior, al de
primero retoma la idea de que el sistema de gobierno mexicano se basa en la
division de poderes, aclarando que la constitucion no le da un caracter absoluto,
ya que admite numerosas excepciones. Lo que les permite a los poderes,

debidamente autorizados por la constitucién, ejecutar funciones que no son

Rodriguez, Séptima Epoca, Segunda Sala, Seminario Judicial de la Federacién, t. 151-156, tercera parte, p.
117

4 Amparo en revisién, Gémez Jesus, C., 17 de julio de 1926, mayoria de 7 votos, Quinta Epoca, Pleno,
Seminario Judicial de la Federacidn, t. XIX, p. 96
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propias de ellos. Esta ultima tesis habla de las prohibiciones con la finalidad de

evitar la vulneracion del principio, y dice lo siguiente:

DIVISION DE PODERES. PARA EVITAR LA VULNERACION A ESTE PRINCIPIO
EXISTE PROHIBICIONES IMPLICITAS REFERIDAS A LA NO INTROMISION, A
LA NO DEPENDENCIA Y A LA NO SUBORDINACION ENTRE PODERES
PUBLICOSDE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS. El articulo 116 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos prescribe implicitamente
tres mandatos prohibitivos dirigidos a los poderes publicos de las entidades
federativas, para que respeten el principio de la divisién de poderes, a saber: a) a
la no intromision, b) a la no dependencia y c) a la no subordinacién de cualquiera
de los poderes con respecto a los otros. La intromision es el grado mas leve de la
violacion al principio de la division de poderes, pues se actualiza cuando uno de
los poderes se inmiscuye o interfiere en una cuestion propia de otro, sin que de
ello resulte una afectacion determinante en la toma de decisiones o que genere
sumision. La dependencia conforma el siguiente nivel de violacién al citado
principio, y representa un grado mayor de vulneracion, puesto que implica que un
poder impida a otro, de forma antijuridica, que tome decisiones o actie de manera
auténoma. La subordinacién se traduce en el mas grave nivel de violacion al
principio de division de poderes, ya que no sélo implica que un poder no pueda
tomar autbnomamente sus decisiones, sino que ademas debe someterse a la
voluntad del poder subordinante; la diferencia con la dependencia es que mientras
en ésta el poder dependiente puede optar por evitar la imposicién por parte de otro
poder, en la subordinaciéon el poder subordinante no permite al subordinado un
curso de accion distinto al que le prescribe. En ese sentido, estos conceptos son

grados de la misma violacién, por lo que la mas grave lleva implicita la anterior.”’

La tesis anterior, nos muestra una de las intenciones implicitas que pretende
prohibir la constitucion. Y que ademas es uno de los objetivos fundamentales del
principio de division de poderes, la peculiaridad de esta tesis son dos situaciones
juridicas, la primera como podemos ver se refiere al contenido del articulo 116 de

“! Novena Epoca, Pleno, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX, septiembre de 2004, tesis P.
/). 80/2004, p. 1122. Controversia constitucional 35/200. Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, 22 de
junio de 2004, unanimidad de nueve votos, Ausente: Mario Azuela Guitron, Ponente: José Ramdn Cossio
Diaz, Secretario: Pedro Alberto Nava Malagdén y Roberto Lara Chagoyan.
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la Constitucion mexicana, por ende, va dirigido a las instituciones o poderes
publicos de las entidades federativas, siendo el sujeto principal del mandato
constitucional. Y la segunda en segunda nos da una clasificacion de los niveles
de violacion o vulneracion del principio; en el cual nos presenta tres niveles de
vulneracion. Y estos son: la intromision, la dependencia y la subordinacion. Esta
clasificacion forma parte de una misma violacion, y depende de la intensidad o
gravedad de vulneracion que cometa un poder publico, al principio, frente a otro

poder publico.

El primer grado y por consiguiente el mas leve, es la intromision la cual consiste
en que uno de los poderes, de la entidad federativa, interfiere en la ejecucion de
las facultades propias de otro poder, sin que ello afecte en la decision final. El
segundo grado es la dependencia, la cual consiste cuando uno de los poderes
impide a otro, de forma antijuridica, que tome decisiones o actie de manera
auténoma. Es decir, limita su facultad de decision. Y la tercera y ultima que
representa la mas grave de las anteriores es la subordinacién, que consiste en
que uno de los poderes, en que este no pueda decidir de manera autbnoma, sino
que ademas se somete completamente a las decisiones que toma otro de los
poderes. La anterior tesis “pretende eliminar del ejercicio del poder publico toda
reminiscencia de arbitrariedad, de abuso; en definitiva, de ejercicio ilimitado y

absoluto del poder.”*?

Una vez que hemos repasado en qué consiste la Divisidon de poderes de manera
historica, asi como el nuevo concepto, creado por los estados contemporaneos,
junto con las caracteristicas que lo conforma. De la misma manera que hicimos a
los criterios mas sobresalientes emitidos por la suprema corte de justicia. Para el
lector sera importante recordar tanto las caracteristicas como los criterios para los
capitulos posteriores ya que con lo anterior podremos responder las preguntas
aqui planteadas. Ahora toca el turno de estudiar en lo que consiste las
atribuciones y su clasificacion con la finalidad de ahondar, y dar mayores

elementos para poder responder si el control de la constitucionalidad de las

2 Rodriguez Arana, Op. cit. Nota 29, p. 55
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omisiones legislativas vulnera el principio de la division de poderes, y

posteriormente si es invasivo con las facultades legislativas.

Ill. Facultades constitucionales

A. Concepto de Facultad

En este apartado nos encargaremos del estudio del concepto de Facultad en el
sentido juridico general, para luego establecer lo que es una facultad
constitucional. Y una vez que se tenga un concepto de facultad, pasaremos a
hacer una clasificacién de las facultades constitucionales. Esto para que en los
apartados siguientes se vean en qué consisten las facultades tanto del Poder

Legislativo como del Poder Judicial.

Para iniciar debemos mencionar que fuera de la perspectiva imperativista, el
elemento central es “el concepto facultad (del latin facultas-atis) que significa
poder o habilidad para realizar una cosa.”**En el sentido juridico se entiende por
facultad una potestad otorgada por la constitucion o la ley para que una persona o
institucion realice un acto, relevante para el derecho, con la finalidad de realizar un
objetivo fundamental del Estado. Es decir, lo que implica el concepto de facultad
es que una institucion “esta investida juridicamente (por una norma de derecho)
para realizar un acto juridico valido, para producir efectos juridicos previstos.”** Y
es un medio por el cual se limita el poder de las instituciones, con la finalidad de

evitar las arbitrariedades o excesos en su ejercicio.

El objetivo principal que cumplen las facultades es “precisamente la funcion de
atribucion o facultamiento de poderes (Ermachtigung), necesaria para la creacion
(y modificacién) de todo orden juridico”. “°Es decir, las actuaciones de todo poder
del estado, tiene que estar necesariamente legitimado en una norma juridica.
Debido a que para el “derecho publico la nocion de facultad se encuentra asociada

a la nocién de competencia, competencia material, que se identifica con las

” Tamayo y Salmoran, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho. introduccion a la ciencia juridica,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1986, p. 60
44 .
Ibidem., p. 61
> Ibidem., p. 63
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facultades del érgano.”® Y por su parte una facultad constitucional, es una
atribucién, o competencia, que le otorga la constitucional, a uno de los érganos o

poderes.
B. Clasificacion de las Facultades Constitucionales

En este apartado estudiaremos la clasificacion de las facultades constitucionales,
para poder contestar la siguiente pregunta, ¢ el control de la constitucionalidad de
las omisiones representa una invasion de las facultades del legislativo, por parte
del poder judicial? Para comenzar la idea de “clasificacion implica la definicién en
categorias de analisis mediante la identificacién de rasgos peculiares de los

objetos que puedan ser reconducibles a esa clase™’

por lo cual identificaremos
esas peculiaridades en las facultades. Iniciaremos en la clasificacion mas general
para después centrarnos en la clasificacion mas especifica y extensa, por ser de

relevancia para nuestro tema.

Dentro de las posibles clasificaciones encontramos la mas generalizada, la cual se
distingue entre los ordenes de gobierno, es decir, se clasifica en facultades
federales, Locales o estadual y las municipales. En las cuales dependera de la
tendencia de absorcion o centralizacion de funciones o facultades del ambito
federal, o por el contrario la delegacion o descentralizacion de funciones o
facultades. En el caso mexicano, la federacion acapara o centraliza funciones,
dejandole facultades residuales a los otros dos niveles, por el contrario en Estados

Unidos, son los estados los que ganan terreno al ambito federal.

Hora bien nos centraremos en las facultades de la federacion segun las
caracteristicas que tienen o como son otorgadas a los 6rganos las cuales son: 1)
facultades explicitas, 2) facultades implicitas, 3) facultades concurrentes, 4)
facultades coincidentes, 5) facultades residuales, 6) facultades coexistentes, y por
ultimo, 7) Facultades de auxilio. En cuanto a las facultades concurrentes,

coincidentes y residuales se estudiaran a manera de un cuadro comparativo entre

46 ,
Ibid.
4 Scarciglia, Roberto, Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Dykinson, 2011,
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la doctrina norteamericana y la recepcion del sistema mexicano para ver como las

percibe y los posibles errores de apreciacion.
1. Facultades explicitas

Comenzaremos con las facultades explicitas y como su nombre lo dice las
facultades explicitas “son las conferidas por la Constitucion a cualquiera de los
poderes federales, concretas y determinante en alguna materia.” * Es decir, las
facultades explicitas son aquellas que el constituyente establece de manera
expresa en la constitucion, las cuales tienen como caracteristica ser concretas, es
decir limita el actuar del poder federal, y establecen la materia en que este va a
actuar. Son estas facultades “las que sirven de base al principio de distribucion de
competencia previsto en el articulo 124 constitucional.”*® Y también sirve para el
principio de division de poderes y las tendremos que tener muy en cuenta para los

capitulos posteriores.
2. Facultades implicitas

Por su parte las facultades implicitas son consecuencia de las facultades
explicitas, es decir, sirven “como medio indispensable para ejercer alguna de las
facultades explicitas.”® Y son los mismos poderes los que pueden conceder estas
facultades siempre y cuando sea para el ejercicio de las explicitas Ya que su
expresividad ayuda a delinear, mediante los alcances y limites, las actuaciones de
los érganos. Y entre las dos “siempre debe existir relacién, pues las implicitas no

funcionan de manera auténoma.” >

Estas facultades para que cualquiera de los poderes pueda otorgarselas deben

de cumplir ciertos requisitos, entre los cuales se encuentran los siguientes: 1)

8 Azuela Glitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 73

9 Aguirre Saldivar, Enrique, Los retos del derecho publico en materia de federalismo. hacia la integracion del
derecho administrativo federal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1997, p. 122

% Azuela Guitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 75

> Carbonell Sanchez, Miguel, E/ estado federal en la constitucién mexicana: una introduccion a su
problemdtica, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Biblioteca Electrdnica, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Num. 91, 2011,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/91/art/art4.htm
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debe de existir una facultad explicita, 2) debe de reunir la categoria de medio
necesario con respecto al fin, que es la relacién entre las dos facultades, 3) debe
de haber un reconocimiento por parte del Congreso General, sin los anteriores

requisitos las facultades implicitas se encontrarian fuera de la constitucion.
3. Facultades Concurrentes, coincidentes y residuales

En este apartado estudiaremos tres facultades debido a que tienen una relacion
estrecha desde el punto interpretativo del sistema norteamericano y argentino, y la
recepcion del sistema mexicano. Primero iniciaremos dando las definiciones de
cada una y posteriormente como las entiende los sistemas juridicos. Y

comenzaremos por las facultades concurrentes.
a) Facultades concurrentes

Para comenzar debemos mencionar que las facultades concurrentes representan
una excepcion al principio de distribucidon de competencias establecido en el
articulo 124 constitucional. “Recibe este nombre en el derecho norteamericano,52”
bajo esta tesis: las facultades concurrentes “son las que pueden ejercer los
Estados en tanto Ila federacidn no ejerza las facultades que le han sido

concedidas”.”®

Es decir, para poder llevar a cabo estas facultades, es necesario que el congreso
federal no legisle o no abarque en su totalidad una materia, de esta manera los
estados podran suplir la deficiencia. Debemos aclarar que los congresos locales
no pueden legislar en todas las materias, solo pueden en aquellas materias que
no sean asunto nacional, “y si las necesidades locales requieren diversidad en la
regulacion, los estados pueden legislar y su legislacion privara y sera efectiva solo
hasta que la legislacion del congreso se sobreponga a la del Estado”. **Una vez
que el congreso federal legisle sobre la materia se derogaran las leyes locales. Y

nunca coinciden. Por su parte en argentina, es aceptado utilizar la tesis

>2 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Decimo sexta edicién, México, Editorial Porrua,
1978.P. 119

>3 Azuela Giiitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 75
>* TENA RAMIREZ, Felipe, Op. cit. Nota 54, p. 120
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norteamericana, sin embargo realizan otra clase de facultad que veremos a

continuacion.
b) Facultades Coincidentes

Por su parte la tesis argentina crea una nueva categoria de facultades, para ellos
las llaman coincidentes y las diferencia de las concurrentes debido a que en el
sentido gramatical, como en el precepto juridico, el verbo concurrir significa
contribuir a un fin prestar influjo, ayuda. Tomando esto en cuenta las facultades
Coincidentes “son las que se ejercen simultdneamente por la federacion y los

Estados,”®

que da como resultado la coexistencia de los dos gobiernos, el federal
y el local, que tienen facultades simultaneas que ejercen uno u otro. Para que se
puedan dar estas facultades se necesita que exista, una coordinaciéon y
colaboracion entre ambos 6rdenes de gobierno. Y constituyen “excepciones al

principio del sistema federal.”®

En el derecho constitucional mexicano las materias que aparentemente
contienen facultades coincidentes son las siguientes: salubridad, vias de
comunicacion y educacion, ya que le corresponde a la federaciéon y a los estados
legislar simultdaneamente, hasta cierto nivel, debido a que en cada una de las
materias que mencionamos anteriormente existen zonas o areas reservadas tanto
para la federacion como para los estados. Y por lo tanto no son coincidentes, pero

caben dentro de otra categoria que se explicara posteriormente.
c) Facultades Residuales

Facultades residuales, son aquellas facultades que no estan expresamente
concedidas para la federacién, por consiguiente se entiende que son de los
estados. Otra condicion para que los estados puedan ejercer estas facultades, es
que no esté expresamente prohibido su ejercicio y que no necesiten regulacion
general. A continuacion les presentamos un cuadro comparativo de las facultades

antes analizadas con la finalidad de que sea mas facil su comprension.

>> Azuela Giiitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p.81
56 ,
Ibid.
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Cuadro comparativo

Estado/Facultades | Facultad Facultades Facultades
concurrente coincidentes residuales
Estados Unidos de Norte | 1.- Los Estados | En el sistema | No hace
Ameérica pueden legislar | americano no se | mencion en
mientras que la | contemplan las | especifico de
federacion no | facultades como funcionan
legisle sobre la | coincidentes en Norte
materia América.
2.- No pueden
legislar en la

totalidad de las
materias, solo
en
determinadas

materias

3.- El Congreso

legisla para
unificar
criterios, y se

sobrepone a lo

local

Estados Unidos

Mexicanos

En México no
esta prohibido
ninguna de las
dos tesis
(americana y

argentina)

Criterio de la

1.-Tiene
facultades

simultaneas que

ejercen uno u
otro.

2.-La regulacion
que hace |la

1.- que no sea
de materia que
amerite

reglamentacion

general;

2.- que no esté

prohibida a los
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SCJN:

Las facultades
concurrentes
implican que las
entidades
federativas,
incluso el D.F.,
los Municipios y
la Federacién
puedan actuar
respecto de una
misma materia,
pero sera el

Congreso de la

Unién el que
determine la
forma vy los

términos de la
participacion a
través de una

ley general®.

federacion no
deroga la local,
subsisten

simultaneamente

poderes de los

estados; y

3.- que no esté
atribuida en
forma exclusiva

o privativa a los

poderes
federales

Estan previstas
en el articulo
124 de la
Constitucion
Politica de los

Estados Unidos

Mexicanos.

4. Facultades coexistentes

29

Este tipo de categoria responde el conflicto que se vio en el caso mexicano con
las facultades coincidentes, pero antes de decir a que nos referimos es preciso

decir en qué consisten. Las facultades coexistentes “son aquellas en que una

*’E| Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en la jurisprudencia P./J. 142/2001, de rubro:
“FACULTADES CONCURRENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. SUS CARACTERISTICAS GENERALES
Jurisprudencia visible en la pagina 1042 del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo

XV, enero de 2002, Novena Epoca, registro: 187,982.




" 58c0mo sucede en los

parte se atribuye a la federacién y la otra a los Estados,
casos mencionados en las facultades concurrentes, es decir, salubridad, vias
generales de comunicacion y educacion, que si bien son simultaneas, tienen areas

0 zonas que son exclusivas para la federacion y otras para los Estados.
5. Facultades de auxilio

Por ultimo en esta clasificacion tenemos a las facultades de auxilio que son
“aquellas en que una autoridad ayuda o auxilia a otra por disposicion

constitucional.”®

Lo que se pretende con esta facultad es que las autoridades
estatales y municipales presten auxilio a la federacién en la realizacion de sus
mandatos constitucionales. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en el articulo
130 de la constitucion, en el ultimo parrafo de dicho articulo dice lo siguiente: “Las
autoridades federales, de los estados y de los municipios tendran en esta materia
las facultades y responsabilidades que determine la ley.”®® Ahora bien este Gltimo
parrafo va relacionado en lo relativo a la laicidad de estado, es decir, la separacién
del Estado y la iglesia. En donde la Ley de Asociaciones Religiosas indica que es
responsabilidad del Poder Ejecutivo a través de la Secretaria de Gobernacion la
aplicacién de la ley y las autoridades estatales y municipales auxiliaran para el

cumplimiento de este mandato.

Bien una vez terminado el estudio de las clasificaciones de las facultades
constitucionales, iniciaremos el estudio de las facultades que le corresponden a
los Poderes legislativo y judicial, las cuales se agruparan en las principales
funciones. Con la finalidad de establecer los limites y alcances que tengan en su
actuacion. Y es muy importante tener presente todo lo estudiado hasta este punto,

para poder contestar las preguntas, que se hicieron al principio de este capitulo.

V. Facultades constitucionales de los poderes federales (legislativo y

judicial)

*8 Azuela Guitron, Mariano, Op. cit. Nota 12, p. 83

> Ibidem, p. 85

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sacada de la pagina de Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf
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Hasta ahora hemos dado los elementos del principio de la division de poderes y de
la clasificacion de facultades, ahora comenzaremos el estudio de las facultades
que le competen a los poderes legislativo y judicial, todo esto con la finalidad, de
establecer, después de explicar el medio de control de las omisiones legislativas,
si existe alguna violacion a las facultades del poder legislativo, cuando se realiza
el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, y consecuentemente
si existe una violacion al principio de division de poderes o al de distribucion de

competencias, todo esto con los elementos que se aportaron en este capitulo.
A. Facultades constitucionales del Poder Legislativo

Ahora es momento de analizar y estudiar las facultades que tiene el poder
legislativo. Es debido aclarar que “el poder legislativo ha experimentado una
transformacioén radical en lo que se refiere a las funciones que desempefia en el
Estado contemporaneo.”’ Lo que ha dado como consecuencia, por lo menos en el
caso del Estado mexicano, que el poder legislativo se fortaleciera, frente al
ejecutivo. Por lo que, “la clasica teoria de la triparticion del poder adolece de

mucha deficiencia,”®?

y va directamente relacionado con la evolucion del concepto
de division de poderes. Debido a que la complejidad social y politica, impulsa a
que los poderes tengan mas facultades, y diferentes a las de su naturaleza, con la

finalidad de ser eficaz frente a la sociedad.

Ahora bien, bajo este orden de ideas podemos ver que el poder legislativo tiene
una naturaleza heterogénea y multidimensional, lo que tiene como consecuencia
una nueva realidad constitucional. Ahora bien las facultades legislativas las
podemos agrupar dentro de las siguientes funciones atribuibles este poder y son
las siguientes: 1. Funcion legislativa, 2. Funcién de control, 3. Funcion financiera,
4. Funcion jurisdiccional, y, 5. Funcion de representacion. Las cuales se

describiran a continuacion.

1. Funcidn legislativa

®! Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 147
62 Valadés, Diego, El Poder Legislativo Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/726/19.pdf, 1978, p. 450
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Esta es la actividad o funcion central del poder legislativo, y de la misma es donde
proviene su nombre, la cual consiste “en la creacibn de normas de caracter

abstracto general e impersonal, denominadas leyes.”®

La creacion de leyes
entraia en un primer término la aprobacion de las propuestas de normas juridicas,
realizadas por sus integrantes o por el poder Ejecutivo, por leyes se refiere a las
leyes secundarias, las cuales, tedricamente, tienen que contar con una eficacia

general para que se puedan integrar al sistema normativo.

Pero la funcion no se limita a las facultades de creacién de normas de orden
jerarquico secundario, ya que también tiene facultades para reformar la
constitucién, siendo el unico o6rgano legitimado para ello. Esta funcion es
“caracterizada como un proceso, mediante el cual, se formula determinadas reglas
juridicas de observancia general a las que se les da el nombre especifico de
leyes.”® Para la creacion de las normas las camaras, deben de seguir una serie
de pasos, con la finalidad de garantizar una técnica juridica, que permita una
mejor integracion y elaboracion de las hipotesis normativas, que respete los

principios generales de derecho, y los principios constitucionales.
2. Funcién de Control

Ademas de las facultades abocadas a la funcion legislativa, el poder legislativo
cuenta con facultades que son de control, “mediante la cual el Poder Legislativo
encauza y fiscaliza a otros o6rganos estatales, particularmente al Poder
Ejecutivo.”65 Ahora esta funcién deriva principalmente como un contrapeso frente
al Ejecutivo y de esta manera evitar un abuso. Haciendo declarar a este poder
respecto a cuales fueron las partidas a las que fue designado el presupuesto, es
decir, como gasto su presupuesto, la razén que sea el legislativo es que es un

poder que cuenta con la representacion del pueblo.

Debido a que sus miembros son elegidos mediante el sufragio. Este control no se
limita al Poder Ejecutivo, también abarca al poder judicial, y a los dérganos

® Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 148
o Ibidem, p. 150
* Ibid.
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desconcentrados y auténomos. Y cuenta con los siguientes mecanismos: “a) los
informes; b) las preguntas; c) las investigaciones; d) las interpretaciones, y e) las
mociones de confianza y censura.”® Que le ayudan a cumplir con los objetivos de

evitar abusos en el presupuesto.
3. Funcion financiera

Por su parte dentro de las funciones encontramos a la financiera, que va
relacionada con la funcién anterior. Esta consiste en “la autorizaciéon del
presupuesto, que se concreta en los ingresos y egresos necesarios para el
sostenimiento del Estado.”® La relacion entre la anterior y esta funcién reside en
que el poder Legislativo tiene facultades para asignar los ingresos y egresos a los
demas odrganos o poderes, y también tiene facultades para verificar que se
cumplié cabalmente con las partidas presupuestales. Sin embargo actualmente en
Espafia cuestionan si debe de asignarse a €l mismo (poder legislativo) un
presupuesto, debido a que existen abusos, por parte de este poder, que no se

limita al caso espafol.
4. Funcion jurisdiccional

Otra de las funciones que realiza el legislativo es lo relativo a la funcién
jurisdiccional. La cual consiste en juzgar y determinar las responsabilidades de los
altos servidores publicos. En el caso de esta funcién el caso mas significativo es el
juicio politico, en donde “la Camara de Diputados como érgano de acusacion y la
Camara de Senadores como érgano de sentencia-, para hacer efectivo el principio
de responsabilidad de los servidores o funcionarios publicos que la Constitucion
establece.”® Cuya naturaleza es la de una declaracion de procedencia.

5. Funcion de representacion

* |bidem, p. 152

& Ibidem, p. 150

%8 Glosario del Sistema de Informacién Legislativa, Secretaria de Gobernacion, México,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=138
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Y por ultimo tenemos a la funcion de representacién y orientacién politica, ya que
depende del legislativo la representacién de todas las clases y sectores sociales
que estén inmersos en la sociedad mexicana, lo que implica que deben establecer
las orientaciones que son requeridas para el Estado mexicano. A grandes rasgos

de esta manera podemos englobar a las facultades del poder legislativo.
B. Poder Judicial

En cuanto al poder judicial, podemos decir que es uno de los érganos, en el caso
mexicano que cuenta con mayor especializacion de sus miembros. Dentro de sus
facultades que posee podemos agruparlas en las siguientes funciones: 1. Funcién
jurisdiccional; 2. Funcién administrativa; 3. Funcion financiera; 4. Funcion de
control de la constitucionalidad. Las cuales nos permitiran entrar al siguiente
capitulo, en especial la ultima funcion, a la que se hara mencién breve, debido a
que en el capitulo siguiente se desarrollara con mayor detenimiento.
Comenzaremos con una de las tareas centrales (junto con el control de

constitucionalidad) que es la funcion jurisdiccional.
1. Funcion jurisdiccional

Como ya se menciono la funcién central del poder judicial es la jurisdiccional, la
cual se entiende “como el mecanismo tipico que ofrece el Estado a los particulares
para resolver controversias entre estos,” ®®0 entre los particulares con una
autoridad gubernamental. Con la finalidad de guardar el orden juridico de la
sociedad. En el sistema mexicano, siguiendo la corriente exegética, los jueces
para la solucion de las controversias interpretan y aplican la legislacion vigente,
limitando su actuacion, lo que tiene como consecuencia que esté prohibido ser un
legislador, tanto positivo como negativo. Para los jueces resulta de suma

importancia “el marco legislativo que rige los procesos jurisdiccionales, asi como

% Concha Cantu, Hugo (coord.), Diagndstico sobre la administracion de justicia en las entidades federativas,
Un estudio institucional sobre la justicia local en México, México, National Center State Courts, Instituto de
Investigaciones juridicas, UNAM, 2001, p. 167
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las reglas que afectan el fondo de la cuestién.”’® Resolviendo si existe una

violacion a la ley o si existe una violacion a los derechos, de una persona juridica.
2. Funcién administrativa

En lo que respecta a las facultades que recaen bajo la funcién administrativa,
podemos decir que “es un acto juridico, una declaracion de voluntad de deseo, de
conocimiento vy juicio, unilateral, externa, concreta y ejecutiva, que constituye una

"1 en este caso del Poder Judicial.

decision ejecutoria, que emana de un sujeto,
Entre las funciones administrativas que realiza este poder se encuentra las
siguientes: “la administracion, vigilancia y disciplina del poder judicial de la
federacion, con excepcion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esta a

cargo del Consejo de la Judicatura Federal.”’?

3. Funcidn financiera

En cuanto a la funcion financiera consiste en que el propio poder judicial elabora
su presupuesto, consistente, en “la remuneracion que perciban por sus servicios

»n 73

los ministros de la corte” "’y todo el aparato judicial federal, es decir, de lo que le

asigne el Legislativo el designara segun sus decisiones y necesidades.
4. Funcién de control de la constitucionalidad

Por ultimo tenemos la funcion de control de la constitucionalidad, la cual nos
permitira entrar al siguiente capitulo, en el cual se estudiara en qué consiste el
control de la constitucionalidad, partiendo de los antecedentes, hasta las
concepciones actuales, en este apartado solo haremos breve mencion del tema.
Comenzaremos diciendo que el control de la constitucionalidad se divide a su vez
en dos: a) funcion de control de constitucionalidad indirecto y b) control de

constitucionalidad directo.

70 ,
Ibid.
& Mdarquez Gémez, Daniel, Funcién juridica de control de la administracion publica, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2005, p. 103
72 Ramirez Jiménez, Francisco Sergio, Op. cit. Nota 11, p. 326
73 ,
Ibid.

35


http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=danielm

a) Control de constitucionalidad indirecto

El control de la constitucionalidad indirecto es en donde “el juez puede iniciar esta
consulta o cuestion de inconstitucionalidad, cuando durante un proceso considere
que la norma que debe ser aplicada es inconstitucional.” "La caracteristica

esencial es que el juez no esta facultado para aplicar directamente el control.
b) Control de constitucionalidad directo

Por su parte el control en él se “establece un autocontrol de la ley fundamental,
circunscribiendo la actuacion de los poderes publicos a su esfera competencial
preestablecida.”” Es decir, en este control el juez conoce directamente sobre la

posible inconstitucionalidad de un acto o ley.

" Huerta Ochoa, Carla, El control de la constitucionalidad, analisis del articulo 105 constitucional, Boletin
mexicano de Derecho comparado, nimero 93
75 ,

Ibid.
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Capitulo Segundo Control de la constitucionalidad

En este capitulo trataremos lo concerniente al control de la constitucionalidad, es
decir daremos los fundamentos tedricos. Para intentar contestar dos bloques de
preguntas. Primero las preguntas referentes al parametro del control de la
constitucionalidad que son las siguientes: ;Qué es una constitucion?, ;Qué
naturaleza tiene la constitucion?, ;Como esta integrada la constitucion?, para
después dar paso a las referentes al control de la constitucionalidad ¢Qué es la
supremacia constitucional?, ¢En qué consiste el control de la constitucionalidad?,
¢ Cuales son sus principales caracteristicas? ;Qué 6rgano, en el caso mexicano,
esta facultado para realizarlo? ;Quién puede solicitar el control? ;Sobre qué
objetos recae el principio de la constitucionalidad? Y por ultimo, ¢;Qué efectos
tiene la sentencia de anticonstitucionalidad? Elementos que no seran de suma

relevancia ya que definiran la estructura del control que aqui se propone.

l. Constitucion

A. Concepto de constitucion

Para comenzar iniciaremos con el concepto de constituciéon, y nos referimos al
concepto moderno. Es un punto central en nuestro tema lo que nombramos con la
voz Constitucion, debido a que, esta sera, el punto de comparacion con los actos
y leyes, los cuales deberan estar acorde con las formas y el contenido de esta, de
lo contrario violarian el principio de supremacia constitucional. Y el 6rgano
competente, el cual analizaremos posteriormente, en caso de pronunciar la
anticonstitucionalidad, tendra la facultad de subsanar la violacién, con diversos

efectos.

Ahora trataremos de responder la siguiente pregunta ;Qué debe entenderse por
constitucion? Dentro de la teoria mas aceptada en México, “la Teoria Pura del
Derecho,” explican a la constitucion como una norma hipotética fundamental, la
cual va a dar validez a las normas inferiores, sin embargo conceptualmente y

pragmaticamente tiene serios problemas de justificacion respecto al origen de esta
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norma. Por lo cual su propio autor, Kelsen, admite su insostenibilidad como una

norma de naturaleza meramente juridica.

Siguiendo el orden de ideas, esto se debe a su origen, nace de hechos histéricos y
politicos. La constitucion no puede ser solamente de naturaleza juridica, por
consecuencia tiene una doble naturaleza una juridica y una politica, por lo cual
autores como Wrobleeki consideran a “la Constitucion es un acto politico y legal,””®
lo cual explicaremos mas adelante. En cuanto al concepto de constitucion
moderna cada sistema juridico o pais tiene su propia concepcion, sin embargo
existen puntos coincidentes bajo los cuales podemos estructurar un concepto. En
primer lugar podemos ver a “la constitucion como: status, orden confirmacion,
estructura esencial de un ente o de un organismo general.””’ Y el status deriva de
un hecho histérico de una sociedad determinada, en la cual son impuestos,
determinados valores los cuales seran observados por el resto de las normas y la

sociedad.

Lo que es congruente con “el sentido juridico, refiriéndonos al esquema
fundamental, determinado por el conjunto de sus principales instituciones. Y
constitucion se llamara entonces, el ordenamiento supremo del estado.”’® Es decir,
al ser esta el Status o estructura esencial de un Estado, esta contendra las
principales instituciones, por consiguiente adquiere un nivel supremo, para evitar
normas contrarias a ella y entre ellas. Generan un sistema juridico logico y
sistematizado. Una de sus principales funciones de esta es que “prevé la
existencia de poderes, les atribuye facultades, consigna limitaciones vy
prohibiciones; porque solo él es original y todo el orden normativo restante es

derivado.” "

Al ser el resto del ordenamiento derivado de la constitucion, este debe de seguir

los lineamientos de creacion y contenido que establece. Ya que ella es la fuente

’® Falcén M., Enrique, Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Tomo |, Buenos Aires, Rubinzal-colzom,
2010, p. 275

7 Sudrez Camacho, Humberto, El sistema de control constitucional en México, México, Ed. Porrua, 2007, p.6
% fdem.

7 Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, 3era Ed., México, Ed. Oxford, UAM, 2008, p. 947
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de legitimidad y validez de las normas secundarias. Como ya hemos mencionado
esta ley fundamental es una herramienta de conservacion del orden instituido, por
consiguiente debe contener una serie de principios y reglas en su parte juridica,

mediante la cual se garantice la coherencia del sistema normativo.

Ahora “para Maurice Hauriou. La constitucién de un estado es el conjunto de
reglas relativas al gobierno y a la vida de la comunidad estatal, considerada desde
el punto de vista de la existencia fundamental de estd”.®® Para este autor lo
esencial en la constitucion son las directrices bajo las cuales el gobierno de una
sociedad va a llevar a cabo sus actividades cotidianas, ya que es la constitucion la
que determinara la existencia de las instituciones esenciales del régimen de

gobierno, ademas de otorgarles las facultades, atribuciones y limitantes.

Un matiz diferente es el del Autor Georges Burdeau; ya que para él la
“Constitucién es la via por donde el poder politico se convierte en institucion
estatal, pues comprueba la existencia del Estado como soporte abstracto del

poder.”®’

Para él lo esencial es limitar al poder, a través de abstracciones o
ficciones juridicas las cuales permiten tener un mejor control de las actuaciones de
este. El plantea que con una Constitucion tenemos el cambio de lo Politico (el

poder) a lo juridico (derecho) quedando este ultimo como lo ideal para el Estado.

En un sentido muy parecido Garcia Pelayo define a la constitucion como “la
estructura juridico-politica de un Estado concreto que se integra como un
momento en la estructura total del Estado.”®? En esta definicion resalta la vision
estructural que se tiene de la constitucion ya que mediante ella nuevamente las
instituciones del estado quedaran constituidas. Y al establecer que es juridico

politico, admite la doble naturaleza que tiene la constitucion.

Carl Schmitt fue el autor por antonomasia que establecid en el concepto de
constitucion la parte politica, en una serie de debates y publicaciones con su
contemporaneo Kelsen, ambos con posturas distintas. Pretendian establecer cual

80 Moreno, Daniel, Derecho constitucional mexicano, 3era. Ed., México, Ed. Pax-México, 1972, p. 11
8t Ibidem, p. 10
8 Ibidem, p. 11
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era la naturaleza de la Constitucion, y por consiguiente quien deberia ser su
protector. ElI debate se estudiara en apartados posteriores. Para el primero la
constitucidon se podia ver bajo dos puntos de vista primordiales que son los

siguientes:

a) Constitucién en sentido absoluto, o sea la manera concreta de ser,
resultante de cualquier poder existente; la concreta situacion conjunto de la
unidad politica y ordenacion social de un cierto Estado;

b) Segunda significacion: Constitucién, una manera especial de ordenacion

politica y social;

El elemento central en ambas es la ordenacion del poder que a su vez se traduce
en la politica de una sociedad determinada. La cual como consecuencia dara el
surgimiento de un Estado. Para Schmitt, el génesis de una constitucion deriva de
las acciones politicas de las esferas de poder preponderantes en una sociedad. Lo
que va a definir los principios aceptados por estos grupos de poder, que de
manera revolucionaria o constituyente los elevan a grado constitucional. Por
consiguiente podemos decir que “la Constitucion en su conjunto expresa mas o
menos adecuadamente las relaciones politicas de una sociedad organizada en un
Estado, fija las estructuras basicas del aparato estatal y funciona como

salvaguarda del mantenimiento y desarrollo del sistema sociopolitico.” 3

Un punto que debemos de aclarar es que “la constitucion no soélo es el orden
juridico fundamental del Estado, sino también de la comunidad.” %Al aceptar la
visidon socioldgica, y politica implica que es la constitucion una fuente generadora
de las figuras que influiran en el desarrollo de la vida cotidiana de la comunidad o
sociedad, debido a que en ella, por lo menos de manera tedrica, se establecen los
valores socialmente aceptados por esta. Es por ello que tiene “dos tareas

8 Ibidem, p. 10
¥ Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 276
® Ibid.
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fundamentales: la formacion y mantenimiento de la unidad politica y la creacion y

mantenimiento del orden juridico.”®

Ahora, no podemos dejar de mencionar la vision de la doctrina espafiola que es
muy interesante y a completa los elementos del concepto objeto de este capitulo.

Segun la doctrina espafola podemos entenderla de la siguiente manera:

“Constitucion como un orden econdémico social y justo, la protecciéon de los
espafoles en el ejercicio de los derechos humanos, una digna calidad de vida, la

dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad, derechos inviolables

inherentes a la persona o el respeto a los derechos de los demas..” ¥

Lo relevante en esta definicién de Constitucion es, el hincapié que se hace en esta
figura como la herramienta por excelencia para el ejercicio y desarrollo de los
derechos humanos de los espafoles, a través de mecanismos de orden juridico
que tienen como tarea esencial el establecer un orden econdmico social. Y la
finalidad juridica y politica de este orden social es el cansar los canones como por
ejemplo la justicia. Es decir, tedricamente para los espafoles la constituciéon no se
limita a la mera distribucion de competencias, va mas lejos, ya que el gobierno es
el que debe garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos de sus
gobernados. Es una vision muy interesante la cual no es adoptada, por lo menos
en la practica, en nuestro pais, ya que, como plantearemos mas adelante, la

constitucion responde a otro tipo de intereses.

Por ultimo podemos destacar a manera de resumen que “una constitucion es,
fundamentalmente, una obra humana, colectiva, intertemporal e intergeneracional.
Es un producto de la cultura, incompleto, inacabado y con un horizonte de
posibilidades tan vasto como amplias resultan las posibilidades de las sociedades
humanas.”® La cual es establecida de manera fundacional o revolucionaria, que
tiene como objetivo el establecer la forma de gobierno, asi como, el establecer los

derechos humanos y los principios rectores del Estado. Por otra parte pretende ser

* Ibid
& Rodriguez Arana, Jaime, Op. cit. Nota. 29, p. 104
® Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 278
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un cauce de las fuerzas politicas. En el siguiente capitulo trataremos lo
concerniente a la naturaleza de la constitucion y ademas las partes que la

integran.
B. Naturaleza de la Constitucion.

Teniendo en cuenta que la constitucién no es o no deriva de una norma hipotética
fundamental, podemos afirmar que “la constitucién es una creacion humana, por
tanto, hasta ahora se puede considerar como un fendmeno social sustentado en
verdades histéricas.”®® Con lo que se descarta la idea de que la constituciéon es
meramente juridica, debido a su origen, el cual atiende a hechos histéricos
concretos de determinada sociedad. Teniendo en consecuencia una doble
naturaleza, algunos autores consideran que tiene tres, sin embargo
fundamentalmente son dos, debido a que la parte socioldgica se engloba dentro

de la politica, las cuales se explicaran posteriormente.

Ahora bien en cuanto a la primera parte de su naturaleza, la juridica, podemos
decir que esta es el maximo ordenamiento del Estado, es la que constituye, segun
sus principios y procedimientos al resto del ordenamiento. Por consiguiente se
puede afirmar que “una constitucion, como norma original, se vislumbra en la
naturaleza misma del hombre, quien, como fin ultimo y principio del derecho, ha
creado normas reguladoras de las instituciones juridico—politicas que lo rigen.”®
Eso es, la parte juridica de la constitucion esta encargada de la regulacion de los
procedimientos de creacion de normas y de las instituciones que a su vez tendra

como objetivo el pleno desarrollo de los quehaceres de la sociedad.

Como norma constituyente del estado tiene en “esencia y atributos es formalmente
superior; que por su naturaleza es materialmente fundamental.”®' En consecuencia
todas las normas, son inferiores a ella y deben de estar acorde con esta, de no
observar los procedimientos, o el contenido de esta, la norma incurrira en una

anticonstitucionalidad, en ella se contiene los valores socio politicos, por un lado, y

8 Suarez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p.1
90 ,

Ibidem p. 3
ot Arteaga Nava, Elisur, Op. cit. Nota 79, p. 947
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por el otro los principios juridicos ambos los mas aceptados por la sociedad. Y
para salvaguardar estos valores interpuestos por un grupo constituyente, es que a
la constitucion se le da el caracter de rigida y superior para evitar con ello que una

ley contravenga dichos principios.

Por esta razéon podemos decir que una constitucion “es un valor general y
permanente, de observancia obligatoria en la emisién de leyes, decretos, actos

"92 Es decir, hasta ahora hemos

administrativos y resoluciones judiciales.
mencionado la congruencia y coherencia que debe otorgar en la creacién de un
ordenamiento juridico, sin embargo no se limita a la creacion y contenido de las
leyes, es decir todos los actos de gobierno, o de autoridad, y los actos de
particulares deben de estar apegados a las formas y contenidos que estan

plasmados en esta norma suprema.

Ahora bien cabe aclarar que la constitucién “es un valor de aplicacion universal, no
admite salvedades; no hay excepcidn que sea valida.”®® Los casos de excepcidn,
como la suspensidn de garantias, no es una salvedad, ya que dentro de la
constitucion estan establecidas las hipotesis de suspension de garantias, es decir,
todo caso de excepcidn o suspension debe de estar contemplado, para que las
autoridades puedan realizarlo de lo contrario estarian violando la constitucion y por
ende se tendria que someter el acto o ley, segun sea el caso, aun control de la

constitucionalidad, tema que veremos mas adelante.

Por lo que hace a la naturaleza politica que tiene esta Ley suprema, en la cual se
puede englobar la naturaleza sociolégica a la que algunos autores hacen
referencia, sera un punto central el poder, el cual es el causante de la creacion y
que en la mayoria de los casos provoca las reformas. Ademas el “fendmeno del
poder, en razon de que en la norma constitucional se define la forma y ejercicio del

poder publico como facultad para decidir por todos.” %6 Como ya hemos

% Ibidem, p. 948
* Ibid.
* Sudrez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p 1
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mencionado antes es a través de esta que los poderes de una sociedad

encontrara su legitimacion, otorgados por un poder constituyente.

Es importante aclarar lo siguiente, el origen de la carta magna es realizado a
través de un poder constituyente. Para algunos autores “la Constitucion es un acto
de arbitrariedad y usurpacion, un primer fundamento cartesiano que no es mas
que una ficcion fundadora pensada para ocultar el acto de violencia fuera de la ley
que constituye el principio de la instauracién de la ley.” % Para algunos autores de
caracter sociologico, esta no representa un acuerdo entre las voluntades politicas
de una sociedad como lo es para muchos juristas, es mas bien una imposicion o
acto de arbitrariedad, de los grupos politicos fuertes de una sociedad. Con la
finalidad de imponer los principios socio culturales mas aceptados por estos

grupos dominantes.

Lo anterior es acorde con las constituciones que tienen un origen revolucionario,
el ejemplo mas préximo de esto, es, la Constitucion mexicana de 1917. Aun que
podria ponerse en duda si es el caso de la Constitucion de los Estados unidos
Americanos, ya que si bien surge de una revolucidn de independencia, para su
creacion fueron convocados los representantes de las 13 colonias. Sin embargo,
la naturaleza histérica de esta tiene “otro caracter ese refiere a la funcion, cual es
no solo impedir un gobierno arbitrario e ilimitado, sino la de garantizar los
derechos de los ciudadanos.” *® Es decir frenar los abusos principalmente de los
regimenes autoritarios que surgieron en las épocas medievales, y que los lores, en

primer término, intentaron limitar al monarca.

Ahora bien es fundamental para los estados modernos establecer un sélido estado
de derecho, es por esto que en la actualidad la “legitimidad de la constitucién esta
compuesta por, dos elementos: su contenido racional y justo, y su cualidad de
fuente formal originada en la voluntad soberana del pueblo a través de una

asamblea constituyente.” ¥’Como vemos aqui se juntan las dos partes de la

> Falcén M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 277
% Ibidem, p. 281
% Ibid.
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naturaleza de la constitucion, es decir, primero tenemos lo juridico, el cual debe
tener contenido racional, y por el otro debe de ser congruente entre si y con los
elementos de la técnica juridica en sus hipdtesis, y por otro lado debe, a través de

los principios juridicos, aproximarse a los canones como la justicia.

Por lo anterior la naturaleza juridica y politica, en la actualidad, ha cambiado sus
matices, con el auge de los derechos humanos ya que toda “comunidad politica
que asienta su premisa antropologico-cultural en la dignidad humana,” %tendra un
estado de derecho moderno, integrado ademas, a la comunidad internacional. La
cual ha realizado esfuerzos por que los instrumentos internacionales preserven la
dignidad humana como tarea fundamental de todo Estado. Por consiguiente parte
de la constitucion estan consagrados las garantias y los derechos para conservar

la dignidad humana.

Por otro lado la constitucidén representa, como ya lo mencionamos, esa fuente de
caracter formal mediante la cual se plasma la voluntad soberana de una sociedad
0 pueblo determinado, es decir, los grupos o fuerzas politicas, o sociales, son
representados por los integrantes de la asamblea constituyente, que tiene como
objetivo precisamente tener en cuenta los intereses legitimos de cada grupo. En el

siguiente capitulo estudiaremos la integracién de la constitucion.
C. Partes de la Constitucion.

En este apartado se estudiara lo concerniente a las partes que integran la
constitucién ya que esta es el parametro con el cual se ejercera el control de
constitucionalidad de los actos, normas y omisiones. Por esto es importante ver
que es lo que la integra para saber sobre que se hace el control. “En principio
debe entenderse todo el orden normativo existente desde el art. 1 hasta el ultimo,
el 136.”%° Sin embargo la constitucién no se agota con el contenido de los 136
articulos, ya que es mas amplio, mas adelante desarrollaremos los componentes

de lo que conforma las constituciones contemporaneas.

% Ibidem, p. 276
99Arteaga Nava, Elisur, Op. cit. Nota 79, p. 951
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Esta es una de las posibles clasificaciones de las partes que comprenden una
constitucidn, y que para nuestro tema es de gran utilidad, y los elementos que se

consideran parte de esta son los siguientes:

En primer lugar tenemos a la “declaracion de principios ideologicos y motivaciones
politicas.” Es decir aqui podemos encontrar las tendencias ideologicas de la
sociedad como son en quien recae la soberania, la forma de Estado, es decir si
se constituye en una monarquia, democracia republicana, etc. , la clase de
régimen politico, el territorio sobre el que ejerce la soberania, es decir, la

jurisdiccion que tendra esta, etc.

Como segundo elemento tenemos a la “Garantia de los derechos fundamentales y
libertades publicas de los ciudadanos.” '°*'Esta parte ha cobrado gran importancia
en la actualidad al grado de considerar la esencial para la existencia de la
constitucion y el estado de derecho. Dentro de algunos sistemas actuales existe
la distincion de “los derechos humanos fundamentales, intangibles y superiores al
mismo ordenamiento constitucional, y los derechos contingentes, historicos o
convencionales.”’® Que vendrian siendo los primeros los derechos humanos
fundamentales, un nucleo duro de derechos que no admiten gradualidad, y los
derechos humanos de segunda categoria, en la cual se permite una gradualidad

para su exigibilidad de los ciudadanos al Estado.

Otro elemento podrian ser “Los principios generales son fuentes del derecho” "%y

por lo tanto también forman parte aquellos que estan establecidos en la
constitucién de la misma. “Los principios adquieren especial relevancia en la
medida que son el alma de la racionalidad juridica, en la medida en que a través
de ellos es posible aspirar a canones de justicia material que impidan la dictadura
del formalismo juridico.”'®* Ademas estos principios evitan caer en la en la tirania

de la racionalizacién de las normas, las cuales en algunas ocasiones son

100 . . . . . . . . . ;. ,
Aguirre moreno, Judith, E/ constitucionalismo mexicano entre liberalismo y democracia, México, Porrua,

2012, p. 54
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instrumentos de los grupos o partidos politicos, los cuales tienen la facultad de

reformar tanto las normas como la constitucion.

También tenemos lo concerniente a las “regulaciones de las instituciones vy
organos del Estado. Fija competencias, relaciones entre ellos y procedimientos a
seqguir en su cometido.” 1% 6 que muchos autores consideran la parte organica de
la constitucién, en donde quedan constituidas las instituciones del gobierno, y
como ya se menciono sus competencias y limitaciones. En el mismo orden de
ideas tenemos la parte que “regula la distribucién territorial del poder del Estado.
Especialmente en los casos de Estados federales.” Es decir, esta parte va en
relacion con el federalismo del Estado, en el cual se establecen la jurisdicciéon y

competencia que tienen.

Es de suma importancia para nuestro tema aqui planteado el destacar las
disposiciones transitorias las cuales “también deben considerarse parte de ella y
poseer el atributo de ser supremas; por tanto, los servidores publico deben acatar
las normas de naturaleza transitoria que aparecen al final de la constitucion, asi

como las reformas que se le han efectuado” "%

Aun que como su nombre y
naturaleza lo indican, mientras tengan vigencia, las autoridades deberan acatar los
mandatos, debido a que estos sirven para la entrada en vigencia de las reformas o

promulgaciones que el legislador realizo.

Dentro de la constitucion tenemos los “Procedimientos de contencion. Precisa los
limites de los érganos del Estado, y busca la garantia de los intereses comunes de
forma regular y eficaz.”’”” A la garantia de los intereses comunes se pretende
proteger mediante procedimientos de caracter constitucional, que tienen por
objetivo la defensa de la Constitucion. Uno de los propodsitos es el de corregir y
dejar sin efectos los actos que sean contrarias a esta. Y es en esta parte donde

105 Aguirre moreno, Judith, Op. cit. Nota 100, p. 54
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encontramos a los controles de constitucionalidad que son una parte de la defensa

de la Constitucion. Y que mas adelante se explicara con mayor detalle.

Il. Justicia constitucional

A. Principio de supremacia constitucional

Una vez que hemos definido lo que es una constitucion, debemos aclarar en qué
consiste el principio de supremacia constitucional, sin el cual no existiria la figura
del control de la constitucionalidad. Este sera de suma importancia para el
desarrollo de nuestro tema, debido a que es el principio bajo el cual se estructura
la defensa de la constitucion, poniéndola en la cuspide del sistema normativo, con

la finalidad de darle coherencia al sistema, lo cual se explicara a continuacion.

Ya que tenemos los elementos del concepto de constitucion, su naturaleza y sus
partes que la integran, debemos recordar que dentro de la naturaleza y el
concepto, pudimos percatarnos que “la constitucion es el fruto de la idea central
que la anima: el sometimiento del gobierno a la ley.”'® Es decir, controlar al poder,
lo cual representa una serie de dificultades, debido a que derecho y poder son
conceptos antagonicos, por lo cual la constitucion debe contener diversos medios
de defensa, para evitar que sea vulnerada por las fuerzas politicas o por el error

humano, segun sea el caso.

Y en el caso del sistema mexicano, “la constitucion lleva en si misma su defensa
al consagrar en el articulo 133 la supremacia de sus normas y al sefalar a todos
los jueces de la Republica el deber y la facultad”'® de preservar sus reglas y
principios. Esté principio es una herramienta mediante la cual se garantiza que
ninguna norma sera contraria a ella, y de serlo los jueces podran expulsarla del
sistema juridico. Ademas de garantizar que el poder politico este en pleno
sometimiento a sus reglas y principios abstractos, y evitar con ello arbitrariedades

en el gjercicio de este.

108 g Bianchi, Alberto, Control de Constitucionalidad, Tomo |, Génesis del Control. Legitimidad de los Jueces,

2da. Edicién, Argentina, Ed. Abaco de Rodolf de palma, 2002, p. 36
109 Moreno, Daniel, Op. cit. Nota 80, p. 497
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Algo que debemos tomar en cuenta de la Teoria Pura de Derecho es la estructura
que le da al sistema, utilizando “el principio de supremacia constitucional por
medio del cual se dispone que la Constitucion es la ley suprema, es la norma

cuspide de todo el orden juridico,” '"°

esta es la base de todo el sistema juridico,
es mediante ella que el resto de las normas obtienen validez. Es de caracter
originario, debido a que su creacion en ella quedan establecidos los poderes

constituidos encargados de crear las normas secundarias.

Como se refirié en los apartados anteriores esta norma originaria es creada por un
poder constituyente, en el cual se reunen las voluntades de una sociedad, como
caracteristica “posee una diferencia cualitativa. Esta destinada a ordenar e infundir

los principios rectores del resto del ordenamiento juridico.”'"

Es decir, la
supremacia constitucional, tiene la funcién juridica, de que en caso de existir una
norma que es contraria, esta sera expulsada del sistema juridico, preservando la
coherencia del sistema, ya que ella es jerarquicamente superior junto con sus

principios.

Resulta de suma importancia retomar el tema de que la constitucion es la

depositaria de las reglas primarias las cuales deben regir tanto al sistema

normativo, en su creacion y en la aplicacion de normas, como a las personas de

una sociedad. Es por esta razdén que en “el principio de supremacia constitucional,

por tanto, descansa en la idea de que por representar la Constitucion la unidad del
»112

sistema normativo y estar situada en el punto mas elevado de éste,” “genera un

imperativo para respetar el contenido y los procedimientos contenidos en esta.

Ahora bien “esta justificacion de la supremacia constitucional no presupone que
los padres de la constitucion fueran mas sabios que la actual generacion de

ciudadanos y representantes politicos.”’"®> Mas bien atiende a una necesidad de

110 , s, . . . . .
Becerra Ramirez, Manuel, “Jerarquia de los tratados internacionales”, en Cuestiones Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional. No. 3 julio-diciembre, 2000.
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cohesion y coherencia del sistema normativo, el cual ha quedado constituido con
este orden normativo supremo y necesita preservar su vigencia para poder evitar
contradicciones. En otras palabras la constitucion posee “las reglas operativas en
las que se traducen los principios abstractos deben de tener cierta permanencia y
forma un todo coherente.” " Un efecto que se generaria si se reforma
constantemente esta ley suprema, es el de una incertidumbre, respecto a cuales

son los principios que rigen al Estado.

Y mas aun no puede estar a merced del poder, por lo cual debe establecer, como
ya lo mencionamos mecanismos que permitan su defensa. Aun y cuando existan
regulaciones especializadas para cada institucion, nos referimos a las leyes
secundarias, es importante aclarar qué la constitucion “suele incluir reglas
relativamente especificas, en combinacion con principios mas abstractos.”’'® Con
lo que se ven interrelacionadas todas las normas con la constitucién, mediante
estos principios abstractos, ya que algunos de ellos formaran parte de esta. Y de
no existir el principio de supremacia y sus medios de defensa esta podria ser

vulnerada mediante las normas secundarias.

Un punto a destacar en cuanto a lo anterior es que “las reglas y principios
constitucionales pueden haber sido objeto de acuerdos tras un largo proceso de
deliberacion popular en momentos extraordinarios, como sostiene Bruce
Ackerman en relacion con los Estados Unidos por ejemplo.” "'°O por el contrario
pueden ser impuestas por un grupo revolucionario, sin embargo, si estos
principios, sin importar la forma, son aceptados por una gran mayoria, deben de
tener cierta rigidez para evitar que las actuaciones de las autoridades los violen.
Por ende genera un imperativo de fundamentar todas las decisiones con los

articulos e hipétesis de esta.

Es por esto que Schmitt tiene una concepcion diferente del principio de

supremacia constitucional. El “interpreta este juramento de cumplir la Constitucién,

14 Ibidem, p, 70

Ibidem, p, 66
Ibidem, p. 67
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no como un juramento de cada una de las normas del codigo supremo sino como
un reconocimiento de las decisiones fundamentales del orden juridico.” ''’Lo que
Schmitt resalta en esta idea es la parte politica que tiene la constitucion. Esto es,
que para él son importantes las decisiones o acciones politicas que dieron origen
a este ordenamiento, el cual “expresa valores que son ampliamente compartidos
por la comunidad politica.”'™® Lo que genera como consecuencia el respaldo y

reconocimiento de dichos valores, en la aplicacion y creacion de normas juridicas.

La importancia del principio de supremacia constitucional radica, principalmente
en que, es la base para el control de la constitucionalidad, que nos sirve para que
exista una coherencia en el sistema. Y “si no existiera una norma superior que
infundiera sus principios al resto del cuerpo normativo, esté se dislocaria. La
supremacia de la Constitucion es entonces una norma implicita de la ldégica
juridica, que regirian aun sin necesidad de sancion positiva expresa.” ' El
objetivo de este principio es el de evitar las antinomias, debido a que evita la

contradiccion estableciendo principios abstractos que deben ser obedecidos.

Los siguientes elementos que enunciaremos son caracteristicos del principio de
supremacia constitucional, y que como vimos anteriormente los sistemas juridicos
sufririan serios problemas de coherencia y antinomias entre normas, de no

tenerlos, y estos son los siguientes:

a).- “UNIDAD.- A través de la jerarquizacion de normas se asegura la
compatibilidad vertical y horizontal de las normas en un ordenamiento juridico”'?°.
Como ya lo hemos mencionado, implica un imperativo a las normas inferiores de
adecuarse a las superiores, en especial a la constitucion. Ademas de no
contradecirse o contraponerse las normas de igual nivel. En los estados con
regimenes federales, donde los estados legislan, la unidad normativa mediante la
jerarquizacion de las normas es de suma importancia. Para evitar regulaciones

contradictorias entre los distintos niveles, ya que a diferencia de los regimenes

17 Becerra Ramirez, Manuel, Op. cit. Nota 110, p.4

Ferreres Corvella, Victor, Op. cit. Nota 113, p. 66
B. Bianchi, Alberto, Op. cit. Nota 108, p. 32
Suarez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p. 46
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concentrados, los estados también legislan en ciertas materias, y como vimos en
el capitulo primero, y aun mas si tomamos en cuenta a las facultades coincidentes

y concurrentes, del poder legislativo.

b).- “CONTROL.- La posible ruptura de la unidad se produce, ordinariamente,
cuando en la creacion o aplicacibn de normas abstractas, surge el
cuestionamiento sobre la competencia del emisor con el contenido mismo de la
ley.
federalistas, la principal razon de la existencia de los conflictos normativos surgen

'lQue de nuevo se presenta con mas frecuencia en los sistemas

de su creacion. Es decir, al ser las normas creaciones humana, en consecuencia
son susceptible de errores, Y aqui es donde entra el control de la
constitucionalidad, el cual debe subsanar las violaciones de las normas y de los
actos de autoridad, el cual lo hara o6rgano constitucionalmente facultado para ello.
Para ello tendra que verificar si la norma controvertida esta ajustada con la unidad
y la supremacia constitucional, para asi mantener la efectividad de todo el sistema

juridico, y en caso de no estarlo sera expulsada de esté.

C.- RAZONABILIDAD.- “La finalidad de las leyes consiste en ser instrumentos o
medios adecuados para la realizacién de los fines que establezca la constitucién.”
122 Es decir, primero nos enfrentamos a los propositos o ideales, que son de
caracter politico, como en el caso de la doctrina espafola que ven a este
ordenamiento supremo como la herramienta para el ejercicio de los derechos
humanos de los espafioles. Para llevar a cabo estas metas constitucionales, el
orden normativo secundario tiene la funcion de complementar previsiones
constitucionales, mediante la reglamentacion o regulacién especifica que

requieren para la coexistencia de las leyes.

d).- ‘RIGIDEZ CONSTITUCIONAL.- se ha visto, bajo el aspecto formal de la
Constitucion, la necesidad de distinguir entre el poder constituyente, creador de la

norma original, y los poderes constituidos.” ' Tenemos en la rigidez

21 1bid.
22 |bid.
23 |bid.
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constitucional, en se establece una limitante por parte del poder constituyente
respecto a los poderes constituidos. Debido a que el proceso de reforma de la
constitucién, no es mediante el proceso ordinario, tiene que seguir un proceso
especial, esto con la finalidad de que los principios tengan cierta permanencia, y
con ello generar una légica normativa. Ademas no nos podemos olvidar que parte
de esta rigidez proviene de la distribucion de competencias y la division de

poderes.
B. Elementos constitutivos del control de la constitucionalidad

Dentro de los Estados modernos, es indispensable la existencia de controles
eficaces para mantener la coherencia. Sin embargo, para que estos medios de
control de la constitucionalidad tengan eficacia dentro de un sistema es
indispensable que el Estado cuente con determinados elementos. De lo contrario
los controles no tendrian ele efecto juridico para cumplir con su objetivo y en este
apartado veremos los principales elementos. Y que son elementos que veremos

en el desarrollo de estos apartados del capitulo segundo.

Para comenzar dentro del Estado debemos tener “la existencia de un
ordenamiento juridico organizado jerarquicamente en cuya cuspide se encuentra

la Constitucion”'?*

que deber ser la norma suprema la cual contenga los procesos
de creacion y validez del ordenamiento juridico secundario. Es decir, debe
contener en si misma el principio de supremacia constitucional, la cual funciona
como un medio de defensa. Y establece a esta norma como el parametro de
validez del resto del ordenamiento, el cual debera estar acorde con ella.

Posteriormente lo veremos a profundidad.

El anterior elemento va en relacion con el siguiente si bien debe de tener el
principio de supremacia constitucional, también debe de tener “una constitucion

rigida, que tiene la caracteristica de ser inflexible y modificable a través de un

% Huerta Ochoa Carla, El Control De La Constitucionalidad, Andlisis Del Articulo 105 Constitucional, Revista

juridica, Boletin mexicano de Derecho comparado, numero 93
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proceso especial con condiciones especiales.125 Ya que de lo contrario seria
facilmente manipulable por el poder legislativo, cambiando las reglas de creacion y

validez de las normas generando incertidumbre juridica en sus gobernados.

Otro elemento de caracter fundamental “resulta de la teoria clasica de la division
de poderes elaborada por Montesquieu, que pretende lograr un equilibrio y

balance del ejercicio del poder mediante su divisién y reparticion”'?°

que se realiza
tradicionalmente entre los tres 6rganos mejor conocidos como poderes quienes
realizan las funciones claves del Estado. En donde se pretenda evitar el dominio
de alguno de los poderes sobre de otro y de lo cual resulte una vulneracion al

estado de derecho.

Y una vez que se tenga el principio de division de poderes, el cual lo vimos en el
primer capitulo, es necesario que se tenga “un érgano de control independiente
del érgano controlado. Ya que un autocontrol seria en definitiva inatil.”'*” Lo que
se pretende es que este 6rgano sin interés alguno en el litigio juzgue de manera
adecuada si existe dicha violacion y de serlo, que se restablezca el orden. Y de
ser el mismo 6rgano quien juzgue se corre el riesgo de que apoye sus actuaciones

y en consecuencia se pierda la finalidad del control.

Ademas este organo debera tener la facultad decisoria. “Puesto que si las
decisiones solo constituyen meras recomendaciones o consejos, carece de vigor
y efectividad cualquier control.”'?® Es decir, debe ser efectivo, evitando que el acto
o ley que se anticonstitucional siga produciendo los efectos juridicos, y sin un
imperativo juridico pierde total sentido que exista dicho control, ya que se deja a

juicio de la autoridad, que siga teniendo vigencia el acto.

Por otra parte es de “gran relevancia principalmente para el amparo, es el

reconocimiento por los Estados modernos de los derechos fundamentales de los

125 sudrez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p 21

Huerta Ochoa Carla, Op. cit. Nota 124
Sudrez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p 21
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126
127
128

54


http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=carlah
http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=carlah

individuos,” '%°

estos derechos deben ser oponibles frente a la actuacion del
Estado, es decir que el Estado tiene el imperativo de respetar y en caso de que los
vulnerara restablecer la esfera juridica de la persona. Estos derechos deben ser
reconocidos por el estado como “inherentes a la persona humana en virtud de su
dignidad y autonomia personal.”130 Cuestion que hemos visto en el concepto de

constitucion.

Por ultimo este elemento se da principalmente en los sistemas que siguen el
modelo difuso de control de la constitucionalidad, y es que los sujetos
“perjudicados a reclamar e impulsar el control. En razén de que de poco serviria
un sistema de revision de constitucionalidad. Principalmente porque no tendria
sentido si el agraviado no pudiera exigir ante el o6rgano encargado un
pronunciamiento sobre lo solicitado. Y es debido también a que en el modelo
difuso no se puede hacer un control preventivo, es decir, que solo se puede entrar
al estudio de la constitucionalidad de una norma, si una persona juridica tiene un
interés legitimo. Ahora entraremos al estudio del principio de la constitucionalidad

para comprender en qué consiste.
C. Control de la constitucionalidad

Una vez visto lo referente a la constitucion y el principio de supremacia
constitucional, es momento de centrarnos en el estudio del tema del control de la
constitucionalidad, para poder analizar tanto los antecedentes doctrinales, que
dieron origen a la concepcidon contemporanea. Ademas de poder analizar sus
elementos que como son el érgano, los actos y leyes bajo los cuales se ejercera el
control, ademas de la legitimidad para solicitarlo, y finalmente que efecto tiene las
resoluciones del érgano encargado. Iniciaremos por los antecedentes historicos

doctrinales que dieron origen a esta figura juridica.

1.  Antecedentes del control de la constitucionalidad.

129 Sudrez Camacho, Humberto, Op. cit. Nota 77, p 21
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En este apartado hablaremos de manera breve sobre el origen de la figura del
control de la constitucionalidad. Esta figura juridica tal como la conocemos es
moderna. Sin embargo, autores como Cappelletti lo remontan “a la antigua Grecia
para demostrar la existencia de este tipo de figuras juridicas, que se dan en

contextos culturales distintos de los nuestros.”™’

Es decir propiamente no
encontramos la figura moderna del control, debido a que Grecia, en ese entonces,
no constituia un Estado moderno. Ademas de que no existia el desarrollo
conceptual de la constitucién, por lo que podemos decir, que si bien no es tal cual
la figura es una aproximacion. Otros autores como Bazan Victor por su parte

ubican el origen, mas cercano a nuestras épocas, es decir, en la Edad Media.

Para este autor existen “elementos protectores en diversos ordenamientos de la
Edad Media y mas adelante en el siglo XVIII y en especial en el siglo XIX.”"*? Sj
bien estos elementos son fundamentales para la construccion de este medio de
defensa, surge un problema conceptual. Y es que propiamente no existia una
constitucion escrita, debido a que esta época es caracteristica por el derecho
consuetudinario. Aunado a esto nos encontramos al naciente Estado Absolutista,
cuya figura emblematica es el Rey, el cual tiene facultades para imponer su

voluntad, mediante las proclamas.

Ahora bien esta época es fundamental para el desarrollo del control, asi como del
constitucionalismo moderno. Debido al monopolio del poder, se genero “la crisis
del Estado absoluto personificado en la figura del rey, unico protagonista del
poder.133 Lo que llevo al cambio conceptual que se tenia del poder, y en especial
del estado. Impulsado por nuevas generaciones y clases sociales, las cuales
buscaban limitar el poder desmedido de este poder absoluto del Estado. Y es
mediante la creacion de figuras como la carta magna lo los derechos, como

también de principios fundamentales de derecho.

131 ; ; . . . .
Bazan Victor (coord.), Derecho Procesal Constitucional americano y europeo, Tomo |, Buenos Aires,

Abeledo Perrot, 2010, p. 4
132 Bazan Victor. Op. cit. Nota 131, p. 4

33 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 281
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Y es de este antecedente historico que surge la necesidad, para los Estados
modernos, de crear una constitucion. Nos “dice Matteucci, consiste en su
aspiracion a una constitucion escrita, que contenga una serie de normas juridicas
organicamente relacionadas entre ellas.”™ Que le sirva a los gobernados para
tener una certeza juridica, mediante el reconocimiento de un catalogo de derechos
fundamentales, los cuales no podran ser transgredidos por los miembros del
Estado. Con lo cual se genera los principales fundamentos tedricos para la figura

del control de la constitucionalidad.
a) Antecedentes del modelo norteamericano

Es en la época moderna donde se disefia este mecanismo de defensa de la
constitucion, que tiene como funcion el impedir que los poderes del Estado la
vulneren. Y esta figura tiene dos antecedentes historicos los cuales daran origen a
dos sistemas diferentes de control de la constitucionalidad. Los cuales atienden a
realidades y necesidades especificas, que moldearan la estructura de cada uno. Y
estos sistemas mas emblematicos son el control de la constitucionalidad

americano y el sistema de la constitucionalidad europeo o austriaco.

Ahora bien antes de entrar al estudio de los antecedentes de cada uno de estos
sistemas primero es importante aclarar que los dos surgen de la necesidad de
“construir un freno efectivo a la opresion gubernamental, especialmente cuando
esa opresion se deja caer sobre los derechos y libertades de los ciudadanos, y
sobre los derechos e intereses de las minorias politicas en la democracia
representativa.”™®® De este modo es la constitucion la que establece los limites de
los poderes gubernamentales, mediante reglas y principios que deben observar. Y
para evitar actos o normas que estén fuera de este parametro constitucional, se
crea la figura del control, con la finalidad de compararlos y en caso de encontrarlos

anticonstitucionalidad restablecer el orden constitucional.

B4 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 77, p. 281

Ferrer Mac-Gregor (coord.), La funcion judicial de defensa del orden constitucional, en el Derecho
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Comenzaremos por explicar el origen del sistema norteamericano, el cual se
caracteriza por ser de caracter difuso, lo cual explicaremos mas tarde. Este
sistema es el mas seguido en América, aun y cuando hoy existan sistemas con
ciertas caracteristicas de ambos. El cual surge a partir de “la sentencia Marbury v.
Madison de 1803, en la cual el juez Marshall establecid, de manera irrevocable, el
principio practico y la via adecuada para ejercer un control constitucional de las
leyes.”"®® Y es a partir de este antecedente, que los jueces de Norteamérica
tuvieron la facultad de controlar aquellos actos o leyes que estén contra la

constitucion.

Es importante destacar que dentro del sistema americano, la principal diferencia
es que a partir de esta sentencia se determino que todos los jueces, podrian entrar
al estudio de la constitucionalidad, tanto de normas como de actos que sean
presentados ante ellos. Cuya doctrina es conocida como la judicial review. En la
cual tiene como principio fundamental “stare decisis el efecto primordial que se
produce consiste en que el ordenamiento declarado inconstitucional por el alto
Tribunal no tendra posterior aplicacion”. "*’Esto significa que los jueces tienen la
facultad de expulsar del orden juridico aquellas normas que sean declaradas

anticonstitucionales. Por lo que tienen un papel de legislador negativo.

Esto atiende a la forma de estado que adoptaron los norteamericanos, es decir, un
sistema federal. Lo que permite limitar a los legisladores locales de los Estados,
“por lo tanto, ningun acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido”
138 dentro del sistema norteamericano. Lo que da fuerza al principio de supremacia
constitucional y permite una congruencia entre la legislacion local y federal. Que
da como efecto una certidumbre a los gobernados. Y permite tener un sistema
federal funcional.

b) Antecedentes del modelo europeo o austriaco.

13¢ Bazan Victor (coord.), Op. cit. nota 131, p. 4

Aldrete Vargas, Adolfo, El control constitucional en México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
investigaciones Juridicas, UNAM,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/sufragio/cont/1/ens/ens14.pdf

38 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 1, p. 289
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Por su parte el modelo austriaco o europeo continental tiene un origen diferente y
este proviene de dos grandes juristas alemanes, Kelsen y Schmitt. Los cuales
tenian posturas distintas a cerca de quien deberia ser el defensor de la
constituciéon. Ambos contemporaneos de su época. Existen al menos “dos razones
que explican el nacimiento de la justicia constitucional en Europa, en cabeza de un

érgano denominado tribunal constitucional”'®

la primera es la necesidad de
mantener la unidad politica del Estado, y en especial de los Estados que

adoptaron un sistema federal, por ejemplo el caso de Suiza en 1874.

Debemos recordar que la forma de organizaciéon de Suiza es en unidades politico
administrativas, las cuales son similares a los municipios, a las cuales se les
denomina Cantones. Tal es el mismo caso de Alemania en 1919 y Austria en
1920. Cuya caracteristica en comun fue que admitieron la anulacién de la
legislacion local de los Cantones y Lander, que estuvieran en contra de los
principios y distribucion competencial establecidos en sus respectivas
constituciones. Y La segunda razon esta dada por el cambio ideoldgico y politico
que se dio en Europa a principios del siglo XX.'"° Surgidas principalmente del
reconocimiento de las figuras como son el sufragio de los parlamentos los cuales

estaban integrados por diversos partidos politicos de diversas ideologias.

Lo que tuvo como consecuencia que el parlamento tuviera diversos “grupos
politicos tenian ideas muy distintas respecto del Estado, generandose una fuerte
lucha al interior del parlamento y una desconfianza en que la mayoria politica
cambiaria radicalmente las reglas del juego constitucionalmente establecidas.”™'
Generandose la alternativa de defender la Constitucion por otro poder, con la
facultad de revisar las leyes y actos a fin de que estos no fueran contrarios a la
constitucion. Y de aqui surge el debate doctrinal entre estos dos juristas bajo la

siguiente pregunta ¢ quién debe ser el defensor de la constitucion?

c) Polémica del guardian de la constitucion (Kelsen- Schmitt)

% Ferrer Mac-Gregor (coord.), Op. Cit. Nota 135, p. 7

Ferrer Mac-Gregor (coord.), Op. Cit. Nota 135, p. 8
*bid.
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Y es a partir de aqui cuando nuestros personajes centrales de la creacion del
modelo europeo, perfeccionan este modelo. El contexto en que se desarrollo este
debate doctrinario es durante la crisis de la Republica de Weimar, en la cual se
tenia que idear un nuevo sistema en el control de la constitucionalidad, y aqui es
donde surge el tema del ¢quién debe ser el guardian de la constitucion? Es
precisamente esta pregunta la que genera una serie de publicaciones, respecto

del 6rgano encargado de la proteccion de la constitucion.

El punto mas emblematico de esta discusion tendra lugar en 1931, afio en el que
Carl Schmitt publica La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion. Kelsen respondera,
ese mismo afio, a través de un articulo cuyo titulo es ¢Quién debe ser el defensor

de la Constitucion?'#?

Estudiaremos las posturas y los principales argumentos de estos autores, para ver
como entienden el control de la constitucionalidad. Iniciaremos con Schmitt, ya
que fue este el primero en publicar un articulo referente al guardian de la

constitucion.
d) Carl Schmitt y el guardian de la constitucion.

Ahora bien Schmitt, fue contemporaneo a Kelsen y dentro de las discusiones
doctrinales, ya hemos mencionado la referente a la constitucion. En la que este
hace notar los puntos negativos de la Teoria Pura de Derecho, dejando ver que el
derecho no se puede separar de la parte politica. Y por otra parte que el poder y el
derecho, aun y cuando son conceptos antagdnicos, se relacionan entre si en la
realidad social. “En ese sentido, podria decirse que la obra de Schmitt de aquellos
afos se construira, en una suerte de constante (aunque no siempre explicita)
contraposicion con la obra del jurista vienés”'**. Atacando principalmente la

metodologia kelseniana y en especial sus fundamentos Kantianos.

2 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 331

Herrera, Carlos Miguel, Polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucidon, México, Biblioteca
virtual del Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, 1995
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/16/teo/teo8.pdf
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Primero debemos aclarar que la obra del jurista aleman no se ocupa
especialmente del 6rgano encargado de la defensa de la constitucion. Sin
embargo un punto que es muy importante rescatar es la interpretacion del articulo
48 constitucional. En términos de dictadura comisaria del Presidente, que es el
concepto en que subsume el analisis del articulo 48. En donde presenta esta
figura como el preservador de la Paz y el orden, y “en ese sentido, de acuerdo con
el articulo 48, 2 de la Constitucion de Weimar, el presidente Reich puede
suspender la ley constitucional para defender la Constitucién instaurando una
dictadura comisaria.”"** Dandole el papel de guardian de la constitucién al poder

ejecutivo.

Algo que podemos distinguir de su teoria es la distincion que realiza de los
conflictos de caracter constitucional. Dividiéndola en dos grupos que son, los
“litigios Constitucionales, que son siempre politicos, y las dudas y opiniones sobre
la interpretacidn de las leyes constitucionales.’*® Es decir para él, el control de la
constitucionalidad se divide en dos partes, la primera la cataloga como aquellos
litigios de caracter politico, un ejemplo en el sistema mexicano seria el juicio
politico o también cuestiones de competencia entre los distintos niveles de
gobierno. Y la segunda es las dudas o interpretaciones de la constitucion en
donde se tiene que establecer un criterio superior respecto de un concepto o

precepto de rango constitucional.

Este autor justifica lo anterior bajo el siguiente argumento, toda decisién respecto
de la Constitucién no debia estar apartada de la politica, esto significa que las
decisiones de tal importancia no son apoliticas, por la naturaleza y origen de esta
norma. En consecuencia “en el razonamiento de Schmitt, el establecer un Tribunal
especial para decidir de la constitucionalidad de la ley significa, sin embargo, una
desviacién por razones politicas de la l6gica del Estado de derecho”.'*® Para él un
Tribunal no puede decidir en cuestiones politicas, por ser precisamente

actividades contrarias las juridicas y las politicas.

“bid.
> 1bid.
Y8 |bid.
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e) Kelsen y el tribunal constitucional.

Por su parte el jurista Vienes tenia una vision distinta, la cual se deja ver en una
serie de publicaciones, las cuales tienen una gran tendencia a los argumentos que
se desarrollan en la Teoria pura de derecho. “Kelsen es uno de los creadores del
organo concentrado, siguiendo por lo demas una tradicion europea y austriaca
que en él culmina y que luego se expandiera por el resto del mundo.”™" Y
marcando el inicio de la jurisdiccidn constitucional, a la cual se le encargaria el

control de la constitucionalidad de las normas y actos que emanan del Estado.

Ahora debemos recordar que “el tribunal constitucional es visto como una
alternativa posible de una ultima instancia racional y objetiva respecto del juego
politico segun las reglas establecidas en la constitucion.”'*® A diferencia de la
postura de Schmitt, Kelsen propone un Tribunal constitucional, debido a que en

149 ara de

esta época, “un conocimiento tedrico y sistematico del derecho procesal,
suma importancia. Y un punto central en la teoria del tribunal constitucional, es
que, para Kelsen, la democracia era un punto relevante, sin embargo la pluralidad
de grupos politicos, los cuales tenian ideas diferentes, ponian en riesgo la figura
del parlamento. Y para evitar que las luchas internas del parlamento cambiaran las
reglas del orden juridico, era necesario que el tribunal controlara las actuaciones

que no estuvieran de acuerdo con la constitucion.

La propuesta de Kelsen, que mas tarde se realizaria, era la creaciéon de “una
jurisdiccién concentrada en un unico Tribunal, separado del resto de los tribunales
y llamado a pronunciarse sobre cuestiones estrictamente juridico-
constitucionales.”’® Una de las caracteristicas principales que debia de tener este
organo era de estar con total abstraccion de los intereses que estén inmersos en
el conflicto. Ya que en este se depositaban la categoria l6gico-fundamental, por

estar facultado para confrontar las leyes de orden comun o secundarias con la

47 Bazan Victor (coord.), Op. cit. nota 131, p.4

Ferrer Mac-Gregor (coord.), Op. Cit. Nota 135, p.8

Bazan Victor (coord.), Op. cit. nota 131, p. 5

Gascon Abellan, Marina, La justicia constitucional: Entre legislacion y jurisdiccion, Espafia, Universidad de
Alicante, 1994, p. 64 http://www.tc.gob.pe/cec/themes/bluemarine/diplomado/tema2_marina_gascon.pdf
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constituciéon a fin de verificar y evitar si existia una contradiccion en el

ordenamiento.

La funcion de verificar y proteger la constitucion deriva precisamente de la idea
jerarquica de la constitucion, y que esta era una norma que proveia de validez a
las normas posteriores. Y mediante esta teoria es que “Kelsen rompe el tabu de la
supremacia parlamentaria que por entonces primaba en Europa.”’®! Debido a que
da un caracter o naturaleza de legislador negativo a su Tribunal constitucional, ya
que tenia la facultad de expulsar del sistema juridico aquellas normas que no

estén acorde con la norma suprema.

2. Caracteristicas del control difuso y concentrado de Ila

constitucionalidad

Una vez que hemos estudiado los antecedentes del control de Ila
constitucionalidad, es momento de estudiar, de manera breve, las caracteristicas
de los modelos jurisdiccionales, es decir, el concentrado, con origen europeo y el
difuso, con origen americano. Para des pues pasar a analizar el concepto y la
estructura del control. Elementos que seran de suma importancia para el
planteamiento de la propuesta aqui desarrollada. Y comenzaremos con el modelo

europeo.
a) Control europeo o concentrado

La principal caracteristica del control concentrado o mejor conocido como europeo
es “cuando la funcién de revision de la constitucionalidad de los actos emanados
de los poderes publicos esta depositada y monopolizada.”'®? Ya sea un tribunal o
una corte, esta tiene para si la facultad exclusiva de revisar la constitucionalidad
de las leyes y actos excluyendo a todo el resto de los poderes y jueces que
conforman en Estado. Y sus sentencias o resoluciones son inatacables, pues es la
ultima instancia. Algunos de los 6rganos actuales que monopolizan esta funcion

son los siguientes

1 Falcén M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 15

152 Bazén Victor (coord.), Op. cit. nota 131, p 62
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1)

“Disefiado como drgano extrapoderes.”’®® Este 6rgano, no forma parte de
los tres poderes tradicionales, esta fuera de ellos y por consecuencia es de
mayor jerarquia. Tiene la posibilidad de anular los actos de los otros tres
poderes. En el caso mexicano, el Supremo poder conservador era un claro
ejemplo de un 6rgano extra poderes.

“Tribunales o cortes constitucionales que, aun cuando ostenten autonomia
de funcionamiento, estan formalmente ubicados en el Poder judicial”.’®* En
estos organos si bien son tribunales constitucionales que monopolizan el
control de la constitucionalidad aun se encuentran inmersos en el poder
judicial, son la cuspide de la jerarquia de este poder.

“Salas constitucionales localizadas en las Cortes supremas de justicia”’®®
aqui nos encontramos que esta aun mas incrustado en el poder judicial, ya
que solo se le designa a las salas, que integran la Corte suprema, las
funciones de la constitucionalidad de las normas.

Para algunos autores “la Suprema Corte de Justicia de México, que ha
adquirido funciones propias de un tribunal constitucional por medio de
sucesivas reformas legales y constitucionales.”®® Sin embargo el caso
mexicano la Suprema Corte de Justicia, no realiza de manera exclusiva el
control de la constitucionalidad. Por lo cual no podemos considerarla dentro

del modelo concentrado.

Ademas de la practica de manera exclusiva de una Corte o Tribunal

Constitucional, este modelo tiene otras caracteristicas que lo distinguen del

modelo americano. Las cuales las describiremos a continuacién. Como segunda

caracteristica podemos citar que es un “control de caracter abstracto: analiza la

constitucionalidad de la ley con independencia de los casos concretos.”” Es

decir, se da fuera o al margen un proceso judicial tipico, ya que no existen partes

que disputan un interés en que se conserve la norma o se expulse del sistema.

" bid.
** Ibid.
5 Ibid.
¢ Ibid.
Becerra Ramirez, Manuel, Op. cit. Nota 110
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Aqui cualquier sujeto puede interponer dicho control aunque no tenga interés
juridico en juego. Y este control puede ser realizado de modo sucesivo y cautelar,

lo que significa que se pueden controlar las reformas constitucionales o legales.

Otra de las caracteristicas distintivas del control es que se inicia “por via de accién
(principal): La persona u 6rgano estatal que se estima afectada ejerce una accién
especial con el objeto exclusivo de que se examine si una ley o un acto son o no

constitucionales.” "%

Nno es necesario que exista una controversia previa para
solicitar el control. Es suficiente que el sujeto considere que una autoridad realizo
una violacibn a la constitucion para accionar el mecanismo de la
constitucionalidad. Es decir, no deriva de ningun juicio anterior, puede ser

interpuesta de manera directa.

En el caso de “las sentencias tienen efecto de cosa juzgada erga omnes, es decir,
anulando el precepto legal y expulsandolo del orden juridico.”™ Al ser el tnico
organo que revisa la constitucionalidad de las normas y actos, sus fallos son
inatacables, ya que no existe otro érgano revisor, y sus efectos con generales, es
decir, una vez que se hace la declaracion, la norma queda inaplicable para todo

los sujetos de derecho del estado en donde se realizo dicho control.

5. La sentencia es de caracter constitutivo, referente a los efectos ya que anula la
norma e impide que siga produciendo los efectos a partir del momento del fallo,
sin tener efectos retroactivos. Es decir, a diferencia del sistema difuso el cual
veremos a continuacion, los efectos no modifican la esfera juridica, sino a partir

del pronunciamiento de la sentencia o fallo del tribunal.

b) Control americano o difuso

13

A diferencia del concentrado nos encontramos en “el control de la
constitucionalidad difuso admite que la revision jurisdiccional de la

constitucionalidad de leyes y otros actos pueda ser realizada por cualquier juez o

18 |bid.
9 1bid.
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tribunal.”'®® Es decir, que si un particular considera que se transgredieron los
preceptos constitucionales, cualquier juez que integra el poder judicial, tendra la
facultad de verificar la constitucionalidad de la norma o acto. En el caso mexicano
solo los jueces federales pueden realizar dicha funcion. Ahora bien existen ciertas
variantes con el modelo norteamericano, en cuanto a los efectos de las

sentencias, que veremos en su momento.

Se realiza mediante, “el control incidental o concreto solo se presenta bajo forma
de un control de caracter sucesivo o representativo ya que presupone la existencia
de una norma en vigor.”'®'Pues bien, comprende que para la declaracion de
constitucionalidad o anticonstitucionalidad debe de ser sobre un derecho concreto
que ha sido vulnerado a un sujeto especifico, ya sea individual o colectivamente.
Ademas que aqui se presenta como un litigio donde dos partes tienen intereses

contrarios respecto de la situacion juridica.

Como ya mencionamos la manera que se ejerce este control es “por via de
excepcion (incidental): Durante el litigio se impugna el precepto considerado
inconstitucional solicitando al tribunal que no lo aplique a dicho caso.”'®® Es decir
de una controversia, se puede solicitar el control de la constitucionalidad ante el
mismo &rgano jurisdiccional que resuelve la controversia principal, por eso es

incidental porque surge de un juicio principal.

En el caso de este modelo “las sentencias tienen efecto de cosa juzgada inter
partes, es decir, solo entre las partes y para el asunto concreto.” Es decir no es
una declaracién general con la cual se expulsa del sistema juridico la norma que
se considera anticonstitucional. Por el contrario la resolucién solo le es aplicable
para el sujeto que la solicito, por lo que se deja sin efectos para el caso concreto,
pero para el resto de los sujetos que no pidieron el control sigue teniendo vigencia

sigue perteneciendo al sistema normativo la norma anticonstitucional.

190 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p 350

**!Ibid
182 Becerra Ramirez, Manuel, Op. cit. Nota 110
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Es comun que se confundan dichos modelos, y si bien son similares tienen un
punto en el que no coinciden. Debido a que “en el caso de Estados Unidos este
pais rige la regla del stare decisis, que otorga efectos mas alla del caso concreto a

la declaracion de anticonstitucionalidad”'®®

y la diferencia radica en que en
Norteamérica rige el Common law en la cual los precedentes son fundamentales,
en el desarrollo del derecho. Por lo cual si se deja precedente de una cuestion de

constitucional la sentencia se tomara el principio de estar a lo dicho.

Por ultimo tenemos que “la sentencia es de caracter declarativo y produce efectos

retroactivos.” 14

es decir que la esfera juridica se restablece al punto antes de que
existiera la vulneracidon del derecho sustantivo pedido o la violacién constitucional
realizada por una autoridad del Estado. Una vez estudiado los modelos de control
de constitucionalidad, es momento de establecer un concepto de esta figura con la

finalidad de entender de manera clara en qué consiste.
3. Concepto de Control de la constitucionalidad

Ya que hemos estudiado los antecedentes y los principales modelos de control de
la constitucionalidad junto con sus caracteristicas es momento de entrar al estudio
del concepto de control de la constitucionalidad. Para terminar de comprender en
lo que consiste, e ir proyectando lo que se pretende que se realice con el caso de
las omisiones legislativas, que es el tema central de nuestro proyecto aqui

expuesto.

Para comenzar tenemos que analizar el origen de la palabra Constitucionalidad,
que es fundamental, para el concepto que estamos aqui por desarrollar. Y esta
‘proviene del idioma aleman, en el cual constitucionalidad se dice
Verfassungsmassigkeit. Verfassung significa constitucion, mientras que Massigkeit

quiere decir conformidad.” '®°

componentes necesarios para esta figura, porque
establece a la constitucion como aquel parametro de comparacion. Mientras que

nos dice que el resto del ordenamiento debe de estar acorde con ella.

' Ibid.
** Ibid.
1% Covidn Andrade, Miguel, Op. cit. Nota 26, p. 2
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Segun los elementos anteriores, el control de la constitucionalidad, es “por lo tanto
la substancia del tema que nos ocupa es la determinacion de la correspondencia o
de la falta de conformidad con la constitucion.”’®® De alli la importancia de
comprender que es una constitucion ya que es el elemento central del control. Es
la que contiene las reglas de validez de la norma secundaria, por lo que se
constituye como este parametro, necesario, de comparacion para poder decidir y
existe una conformidad o por el contrario estamos frente a una

anticonstitucionalidad.

Por su parte la idea de “control consiste en la verificacidon sobre la existencia o la
ausencia de la conformidad con la constitucién, la cual es por lo tanto la medida o
el parametro de lo que es constitucional, o en su caso, anticonstitucional.”’®” Es
decir ya tenemos a los principales componentes de nuestro concepto, el primero
es la constitucionalidad que implica, en conjunto con el principio de supremacia
constitucional, que todas las normas y actos deben estar en conformidad con ella
y por el otro el elemento de control que tiene el érgano judicial para verificar si

existe o no la conformidad.

Ahora bien para algunos autores el concepto de control de la constitucionalidad lo
podemos entender de dos formas lato sensu y stricto sensu, las cuales van
enfocadas a la finalidad que persigue. El control constitucional, “concebido lato
sensu, estriba en aquellos medios juridicos que previenen, reparan, nulifican o
sancionan, la violacién de las disposiciones constitucionales.”’®® Aqui abarcan
algunas de las caracteristicas de los controles del modelo concentrado como es el
de prevenir. Sin embargo el que mas se adecua a nuestro sistema es el concepto

en stricto sensu.

Ya que comparte las caracteristicas de nuestros controles contemporaneos, y

estas son las siguientes:

166 Ibidem., p. 3

Covian Andrade, Miguel, Op. cit. Nota 26, p. 5
Sanchez Gil, Rubén A., El control difuso de la constitucionalidad en méxico. reflexiones en torno a la
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tesis P./J. 38/2002, Revista Mexicana de Derecho constitucional, cuestiones constitucionales, nimero 11
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/11/ard/ard7.htm
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“los instrumentos de control constitucional stricto sensu, tienen caracter a
posteriori, y persiguen la reparacion del orden constitucional violado, no sélo

establecer una posible responsabilidad y la imposicion de alguna sancion, finalidad

a la que contingente e indirectamente podrian servir.”*®

Sin embargo el concepto del Doctor Covian Andrade, consideramos que es el
mas amplio ya que recoge los componentes fundamental, ademas de ser el mas

acorde con esta investigacion. Y este concepto es el siguiente:

Consecuentemente, el control de la constitucionalidad del poder politico es la
verificaciéon (control) de la correspondencia (constitucionalidad entre las decisiones
relativas a los procesos del poder (objeto del control), en los casos en los que

estan regulados en la constitucién. y en las normas constitucionales (medida o

parametro del control.)'”

Cuando hablamos de “los medios de control constitucional implican sefialar los
limites del poder en concordancia con el principio de supremacia

constitucional.”"""

Debido a que en los Estados modernos resulta de suma
importancia controlar el poder politico, debido a que si este medio, caeriamos en
el estado Absolutista, ante el cual se peleo para quitarlo. Ya que esta figura tiene
una funcién de proteger a la constitucion de las pretensiones del poder, y evitar
con ello una vulneracion a los derechos fundamentales de los gobernados. De lo

contrario estariamos fuera de un estado de derecho.
4. Organo que ejerce el control de la constitucionalidad

Una vez que hemos visto que es lo que es el control de la constitucionalidad
debemos aclarar que, en el caso mexicano por tener un sistema difuso, “la rama
judicial federal es competente para conocer los asuntos de constitucionalidad,
porque es responsable de llevar a cabo su control.”'"? Debido a que se considera

que el poder judicial tiende a ser menos imperfecto, por su grado de

' bid.

170 ibidem, p. 6

Suarez Camacho, Humberto, Op. cit. Notal 77, p. 15
Arteaga Nava, Elisur, Op. cit. Nota 79, p. 1343
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especializacion en derecho, que los integrantes del poder legislativo. Y en el caso
de México es mas notoria esta distincion debido a que en primera no se les exige
ningun grado académico a los legisladores; y en segunda porque no se tiene bien

entendido la importancia de la técnica normativa.

Otra de las razones de que el poder judicial sea encargado del control de la
constitucionalidad es “el caracter especializado de su funcién, y la ética de la
coherencia en la toma de decisiones judiciales, son las condiciones clave”'”® para
el estado de derecho. Usando el argumento de que el poder judicial no tiene
interés alguno en los intereses en conflicto. Y es por esto que en la actualidad en

los Estados confieren esta facultad a los tribunales o cortes.

Ahora en el caso del sistema mexicano “los tribunales federales gozan de una
doble jurisdiccion: una, la ordinaria, en virtud de la cual conoce de todas las
controversias que se susciten acerca del cumplimiento y la aplicacidon de las leyes
federales.”'” Es decir, aplican la letra de la ley, de caracter federal en las
controversias que le soliciten los gobernados, ya sea por conflictos entre
particulares, o, entre particulares con un érgano de gobierno, la cual es su funcion

principal.

Y la segunda jurisdiccion es la que les da la figura del “amparo, por la que les
corresponde conocer de las controversias que se susciten por la aplicacion de
leyes o realizacion de actos de autoridad que violen las garantias individuales.”""
Actualmente se amplié el término de garantias individuales por el de derechos
humanos. Lo que le da una mayor gama de derechos, ya que no solo son los
contenidos en la constitucion y que son de caracter fundamental, sino que ademas
se incluyen los de los tratados internacionales, los cuales tienen un caracter de
progresividad en su realizacion. Regresando al tema del amparo, esta figura

permite realizar un control de la constitucionalidad, cuando se vulneran derechos o

1 Ferreres Corvella, Victor, Op. cit. Nota 113, p

Arteaga Nava, Elisur, Op. cit. Nota 79, p. 1343
> Ibid.
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garantias contenidas en la constitucion, y como veremos mas adelante sus efectos

se limita a las partes del litigio.

Ahora bien, algunos consideran que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

con reformas impulsadas por ella misma, ha adquirido caracteristicas de un

Tribunal constitucional. Incluso en determinado tiempo la misma Corte se

denominaba Tribunal constitucional. Lo que si podemos decir es que la Corte tiene

facultades exclusivas respecto de determinados medios de control. Es decir, “El

pleno tiene como facultad privativa conocer lo que se ha denominado

controversias entre poderes”'’® lo cual se respalda con el criterio de la siguiente

tesis jurisprudencial

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

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 expedicién de la Constitucion, y que por ello
coloca a ésta por encima de todas las leyes y de todas las autoridades, de
ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente a las
disposiciones de aquélla. En este sentido, mas que una facultad, la
supremacia constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los
preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus
atribuciones. Por tanto, si bien es cierto que los tres Poderes de la Union
deben observarla Ley Suprema, no puede afirmarse que por esta razén, las
autoridades pueden, por si y ante si, en el ejercicio de sus funciones
materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de sus
propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia
Constitucién consagra, en su articulo 103 y 107, un medio de defensa ex

profeso, por via de accién, como es el juicio de amparo y lo encomienda,

78 |bid.
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en exclusiva al Poder Judicial de la Federacion sentando las bases de su

procedencia y tramitacién. '’

Tal y como lo expresa la constitucion, que es la que le da la legitimidad a la

suprema corte y a los tribunales federales, en los supuestos que manejamos

anteriormente sus fundamentos son los siguientes, citaremos solo las partes de

los articulos 103, 104 y 105 que nos interesan y estos son:

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia

que se suscite

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
protecciéon por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

de los que el Estado Mexicano sea parte;
Articulo 104. Los Tribunales de la Federacion conoceran:

VI. De las controversias y de las acciones a que se refiere el articulo 105,
mismas que seran del conocimiento exclusivo de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion;

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera, en los

términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se

refieran a la materia electoral, se susciten entre:

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la

posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta

177

Tesis de jurisprudencia P./). 733/99, Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,

Instancia Pleno, tomo X, agosto de 1999, Pagina 18.

72



Constitucion. '™

Algo que debemos resaltar en este capitulo son los aspectos estructurales que
menciona el Doctor Covian Andrade, que debe de tener todo érgano de control,

para garantizar una total independencia y racionalizacion de las decisiones.

“En cuanto al disefio de los 6rganos de control de la constitucionalidad deben
considerarse dos aspectos estructurales particularmente importantes:

a) La especializacion de los integrantes de estos 6rganos; y

b) La forma de designar de estos 6rganos.”"”®

En cuanto a la primer caracteristica que deben tener los miembros “de un 6érgano
de control de la constitucionalidad, actualmente juez o magistrado, debe ser
especialista en Derecho constitucional y en control de la constitucional.”'® Eso es
necesario para que tenga un conocimiento especifico, y la doctrina y practica
suficiente, para que tenga el sustento juridico para respaldar sus decisiones.
Algunos autores, ademas de la especializacién den derecho constitucional y en el
control, dicen que los miembros de los 6rganos de control deben especializarse en
teoria politica para poder saber las implicaciones juridico-politicas de las

sentencias.

Por otra parte ya que se tiene la especializacion surge un tema de suma
importancia y es la designacion de los miembros. Debido a que “la designacion de
los integrantes de los 6rganos de control no debe ser atribucién de un solo érgano
constituido, cuyas decisiones seran controladas.”'®' Si no se hace una designacion
en la cual, no se puede garantizar una autonomia o independencia. Lo que se
pretende con una designacion de los 3 poderes, es que ningun interés intervenga
en la toma decisiones de los integrantes del érgano, en el caso de México, deben

hacerse reformas que permita avanzar en este terreno.

178 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Actualizacion 10-02-2014, Pagina virtual de la

Cémara de Diputados http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf
7 Covian Andrade, Miguel, Op. cit. Nota 26, p. 49

Ibidem., p. 50
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5.  Sujeto legitimado

Una vez que hemos definido el dérgano que resolvera los controles de
constitucionalidad, decidiendo si los actos y leyes estan acorde con la constitucion
o por el contrario son anticonstitucionales. Es momento de estudiar quien es el
sujeto legitimado, para interponer el recurso de control de la constitucionalidad.
Debido a que es “uno de los aspectos mas delicados en la terea de disefar un
sistema de control de constitucionalidad consiste en definir quién o quiénes seran
los autorizados para proponer.” '®? Ya que dependiendo del quienes y la forma en
que son legitimados determinaremos si el control es accesible y por ende eficaz

para resolver las violaciones o litigios de control de la constitucionalidad.

Ahora bien debemos decir que el estudio de los sujetos es con base al sistema
difuso. Esto se debe a que en el sistema concentrado por lo general se le asocia
con los medios “abstracto, como recurso contra leyes, es una operacién sin limites
materiales, se trata de un control sin vinculacion a la aplicacion de la norma; la

legitimacion generalmente es objetiva”'®?

ya que estan facultados para realizar
controles oficiosos, es decir, que pueden entrar al estudio de la constitucionalidad

sin que ningun sujeto con interés se lo solicite.

Por su parte siguiendo la idea anterior, en cuando al “control de constitucionalidad
difuso esta generalmente emparentado con la denominada legitimacion
subjetiva.”’®* Ya que los 6rganos que estan bajo este modelo no estan facultados
para realizar controles de oficio, solo pueden entrar al estudio de Ila
constitucionalidad si un sujeto interesado se lo solicita. Y este sujeto debe de tener
un interés legitimo para poder iniciar el proceso. Ahora bien como ya hemos
mencionado actualmente los sistemas tienen caracteristicas de estos dos

modelos. Por lo cual hace dificil establecer una distincion tajante.

Ahora en cuanto al tema de “la legitimacion subjetiva, cuyo espectro tiene una

tendencia, en las sociedades democraticas y pluralistas, a ser cada vez mas
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amplia.”185 Es decir, hacer accesible a los gobernados estos medios de control,
ampliando los sectores que pueden accionar los controles estableciéndolos de
manera constitucional esta la legitimidad, con la finalidad de dar una mejor
proteccion a los derechos humanos. Esto es, no se establecen un numero
considerable de requisitos, ademas de que no solo pueden ser accionados por
autoridades de caracter federal, sino que se les dio oportunidad a las autoridades

locales como se explica a continuacion:

Un cambio relevante se dio en la forma de participacion en el control de la
constitucionalidad, ya que las minorias de las Camaras del Congreso de la Unién,
de las legislaturas locales y de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal
fueron legitimadas, al igual que el Procurador General de la Republica, para

plantear la inconstitucionalidad de leyes."®

Con ello amplian el marguen de sujetos que pueden accionar los controles de
constitucionalidad, lo que da como resultado un Estado de derecho eficiente que
da mecanismos para el respeto de los derechos de los ciudadanos, de las

minorias y de las autoridades locales.
6. Objeto del control de la constitucionalidad

En este apartado estudiaremos lo relativo al objeto de la constitucionalidad,
necesario debido a que dentro de los objetos del control se encuentran las
omisiones legislativas, que es el ultimo elemento que nos hace falta estudiar, y
que sera el objeto de control, en la propuesta que aqui se plantea. Ahora el objeto
de control de la constitucionalidad, de manera general, es aquello que se pone
bajo analisis juridico para ver si esto cumple o esta conforme a los principios y

reglas que se encuentran en la Constitucion.

Ahora si bien el objeto principal, como lo refiere el Doctor Covian es el Poder
politico, aqui veremos el objeto especifico, que es la forma en que el poder politico

ejerce sus facultades. Y bajo este orden de ideas, en el sistema mexicano “el

8 |bid.
88 |bid.
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control de constitucionalidad puede recaer sobre normas juridicas generales o

particulares, actos del poder publico o de particulares;”'®’

y por ultimo tenemos
que también se puede ejercer el control de omisiones de las autoridades del
Estado, esta ultima es parte central de nuestro tema, en especifico las omisiones
legislativas. Ahora analizaremos detenidamente a estas tres categorias de objetos,

iniciando con los Actos de los poderes federales.
a) Control de los actos de los poderes federales

Por lo que hace a los actos de los poderes federales, todos deben de tener una
fundamentacion y motivacion, para verificar que este conforme a la constitucién y
cuando carecen o es defectuosa esta motivacion y fundamentacion es
anticonstitucional. Por lo cual “el control de constitucionalidad puede comprender,
asimismo, la actividad de todos los poderes del Estado, incluso del propio Poder
judicial.”’® EI ejemplo mas claro en este control es el amparo que se interpone
contra actos de autoridad que vulneran los derechos humanos contenidos en la
constitucion. Incluso contra actos del propio poder judicial, con lo cual se

garantiza, la proteccion integral de los derechos humanos.

Debemos mencionar que existe “ciertos actos del Congreso de la Unién que, a
pesar de ser violatorios de los derechos individuales, no son susceptibles de ser
impugnados por via amparo.”'® Debido a que la letra de la constitucion asi lo
establece. Ya que se considera que es un 6rgano que tiene legitimidad por parte
de la sociedad. Es el mismo argumento que se utiliza para no regular las
omisiones legislativas pese a que muchas de ellas violan directamente los
derechos de los gobernados. Por esta razéon es importante la creacién de un
medio de control de las omisiones legislativas. Modelo que veremos despueés de
definir en qué consisten las omisiones, primero en lo general y luego en particular

las legislativas.

Es de suma importancia tomar en cuenta lo siguiente:

%7 Falcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 369

% |bid
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“juicio de amparo procede exclusivamente contra actos de los poderes publicos;
sin embargo, ello no implica que los actos de particulares que los afectan

(intervencidn quirurgica y mutilacion parcial de 6érganos innecesarias en perjuicio

de la paciente) sean ajenos al control del juez constitucional”*®

Primero debemos hacer una observacion, los particulares tenian el caracter de
autoridad responsable, derivado de una tesis, cuando realizaran actos o
determinaciones de una autoridad. Es decir, en el caso de la federacion mexicana
de futbol, actua como autoridad unica y sus fallos son inatacables, y si sus actos o
sentencias son violatorias de derechos humanos se puede interponer el amparo
indirecto. Se ha tomando este criterio doctrinario en la creacién de la nueva Ley de
Amparo, se incluyo a los particulares como posibles autoridades responsables. Y

el texto del articulo 5 dice lo siguiente:
Articulo 50.

Son partes en el juicio de amparo:

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten
derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas

por una norma general."’

Ahora bien una vez que estudiamos de manera breve en lo que consiste los actos
a los cuales estan sometidos al control de la constitucionalidad, que son todos los
actos de autoridad que violen los derechos humanos o sean contrarios a la

constitucién. Es momento de pasar al estudio del control de las leyes generales.

b) Control contra leyes generales

%% sjlva Garcia, Fernando, ¢E/ juicio de amparo frente a particulares? El derecho a la salud contra médicos y

hospitales privados, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/34/silva.pdf

191Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 Y 107 de la Constitucién Politica de dos Estados Unidos
Mexicanos , 2 de abril de 2013, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf
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En el sistema mexicano es la constitucion la que establece el control de la
constitucionalidad, bajo la figura especifica de la accién de anticonstitucionalidad,
de las leyes generales, en cuyo caso las denomina normas generales. Y podemos
entender a “las normas de caracter general como sefala Cossio Diaz las podemos
entender en el derecho mexicano como aquellas cuyos supuestos tienen un
caracter general, abstracto e impersonal.” '92Es decir establece un parametro
amplio para el control de las leyes. Ya que con esta denominacion abarca a las
normas aprobadas por diferentes procedimientos, y ademas, diferentes niveles
legislativos, es decir, comprende a las leyes de caracter federal, estatal y las del

Distrito Federal.

Y con diferentes procedimientos abarca también a los reglamentos que emiten los
poderes para el ejercicio de sus funciones. Ahora en cuanto a las “constituciones
locales, las cuales se encuentran subordinadas al pacto federal; en otras palabras,
nunca podran sobre pasar lo establecido en la CPEUM.'® Lo que significa que en
el sistema mexicano estas, se encuentran sujetas al control de la
constitucionalidad, aun y cuando no esté sefalado en el articulo 105 de la

constitucion. Ya que se establece en la siguiente tesis jurisprudencial:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES PROCEDENTE PARA IMPUGNAR
CONSTITUCIONES LOCALES, AL SER ESTAS, NORMAS DE CARACTER
GENERAL Y ESTAR SUBORDINADAS A LA CONSTITUCION FEDERAL .-

De lo dispuesto en el articulo 105, fraccién Il, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos se desprende que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén es el unico érgano judicial competente para conocer de las acciones de
inconstitucionalidad con el objeto de resolver la posible contradiccién entre normas
de caracter general expedidas, entre otros, por los érganos legislativos estatales, y
la Constitucion Federal. Ahora bien, de lo anterior no se advierte que el Organo
Reformador de la Constitucion haya excluido de este medio de control

constitucional a las normas que conforman una Constitucidon Local, ni tampoco se

%2 Gutiérrez Za pata, Ivan, El objeto de control en el proceso abstracto de constitucionalidad de la ley en

Meéxico y Espafia, Estudio en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Biblioteca virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAMhttp://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/15.pdf
193 ,
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desprende que exista razon alguna para hacerlo asi; antes bien, en el precepto
constitucional en cita se establece que la acciéon de inconstitucionalidad procede
contra normas generales, comprendiéndose dentro de dicha expresion a todas las
disposiciones de caracter general y abstracto, provenientes de o&rganos
legislativos. Ademas, estimar que las Constituciones de los Estados de la
Republica no pueden ser analizadas por esta via, implicaria que estos
ordenamientos locales pudieran escapar del control abstracto de su subordinacién
con respecto a la Constitucion Federal, lo cual es inadmisible, pues conforme al
contenido de los articulos 40, 41 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, este ordenamiento es la Ley Suprema de toda la Unién y si
bien los Estados son libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior, sus Constituciones "en ningln caso podran contravenir las estipulaciones
del Pacto Federal". Por tanto, si el Poder Reformador de la Constitucion establecid
la accion de inconstitucionalidad como medio de control abstracto, con el objeto de
analizar la regularidad de las normas generales subordinadas al Pacto Federal, y
entre éstas se encuentran expresamente las Constituciones Locales, es claro que
si procede la via de referencia.

Novena Epoca:

Accién de inconstitucionalidad 9/2001.-Diputados integrantes de la LVII
Legislatura del Estado de Tabasco.-8 de marzo de 2001.-Once votos.-Ponente:
Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.-Secretario: Pedro Alberto Nava Malagéon y Martin

Adolfo Santos Pérez. '**

Por ultimo podemos decir que esta denominacion de norma general en el caso de

México le da un amplio marguen a la suprema corte de justicia en cuanto a la

revision de normas. Con la finalidad de evitar la contradiccidon de normas

secundarias, y con ello guarda la coherencia del sistema normativo. Ahora

entraremos al estudio de las omisiones legislativas, en lo general.

c) Control contra omisiones
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Por ultimo debemos decir que “también puede existir control de constitucionalidad

sobre omisiones”'®®

y estas omisiones se refieren al hecho de no evitar o la nula
actividad de las autoridades del estado. Podemos decir de manera mas amplia

que la anticonstitucionalidad de omision consiste en lo siguiente:

La inconstitucionalidad por omisiones ofrece muchos matices, sin embargo,
cualquiera de esos posibles aspectos tienen por comuin denominador la
circunstancia de ser una respuesta a una ausencia de rango deéntico, algo que
deberia estar, existir, ser puesto, dado, creado construido, pero que no esta p lo

esta en forma insuficiente o incompleta.

La anticonstitucionalidad de las omisiones, no proviene de un exceso, en el
ejercicio de sus facultades por parte de una autoridad del Estado. Sino por la
ausencia de una conducta correspondiente a la autoridad. En otras palabras “la
inconstitucionalidad por omision no se interroga por una infraccion internormativa
sino por la insuficiencia o ausencia.” ' Y esta ausencia o insuficiencia de la
autoridad, genera una violacion a los derechos humanos o un desacato de un
mandato constitucional. En algunos casos se puede interponerse el juicio de

amparo por ser la omision violatoria de los derechos humanos del gobernado.

En el tema central de nuestra investigaciéon “el control de los silencios del
legislador solo es posible al hilo de la resolucion de un caso concreto y en el

momento de la determinacion del Derecho aplicable.”’®’

Es decir para que un
sujeto, tema que trataremos mas adelante, pueda accionar el control sobre una
omision legislativa, es necesario que demuestre ante el 6rgano de control, que
tiene un interés legitimo. El cual derivara de un derecho aplicable o un mandato

constitucional expreso.

Por ultimo debemos recordar que si bien se puede dar el caso de las omisiones
del poder legislativo, “también se puede referir a la falta de actividad de otros

% Falcén M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 369
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poderes distintos del Legislativo.” %8 | a Unica caracteristica es que exista un
mandato constitucional o la violacion de un derecho, que afecte a un sujeto.
Hemos analizado las omisiones de manera breve, puesto que en el siguiente
capitulo las desarrollaremos mas detalladamente Nuestro ultimo tema de este
capitulo es el referente a los efectos que tienen las sentencias de los controles de

constitucionalidad.
7. Efectos de las sentencias de los controles constitucionales

En cuanto a los efectos, es la parte del control donde se garantiza, con mayor
notoriedad, la eficacia y proteccion de la constitucion. Los efectos que producen
las sentencias son igualmente importantes, en el caso del sistema difuso que
utiliza el control concreto se caracterizan principalmente por tener efectos en la
“‘esfera de intereses de los habilitados para promover el control de la
constitucionalidad.”'®® Es decir los efectos de estos controles son principalmente
particulares. Mientras que para los sistemas concentrados, tiene efectos erga
omnes, es decir oponibles a terceros. Una vez que se declara anticonstitucional

una norma general igualmente sus efectos seran generales.

Retomando el tema del sistema difuso, que es el que tiene predominio en el
Estado mexicano se caracteriza por ser “protector de los derechos individuales en
la relatividad a los efectos de las sentencias que anula los actos
anticonstitucionales, la cual tiene alcances relativos, constrefidos a las partes en
el juicio.”®® Debido a que para poder acceder al control se necesita de un acto
concreto, y que este viole un derecho, en consecuencia solo constrifie a la
autoridad hasta el caso particular, sin conducir a efectos generales. Ahora
veremos en lo especifico que efectos dependiendo de los objetos del control, del

mismo modo cual es la realidad en el sistema mexicano.

a) Efectos de la resolucion en contra de normas generales

8 Ibid.
? Ibidem. P. 354
2% Covign Andrade, Miguel, Op. cit. Nota 26, p. 114
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Cuando el control de la constitucionalidad versa sobre normas generales, en el
caso del sistema difuso, se torna algo inconsistente con la naturaleza de estas.
Debido a que tiene efectos particulares. “Estos efectos relativos son correctos
cuando se anula un acto concreto, pero son ilégicos en el caso de una norma
general, también deben de ser generales los de la sentencia que la declara

anticonstitucional.”?®"

Ya que la funcion de un control, es el de conservar la
supremacia constitucional, anulando las leyes, en este caso, para conservar la
coherencia normativa. Y al tener efectos particulares no se garantiza la protecciéon
de la constitucion debido a que sigue vigente la norma que fue declarada

anticonstitucional. En el caso mexicano pasa lo siguiente

“El o6rgano jurisdiccional resolvera sobre la inaplicacion de la ley por su
contravenciéon a la constitucidon, decision que por lo concrecion que revisten las

sentencias, solo comprendera, generalmente, la situacion juridica especifica

sometida a juicio.”**

Ahora esto como ya hemos mencionado no es lo ideal para los controles de
constitucionalidad, ya que mediante ellos se verifica la conformidad constitucional.
Y “si la norma es general, su anulacion debe ser definitiva y suficiente para
impedir que se vuelva a aplicar, una vez que ha sido descubierta su
incompatibilidad con la constitucién.”?® Con la finalidad de guardar el principio de
supremacia constitucional, es decir, el juez debe de tener el papel de legislador

negativo cuando verifica la constitucionalidad de las normas generales.

Debido a que si tomamos en cuenta el propdsito de la eliminacion norma general
es la proteccion de la constitucion, ésta sélo se logra si lo efectos de la sentencia
son generales. De no ser de este modo no seria un medio eficaz en contra de las
violaciones de la constitucidén. Teniendo en cuenta de que la norma sigue teniendo
vigencia y cada vez que se aplique infringira las reglas y principios

constitucionales.

2% |hidem. P. 115
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b) Efectos de la resolucion en contra de actos

Por su parte cuando hablamos del control de la constitucionalidad de actos de
autoridad, en el sistema difuso genera menos conflictos. Debemos de recordar,
como lo vimos en el capitulo de antecedentes del sistema difuso o americano,
estos controles se crearon principalmente “para preservar los derechos
individuales, o si se quiere expresar de otro manera, para evitar el abuso del poder
de los gobernantes en perjuicio de los gobernados.”® Papel que fundamental
mente llevan los jueces, el cual verifica, que los actos de autoridad no vulneren los

derecho de los gobernados, los cuales esta tutelados a nivel constitucional.

Es preciso decir que “la anticonstitucionalidad no resulta relevante mientras ésta
no se manifieste en perjuicio de los gobernados, cuyo interés personal dependera
que el sistema se ponga en movimiento.” ?® Lo que significa que la
anticonstitucionalidad no deriva directamente del exceso del acto de autoridad,
sino del hecho de que ese acto transgredié los derechos consagrados en la
constitucion de sujeto interesado. Razdén por la cual este pone en marcha el
sistema de control para que se le restablezcan sus derechos o exista una

indemnizacién por parte de la autoridad.

Siguiendo en el hilo de ideas podemos decir que la declaracion de
anticonstitucionalidad tiene efectos de “tal manera que si esté es concreto, los
efectos de la resolucion deben ser particulares.”®® Lo cual es muy elocuente, con
la naturaleza de la situacion juridica, ya que la afectacion es particular, y no
genera afeccion o interés a otras personas. Por ello que los efectos son de
naturaleza particular, que constrine a la autoridad anular el acto en el caso
concreto. “En suma, soélo se trata de proteger al individuo cuando sus derechos
particulares sean afectados, sin importar por si misma la infraccion de la

207”

constitucion. Ahora veremos qué efectos genera el control de omisiones.

% Ibid.
2% |hidem. P. 117
2% |bid.
7 |bid.
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c) Efectos de la resolucion en contra de omisiones

Por ultimo veremos lo concerniente a los efectos del control de Ila
constitucionalidad de las omisiones, como podemos recordar |la
anticonstitucionalidad de las omisiones es la deficiencia o falta de una actuacion
obligatoria de una autoridad. En el caso de las omisiones se da un caso
interesante, que desarrollaremos mejor en el siguiente capitulo, y es el de que se
puede dar bajo dos naturalezas, es decir, que solo afecte intereses particulares, o
que sea de caracter general. De lo anterior va a depender los efectos que tenga

las sentencias que declaren su anticonstitucionalidad.

En el primer caso, cuando “la omisidn puede versar sobre la falta de realizacion de
un acto de alcance particular.”?®® Los efectos seran solo aplicables al caso
concreto, es decir, la autoridad estara constrefida a eliminar la omision que esta
perjudicando al sujeto interesado. Y este tipo de omisiones puede ser combatido
por via de amparo, y por lo cual no es necesario crear un medio especifico para su

control

En cuanto a las omisiones que tienen el caracter o naturaleza general, tiene otro
tipo de efectos, el caso mas ejemplificativo es el de las omisiones legislativas, en
la cual existe una carencia o una ausencia de regulacion, en determinada materia,
que deriva de un mandato constitucional. En consecuencia queda “facultado de
esta forma a los tribunales a establecer las reglas o normas omitidas o a fijar las
condiciones en que esas normas o reglas deben ser establecidas y el plazo para
hacerlo.”® La primera hipotesis muchos sistemas la consideran una violacion al
principio de division de poderes y el de distribucion de competencias, mientras
que en el segundo caso no, por mantener un limite, en cuanto a las atribuciones

que tiene el 6rgano legislativo.

Por ultimo debemos destacar que las declaraciones de anticonstitucionalidad,

% Ealcon M., Enrique, Op. cit. Nota 76, p. 375

209 Ibidem., p. 376
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“no solo tiene efecto meramente declarativo son que la sentencia contiene un
verdadero mandamiento al érgano competente para dictar la regulacién o

disposicién omitida para que adopte las medidas necesarias a fin de eliminar la
1210

omision.
Con la finalidad de proteger los mandatos constitucionales, y generar un
certidumbre juridica, ya que elimina la omision, con un mandato que la autoridad
debe acatar. Una vez terminado este capitulo vamos a entrar a nuestro tercer y
ultimo elemento que compone nuestra propuesta aqui estudiada, que son las

omisiones legislativas.

210 hid.
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Capitulo tercero Omisiones Legislativas y su inconstitucionalidad

Por lo que hace a este tercer capitulo, analizaremos ultimo elemento que es el de
las omisiones legislativas, que es parte fundamental de nuestra tesis. Con la
finalidad, de explicar, con los fundamentos doctrinales y practicos ya desarrollados
a lo largo de esta tesis, en lo que consistiria el modelo de sistema de control de la
constitucionalidad de las omisiones legislativas. Ademas del por qué no es
violatorio al principio de division de poderes, y en consecuencia demostrar que no

es invasivo a las facultades del legislador.

En consecuencia lo que se pretende en este apartado es el contestar las ultimas
preguntas que se plantearon en la introduccion de este trabajo, y son las
siguientes: en primer lugar responder, ;qué es una omision legislativa?, para
luego dar paso ¢ qué tipo de omisiones legislativas existen?, ; Qué es un mandato
constitucional? ;Cuando es inconstitucional la omisién legislativa?, dando paso a
las preguntas como ¢ Qué criterios tiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en México?,  Como esta regulado a nivel local la figura de omision legislativa? Y
por ultimo ;Como esta regulada en otros Estados la figura de las omisiones
legislativas?, elementos necesarios para la construccion y entendimiento del

modelo de control de constitucionalidad de las omisiones legislativas.

l. Concepto de omision legislativa

Para establecer el concepto de una omision legislativa debemos tener en cuenta
una serie de circunstancias, las cuales son relevantes para la construccién del
mismo que aqui estudiado. Primero debemos decir que “la omision es un
concepto conocido en diversas ramas del derecho, donde ha sido objeto de amplio

,”2"" tal es el caso del derecho penal y

desarrollo normativo y doctrina
administrativo. En los cuales se tiene una concepcién diferente, tanto por la
naturaleza del o6rgano que incurre en la omisibn, como también por las

consecuencias juridicas que puede tener cuando se interpone un recurso en

211 . . . .y .. . .. . ,
Cabeza de vaca Herndndez, Francisco , Modernizacion de la Administracion de Justicia en México, Mexico,

Foro de Derecho Procesal Constitucional, PGR, 2006, p. 147
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contra de esta. Es decir, los efectos en los casos de las omisiones penales como
administrativas son particulares, caso contrario a las omisiones legislativas, cuyos

efectos son generales, tema que platicaremos con mayor detalle a continuacion.

En el caso de las omisiones de caracter legislativo, en lo general surgié como una
figura juridica con deficiencias conceptuales. Comenzé con la “aproximacion, ante
la inactividad del legislador, que no desarrolla mandatos constitucionales,
deviniendo ineficaz en alguno de los concretos contenidos de la Norma
superior.”?'? Es decir, en un primer momento, se explico que una omision resulta
de la inactividad del legislador, sin embargo no toda inactividad de este resulta
inconstitucional. En consecuencia se estableci6 que para que existiera una
inconstitucionalidad de la omisién del legislador, esta deberia derivar de un

mandato constitucional, el cual fuera desobedecido por el 6rgano legislativo.

Tal es el caso del jurista Gémez Puente, el cual “en su obra dedicada a la
inactividad del legislador, afirmé que la omisién no es un simple no hacer, sino que
consiste en un hacer algo normativamente determinado.”?'® Es decir, para este
autor es fundamental que exista una transgresion a algo normativamente
determinado, y con esto se refiere a un mandato de caracter constitucional, tema
que veremos mas adelante. Sin embargo este mandato solo se tomaba como

aquel que fuera de manera expresa.

Por la necesidad o las circunstancias histéricas de una sociedad, esta figura ha
sido utilizada “como remedio a situaciones donde una concreta legislacién por la
restriccion con que se desarrollaba implicaba un quebranto o un impedimento para
el efectivo ejercicio de un derecho fundamental”.?™ Es decir, lo anterior se refiere
que si bien no existia un mandato expreso del cual surgiera una obligacion, la
inactividad del legislador se generaba una vulneracién al pleno ejercicio de los

derechos fundamentales consagrados en la constitucion. Por lo cual se afiadi6 en

212 ,

Ibid.
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muchos sistemas, la inconstitucionalidad por omision legislativa cuando esta

vulnere o menoscabe los derechos de los ciudadanos.

Bajo el mismo orden de ideas Ferrajoli expresa existe “la obligacion de prever las
garantias juridicas para los derechos sociales y, por lo tanto, la violacién
ocasionada en su ausencia descansa y es responsabilidad fundamentalmente del
poder Iegislativo.”215 Para este autor la principal autoridad responsable de esta la
figura es el poder legislativo, o el 6rgano analogo, ya que tiene como funcién
primordial la de legislar la normatividad secundaria. Sin embargo no es el unico
Poder que realiza esta funcién ya que el Ejecutivo también legisla de manera

reglamentaria, tema que abarcaremos mas adelante.

Algunos autores consideran que la omision legislativa tiene dos concepciones, que
son el sentido restringido y en sentido amplio. El primero de ellos, es el “sentido
restringido, ya que alude unicamente a la conducta pasiva del érgano legislativo,
que emite la norma juridica formal y materialmente legislativa.”?'® Es decir, para
ellos en sentido estricto solo es el poder legislativo el unico que puede incurrir en
la inconstitucionalidad por omisién legislativa. Por otro lado, el “sentido amplio
retoma la que proviene del Poder legislativo pero adicionan la causada por la
omision del Poder Ejecutivo en aquellas funciones de tipo legislativo-

reglamentario.”*"’

En consecuencia “las omisiones pueden provenir solo del legislador o también de
autoridades-por ejemplo administrativas.”?'® En cuanto a la inconstitucionalidad de
las omisiones legislativas, podemos decir que no se puede restringir al poder
legislativo, debido a que pueden existir mandatos constitucionales que impongan
un imperativo de legislar a una autoridad administrativa o al titular del poder
ejecutivo, y este lo incumple, se actualiza la inconstitucionalidad. Y de igual modo

si no existe un mandato pero la omision genera una vulneracion a los derechos

215 . , . . T P T
Morales Velasquez, Andrés, Derechos sociales fundamentales en la teoria juridica de Luigi Ferrajoli,

Colombia, Grupo Editorial Ibafiez, 2013, p. 52
216 Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omisiones legislativas. Teoria general y su control
jurisdiccional en México, Porrua, 2009, p. 70
217 ,
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fundamentales, nos encontramos frente a una inconstitucionalidad de naturaleza

relativa.

Tomando todos los elementos mencionados anteriormente, el concepto mas
acorde o0 que recoge los elementos antes enunciados es el proporcionado por el

Jurista Cabeza de vaca, el cual podemos entenderlo

“‘De forma que tiende a subsanar no solo la inactividad ante mandatos expresos
constitucionales sino también tacitos, y no solo del legislador sino también del
ejecutivo, y no sélo respecto de mandatos constitucionales sobre desarrollo
normativo o institucional, sino también de forma amplia cuando la inactividad

supone, en sus consecuencias, el desconocimiento de alguno de los derechos

reconocidos en la constitucion.”"

Este concepto, agrega dos tipos de mandatos los cuales veremos en los
siguientes apartados, el mandato expreso y el mandato tacito, ademas de que no
limita la responsabilidad al poder legislativo, que como vimos tiene como principal
funcién el legislar, e incluye al poder ejecutivo debido a que este tiene facultades
reglamentarias. Por otro lado resalta la importancia que tienen los “mecanismos
para el control de las omisiones de legislacién de preceptos constitucionales y
especialmente de los relacionados con derechos fundamentales.”??° Tarea que ha
cobrado gran importancia en los estados de derecho de la actualidad, es decir,

garantizar el ejercicio pleno de los derechos fundamentales.

Algo que debemos de resaltar en este concepto de las omisiones legislativas y su
control, y que hasta ahora no se ha mencionado, es que “las omisiones pueden
traer causa en la inercia de érganos legislativos, del orden, no solo nacional, sino
también estatal y municipal.”?®' Ya que como hemos visto en los capitulos primero
y segundo, las autoridades de los tres niveles de gobierno deben actuar con

apego con la Constitucion Federal. Para evitar contradicciones y en consecuencia

% Cabeza de vaca Hernandez, Op. cit. Nota 211, p. 148

Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 68
Ibidem., p. 58
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la inconstitucionalidad de sus actuaciones, leyes y sus omisiones, sin que esto

implique una violacion al principio de divisidn de poderes.
Il. Elementos de la inconstitucionalidad por omision legislativa

Debemos resaltar en el presente estudio que no todas las omisiones del legislador
constituyen una violacién a la Constitucion. Es decir, el 6rgano legislativo tiene
como caracteristica el ser depositario de la legitimidad de una sociedad. Lo que
implica que el legislador tiene la facultad de decidir, en la mayoria de los caso en
el momento oportuno para legislar. Sin embargo, esta libertad que posee el
legislador se encuentra limitada por ciertos mandatos constitucionales, que hace

de una facultad discrecional una de caracter obligatorio.

En otras palabras, para que la omisién sea inconstitucionalidad es indispensable
que la norma sea, primero de caracter constitucional y en segundo lugar que la
norma general sea de obligatorio y concreto desarrollo. Elemento que se pretende
estudiar en el presente apartado, ademas de estudiar la relacion que existe entre
las facultades discrecionales cuando se contraponen con los derechos humanos y
por ultimo si el factor de la temporalidad afecta en la inconstitucionalidad por

omision del legislador.
A. Mandato Constitucional

Una vez dicho lo anterior entraremos al estudio de los mandatos constitucionales,
los cuales constituyen uno de los elementos indispensables para que una omision
legislativa sea inconstitucional. Debido a que estos son la primera hipétesis de
inconstitucionalidad, debido a que, “el legislador vulnera el principio de supremacia
constitucional cuando descarta o desobedece un mandato especifico consistente
en crear o dictar una norma legislativa.”??> Este Mandato debe estar contenido en
la constitucién, para que con la inactividad se considere transgredida la

disposicion de caracter obligatoria, y se pueda hacer el control de la

2 Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.) La ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Estudio Homenaje a

Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios como investigador de derecho, México, Tomo IV, Porrua, 2009
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constitucionalidad, si no se encuentra en la constitucion, el control seria de

legalidad.

Y por mandato podemos entender, como un imperativo impuesto por la
constitucidn para legislar normas generales secundarias. Y “este mandato de
legislar puede ser expreso o tacito, y en ambas hipotesis su desatencion por parte
del legislativo puede provocar una omision legislativa inconstitucional.”®* Los

cuales los analizaremos a continuacion.
1. Mandato explicito

Primero comenzaremos con el estudio de los mandatos explicitos o también
conocidos como mandatos directos. Para el juez constitucional, cuando existe un
mandato expreso resulta mas evidente la inconstitucionalidad en el caso de la
inactividad del legislador. Debido a que “si existe un mandato constitucional
explicito consistente en modificar o crear leyes, se estda en presencia de un

n224

desacato a dicho mandato se genera en consecuencia una violacién a la

constitucién, y por ende una inconstitucionalidad.

Es decir, un mandato de caracter explicito “se trata de una norma constitucional
que indubitablemente establece de forma directa la obligacion al legislador de
emitir una norma juridica determinada.””® Cuya consecuencia juridica es
transformar una facultad de ejercicio potestativo, que es la de legislar cuando crea
conveniente el érgano legislativo, a una facultad de ejercicio obligatoria, por lo cual
no puede alegarse una violacién al principio de division de poderes ni al de
distribucion de competencia, cuando el érgano de control de la constitucionalidad,

declare la inconstitucionalidad, y le imponga la obligacion de legislar.

Ahora dentro de los mandatos expresos podemos hacer ciertas distinciones, las
cuales dependeran de las cualidades que tenga el mandato. Dentro de esta

distincién esta la del mandato expreso indirecto, “se trata de la orden al legislador

223 Rangel Hernandez, Laura, Op. cit. Nota 216, p. 42
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de que emita cierta disposicion juridica, aunque al no ser tan claro puede generar

algunas confusiones.”?%

Un ejemplo de este tipo de mandatos expresos, es
cuando el legislador ya sea en el texto principal de la constitucién o en los
articulos transitorios, expresa que se modificaran los ordenamientos secundarios
contrarios a la constitucion sin especificar cuales son los ordenamientos a

modificar o legislar.

Como ya los mencionamos anteriormente los articulos transitorios forman parte de
la constitucion y un mandato expreso en articulos transitorios de legislar, puede
generar una inconstitucionalidad si el legislador la desacata. Estos articulos son
un “caso particular de normas constitucionales, que albergan mandatos de legislar,
se trata de articulos transitorios de constitucionales de nueva creacion o bien
aquellos que forman parte de los decretos de reformas o adiciones a la norma
fundamental.” El cual tendra la fuerza de una norma general pese a su naturaleza,

que es la siguiente:

“La naturaleza del derecho transitorio y de los articulos en los que se consigna.
Por este se entiende el establecido por un cédigo 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.” %’

Es de suma importancia tocar el tema de los articulos transitorios que contienen
un mandato de legislar, debido a que en el sistema mexicano es de practica
comun y reiterada reformar o adicionar la Constitucién federal. Y son los articulos
transitorios las herramientas predilectas usadas por el legislador, para establecer
mandatos de legislar. Sin embargo, por falta de técnica normativa, tema que ya
hemos explicado, el legislador deja de lado la importancia de estos mandatos y su
importancia dentro de la armonizacién del orden juridico y evitar contradicciones

con la ley fundamental. Ahora la peculiaridad que tienen los articulos transitorios

2% |bid.
27 Ibidem., p. 47
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es ser “una norma individual, debido a que tiene sujeto pasivo perfectamente

determinado.”??® Que va en relacion con su funcion.

Y es precisamente de su funcién que deriva su principal importancia, que es la de
ser “disposiciones donde se establece la mecanica elegida por el legislador para
privar de vigencia a la normatividad anterior y otorgarsela a la nueva, con todas las
variantes que esto puede conllevar.”® Y si en estos articulos el legislador no
pone especial atencién genera incertidumbre, en la transicion de normas, aun mas
si no legisla, cuando existe un mandato expreso, de armonizar y desarrollar ciertas

normas constitucionales.

Como vimos en este apartado la tarea primordial de un mandato constitucional
consiste en la “Imposicion al legislador para que desarrolle o instrumente los
preceptos constitucionales que requieran de posterior ampliacion, o

concretizacion.” Pero no toda imposicion se encuentra establecida de forma
expresa dentro de la Constitucion, pero no por ello exime de su cumplimiento al
legislador y tal es el caso de los mandatos implicitos, los cuales explicaremos a

continuacion.
2. Mandato implicito

Ya hemos visto los mandatos explicitos, ahora toca el turno a los mandatos
implicitos, los cuales obligan de la misma manera al legislador, que los primeros
mandatos. Estos consisten “en este caso la obligacién 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.”?*°

Y esto se logra
mediante una lectura e interpretacion sistematica de la constitucion con el sistema
juridico en general. Con la finalidad de detectar probables deficiencias en la

normatividad secundaria.

228 Ibidem., p. 49
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Una vez que se realiza una interpretacion sistematica de la constitucion se puede
apreciar que “cuando el legislador no expide la norma legal, tenga lugar una
contradiccion frontal con el texto constitucional.”?*" Debido a que si bien no existe
este mandato, si existe una contradiccion con la constitucion, ya que faltan normas
generales que sean armonicas con esta. De alli la importancia de tener, presente
que no solo se da una inconstitucionalidad por omision legislativa, cuando existe
un mandato expreso, ya que si de una lectura sistematica se llega a la conclusién
que es necesario la legislacion de una norma general, el legislador queda obligado

a crearla.

Cuando se presentan derechos consagrados en la Constitucion, la
inconstitucionalidad deriva de un el mandato implicito, y “es cuando no existe tal
disposicion; aun en este caso estimamos que existe un mandato de legislar con
ciertas peculiaridades, viene implicito en la naturaleza de esos derechos, en tanto
mandatos de optimizaciéon y el principio de progresividad.”?** Debido a que
muchos derechos consagrados en la Constitucidn necesitan regulacién secundaria
para su pleno ejercicio, por lo cual se le conoce como mandatos implicitos,
principalmente cuando son por derechos constitucionales. Aun que muchos
autores consideran a los derechos en otra categoria. Como lo veremos a

continuacion.
B. Inconstitucionalidad en relacion a derechos fundamentales

En cuanto a lo que se refiere a los derechos humanos o fundamentales, pueden
darse dos hipétesis juridicas, la primera consiste en que la norma constitucional
que contiene el derecho, incluya el mandato expreso mediante el cual impone la
obligacién al legislador para que instrumente su efectivizacion. Con lo cual resulta
mas clara la inconstitucionalidad por omision legislativa, cuando el o6rgano
legislativo omite crear las normas generales para el pleno ejercicio del derecho,
sin embargo no siempre es tan clara esta obligacion del legislador, debido a que

no siempre se encuentra un mandato expreso.

1 Baez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omisidn legislativa en México, México, Porruda, 2009, p. 27
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Por lo que hace a la segunda hipotesis es precisamente cuando no encontramos
un mandato expreso de legislar las normas secundarias de estos derechos,
entonces podemos decir que “si no existe tal mandato constitucional explicito,
pero la omisidn legislativa genera consecuencias normativas que vulneren
derechos fundamentales, también incurre en omisién de mandato constitucional
implicito.””®  En esta hipdtesis, para el pleno ejercicio de los derechos
consagrados en la constitucion se necesita de una regulacién secundaria, un
ejemplo reciente y claro de este tipo de mandato, son las candidaturas libres, las
cuales son un derecho electoral consagrado a nivel constitucional, y que carecen

de regulacién para su pleno ejercicio.

Tratdndose de derechos consagrados en la constitucion, y en el caso de México
los contenidos en tratados internacionales, “no podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por

esos hechos ni para negar su reconocimiento.”®*

Por lo cual toma especial
relevancia el crear un medio ad hoc para controlar las omisiones legislativas, para
dar proteccién a los derechos, que no pueden ser ejercidos plenamente, porque el

legislador no legisla las normas secundarias.

Retomando el derecho electoral de las candidaturas libres, fue negado por la falta
de reglamentacion necesaria, cuestion que va en contra, a la naturaleza de estés
razonamiento. Debido a que “los derechos y garantias contenidos en esta
constitucién no deben entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes
a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella.”®® Es decir, aun y
cuando no esté regulado, si son inherentes a la condicion humana, deben ser

protegidos.

Por ultimo es importante incluir dentro de las hipétesis de nuestro “mecanismo
para subsanar la falta de reglamentacion y consiguiente vulneraciéon -por omision-

de los derechos constitucionales, considerado como un auténtico dispositivo de

> Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Op. Cit. Nota 222, p. 4

Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 68
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control constitucional de los silencios del Iegislador.”236 Para logran un eficaz
estado de derecho, que obligue al respeto integro de los derechos contenidos

tanto en la constitucion como en los tratados internacionales
C. Relacion entre mandato y facultades legislativas

Como lo indicamos anteriormente, no todas las omisiones legislativas constituyen
una inconstitucionalidad. Es por esto que es necesario que exista un imperativo
que culmine a legislar, al 6rgano legislativo. Es decir mientras la facultad sea de
caracter discrecional, el 6rgano omitente no incurrira en inconstitucionalidad. La
siguiente grafica, elaborada por el jurista Ferrer, muestra de manera clara la
relacion que existe entre la omision, el mandato, las facultades y la
inconstitucionalidad, ademas de las clases de omisiones, que seran el estudio de

nuestro siguiente capitulo.

Competencia o facultades

No ejercicio

Ejercicio parcial o

deficiente

De ejercicio potestativo

El legislador no tiene un

mandato concreto de
expedir una ley
determinada y no la

expide.

(Omisién Absoluta)

El legislador no tiene un

mandato concreto de
expedir una ley
determinada, sin
embargo la expide,
aunque de manera

incompleta o deficiente.

(Omision Parcial)

De ejercicio obligatorio

El legislador que tiene

una obligacion o un

mandato concreto
consistente en expedir
una ley determinada y no

lo hace.

El legislador tiene una
obligacion o mandato

concreto consistente en

expedir una ley
determinada y lo hace
pero de manera

2 Ibid.
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incompleta o deficiente

(Omision Absoluta) (Omision Parcial)

D. Temporalidad.

Por ultimo, examinaremos si la temporalidad cuenta como un elemento esencial
para declarar inconstitucional una omision del legislador. Y es precisamente “uno
de los puntos débiles de la institucion de la inconstitucionalidad por omisién
legislativa es precisamente el plazo.”?” Debido a la dificultad que presenta
establecer cual es el lapso para considerar la omision legislativa inconstitucional, o

como algunos consideran que no es relevante para declararla inconstitucionalidad.

Ya que para algunos el lapso de “la emisiéon de normas juridicas que desarrollen o
instrumenten el texto constitucional, o bien que armonicen la legislacion
secundaria,”238 produce consecuencias juridicas en la esfera tanto de los
gobernados como a las mismas autoridades del Estado. Es por esto para que
algunos doctrinarios es de suma relevancia, establecer cual es la temporalidad
mas razonable para considerar que el legislador con su omision incurrié en una
inconstitucionalidad, sin embargo este tipo de cuestionamientos va dirigido a un
tipo de omisiones, y son aquellas que no derivan de un mandato expreso, en el

cual se establece un plazo determinado para legislar.

Siguiendo la idea anterior, “no queda duda alguna que la conducta omisiva del
legislador sera inconstitucional una vez que haya transcurrido el plazo otorgado
por el constituyente.”239 En estos casos la inconstitucionalidad se da cuando el
legislador no legisla dentro del plazo determinado en el mandato constitucional, sin
embargo no ocurre o mismo cuando el mandato no contiene una fecha o lapso

para que el legislador cumpla su obligacién.

27 Rangel Hernandez, Laura, Op. cit. Nota 216, p. 57

> |bid.
2% |bidem p. 58
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Conflicto recurrente en el tema de la inconstitucionalidad de la omision del
legislador, debido a que “normalmente no se cuenta con una fecha concreta a

partir de la cual la pasividad del legislador se torne inconstitucional.
algunos doctrinarios el plazo no es relevante a la hora de la inconstitucionalidad,
por omisidn, ya que para declararla es suficiente con el desacato al mandato
constitucional de legislar para que vulnere el principio de supremacia
constitucional. El argumento principal de esta linea es que “la inconstitucionalidad
de una omisién no es cuestidon de tiempo sino de consecuencias normativas.”?*'
Sin embargo, esta postura no toma en cuenta las facultades que tiene el

legislador.

Debido a que “el cuerpo legislativo tiene cierta libertad, también debe cumplir con
sus encargos y que ello no debe ser demorado irrazonablemente.”®*? Es decir, si
bien en el mandato no existe plazo para la emision de la normatividad
correspondiente, el legislador no puede prolongar sin fundamentos su obligacion.
El legislador debe de atender a la brevedad posible el mandato, con la finalidad de
evitar una inconstitucionalidad y lograr con ello un sistema coherente sin
antinomias normativas, entre los nuevos preceptos constitucionales y las normas

secundarias.

Por su parte otra linea doctrinaria, la cual complementa a la anterior, “sostiene que
el plazo debe ser prudencial,”®* Por prudencial se refieren a que para estimar el
plazo que tiene el legislador, para emitir la legislacion, debe analizarse el caso
concreto. Tomando en cuenta las circunstancias del caso, que dependera de la
demanda social, las posibilidades del Estado, es decir, si se trata de derechos su
gradualidad, la carga laboral del periodo de sesiones, y sobre todo la importancia y
consecuencias juridicas de la norma secundaria a legislar. Todos estos elementos
tienen que ser tomados en cuenta a la hora de determinar el plazo con que cuenta

el legislador, antes de caer en una inconstitucionalidad.

% |bid

"' Bgez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p. 1
Ibidem., p. 59

2 Ibid.
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I, Tipos de omisiones legislativas

Ahora ya que hemos analizado los elementos necesarios para que una omision de
caracter legislativo sea inconstitucional, es momento analizar qué tipos de
omisiones puede incurrir el legislativo, dependiendo su inactividad o sus
deficiencias. Para el “juez constitucional aleman Wessel, existen omisiones
legislativas absolutas y omisiones legislativas relativas.”®* Y es de suma

importancia entender en qué consiste por ser el objeto de nuestro control.
A. Omisiones Absolutas

Ahora por lo que hace a la omision absoluta, esta “surge cuando no se presenta
ningun tipo de actividad legislativa, es decir, que aun cuando el o6rgano
legisferante tiene el deber de emitir cierta normatividad de desarrollo,
instrumentaciéon o adecuacién constitucional no lo hace.”?”® Esta falta total de
regulacion normativa, abarca cualquier realidad regulable, dentro del sistema
normativo. Y esta puede afectar juridicamente tanto a las personas como a las
autoridades de los tres niveles de gobierno. Debido a que son de desarrollo
forzoso para el pleno ejercicio de derechos particulares, como de facultades de las

autoridades.
B. Omisiones relativas

Por lo que hace a las omisiones llamadas relativas, son aquellas que “a pesar de
emitirse legislacion de desarrollo de aquellos, esta es parcial, incompleta y en
general defectuosa desde el punto de vista constitucional.”*® Es decir, existe una
regulacion creada por el érgano legislativo, pero esta es creada con deficiencias
normativas, ya que el contenido de la norma carece de los elementos suficientes
para satisfacer, una concordancia con las normas constitucionales, razén por la

cual se genera su inconstitucionalidad.

> Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 50

Rangel Hernandez, Laura, Op. cit. Nota 216, p. 71
Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 50
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Es decir la inconstitucionalidad “no sanciona la mera omision, sino cuando ademas
se produce un resultado, el concreto quebrantamiento generado de un derecho
fundamental.”*” Ya que no solo se satisface el mandato con emisién de la norma
general indicada, debe respetar ciertos principios constitucionales, y aun mas
cuando se trata de la regulacién de derechos fundamentales. De lo contrario
vulneraria el ejercicio del derecho -constitucionalmente protegido. Algunos
denominan a la omision relativa, como omision material ya que “nace cuando el
organo legisferante transgrede el principio de igualdad creando situaciones

1248

juridicas de discriminacion. Debido a que no es una inactividad lo que se

sanciona, sino una omision de caracter material.
V. Omisiones legislativas en México

En México la figura de las omisiones legislativas es un tema nuevo que se ha
empezado a explorar, aun y cuando a nivel constitucional no se ha establecido un
medio ad hoc para el control de la constitucionalidad, esto no ha sido impedimento
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén conociera los casos que le
son planteados. Es decir, esta ha entrado al estudio de la inconstitucionalidad por
omision del legislador, a través de la figura de la controversia constitucional.
Ademas las entidades federativas de México han comenzado a integrar el control
de la constitucionalidad de este tipo de omisiones. Y es precisamente en este

apartado donde veremos el contexto juridico en que se resuelven.
A. Figura de las omisiones legislativas a nivel local.

En el sistema mexicano son las entidades federativas las que han llevado la
delantera en el presente tema. El estado pionero fue Veracruz, siendo el primer
estado en establecer una figura para el control de las omisiones del legislador.
Posteriormente han sido 4 entidades mas las que han incluido esta figura entre las
que se encuentran Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo, y Coahuila. De estas

entidades estudiaremos de manera breve la forma en que regulan las omisiones

7 Cabeza de Vaca Hernandez, Op. cit. Nota 211, p. 148

248 Rangel Hernandez, Laura, Op. cit. Nota 216, p. 71
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del érgano legislativo, con la finalidad de hacer una comparacion con nuestra
propuesta y con los sistemas juridicos de otros paises.

1. Veracruz
Como ya lo mencionamos, la figura aqui estudiada ha sido regulada solo a nivel
local, y el estado de Veracruz, “a través de su Constitucion de 2000, es el primer
Estado federado mexicano en introducir el control constitucional de las omisiones

legislativas.”?*°

Con la cual se establece el primer medio ad hoc, ya que el
sistema juridico mexicano carecia de antecedentes legislativos. Hasta entonces
solo a nivel doctrinario es donde tenia relevancia este tema. Y es precisamente
que estos los doctrinarios tuvieron un papel fundamental en la integracion de la

reforma que contenia esta figura.

Es en el articulo 56 fraccion Il de la Constitucion de Veracruz, donde se establece
la hipotesis en donde se faculta al Poder Judicial del Estado a controlar las

omisiones legislativas, y este dice lo siguiente:

Articulo 56. El Poder Judicial del Estado tendra las siguientes atribuciones:

lll. 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. 250

Aqui establecen una accion por omision legislativa, en la cual se analizaran y
declararan de ser el caso la inconstitucionalidad, cuya resolucién definitiva es
sometida ante el pleno del Tribunal Superior de Justicia. Y los “autorizados para
interponer el medio: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando menos la tercera

” 251

parte de los ayuntamientos. Debemos decir que aqui no se plantea la opcién

de que los pobladores del Estado de Veracruz puedan interponer este recurso.

** Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 59

Constitucion Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave,
http://web.segobver.gob.mx/genero/docs/Instrumentos%20estatales/Constitucion%20politica%20veracruz.
pdf

>! Baez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p 95
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Cuando entra al estudio de la constitucionalidad de la omisién y la declara
inconstitucional, el Tribunal “otorga un plazo de dos periodos de sesiones para
expedir la ley o decreto en cuestion y si transcurrido este plazo el acto normativo
no es emitido, el Tribunal dictara las bases a que debe sujetarse las
autoridades”.?*® En cuanto al computo del plazo para la omision legislativa, surtira
sus efectos a partir de la publicacion del mandato en la Gaceta Oficial del Estado.
Y si al término del plazo el congreso local no ha legislado, el Tribunal tiene la
facultad de dictar bases, de naturaleza transitoria, para que ejerzan sus funciones

las autoridades afectadas.

2. Tlaxcala
Por su parte Tlaxcala un ano después afnade a su constitucion la figura del control
de las omisiones del legislador. Y lo hace mediante “la reforma a la constitucion
del Estado de Tlaxcala en 2001, por su parte incorporo la accién contra el silencio
del legislador.” La diferencia que tiene con el medio regulado por Veracruz es que
en este no hay un plazo para promover el recurso. Y se encuentra

especificamente en su articulo 81 Fr. VI el cual dice lo siguiente:

ARTICULO 81. El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como Tribunal

de Control Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes:

VI. De las acciones contra la omisién legislativa imputables al Congreso,
Gobernador y ayuntamientos o concejos municipales, por la falta de expediciéon de
las normas juridicas de caracter general, a que estén obligados en términos de las
Constituciones Politicas, de los Estados Unidos Mexicanos, del Estado y de las

leyes.

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 ordenara 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

22 hid.
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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.?*®

Del texto que citado podemos observar que es mas amplio este medio de control
al incluir como autoridades responsables a las siguientes: a) al Congreso local; b)
el Gobernador del Estado; c) los Ayuntamientos municipales, por no expedir las
normas generales. Como recordaremos en los apartados anteriores analizamos
que las omisiones legislativas no solo se dan por parte del érgano legislativo,
también por parte del Ejecutivo, y en este medio incluyen al ejecutivo local y a los
ayuntamientos. Y legitima para interponerlo tanto a las autoridades estatales y
municipales como a los habitantes del Estado. Siendo un control mas completo

que el de Veracruz.

Por su parte, otra cosa caracteristica es el traslado que se hace al Periddico
Oficial del Gobierno del Estado, con la finalidad de constatar la existencia de la
omision. En cuanto a la resolucidon que declara la inconstitucionalidad debe otorgar
a la autoridad omitente un término no mayor de tres meses para que emita la
norma faltante, plazo después del cual esta incurrird en responsabilidad. Es decir,
estamos frente a un caso en la que se obtiene una consecuencia directa derivada

del desacato de la sentencia emitida por parte de la autoridad responsable.
3. Chiapas

Siguiendo con nuestro estudio de la regulacién de las omisiones a nivel local, es
momento de estudiar esta figura dentro del sistema chiapaneco, y es a “finales del

"2% antre los cuales

afo 2002 que la constitucion de este estado fueron reformados
se encontraba la proteccion de la constituciéon. Razén por la cual para garantizar
su proteccion se crea la figura de las omisiones legislativas. Posteriormente esta

figura sufre una modificacion con la enmienda a su constitucion de 2007, “se

>3 Constitucién Politica del Estado libre y soberano de Tlaxcala. http://www.e-

local.gob.mx/wb/ELOCAL/ELOC_Const_tlax
>* B4ez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p. 101
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ajusto el sistema de control previsto desde antes de esta modificacion, a las

omisiones. *°> Quedando en su articulo 56 Fr. Il de la siguiente manera:

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
actualizaciéon democratica de esta Constitucion Politica del estado de Chiapas
departamento de normatividad para entidades constitucion, bajo el principio de
supremacia constitucional.

lll.- De las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el congreso
no ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido

cumplimiento de esta constitucion, que interponga:

a) el gobernador del estado; o

b).- cuando menos la tercera parte de los miembros del congreso.
c).- cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.

La resolucion que emita el pleno de la sala superior que decrete la existencia de
omision legislativa, surtira sus efectos a partir de su publicacion en el periddico
oficial del estado; en dicha resolucién se determinara un plazo que comprenda dos

periodos ordinarios de sesiones del congreso del estado, para que este resuelva.
256

De este articulo podemos resaltar que la omision resulta de la inactividad de
resolver alguna ley o decreto que afecte el cumplimiento de la constitucion, y por
constituciéon se refiere a la constitucién local. Y los sujetos legitimados para
interponerla varian en comparacion con los otros dos casos anteriores, aqui
faculta al gobernador, a la tercera parte del congreso, sujetos que no habian sido
contemplados en las anteriores figuras locales, y por ultimo a la tercera parte de
los ayuntamientos, es decir, un solo ayuntamiento no puede interponer el recurso,

necesita ser la tercera parte del total de ayuntamientos del Estado. Por ultimo en

>> Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 60

Constitucion Politica del Estado de Chiapas, http://www.e-
local.gob.mx/work/templates/enciclo/EMMO7chiapas/constitucion.pdf
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cuanto a la resolucion que declara inconstitucional la omision, fija el plazo de dos

periodos de sesiones para darle complimiento a la sentencia.

4. Quintana Roo

Por su parte el Estado de “Quintana Roo en 2003, asi mismo, se adopto el control
de las omisiones. %°’ Esta figura se encuentra en el articulo 105 de la constitucién

del estado, el cual dice lo siguiente:

ARTICULO 105.- Para el cumplimiento de las atribuciones sefialadas en la fraccién
VIl 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:

lll. De las acciones por omisién legislativa, cuando se considere que la Legislatura
del Estado no ha resuelto sobre la expedicion de alguna Ley o Decreto, y que
dicha omisién afecte el debido cumplimiento de esta Constitucién, 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, surtira sus

efectos a partir de su publicacién en el Periddico Oficial del Estado®®

En este precepto podemos observar que “tendra el caracter de parte, como actor

el Gobernador o un ayuntamiento; como demandado el Congreso, y como tercero

*7 Ibid

%% Constitucién Politica del Estado libre y soberano de Quintana

Roo,
https://www.scjn.gob.mx/normativa/Legislacin%20Recursos/33%20CONST%20QUINTANA%20R00%2021%
20FEB%202013.pdf
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interesado el gobernador, el Procurador General de Justicia del Estado o cualquier
otro 6rgano.”®® Por otra parte tenemos que en cuanto a la resolucion “debera
comunicar al legislativo para que en el periodo ordinario de sesiones en curso o en
el inmediato siguiente emita la normatividad respectiva.”260 Por ultimo tenemos el

caso de Coahuila que a continuacién estudiaremos

5. Coahuila

Es el estado de Coahuila el ultimo que regula la figura de las omisiones del
legislador, y hasta la fecha no existe otro Estado mexicano que la incluyera. Y este
estado en cuanto al “control jurisdiccional de las omisiones se introdujo con la
reforma de 2005"%" cabe resaltar que en el caso de este Estado, no se ingreso a
la constitucion como un mecanismo auténomo que tutele la constitucionalidad, lo
que se hizo en este caso fue una ampliacion del objeto de impugnacion de la

accion de inconstitucionalidad.

Es decir, la omision legislativa es inconstitucional cuando exista “la posible
contradiccion de una norma de caracter general y la Constitucion, e igualmente y
eso es lo significativo, la inexistencia de una norma general y la misma
Constitucion.”?®? Este estado es el caso mas peculiar y que se aleja del resto de
las regulaciones estatales. Por otra parte el tramite, como los sujetos legitimados y

el efecto de las sentencias seran iguales al de la accién de inconstitucional.

B. Omisiones legislativas a nivel federal
Ahora toca el turno de estudiar la perspectiva de las omisiones que tiene la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun y cuando a nivel federal no exista un
medio ad hoc, para ejercer dicho control. Con la finalidad de ver las diferencias
que existe entre el ambito local y federal. Podemos decir que ‘la

inconstitucionalidad derivada de una omision legislativa, en la jurisprudencia de los

29 Baez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p. 138

29 bid.

** Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 54

Astudillo, Cesar, Derecho Constitucional Estatal. Memorias del VI 'y VIl Congresos Estatales de Derecho
Constitucional de los Estados, México, UNAM, 2009, p. 203
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tribunales federales mexicanos el tema ya ha sido abordado.””® Y es
precisamente en este capitulo donde veremos los antecedentes que dieron origen

al analisis de este tema.

Ahora debemos recordar que hasta el afio 2014 no existe medio de control de las
omisiones legislativas, “ni en la constitucion ni en algun ordenamiento secundario
encontramos el reconocimiento de competencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y tampoco de otro érgano.” ** Sin embargo aun y cuando no esta
autorizada expresamente por la constitucion, la Suprema Corte ha entrado al
estudio. Y ha revisado varios casos tanto por la via de acciéon de

inconstitucionalidad como por controversia constitucional.

El primer caso de omisiones legislativas que se le solicito que conociera la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion fue “el 27 de enero de 2003 el Partido de
la Revolucién democratica promovié accion de inconstitucionalidad en contra de la
omisién legislativa del congreso del Estado de Tabasco.”?®® Debido a que la
Constitucion de dicho estado fue reformada en materia electoral, y en los articulos
transitorios imponia la obligacion de legislar respecto de las leyes secundarias,
para que fueran acordes con la constitucién. Primero en este asunto podemos ver
que se reclama una omisién derivada de un mandato expreso, y con un plazo

establecido que era de 30 dias.

Entro en el estudio de la admision de la demanda. Y “en la sentencia que dicto el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la accién de
inconstitucionalidad identificada con la nimero 7 /2003 fue sobreseida.” 2 El
argumento principal para sobreseer la accion de inconstitucionalidad, promovida

por el gobierno de Tabasco, fue el siguiente:

...de un analisis tanto gramatical como teleoldgico de la fraccion Il del articulo 105
de la Constituciéon federal, no se advierte que la acciéon de inconstitucionalidad

proceda contra omisiones legislativas, sino unicamente contra la posible

63 Baez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p. 110

Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Op. Cit. Nota 222, p. 4
Ibidem., p. 5
%% Ibid.
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contradiccion entre la Constitucion federal y una norma general que haya sido
promulgada y publicada en el medio oficial correspondiente, dado que a traves de
este mecanismo constitucional esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion realiza

un analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma. %7

Cabe resaltar que la sentencia fue aprobada con una mayoria de 9 votos a favor,
de diez posibles votos. El unico ministro que voto en contra de la resolucién fue
Goéngora Pimentel. El cual “resalto lo verdaderamente importante de la
inconstitucionalidad por omision: la eficacia plena de las normas
constitucionales.”?® Este argumento giraba en torno a que si bien no existia un
medio ad hoc para resolver las omisiones legislativas, esto no eximia a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su caracter de Tribunal constitucional,
de conocer de su inconstitucionalidad, ya que de lo contrario no se garantizaria la

eficacia plena de las normas constitucionales.

Otro punto sumamente importante del voto particular emitido por este ministro y
que ya hemos estudiado, es que afirmaba que la accion de inconstitucionalidad
procedia cuando mediaba un mandato de caracter expreso. Con esta sentencia y
“ante la inexistencia de un mecanismo procesal ad-hoc, se sostenia también que
la inconstitucionalidad por omision legislativa podia ser planeada mediante
controversia constitucional’®®® bajo el argumento de que la inactividad del
legislador tenia como consecuencia la alteracion del sistema de distribucién de

competencias y el de division de poderes.

Bajo este orden de ideas, en el afio 2002 se interpuso una controversia
constitucional, bajo la misma tematica sobre la omisién de un congreso local. Y fue
dos afos después de resolver la accién de inconstitucionalidad referente a la
omision legislativa del Congreso de Tabasco que resolvié la Suprema corte. Para
ser especificos fue el 10 de marzo de 2005 que “el pleno de la suprema corte
resolvié la controversia constitucional 46/2002 promovida por el municipio de San

Pedro Garza Garcia en contra de la omision del Congreso del estado de Nuevo

*%7 B4ez Silva, Carlos, Op. cit. Nota 221, p. 120

Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Op. Cit. Nota 222, p. 6
269 ,
Ibid.
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Ledn.”?’® Lo relevante de esta controversia fue que por primera vez dentro del
sistema mexicano la Corte entro al examen y resolucion de la inconstitucionalidad

de la omision del legislador.

Uno de los puntos clave que se tuvo respecto a la discusién es el planteado por el
ministro “Goéngora Pimentel sostuvo que el efecto de la resolucion tendria que ser
que el legislador actue, sin que la Suprema Corte le impusiera una linea sobre

como legislar,”"”

y es un aporte que sirve para nuestra propuesta y para explicar
en qué momento el control de la constitucionalidad las omisiones legislativas.
Como bien resalta el ministro la resolucion debe imponerle la obligacion al
legislador, de legislar, sin establecer los lineamientos que debe seguir. Ya que
estaria violando tanto el principio de poderes y de distribucion de competencias al

restringir la libertad del legislador, mas adelante retomaremos este tema.

En cuanto al tema de la resolucion de la controversia constitucional 46/2005, “se
declaro fundada la controversia constitucional y se le prescribio al Congreso del
Estado de Nuevo Ledn a que dentro del periodo de sesiones del 30 de junio de
2005, realizara las adecuaciones Iegales.”272 Con esta accion se reconocio, aun y
cuando no existe medio ad-hoc, como el medio procesal para resolver las
omisiones legislativas. En esta sentencia se establecen las dos hipotesis bajo las
cuales se declarara inconstitucionalidad la inactividad del legislador y estas son las

siguientes:

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

b) Cuando al expedir una ley, el legislador dicta una regulacién no acorde con la

Constitucion por no haber omitido previsiones que la norma suprema exigia 2"

Con las anteriores hipétesis la Suprema Corte establecié que si bien el legislador

cuenta con la libertad para legislar. Este tiene como imperativo ser exhaustivo en

270 Ibidem., p. 7

Ibidem., p. 9
Ibidem., p. 10
Ibidem., p. 10

271
272
273
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el tratamiento normativo, que da a la hora de legislar cualquier materia. Lo que
conocemos, y mencionamos en apartados anteriores, la técnica normativa un
debido tratamiento en todos los ambitos de la creacion de la ley trae consigo una
incertidumbre juridica, y si no se realiza tanto en el mandato expreso, como a la

hora de legislar trae consigo una serie de inconstitucionalidades.

Otro elemento que ya hemos visto y que se encuentra dentro de la resolucion aqui
estudiada, es el caso de las Facultades obligatorias en relacion con los mandatos
Constitucionales. En este sentido, la Corte ha establecido que debe existir una
facultad o competencia que sea obligatoria del 6rgano legislativo, que como ya
hemos visto el legislativo no tiene la posibilidad de ejercer su libertad, debido a
que existe un mandato o una obligacién a su cargo. Debido a que la funcion de la
Suprema Corte es precisamente garantizar el pleno respeto a la constituciéon. Y

preservar con ello el Estado de derecho.
V. Omisiones legislativas en el derecho comparado

Una vez que hemos estudiado y hemos visto las peculiaridades con que se ha
regulado la figura de la omisién del legislador a nivel local, y como ha resuelto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es momento de iniciar el estudio de
derecho comparado. Con la finalidad notar las peculiaridades y similitudes, que
tiene los sistemas de otros paises con nuestro sistema. Es decir, en esta parte

utilizaremos un método comparativo para enriquecer nuestra perspectiva del tema.

Para ello estudiaremos la regulacién de las omisiones legislativas en cuatro
sistemas juridicos, que son el sistema de Portugal, el cual fue el primer estado en
regular esta figura en su constitucion, también estudiaremos a Colombia, a
Alemania y a Brasil. Debido a que estos sistemas tienen peculiaridades a la hora
de regular las omisiones legislativas que nos permitiran hacer un analisis completo
de las innovaciones y metodologias procesales alrededor del tema. Y en este

estudio comenzaremos por el sistema portugués.

A. Portugal
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Es de suma importancia estudiar la forma en que se regulan las omisiones
legislativas en este sistema, debido a que son pioneros a nivel constitucional sobre
este tema. Si bien antes de Portugal se habian emitido sentencias que controlaban
la constitucionalidad de omisiones legislativas, es “concretamente el control
abstracto de constitucionalidad de las omisiones legislativas que consagrado por
primera vez en la Constitucién de 1976%"* posteriormente tendria una reforma

constitucional.

La Peculiaridad de esta figura antes de la reforma constitucional fue que la mision
de “velar por la emision de las medidas legislativas necesarias para hacer
exigibles las normas constitucionales, e, incluso, le otorga la facultad de
recomendar a los érganos legislativos competentes que las emitan en tiempo

razonable”?"®

fue encomendada al Consejo revolucionario. El cual funcionaba
como un tribunal constitucional, al verificar que el legislativo cumpliera su

obligacion de legislar en un tiempo razonable.

Posteriormente con la reforma del afio “1982 esta tarea pasa a ser encomendada
al Tribunal constitucional’?’® la cual quedo consagrada en el articulo 283 de la
Constitucion Portuguesa. Y que actualmente esta vigente, algo que debemos
resaltar de esta figura en el sistema portugués, es que para su inconstitucionalidad
tiene que mediar un mandato expreso. No es aplicable a casos concretos lo que
quiere decir que deja afuera las omisiones legislativas que afectan los derechos de
los gobernados. Ademas en este caso el tema de la temporalidad si toma

relevancia.

En cuanto a las autoridades responsables el sistema portugués es de los mas
extensos, debido a que en su constitucidon establece que se examinaran las
omisiones cometidas por los poderes, con lo cual abarca tanto al Poder legislativo,
ejecutivo y al poder judicial. Por esta razon el Tribunal tiene la obligacion “en el

caso de constatar una inactividad debe dar conocimiento al 6rgano legislativo

“*Morales Velasquez, Op. cit. Nota 215, p. 55

Cabeza de Vaca Hernadndez, Op. cit. Nota 211, p. 150
Ibidem., p. 151
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competente.”277 Es decir, al indicar que informara al érgano competente, quiere
decir, que informara al que dejo de actuar sea el poder legislativo, ejecutivo o

judicial.

Por lo que hace a los sujetos legitimados para interponer el recurso estos son “el
Presidente de la Republica, del Defensor del Pueblo o (en caso de violacion de
derechos de las regiones) los presidentes de las asambleas regionales.”278 Lo que

lo hace en este sentido un sistema completo.

Como mencionamos en relacion de la temporalidad, “el Tribunal Constitucional
tiene la obligacion de apreciar y verificar el incumplimiento de la Constitucion por
omision de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas

constitucionales” ?°

ya que si bien como ya hemos visto los legisladores cuentan
con cierta libertad en la emision de las normas, “los drganos legislativos
democraticamente legitimados con el fin de que estos emitieran dentro de un
tiempo razonable las normas de ley necesarias”,*®® son sometidos a un control de

la constitucionalidad, para lograr la plena eficacia de las normas constitucionales.
B. Brasil

Por el contexto histérico de las colonias de Europa en América, “el modelo
portugués fue acogido por la Constitucion de la Republica Federativa Brasil de
1988.72%" En esta constitucién se recogen varias figuras del derecho constitucional
entre las que se encuentra la de las omisiones legislativas. Solo que en el caso del
Derecho brasilefio afiadiria ciertas innovaciones en este ambito. Es decir, la

regulacion de las omisiones, parte del modelo abstracto de los portugueses.

El Tribunal constitucional, al momento de emitir la sentencia “que declare la

inconstitucionalidad del dérgano legislativo son meramente declarativos, sin

7 Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 55

Cabeza de Vaca Hernandez, Op. cit. Nota 211, p. 151
Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 55

Ibidem., p. 56

Cabeza de Vaca Hernandez, Op. cit. Nota 211, p. 151
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prevision de mecanismo para la ejecucion de la sentencia.”?®? Es decir, no preve
alguna medida que tenga que adoptar el Tribunal, para verificar que se dé
cumplimiento cabal a la sentencia que emite este. Caso contrario que pasa en el
control concreto de la constitucionalidad de las omisiones legislativas que veremos

mas adelante.

Esta debe de emitir la “comunicacion de la omisiébn constatada al Poder
Competente, para la adopcion de las providencias necesarias.”®® Ya que al igual
que el derecho portugués también abarca a los Poderes legislativo, Ejecutivo y
judicial. En la medida en que ejerzan su facultad legislativa, que como vimos en el
primer capitulo, los poderes tienen tanto facultades formales como materiales, y si
bien la facultad de legislar formalmente le corresponde al Poder legislativo,

materialmente también es realizada por los poderes ejecutivo y judicial.

Ahora un aspecto que debemos de resaltar y que nos servira para la construccién
de nuestro medio de control no invasivo es “la innovacion mayor del Derecho
brasilefio en esta materia viene integrado por el mandato de injuricao, mecanismo
de control de la inconstitucionalidad por omision realizado de forma concreta.”?®
Es decir, como vimos en apartados anteriores, el control de la constitucionalidad
de las omisiones legislativas, tiene como causal de procedencia cuando la

inactividad del legislador vulnera los derechos de los gobernados.

Y esta figura tiene ciertas peculiaridades que son mas protectoras que la figura
tradicional proveniente del sistema portugués. Ya que “a través de este mandato
de injuticao, los tribunales no se limitan a constatar la omisién y comunicarla al
legislador inactivo, sino que puede emitir las medidas necesarias de efecto
individual o erga omnes.””® Lo que implica este mandato, es que el Tribunal
queda facultado, cuando la omision vulnere el ejercicio de derechos humanos, a

tomar las medidas pertinentes, dependiendo de las particularidades del caso. Es

% |bidem., p. 152

Ibidem., p. 151
2 bid.
% |bid.
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decir, dependiendo del caso concreto, el juez tendra la posibilidad de darle efectos

a la sentencia, tanto particulares como generales u oponibles a terceros.
C. Colombia

Ahora toca el turno de estudiar la forma en que regula las omisiones legislativas el
sistema colombiano. Este sistema al igual que el caso mexicano no cuenta con un
medio ad-hoc para controlar las omisiones del legislador. Es decir, la Corte
Constitucional “no cuenta con previsidon normativa sobre la inconstitucionalidad por
omisidon en cuya consecuencia niega la Corte Constitucional su facultad de
fiscalizar las omisiones absolutas.”?®® Por lo que podemos afirmar que la Corte
Colombiana solo conoce las omisiones relativas, mas no las absolutas, ya que no

tiene la facultad para hacerlo.

Ahora debemos destacar que en el sistema colombiano, “si bien permite realizar
un control mas o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacién
de lo que el legislador genéricamente ha omitido. 287 Por o que podemos decir que
estas limitantes han sido superadas por la Corte y esta ha conocido y resuelto
casos referentes a las omisiones legislativas, y es a través de la jurisprudencia
emitida por esta Corte. En donde esta ha delineado las hipétesis y la estructura

procedimental para conocer de las omisiones legislativas.

Concretamente es “a partir de la sentencia de 16 de octubre de 1996, que la Corte
Constitucional introdujo por via jurisprudencial, una doctrina en torno al concepto,
tipologia, objeto y efectos del control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas.?®® Para algunos juristas y doctrinarios extranjeros, consideran que
existe una discrepancia entre el desarrollo de esta figura. Ya que existe una serie
de contradicciones y ambiguedades, y aun mas, debido a que no se le ha dado el

desarrollo de caracter doctrinal necesario.

286 Ibidem., p. 160

Ibidem., p. 161
Ibagén, Ménica, Op. cit. Nota 213.
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Las resoluciones que la Corte colombiana ha resuelto ponen en manifiesto que
han sido, “con el fin de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion, por
ejemplo, se exhortd al legislador para que en un plazo razonable expidiera la
regulacion de la huelga en los servicios publicos esenciales acorde con la
constitucion.”?®® En esta resolucion podemos observar, que para que una omision
del legislador sea inconstitucional, primero debe mediar un mandato
constitucional, y segundo que sin argumento légico fue evadido por un lapso de

tiempo considerable.

Por ultimo, en cuanto a la inconstitucionalidad de las omisiones legislativas el
jurista, “Gomes Canotilho estima que las omisiones inconstitucionales derivan del
no-cumplimiento de imposiciones constitucionales legislativas en sentido
estricto.”®® Es decir, para este autor lo relevante es la imposicién constitucional,
es decir, debe derivar de un mandato constitucional, y no incluye los casos
concretos, o aquellos que violan los derechos de los gobernados. Sin mencionar

que no es de relevancia los mandatos implicitos.

Mientras que para el jurista “Fernandez Rodriguez “entiende por omision
legislativa inconstitucional la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo,

"2 Por su parte este autor lo relevante

durante un tiempo excesivamente largo.
para él es el lapso de tiempo, afirmando que para que sea inconstitucionalidad la
inactividad del Poder legislativo, debe transcurrir un lapso excesivamente largo. Y
solo es aplicable para el poder legislativo es decir, los restantes poderes no son

contemplados en este tipo de control.
D. Alemania

Ahora por ultimo veremos el caso del sistema aleman, el cual tiene ciertas
peculiaridades con respecto del sistema tanto mexicano como los que hemos
mencionado en estos apartados. Para comenzar debemos aclarar que para
muchos juristas y autores alemanes, la republica alemana representa un Estado

% Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 54

2% Ibidem., p. 313
21 Ibidem., p. 314
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de derecho capaz de defenderse. Es decir, que tiene la capacidad o los
procedimientos constitucionales para defender la coherencia del sistema
normativo, empezando desde luego con la proteccion de la constitucion. Y es por
esta razon que muchos juristas ven al Tribunal Constitucional Federal como un

legislador negativo o como un legislador sustituto en algunos casos.

Una vez hecha esta aclaracion es momento de centrarnos en como regulan la
figura de las omisiones. Si bien fue un aleman el primero en hablar sobre las
omisiones legislativas, el Tribunal Constitucional Aleman carecia “ademas de un
instrumental adecuado con el que hacerle frente, no obstante lo cual,
progresivamente, iba a ir modulando su posicion, primero, admitiendo el recurso
de queja constitucional.”®®? Aspecto sumamente interesante y que es peculiar, ya
que es el primer sistema en reconocer a la queja como la via procesal idonea para

conocer de las omisiones del legislador.

Es pertinente hacer una aclaracion y es que en el sistema aleman, “pese a la
prevision del articulo 100.1 de su constitucion. El tribunal ha reconocido la
posibilidad de un control concreto incidental de las omisiones del legislador.”**® Es
decir en este articulo solo se admite la anticonstitucionalidad de una ley y no de
omisiones, el Tribunal ha encontrado la solucién realizandola por el control

concreto. A continuacion se cita el precepto constitucional aleman:
Articulo 100

1. En caso de que un tribunal considere anticonstitucional una ley de cuya validez
dependa el fallo, debera suspenderse el proceso y si se tratase de una violacion
de la Constitucion de un Estado se recabara el pronunciamiento del Tribunal
regional competente en litigios constitucionales, o la del Tribunal Constitucional
Federal si se trata de una infraccion de la presente Ley Federal. También regira

esta norma cuando se trate de la infraccion de la presente Ley Fundamental por el

*’Fernandez Segado, Francisco, El control de las omisiones legislativas por el Bundesverfassunsgericht,

Biblioteca virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas, unam
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/22/est/est2.pdf
293 ,

Ibid.
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derecho regional o de la incompatibilidad de una ley regional con una ley

federal.?**

Una vez que se reconocio al recurso de queja como el medio idéneo, “iba
asimismo a admitirse frente a sentencias de los &rganos jurisdiccionales
superiores lesivas de derechos, de resultas, basicamente, de la inexistencia de
normas legislativas.”*® Es decir para el derecho aleman distinguen entre los
controles Abstractos y concretos o incidentales. Y en el caso de la queja
constitucional, se trata de un control concreto, debido a que se necesita la posible

lesion de un derecho derivado de la omision del legislador.

Por ultimo debemos mencionar que fue la doctrina quien puso especial atencion
en la admisibilidad del recurso de queja constitucional, frente a la vulneracion de
los derechos fundamentales por omision del legislador. Muchos doctrinarios
examinaron el control de las omisiones de los 6rganos que tuvieran a su cargo el

reglamentar, y que por su inactividad vulneraran estos derechos.

Y principalmente se enfocaron en aquellas omisiones, que vendrian a ser
omisiones relativas que violaran el principio de igualdad. En cuanto a la efectividad
de la sentencia, podemos decir que nos encontramos, ante una plena obediencia,
ya que no queda duda de la plena obligatoriedad que tiene el poder legislativo de
cumplir la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la omision cometida por
este. Por ser un recurso que se encarga de tutelar los derechos fundamentales de

los gobernados.

Hasta este punto tenemos los elementos necesarios para armar nuestra propuesta
de modelo ad-hoc para el control de la constitucionalidad de las omisiones
legislativas. Asi que pasaremos a la construccion de este medio de control no

invasivo.

?** LEY FUNDAMENTAL PARA LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA DE 1949 http://ocw.um.es/cc.-

juridicas/derecho-internacional-publico-1/ejercicios-proyectos-y-casos-1/capitulo4/documento-20-
constitucion-de-alemania.pdf
% Fernandez Segado, Francisco, Op. cit. Nota 282,
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Capitulo cuarto Control de la constitucionalidad Ad-hoc de las
omisiones legislativas

En este ultimo capitulo nos encargaremos del desarrollo de un modelo de control
de la constitucionalidad de las omisiones legislativas para el sistema mexicano.
Pretendiendo que este medio no vulnere el principio de division de poderes vy el
principio de distribucion de competencias, y en consecuencia que no sea invasivo
en las facultades legislativas. Tomando como base todos los elementos aportados
a lo largo de esta investigacion, para ello también plantearemos las posibles
reformas a la constitucién que se deben hacer, del mismo modo la estructura que

debe seguir el medio de control.

Principalmente propondremos 2 posibles modelos, de como podria regularse la
figura de las omisiones legislativas, en su momento estableceremos cual de estas
dos propuestas es la que consideramos que es la mas idonea para el sistema
mexicano. Y a la cual le daremos especial desarrollo, iniciaremos este capitulo con
las reformas constitucionales que deben realizarse para facultad a la Suprema
corte de Justicia de la Nacion, y es precisamente en este primer apartado donde

se estableceran las dos posibles opciones de modelos.

I. Reformas constitucionales

Aqui se propondra las reformas que son de caracter necesario para que exista un
medio ad-hoc de las omisiones legislativas. Y es precisamente el articulo 105 de la
constitucién mexicana, el que debe sufrir modificaciones para poder adoptar esta
figura. Y desarrollaremos dos hipotesis de reforma, basandonos en este caso,
tanto en los modelos creados por la legislacion local del Estado mexicano, y, de
los modelos de los Estados de Portugal, Brasil, Colombia y Alemania. Estos dos
modelos son los siguientes, primero tenemos la posibilidad de reformar la fraccion
referente a la accion de inconstitucionalidad para aumentar el objeto de esta,
segundo adicionar una fraccién, en la que se contemple la creacién de un medio

auténomo.

A. Ampliacién de la acciéon de inconstitucionalidad
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Esta es primera opcién viable para que el poder legislativo, afiada a la
constitucién, la figura de las omisiones legislativas, dentro del sistema mexicano.
La cual consiste en ampliar el objeto de la accion de inconstitucionalidad,
mediante la reforma a la fraccion Il de la Constitucion mexicana. Basandonos en la
Constitucion de Coahuila, que mediante reforma de 2005, amplio el objeto de la
accién de la inconstitucionalidad, en donde el Tribunal, en el caso de la accion de
inconstitucionalidad ademas resolver la posible contradiccién una norma general y
la Constitucién local, también conoce la posible contradiccidon entre inexistencia de

una norma general y la Constitucion.

Si el legislador federal optara por la adopcién de este medio de control de las
omisiones legislativas, tendria que reformar la Fraccion Il del articulo 105 de la

siguiente manera, que se demostrara mediante una tabla comparativa.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Ultima reforma publicada DOF 10-02-2014

Texto constitucional original

Texto con las reformas propuestas

Articulo 105. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién conocera, en los

términos que senale la ley

reglamentaria, de los asuntos
siguientes:

l...

. De las acciones de
inconstitucionalidad que tengan por

objeto plantear la posible contradiccién
entre una norma de caracter general y

esta Constitucion.

Articulo 105. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién conocera, en los

términos que sefale la ley

reglamentaria, de los asuntos
siguientes:

l...

1. De las acciones de

inconstitucionalidad que tengan por
objeto plantear la posible contradiccién
entre una norma de caracter general y
entre la

esta Constitucion. O

inexistencia de una norma de

caracter general y esta Constitucién.
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Las acciones de inconstitucionalidad
podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de

publicacion de la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Union,
en contra de leyes federales o del
Distrito  Federal

expedidas por el

Congreso de la Unidn;

b) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Unién o de tratados
celebrados

internacionales por el

Estado Mexicano;

c) El Ejecutivo Federal, por conducto
del Consejero Juridico del Gobierno, en
contra de normas generales de caracter

federal y de las entidades federativas;

Las acciones de inconstitucionalidad
podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de
publicacion de la norma, y en el caso
de

ejercerla, cuando le legislador no

omision legislativa, podra
emita la norma general en un plazo

razonable, por:

a) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la Camara
de Diputados del Congreso de la Union,
en contra de leyes federales o del
Distrito Federal, o, por la ausencia de
leyes federales o del Distrito federal,

expedidas por el Congreso de la Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del
Distrito Federal, o, por la ausencia de
leyes federales o del Distrito federal,
o la a expedidas por el Congreso de la
Unidbn o de tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano;

c) El Ejecutivo Federal, por conducto
del Consejero Juridico del Gobierno, en
contra de normas generales de caracter
federal y de las entidades federativas;

o, por la ausencia de normas

120




d) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguno de
los 6rganos legislativos estatales, en
contra de leyes expedidas por el propio

organo,

e) El equivalente al treinta y tres por
los de la
de del

Distrito Federal, en contra de leyes

ciento de integrantes

Asamblea Representantes

expedidas por la propia Asamblea, y

f) Los partidos politicos con registro
ante el Instituto Nacional Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales,
en contra de leyes electorales federales
o locales; y los partidos politicos con
registro estatal, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el
organo legislativo del Estado que les
otorgo el registro;

de

Derechos Humanos, en contra de leyes

g) La Comision Nacional los
de caracter federal, estatal y del Distrito
de

celebrados

Federal, asi como tratados

internacionales por el

generales.

d) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguno de
los o6rganos legislativos estatales, en
contra de leyes expedidas por el propio
organo, o, por la ausencia de leyes
gue debian ser expedidas por este
organo.

e) El equivalente al treinta y tres por
los de |la
de del

Distrito Federal, en contra de leyes

ciento de integrantes

Asamblea Representantes
expedidas por la propia Asamblea, o,
por la ausencia de leyes que debian
ser expedidas por este 6rgano. y

f) Los partidos politicos con registro
ante el Instituto Nacional Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales,
en contra de leyes electorales federales
o locales; y los partidos politicos con
registro estatal, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el
organo legislativo del Estado que les
otorgo el registro;

de

Derechos Humanos, en contra de leyes

g) La Comision Nacional los
de caracter federal, estatal y del Distrito
de

celebrados

Federal, asi como tratados

internacionales por el
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Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren
los derechos humanos consagrados en
esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que México sea
parte. Asimismo, los organismos de
proteccion de los derechos humanos
los estados de Ila
de

expedidas por las legislaturas locales y

equivalentes en

Republica, en contra leyes
la Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal, en contra de leyes
emitidas por la Asamblea Legislativa

del Distrito Federal.

h) El organismo garante que establece
el articulo 60. de esta Constitucidén en
contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como
de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados
por el Senado de la Republica, que
vulneren el derecho al acceso a la
informacion publica y la proteccidon de
datos personales. Asimismo, los
organismos garantes equivalentes en
los estados de la Republica, en contra
de leyes expedidas por las legislaturas

locales y el 6rgano garante del Distrito

Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren
los derechos humanos consagrados en
esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que México sea
parte. Asimismo, los organismos de
proteccion de los derechos humanos
los estados de la
de

expedidas por las legislaturas locales y

equivalentes en

Republica, en contra leyes
la Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal, en contra de leyes
emitidas por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, o, por la ausencia
de normas generales de los tres

distintos niveles de gobierno.

h) El organismo garante que establece
el articulo 60. de esta Constitucion en
contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como
de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados
por el Senado de la Republica, que
vulneren el derecho al acceso a la
informacion publica y la proteccidon de
datos personales. Asimismo, los
organismos garantes equivalentes en
los estados de la Republica, en contra
de leyes expedidas por las legislaturas

locales y el 6rgano garante del Distrito
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Federal, en contra de leyes emitidas
por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

i) El Fiscal General de la Republica
respecto de leyes federales y de las

entidades federativas, en materia penal

Federal, en contra de leyes emitidas
por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

i) El Fiscal General de la Republica
respecto de leyes federales y de las

entidades federativas, en materia penal

y procesal penal, asi como las|y procesal penal, asi como las

relacionadas con el ambito de sus | relacionadas con el ambito de sus

funciones; funciones, o, por la ausencia de
normas generales que relacionadas
con el ambito de sus funciones ;

j) Las personas nacionales vy
extranjeros cuando por la ausencia
de la norma general, de cualquier
de

vulnerados sus derechos humanos

nivel gobierno, resulten

No solo se tiene que hacer una reforma consistente en la ampliacion del objeto,
también se tiene que reformar el plazo con que cuentan los sujetos legitimados
para interponer la accion de inconstitucionalidad de omisiones legislativas. Y con
base a lo que se estudio en el apartado de temporalidad, es que se coloco que
para que pueda conocer la Suprema Corte, debe transcurrir un plazo razonable
en el que no se promulgue la norma. Y por un plazo razonable tomando en cuenta
lo ya estudiado, entenderemos que es cuando el legislador sin causa justificada,

prolongue su obligacion de legislar.

Por otro lado, también se tienen que hacer adiciones de los sujetos que pueden
interponer esta accién. Debido a que los sujetos contenidos en esta fraccion estan
pensados solo para la accion de inconstitucionalidad de leyes de caracter general
y no de la ausencia de normas generales. Dandole opcién a los ciudadanos de

interponer la accién de inconstitucionalidad por omision legislativa cuando resulten
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vulnerados sus derechos humanos consagrados en la constitucion. Ahora esta
opcion representa, una desventaja y es la de desnaturalizar la figura de la Accién
de inconstitucionalidad, es por eso que en este trabajo se considera que la mejor
opcion para regular las omisiones es crear un medio autonomo de control de la

constitucionalidad de las omisiones legislativas.
B. Adicion de una fraccion para crear un medio auténomo

En cuanto a la creacion de un medio de caracter autobnomo para controlar las
omisiones legislativas, tiene mas ventajas debido a que se abarcarian mas
elementos fundamentales, que integran esta figura. Y el primer paso es adicionar
una cuarta fraccion del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. En la cual quedaria facultada la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion para conocer de las omisiones legislativas, y la reforma quedaria de la

siguiente manera.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Ultima reforma publicada DOF 10-02-2014

Texto original Texto con la reforma propuesta

Articulo 105. La Suprema Corte de | Articulo 105. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién conocera, en los | Justicia de la Nacidon conocera, en los
términos que sefale la ley | términos que sefiale la ley

reglamentaria, de los asuntos | reglamentaria, de los asuntos

siguientes: siguientes:

V. De las acciones contra las
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omisiones legislativas, absolutas y
relativas, que tenga por objeto la
posible contradicciéon entre la
inexistencia de una norma general

con esta constitucion.

Las acciones contra omisiones
legislativas podran ejercerse,
cuando el legislador en un plazo
razonable no emita la norma de
caracter general correspondiente,

por:

a) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de
cualquiera de las Céamara del
Congreso de la Unidén, en contra de
la inexistencia una la norma general,
sea de caréacter local o que le
corresponda su creacibn a un
organo ajena a esté.

b) El Ejecutivo Federal, por conducto
del Consejero Juridico del Gobierno,
en contra de la ausencia de una
norma general de caracter federal o
gue afecte el ejercicio de sus
funciones.

c) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguno
de los o6rganos legislativos estatales,

en contra de la ausencia de una
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norma general que afecten el
ejercicio de sus funciones.

d) El gobernador y los
ayuntamientos, en contra de la
ausencia de una norma general, de
caracter local y federal, que afecten
el ejercicio de sus funciones.

e) El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, en contra de la
ausencia de una norma general, que
afecten el ejercicio de sus funciones.
f)  Cualquier 6rgano de la
administracion concretada,
desconcentrada y auténoma, en
contra de la ausencia de una norma
general, que afecte el ejercicio de
sus funciones.

g) Las personas nacionales o
extranjeras, en contra de una norma
general, que vulnere sus derechos

humanos o su pleno ejercicio.

Las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia so6lo podran
declarar la anticonstitucionalidad de
la omisién legislativa, siempre que
fueren aprobadas por una mayoria

de cuando menos ocho votos.
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Cuando la Suprema Corte de Justica
de la Naciébn estime que es
inexcusable el incumplimiento, los
presidentes de cada camara de
Congreso de la Unidn, asi como los
de los congresos locales y la
Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, seran
inmediatamente separados de su
cargo de presiden dente e incurriran
en responsabilidad administrativa.

Tratdndose de un 6rgano ejecutivo o
judicial correspondiente, en caso de
incumplimiento de la sentencia,
incurriran en responsabilidad

administrativa.

IV. De oficio o a peticion fundada del
correspondiente Tribunal Unitario de
Circuito o del Ejecutivo

Federal, por conducto del Consejero
Juridico del Gobierno, asi como del
Fiscal General de la Republica en los
asuntos en que intervenga el Ministerio
Publico, podra conocer de los recursos
de apelacion en contra de sentencias
de Jueces de Distrito dictadas en
aquellos procesos en que la Federacién
sea parte y que por su interés vy

trascendencia asi lo ameriten
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Lo que se pretende con esta ultima propuesta de reforma es darle la misma
importancia, que los paises que contienen la figura de las omisiones legislativas,
en “el papel y los alcances de la actuacion de los tribunales constitucionales en su
funcion de control constitucional.”?®® En este caso darle mayor peso a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en su caracter de Tribunal Constitucional. Debido a
que en un Estado de derecho, deben de existir los controles necesarios para
garantizar, la coherencia normativa, el respeto de la Constitucion y de los
derechos humanos. En un apartado especial estudiaremos la estructura que se

propone en esta reforma.

Il. Ley secundaria del Control de la constitucionalidad de las
omisiones legislativas.
Una vez que se hicieron las reformas constitucionales correspondientes es
necesario reformar la ley secundaria, que es la Ley reglamentaria de las
fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En lo que se refiere a la primera opcién de reforma del Articulo 105
constitucional, el segundo paso que se tiene que seguir es reformar el titulo Il
para hacerlo apto para el control de las omisiones legislativas. En cuanto a las

peculiaridades que tiene esta figura.

En lo que respecta a la segunda opcién de reforma y a la que consideramos como
la mas idénea, la consecuencia que genera es igualmente el de reformar la ley
reglamentaria del articulo 105, Primero cambiar el nombre por Ley reglamentaria
de las fracciones I, Il y lll del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. En este caso lo pertinente es agregar un Titulo IV
donde se detallen el procedimiento del control de la constitucionalidad de las
omisiones legislativas. Cual sea la via que se tome para regular las omisiones
legislativas, la ley secundaria tendra que tener la estructura que a continuacion se
desarrollara en los siguientes apartados. Y solo se daran los elementos
fundamentales de esta estructura para no ser tan exhaustivos en esta

investigacion.

¢ Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 49
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A. Estructura del control constitucional

Independientemente de cual sea la via que se opte para regular las omisiones
legislativas, dentro de su estructura debe de contener una serie de elementos
esenciales. Con la finalidad de crear un sistema efectivo que pueda combatir, los

desacatos que hace el érgano legislativo, los cuales veremos a continuacion.

1. Organo que conocera del Control

Aun y cuando en las reformas constitucionales, queda claro que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, es el 6érgano idoneo para conocer de la constitucionalidad
de las omisiones legislativas, debido a que este ejerce las funciones de un
Tribunal Constitucional. Es importante sefialar, que, con los dos tipos de reforma
propuestos en esta investigacion, su facultad tendra el caracter de ser exclusiva.
Y no sera una de las facultades concurrentes o coincidentes, que vimos en el

primer capitulo de esta investigacion.

Esto bajo el siguiente argumento, en el sistema local desarrollado por el estado de
Tlaxcala en su Articulo 81 fraccion VI, establece que las acciones contra las
omisiones legislativas proceden cuando exista un mandato de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Precepto que a continuacién citaremos:

ARTICULO 81. El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como Tribunal

de Control Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes:

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. 2

Cuestion que se modificaria con las reformas propuestas. Quedando como
facultad exclusiva para la Suprema Corte, limitando al Tribunal Superior de

7 Constitucién Politica del Estado libre y soberano de Tlaxcala. http://www.e-

local.gob.mx/wb/ELOCAL/ELOC_Const_tlax
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Justicia del Estado de Tlaxcala a conocer de las omisiones que deriven de un

mandato de su Constitucion local.

2. Sujetos legitimados para interponer el medio de control.

Como nos pudimos dar cuenta lo que se propone en cualquiera de las dos
opciones, es la efectividad del control de la constitucionalidad de las omisiones
legislativas. Es por esto que dentro de los sujetos legitimados abarca a una amplia
gama de sujetos, en los que se contempla a las autoridades de los tres niveles de
gobierno, cuando por la ausencia de ley se afecte el desarrollo de sus funciones.
Hasta los nacionales y extranjeros que vean vulnerados el ejercicio de sus

derechos humanos por la ausencia de una norma.

3. Desarrollo de los elementos de la inconstitucionalidad

Otro de los elementos que se tiene que detallar dentro de la ley reglamentaria, es
cuando se considera inconstitucional la omisién legislativa. Como estudiamos en
el capitulo anterior no todas las omisiones legislativas constituyen una omisién
legislativa. Por lo cual debe especificarse que sera inconstitucional cuando
desacate un mandato de caracter expreso, mandatos indirectos y cuando vulneren
los derechos humanos de los nacionales y extranjeros, desarrollando cada una de
las hipdtesis segun sus peculiaridades. Ademas debera establecer lo que se
entiende por plazo razonable, especificando que debe ser a partir de la publicacion
del mandato en el Diario Oficial de la Federacion. Y que debe ser una inactividad o

prorroga injustificada por parte del érgano correspondiente.

4. Admisién, Improcedencia y sobreseimiento

En este punto debemos recordar que dentro del desarrollo de nuestro tercer
capitulo existen dos posibles tipos de omisiones la primera consiste en la omisién
absoluta que es la falta total de la norma indicada en el mandato constitucional, la
segunda son las llamadas omisiones relativas, que son aquellas en las que si bien
existe una norma esta no satisface el mandato por completo, es decir, se puede
dar el caso de que su regulacion sea parcial dejando a fuera un derecho o que

esté en contra del principio de igualdad.
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Dado a esta naturaleza de los tipos de omisiones legislativas, es necesario que el
legislador en la norma secundaria, detalle las procedencias en cada una los tipos
de omisiones, debido a que cada una de las dos hipoétesis tiene peculiaridades.
Como en el caso de las omisiones legislativas relativas, se tiene que establecer
con precision en que hipotesis procede. También se debe de tratar el tema de la
improcedencia, de lo contrario tendriamos un elemento que causaria conflicto. De
igual forma es importante tratar el tema del sobreseimiento, en ambas hipétesis. Y
por ultimo, establecer un recurso mediante el cual reclamar o impugnar la decision
del ministro instructor que declare improcedente las acciones por omisiones

legislativas o que declare el sobreseimiento.

5. Los organos correspondientes

Otro de los temas a tratar en la ley reglamentaria es el de las autoridades
responsables, debido a que, este sistema no se limita en a las omisiones de
caracter Legislativo pueda incurrir. Incluyendo en este punto a los poderes
Ejecutivo y Judicial, de los tres niveles de gobierno, en sus funciones
materialmente legislativas. Es por esto que se necesita desarrollar las
especificaciones necesarias tales como la notificacion que se le debe hacer a la a
cada una de las autoridades o poderes, también es necesario establecer si estos
incurren en los dos tipos de omisiones. Y en el caso de las omisiones legislativas
que tenga el Poder Judicial, establecer que es improcedente contra Entre otras

especificaciones.

6. Procedimiento

En cuanto al procedimiento se tiene que establecer las siguientes cuestiones, de
la estructura que debe contener el escrito de demanda, como es la firma. Y en
especifico en los casos de los Congresos locales, la Asamblea de Representantes
del Distrito Federal y las Camaras del Congreso de la Unién. Debido a que en el
escrito de demanda tiene que contener las firmas del treinta y tres por ciento de
los integrantes de dichos organos. Y que tratandose del poder legislativo, en su
caracter de autoridad responsable como en el caracter de actora, deben nombrar

un representante comun.
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También se deben establecer cuestiones de plazo para subsanar la demanda o la
contestacion, en el caso de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
encuentre obscura cualquiera de estos escritos. La notificacidn que se le debe
hacer al Diario Oficial de la Federacion o el Diario oficial local, segun sea el caso,
para que rinda informe si efectivamente existe la ausencia de la norma que se esta
reclamando. Lo anterior solo aplica en el caso de las omision es absolutas. En
cuanto a las omisiones relativas tendra que demostrarse que la regulacion no

cumple con lo establecido en el mandato.
7. Efectos y Alcances de la sentencia

Como ultimo requisito y el mas importante de ellos son los efectos que tendra la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de la omision legislativa. Ya que
dependera de estos que el medio de control de la constitucionalidad de las
omisiones legislativas sea o no invasivo de las facultades legislativas. Ahora
debemos recordar que “la declaratoria de inconstitucionalidad por omision procede
cuando la autoridad legislativa haya dejado de dictar o haya dictado de forma

»298

incompleta las normas. Cuando exista un mandato directo o indirecto de

legislar, o cuando la omision vulnere los derechos fundamentales de una persona.

Un punto que debemos resaltar es el punto de vista de la jurista Rangel

Hernandez:

‘Pese a la enorme carga que es inherente al 6rgano legislativo por su calidad
democratica, es indispensable tener en cuenta que la constitucion no puede ser
impunemente transgredida en aras del respeto a esa condicion preferente del
legislador, quien necesariamente debe llevar a cabo las funciones para las que fue

instituida™®®

Ahora bien debemos decir que la finalidad de “declarar la inconstitucionalidad por

omision de una medida necesaria a los fines de hacer efectiva una norma

% Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 58

299 Rangel Hernandez, Laura, Op. cit. Nota 216, p. 44
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constitucional.”*® Es decir, tiene como finalidad guardar el Estado de derecho, y la
coherencia normativa de un sistema especifico. Sin embargo, el Poder legislativo y
otros 6rganos que tienen facultades de legislar, tiene una libertad que no puede
ser vulnerada. Es por esa razon que los efectos de esta declaracion no deben de

ser invasivos.

Y por invasivos nos referimos a establecer una serie de bases bajo las cuales el
legislador debe crear el contenido. Con lo que toma una postura activa dentro de
la actividad de legislar. Y el que el Poder judicial, en el caso de México no pueda
establecer el contenido bajo el cual se debe legislar, responde a la naturaleza
principalmente del poder legislativo, el cual es un 6rgano de caracter democratico

gue en consecuencia es depositario de la confianza de los gobernados.

Razonamiento compartido por el ministro Géngora Pimentel, que sostuvo que “el
efecto de la resolucion tendria que ser que el legislador actué, sin que la Suprema
Corte le impusiera una linea sobre cémo legislar.”**' Y por esa razén cuanta con la
libertad de legislar una norma con el contenido que le parezca apropiado, siempre

y cuando no vulnere la constitucion.

Es por esta razén que la Corte debe “dar conocimiento al poder competente para
la adopcion de las providencias necesarias y, tratdndose de una autoridad
administrativa, para que lo haga en treinta dias, bajo la pena de incurrir en
responsabilidad.”% Y en el caso de los Poderes legislativos de los distintos
niveles de Gobierno, sera los presidentes de las camaras quienes incurriran en
responsabilidad. También incurren en responsabilidad los integrantes de las
comisiones cuando retrasen injustificadamente la emision del dictamen. O los
presidentes de los partidos politicos cuando retrasen el proceso de votacion de la

camara para evitar su aprobacion.

% Morales Veldsquez, Op. cit. Nota 215, p. 58

Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Op. Cit. Nota 222, p. 9
Ibidem., p. 59

301
302
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Conclusiones

A lo largo de la investigacion, se han establecido las bases conceptuales bajo las
cuales se sustenta nuestra propuesta de controlar la constitucionalidad de las
omisiones legislativas, pretendiendo no wvulnerar o invadir las facultades
legislativas. Y por facultades legislativas no solo nos referimos a las facultades del
Poder Legislativo, también abarca a los érganos que realizan alguna funcion de

crear una norma general.

Es precisamente, que se examino en un primer momento el principio de division
de poderes, para entender en qué consiste, y con la intencion de verificar que
nuestra propuesta no vulnerara dicho principio. Y se observo que fue gracias a la
evolucion de la democracia es que el principio de division de poderes pudo surgir.
Y en esta época, con un contexto diferente al actual, se establecié que se tenia
que dividir, el poder a fin de evitar la tirania. Cada una de las culturas y sistemas
juridicos adopto el principio o la teoria de la division de poderes, como un medio
de defensa ante los abusos de los estados absolutistas. Y es bajo esta idea que
su maximo exponente Locke y Montesquieu dan su maximo acabado ideoldgico,
generando un principio de division rigido, que respondia al contexto histérico de la

crisis de los estados absolutistas.

Pesé a la gran influencia de Locke y Montesquieu, su concepto de division de
poderes sufri6 una crisis, derivada de la contradiccion entre una formulacién
histérica y una realidad constitucional actual, lo que genero una pérdida de su
contenido. Debido a la gran demanda social, el estado ha implementado la
creacion de distintos 6rganos e instituciones. Lo que hizo a un concepto mas
flexible que respondié de mejor manera, que el tradicional. Visién compartida por
el Poder Judicial de México, en diversos criterios y tesis. Actualmente hablamos
de una distribucién de competencias, lo que nos permite una mayor gama de
autoridades responsables como son las autoridades administrativas que tienen la

funcion de legislar en normas reglamentarias.
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Teniendo esto en cuenta fue necesario establecer un concepto de facultad, que
de igual forma, va arraigada en la misma idea central, establecer una defensa ante
la arbitrariedad de los Gobernantes, y de igual modo una defensa de la
constitucién acotando el poder. Entonces por facultad podemos entender a una
potestad otorgada por la constitucion o la ley para que una persona o institucion
realice un acto, relevante para el derecho, con la finalidad de realizar un objetivo

fundamental del Estado.

Se establecio una clasificacidon de los tipos de facultades: 1) facultades explicitas,
2) facultades implicitas, 3) facultades concurrentes, 4) facultades coincidentes, 5)
facultades residuales, 6) facultades coexistentes, y por ultimo, 7) Facultades de
auxilio. Con la finalidad de adelantar el posible conflicto que se sucintaria entre las
facultades de los Poderes Judiciales locales y la Suprema Corte. Razoén por la cual
se expuso en el caso del Poder Legislativo y Judicial cuales eran sus funciones
formales y sus funciones materiales, para demostrar que no solo el poder

legislativo tiene funciones de crear normas generales.

Y con este ultimo analisis se procedid a analizar en el segundo capitulo lo relativo
al control de la constitucionalidad, que es nuestro segundo concepto base para
estructurar nuestra propuesta. Y como primer elemento para definir el concepto de
control de la constitucionalidad, es establecer el concepto de constitucion. Y para
ello intentamos construir un concepto lo mas completo posible, en la que vimos
que se trata de una norma primaria que fundamenta a todo el sistema juridico. En

la cual convergen los ideales politicos de una sociedad determinada.

Y como se anticipa dentro del concepto de Constitucién, esta tiene una doble
naturaleza, una juridica y una politica, derivada de su creacién. Lo que nos
permite comprender que la constitucion no solo esta compuesta por normas
juridica, sino que ademas comprende principios ideoldgicos y motivaciones
politicas, Garantia de los derechos fundamentales, Los principios generales de
derecho, regulaciones de las instituciones, disposiciones transitorias vy
procedimientos juridicos. Todo lo anterior conforma el parametro bajo el cual todo
el sistema juridico, debe estar acorde a él.
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Teniendo el parametro estudiamos en que consiste en principio de supremacia
constitucional, debido a que es la base bajo la cual se sustenta la existencia de los
controles de constitucionalidad. Y en primer lugar se observa que esté principio se
erige como una defensa constitucional, jerarquizando a la constitucion como la
norma suprema, la cual queda como norma que fundamenta al resto de las
normas secundarias. Y en el caso del sistema Mexicano este principio se
encuentra consagrado en el art. 133. Y proteger la constitucion, mediante los
medios de defensa, incluidos los controles de constitucionalidad se cuida la

coherencia normativa.

Dentro del desarrollo de nuestra investigacion estudiamos los modelos americano,
que es también conocido como difuso, establecimos sus principales
caracteristicas, como el hecho de que los jueces pueden conocer de la
constitucionalidad de las normas, de igual modo estudiamos al modelo europeo o
también conocido como concentrado, en el cual nos percatamos que es solo un
organo el que conoce de la constitucionalidad. Ademas dimos un repaso historico,
para apreciar su evolucion y percatarnos de que en la actualidad, los modelos de

control de la constitucionalidad poseen caracteristicas de estos dos modelos.

Finalmente dentro del capitulo segundo establecimos un concepto de control de la
constitucionalidad. En cual tuvimos que analizar el origen del concepto, que es
aleman donde pudimos percatarnos de que lo que se pretende es que exista un
respeto a la constitucion, mediante la conformidad de los actos y leyes con esta. Y
por lo tanto, este consiste en la verificacion sobre la existencia o la ausencia de la
conformidad con la constitucion. El cual tiene como finalidad, en el caso del

sistema mexicano reparar las violaciones del orden juridico.

Dentro de los componentes de los controles de la constitucionalidad se llego a la
conclusion que el 6rgano idoneo para conocer del control de la constitucionalidad,
en México es el Poder judicial, ya que los Tribunales federales gozan de una doble
jurisdiccion, primera es la ordinaria, en donde conocen las controversias que se
sucinte del cumplimiento y aplicacion de la ley. Y la segunda consiste en el
amparo donde se conoce de la violacion de las garantias individuales y derechos
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humanos contenidos en la constitucion, por lo que se puede afirmar que los jueces

revisan la constitucionalidad de los actos de autoridad.

Sin embargo la mayoria de las cuestiones de constitucionalidad son llevadas por
la Suprema Corte de Justica de la Nacién, en su caracter de Tribunal
Constitucional, ambos legitimados, respectivamente, en los articulos 103 y 105
constitucionales. Como acotacién especial, es la imparcialidad o independencia
que debe poseer una especializacion los miembros que la integran. Y estos no
deben ser designados por un solo érgano, con esto se pretende maximizar la

imparcialidad del érgano.

Por lo que hace a los sujetos legitimados, es un punto de suma relevancia ya que
permitira conocer si los medios de control de la constitucionalidad, son o no
democraticos y efectivos. Debido a que estos deben estar al alcance de los
ciudadanos en general. Cuando se amplia el marguen de sujetos que pueden
accionar los controles de constitucionalidad, lo que da como resultado un Estado
de derecho eficiente que da mecanismos para el respeto de los derechos de los

ciudadanos, de las minorias y de las autoridades locales.

En cuanto al objeto del control, basicamente es el poder politico, y mas especifico
encontramos que basicamente se dan tres hipodtesis del control del poder. La
primera consiste en los actos emanados de una autoridad, los cuales violan lo
establecido en la constitucion. La segunda hipotesis son las leyes o normas
generales, que su texto es contrario a la Constitucion, lo que genera que la norma
sea inconstitucional. Y por ultimo tenemos a las omisiones, que la entendemos
como una inactividad, la anticonstitucionalidad de las omisiones, no proviene de
un exceso, en el ejercicio de sus facultades por parte de una autoridad del
Estado. Sino por la ausencia de una conducta correspondiente a la autoridad, que

es de caracter obligatorio.

Y con esto pasamos al tercer capitulo donde establecimos el ultimo pilar de
nuestra investigacion y son precisamente las omisiones legislativas, y lo primero

fue establecer un concepto de omisién legislativa, quedando como, una inactividad
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ante mandatos expresos constitucionales y también tacitos, y no sélo del
legislador sino también del ejecutivo, y no solo respecto de mandatos
constitucionales sobre desarrollo normativo o institucional, sino también de forma
amplia cuando la inactividad supone, en sus consecuencias, el desconocimiento

de alguno de los derechos reconocidos en la constitucion.

Como se puede anunciar dentro de este concepto no todas las omisiones
legislativas son anticonstitucionales, por lo cual queda la pregunta cuales son los
requisitos para que una omision incurra en una anticonstitucionalidad. Estos
elementos son que exista un mandato de caracter constitucional, el cual una vez
que es desobedecido con la inactividad del 6rgano, vulnera el principio de
supremacia constitucional. Dentro de este primer requisito encontramos dos
clases la primera es el mandato expreso, que es una obligacion enunciada en el

texto constitucional de crear o modificar una norma general.

La segunda es el mandato implicito, en donde propiamente no hay una obligacion
expresa, sino que esta se infiere de una interpretacion sistematica de la
constitucién. Otra hipétesis en que la omisidon cae en anticonstitucionalidad es
cuando por la inactividad legislativa se vulneran derechos humanos, o se impide el
pleno ejercicio de estos. Ya que no puede alegarse ausencia de regulacion para
que los ciudadanos gocen el pleno ejercicio de sus derechos humanos. Esta
hipbtesis se derivo de la reforma a la constitucion, por lo cual genera una mayor

proteccion a los gobernados.

En cuanto a la temporalidad no queda duda alguna que la conducta omisiva del
legislador sera inconstitucional una vez que haya transcurrido el plazo otorgado
por el constituyente. Sin embargo existen casos en los que no se pone el lapso,
en el que el legislador segundario tenga que cumplir la obligacién de legislar. En
estos casos se establece que el plazo con que cuenta el legislador debe ser
prudencial, y entendemos por prudencial que el legislador no debe ser demorado

irrazonablemente su obligacién constitucional.
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Dentro de las omisiones legislativas principalmente se dan dos tipos, las absolutas
y las relativas. Las primeras consisten en falta total de regulacion normativa,
abarca cualquier realidad regulable, dentro del sistema normativo. Por su parte
las segundas consisten en que si existe la legislacion de desarrollo que se ordeno,
pero es parcial, incompleta y en general defectuosa desde el punto de vista
constitucional. Es decir, el legislador no fue exhaustivo en acatar el mandato

constitucional, o que genera una inconstitucionalidad.

Como se establecio dentro de la investigacion el tema de las omisiones
legislativas en México es reciente, a nivel federal carece de una regulacion
concreta. Caso contrario pasa a nivel local donde 5 de los Estados han regulado
esta figura. El estado pionero fue Veracruz, siendo el primer estado en establecer
una figura para el control de las omisiones del legislador. Posteriormente han sido
4 entidades mas las que han incluido esta figura entre las que se encuentran

Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo, y Coahuila.

En el caso de Veracruz establece un medio autbnomo para controlar las omisiones
legislativas, llamado accidn por omision legislativa. Los sujetos legitimados para
interponer el medio son el Gobernador del Estado y cuando menos la tercera parte
de los ayuntamientos. Dentro de lo relevante es que otorga un plazo de dos
periodos de sesiones para expedir la ley. Una vez que se cumple el plazo, Poder
Judicial esta facultado para sentar las bases transitorias. De igual forma Tlaxcala
sigue el modelo de Veracruz estableciendo un medio autonomo y las dos variantes
que presenta es que en cuanto a los sujetos legitimados es mas amplio. Y en
segundo que notifica al Periddico Oficial del Gobierno del Estado para constatar la

inexistencia de la norma.

Por su parte Chiapas, es muy similar a estos dos modelos solo varia en cuanto a
los sujetos legitimados para interponer el medio. En cuanto al Estado de Quintana
Roo, su adicion o aportacion es la figura del Tercero interesado el gobernador, el
Procurador General de Justicia del Estado o cualquier otro érgano que demuestre
tener interés. El Estado de Coahuila regula de manera diferente las omisiones
legislativas, debido a que no prevé un medio de control de la constitucionalidad de
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las omisiones legislativas, lo que se hace en este Estado es ampliar el objeto de la
accion de inconstitucionalidad. De estos Estados tomamos varios aspectos para

construir nuestro modelo.

A nivel federal, se carece de un medio ad hoc de control de la constitucionalidad
de las omisiones legislativas, sin embargo esto no ha impedido a la Suprema
Corte para conocer y resolver. El primer caso en resolver sobre omisiones
legislativas que se le solicito que conociera la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién fue el 27 de enero de 2003 el Partido de la Revolucion democratica
promovié accion de inconstitucionalidad. En donde el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion dicto sentencia, la acciéon de inconstitucionalidad
identificada con la numero 7 /2003 fue sobreseida, por considerar que la accion de

inconstitucionalidad no era el medio idoneo para resolver el caso.

Por su parte en el segundo caso sometido ante la Suprema Corte en el afio 2002
se interpuso una controversia constitucional, bajo la misma tematica sobre la
omision de un congreso local. Que se resolvié dos afios después de ser resuelta
la accion de inconstitucionalidad, en donde se considero a las controversias
constitucionales el medio para conocer sobre la constitucionalidad de las

omisiones legislativas.

Por ultimo estudiamos los modelos internacionales, con la finalidad de ver el
panorama que tienen en otros sistemas juridicos, en Portugal fue el primer pais en
establecer a nivel constitucional la figura de las omisiones legislativas, las
caracteristicas que tenia es que es un medio autébnomo, el cual aplica en los casos
en que exista un mandato expreso y se limita a notificar al érgano responsable.
Por su parte el sistema brasilefio hace una aportacién bajo la cual sustentamos en
la investigacion la procedencia del control de las omisiones cuando violen
derechos humanos. Y es bajo la figura mandato de injuricao es que, el sistema
brasilefio, protege a los gobernados de las omisiones legislativas que lesionen o

impidan el pleno ejercicio de sus derechos humanos.
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Por su parte en el caso de Colombia, pudimos apreciar que es un sistema que es
similar al sistema mexicano en cuanto a la figura de las omisiones legislativas.
Debido a que carece de una regulacidon expresa, y es mediante la jurisprudencia
que la Corte Constitucional conoce de estos casos. Como sucede en el sistema
mexicano, en Colombia se carece de un medio ad hoc que permita desarrollar de
manera doctrinal y legal esta figura. Por ultimo estudiamos el sistema aleman por
el hecho de ser un sistema en el que el Tribunal Constitucional Federal actua
como un legislador negativo o como un legislador sustituto en algunos casos. Y en
el caso de las omisiones legislativas cabe destacar que el medio procesal idoneo

es la queja constitucional.

Para la creacién de un medio ad- hoc, se tiene que reformar la Constitucion en su
articulo 105. Generando 2 posibles modelos de como podria regularse la figura de
las omisiones legislativas. El primero consiste en ampliar el objeto de la accion de
inconstitucionalidad, mediante la reforma a la fracciéon Il de la Constitucidon
mexicana. Basandonos en la Constitucion de Coahuila de 2005. Por su parte el
segundo consiste en la creacion de un medio de caracter autbnomo para controlar
las omisiones legislativas, este tiene mas ventajas debido a que se abarcarian

mas elementos fundamentales, que integran esta figura.

Es importante que una vez que se realicen las reformas constitucionales, cual
quiera de las dos opciones anteriores, es necesario reformar la ley secundaria,
que es la Ley reglamentaria de las fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ya sea reformando el
titulo Ill para hacerlo apto para el control de las omisiones legislativas. O
agregando un Titulo IV donde se detallen el procedimiento del control de la

constitucionalidad de las omisiones legislativas.

Es importante reconocer como facultad exclusiva para la Suprema Corte, el
conocer de las omisiones legislativas derivadas de un mandato constitucional o
por la violacion de los derechos humanos reconocidos por esta, limitando al
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tlaxcala a conocer de las omisiones

que deriven de un mandato de su Constitucion local. En cuanto a los sujetos
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legitimados este control de la constitucionalidad debe abarcar a una amplia gama
de sujetos, en los que se contempla a las autoridades de los tres niveles de
gobierno, cuando por la ausencia de ley se afecte el desarrollo de sus funciones.
Hasta los nacionales y extranjeros que vean vulnerados el ejercicio de sus

derechos humanos por la ausencia de una norma.

El ultimo punto y el mas esencial de todos es que los efectos de las sentencias
que declaren la inconstitucionalidad por omisién legislativa, para no incurrir en una
invasion a las facultades legislativas, no debe de sentar una serie de bases bajo
las cuales el legislador debe crear el contenido. Con lo que toma una postura
activa dentro de la actividad de legislar. Los efectos en consecuencia se limitan a
dar conocimiento al poder competente para la adopcion de las providencias
necesarias. Y en el caso de incumplimiento en el caso de los 6rganos
administrativos incurriran en responsabilidad, mientras que en el caso de los
poderes legislativos incurrira en responsabilidad, los presidentes de las camaras,
las comisiones que retrasen sin causa justificada el dictamen y los presidentes de
los partidos, cuando el partido retrase de manera dolosa las votaciones de la

camara.
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