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INTRODUCCION

Las autoridades publicas son érganos que se encargan de cumplir la normativa que rige en
un Estado, desplegando asi la eficacia del orden juridico, buscando que adquiera la calidad
de un sistema juridico autarquico; es decir, que se considere a si mismo autosuficiente para

resolver las controversias o problemas que le sometan.

Debido a la magnitud de aspectos a desarrollar del orden juridico, se ha establecido una
division de funciones, pues el concentrar todo en un solo érgano puede dar origen al abuso,
por lo que se pretende un sistema de pesos y contrapesos para que los érganos no excedan
su autoridad que les es conferida; por ello, para el ejercicio del poder del Estado —el cual
reside en el pueblo, quien decide el rumbo del pais y al cual se deben las autoridades—, este
se ha distribuido en tres funciones importantes: la Funcion Jurisdiccional, la Funcidn
Ejecutiva o Administrativa, y la Funcién Legislativa. Cada funcion estd encomendada a
organos del Estado, los cuales se encuentran establecidos en la Constitucion, y sus titulares

se designan de diversas maneras.

Estos 6rganos unicamente llevan a cabo lo que les determina la normativa nacional, que esta
conformada por la Constitucién, los tratados internacionales, las leyes constitucionales, las
leyes federales y locales, y los reglamentos, ademas de que deben observar la jurisprudencia
emitida por los érganos jurisdiccionales. Ello permite ver que se ha pasado de un principio de
legalidad —referido solo a ley— a un término de juridicidad; pero se debe aclarar que dentro
de todo este entramado de normas a la cual se deben cefiir todas ellas es a la Constitucion,
pues constituye la norma fundante del orden juridico y le da sustento y validez a las demas

normas.

Los drganos realizan lo que les indica la norma a través de actos, que tienen repercusiones y
consecuencias de diversos tipos, de acuerdo a la funcion que ejecutan; por ejemplo, los
organos jurisdiccionales tienen por objeto aplicar la norma al caso concreto, buscando
resolver el asunto en cuestion, lo que se reflejado por medio de la sentencia que emiten, la
cual es el acto principal que cristaliza en esa funcién. Sin embargo, la realidad nos ha

mostrado que no solamente los 6rganos producen actos, sino también omisiones; es decir,



actos de caracter pasivo, que se generan debido a que existe una ausencia en el desarrollo

de la funcion o, simplemente, la desarrollan de manera parcial.

En la actualidad, una de las omisiones que han tenido mayor importancia —y que han creado
interés en nosotros— es la de caracter legislativo, puesto que la inactividad o actividad
deficiente de los legisladores ha generado efectos negativos al orden juridico nacional,
principalmente en perjuicio de la Constitucion federal y de los tratados internacionales, ya
gue se ha impedido que se tornen efectivos sus textos. Por ejemplo, al no abordarse los
proyectos y las reformas de ley de una manera técnica y profunda, omitiendo algunos
aspectos esenciales, pueden llegar a generar violaciones a la Constitucion en alguno de sus
capitulos, o alguna simulacion de violaciones, como lo sucedido con la “Reforma Laboral”, en
donde el 12 de enero de 2013 ya sumaba un millén de amparos, siendo que apenas habia

sido publicada a principios de afio.

Asi pues, la presente investigacion va enfocada a saber todo lo relacionado a la omisién
legislativa —su concepto, los aspectos generales, tipologia en torno a ella, la naturaleza
juridica que tiene, etcétera—, y en especial las consecuencias que se producen cuando se
actualizan este tipo de omisiones, asi como las formas de soluciones que se han adoptado al
respecto. Asimismo, como elemento adicional, la investigacion pretende demostrar como las
actitudes pasivas de las autoridades pueden llegar a generar mayores o iguales impactos

gue las actitudes de caracter activo.

La investigacion se encuentra estructurada a partir de cuatro capitulos, en los siguientes

términos:

En el primer capitulo, intitulado “Marco conceptual”’, se establecen los conceptos basico o
fundamentales de la omision legislativa, con objeto de permitir conocer todo acerca de esta
institucién para entender en qué consiste. Primeramente, se determina la rama del derecho a
partir de la cual la omisién legislativa puede ser analizada, los aspectos mas importantes que
giran en torno a esta disciplina juridica, asi como su objeto de estudio; esto se hace para
determinar el espacio juridico en el que se desenvuelve la figura juridica en comento.
Posteriormente, se entra de lleno a ver lo que significa una omision legislativa en si, por lo
gue se enuncia su concepto, la naturaleza juridica que guarda, las conceptualizaciones
doctrinarias que se han hecho en torno a la omision, asi como los elementos principales para

gue se configure una omision legislativa y la tipologias que existen con relacién ella. Por

XI



ultimo, se determinan algunas imprecisiones en la teoria juridica respecto a la
conceptualizacion de la omision legislativa, pues hay otras instituciones que guardan cierta

similitud con esta, pero que no pueden ser catalogadas como tal.

El segundo capitulo va mas enfocado a observar el aspecto histérico normativo y
jurisprudencial de la omision legislativa; es decir, las configuraciones juridicas y
jurisprudenciales se han hecho en torno a esta institucion juridica. Esta vision se hace a partir
de dos enfoques: uno nacional y otro internacional, puesto que permite tener un mejor
panorama acerca de la importancia que ha tenido la omisién legislativa tanto a nivel doctrinal
y jurisprudencial como a nivel regulatorio. A su vez, el enfoque nacional se subdivide en el
orden juridico federal y en el local, ya que se pretende observar las actitudes que han

tomado la Federacion y las entidades en torno a esta figura juridica.

En el tercer capitulo se aborda toda la cuestion del marco juridico para ejercer un control de
la omision legislativa, asi como la posible adopcién de una accién en contra de la
actualizacion de este fendmeno juridico. Las normas son desarrolladas de acuerdo a la
jerarquia que guardan en el sistema mexicano: la Constitucion (junto a los tratados
internacionales), las leyes federales y las leyes locales. Luego, pasamos a enunciar la
jurisprudencia emitida respecto a la omision legislativa, puesto que hay criterios muy
interesantes que explican algun aspecto relacionado a esta institucion, como su procedencia,
sSu concepto, los tipos de omision que hay, sus notas distintivas, etcétera. Ademas, esta
jurisprudencia que se estudia no tiene Unicamente una vision nacional, es decir, la
jurisprudencia expedida por nuestros 6rganos jurisdiccionales, sino también internacional,
principalmente la desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través
de los diversos asuntos que ha resuelto. El principal objetivo de analizar esta jurisprudencia
internacional es observar que la omision legislativa puede tener efectos en normas

convencionales, y no solo en nacionales, en especial las de caracter constitucional.

En el capitulo cuarto y ultimo, con el cual se concluye la presente investigacion, se habla
acerca de las consecuencias que tiene el que se actualice una omision legislativa, asi como
las formas de solucién que se pueden visualizar para el ejercicio de un control constitucional
y convencional de este fenomeno juridico. Igualmente, se enuncia la posible adopcion de una
nueva garantia constitucional, estableciendo sus aspectos generales, la teleologia que

persigue, los principios que la van a regir, asi como los beneficios que traeria consigo. Por

Xl



ultimo, se elabora una propuesta de esta nueva garantia constitucional, delineando los
aspectos y caracteristicas mas importantes que se deben observar al momento de configurar

constitucionalmente y legalmente este medio de control constitucional y convencional.

Asimismo, hay que aclarar que la presente investigaciéon no pretende dar por finalizado el
estudio en torno a la omision legislativa, sino ser un punto de partida para el analisis y
discusion de esta institucion juridica, que como se vera, no solo incide en el ambito juridico,

sino también en el &mbito social, econdémico, politico y cultural.
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CAPITULO PRIMERO
MARCO CONCEPTUAL

Antes de comenzar a aborda la institucion juridica que en esta investigacion nos interesa, o
sea, la omision legislativa, es necesario dar un panorama y elementos que sirven para
entender dénde esta situada esa figura juridica, ya que, como sabemos, cualquier aspecto
gue se estudia tiene un origen, del cual se parte para llegar al conocimiento de un elemento o
una particula de un todo. Por ello, comenzaré abordando la rama del derecho en la que va
estar situada la omision legislativa, asi como los elementos mas importantes con los que
cuenta, para después aterrizar en la definicién, caracteristicas, tipologia, etcétera, acerca de
esta institucion juridica, que, por cierto, ha tomado gran importancia en los ultimos afios,

tanto a nivel nacional como internacional.
|. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
1. Concepto

La omision legislativa la podemos situar dentro del contexto del derecho procesal
constitucional, que, segun Ferrer Mac-Gregor, “es la disciplina que se encarga del estudio
sistematico de la jurisdiccion, 6rganos y garantias constitucionales, entiendo estas ultimas
como los instrumentos predominantemente de carécter procesal dirigidos a la protecciéon y
defensa de los valores, principios y normas constitucionales”. ' Se sitia a la omision
legislativa en este derecho, porque este se encarga de estudiar a las garantias
constitucionales, que son aquellos instrumentos de naturaleza procesal que se buscan
mantener, en caso de que haya sido alterada, la observancia de la norma suprema, es decir,
la Constitucién, y como se va a ver mas adelante, la omision legislativa puede llegar impacto

en la vigencia de la carta magna.

Con respecto al derecho procesal constitucional, podemos decir que este pertenece a la
rama del derecho publico, en el cual convergen dos derechos: por un lado, el derecho

procesal (ha encontrado su autonomia bajo el perfil del derecho publico aleman en la

! Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal constitucional. Origen cientifico (1928-1956), Madrid, Marcial
Pons, 2008, p. 13.
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segunda mitad del siglo XIX y que se consolida en el siglo XX), y por otro, el derecho
constitucional (su estudio cientifico se remonta a la adopcion de las Constituciones escritas a
finales del siglo XVIII).? Esto no quiere decir que pertenezca a una otra, ya que cuenta con
autonomia cientifica; es decir, con organismos especializados en la solucion de conflictos de
caracter constitucional, estudios doctrinales, legislacion propia, imparticion como materia

independiente y jurisprudencia particularizada.

Todas las cosas tienen un origen y el derecho procesal constitucional no es la excepcion,
aunque tal cuestion varia de un elemento a otro; en este sentido, tenemos que el origen o
fundacion de esta rama del derecho, siguiendo a Ferrer Mac-Gregor, puede ser atribuida a
dos sujetos: 1) como “fundador nominal” tenemos al jurista Alcala-Zamora y Castillo,®y 2)

como “fundador conceptual” encontramos al jurista Fix-Zamudio.

El término “fundador nominal” atiende a que es el primero que advierte la existencia de una
nueva rama o disciplina juridica, y le otorga un nombre, ocupando esta posicion el
procesalista espafiol Alcala-Zamora y Castillo, quien lo hace a partir de dos momentos: 1)
cuando publica su obra Ensayos de derecho procesal (civil, penal y constitucional) en 1944,
donde por primera vez utiliza la expresion “derecho procesal constitucional” en el titulo de un
libro, y 2) a través de una resefia que publica en la Revista de Derecho Procesal en 1945, en
el que advierte que la institucion de amparo debe ser encuadrada dentro del derecho
procesal constitucional. Asi pues, Alcala-Zamora y Castillo es el fundador nominal, mas no es
el que impulsa la consolidacion de la disciplina, porque este jurista solo dedicé a darle un
nombre a esta nueva rama del derecho, sin hacer un analisis 0 conceptualizacion al

respecto.

Por otro lado, se encuentra el “fundador conceptual”, por el cual se debe entender como
aquel sujeto que sistematiza un estudio sobre una disciplina y da una definiciébn conceptual
de esta, en donde le corresponde ocupar ese lugar al jurista mexicano Fix-Zamudio, quien es
el primero en darle al derecho procesal constitucional una conceptualizacion y en realizar un
analisis sistematico de esta, configurandole como una disciplina autbnoma procesal. Esto lo
hace a partir de su tesis para obtener el grado de licenciado en derecho, que se denomina La

garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de una estructuracién procesal

% |bidem, p. 44 y 48.
% Ibidem, p. 74.



del amparo, publicada en 1955, y fragmentada en diversas revista en 1956. En esta tesis
denomina al “derecho procesal constitucional” como
La disciplina que se ocupa del estudio de las garantias de la Constitucion, es decir, de los
instrumentos normativos de caracter represivo y reparador que tiene por objeto remover los
obstaculos existentes para el cumplimiento de las normas fundamentales, cuando han sido
violadas, desconocidas o existe incertidumbre acerca de su alcance o de su contenido, o0 para

decirlo con palabras carnelutianas, son las normas instrumentales establecida para la
composicion de los litigios constitucionales.*

Sin embargo, la construccion que hizo Fix-Zamudio fue influenciada por el pensamiento de
otros juristas, a los cuales se les debe reconocer un papel importante en la configuracion de
esta disciplina, porgue con sus estudios establecieron las bases tedricas y dogmaticas para
el estudio y sistematizacion de esa rama del derecho. Entre estos personajes tenemos al
jurisconsulto austriaco Hans Kelsen, quien por medio de su obra La garantia jurisdiccional de
la Constitucion. La justicia constitucional publicada en 1928, sienta las bases de una teoria
general sobre la defensa jurisdiccional de la Constitucion a través de un érgano concentrado
(Corte constitucional austriaca), y que ademas se viene consolidar su postura con la
polémica que tuvo con C. Schmitt, acerca de quién deberia ser el guardian o defensor de la
Constitucion (1931). A Kelsen se le puede catalogar, de acuerdo con Ferrer Mac-Gregor,
como el precursor del derecho procesal constitucional, porque “él aporto las bases tedricas

que hallaran acogida tiempo después en el mejor procesalismo cientifico”.”

Otros de los juristas que ayudaron a complementar la riqueza de esta disciplina juridica
fueron: 1) Couture (1946-1948), quien realizO estudios en relacion con las garantias
constitucionales del proceso, pero desde la vertiente del proceso civil; 2) Calamandrei (1950-
1956), quien aproxima el enfoque procesalista al fendmeno de la justicia constitucional, y que
ademas establece una clasificacion de los sistemas de control constitucional, la cual quiza
sea la mas importante, me refiero al control difuso y al control concentrado, y 3) Cappelletti
(1955), que es discipulo de este ultimo y que entre sus aportaciones tenemos su obra La
giurisdizione costituzionale delle liberta: primo studio sul ricorso costituzionale, donde lleva a
cabo un estudio comparativo acerca de los instrumentos procesales que se encargan de

proteger los derechos fundamentales.

* Fix-zamudio, Héctor, La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de una estructuracion
procesal del amparo (tesis de licenciatura), México, Facultad de Derecho de la UNAM, 1955. Cit. por Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal constitucional. Origen..., cit., p. 86.

® Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho procesal constitucional. Origen..., cit., p. 74.
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Asi pues, el origen, el desarrollo y la consolidacion del derecho procesal constitucional puede
ser visualizada a través de la siguiente metafora, muy acertada por cierto: “Kelsen puso la
semilla. Alcald-Zamora descubre el pequefio retofio. Couture, Calamandrei y Cappelletti
hacen que broten sus primeras ramas. Fix-Zamudio le da la forma para convertirlo en un

arbol lo suficientemente visible para que otros lo adviertan y bajo su sombra se cobijen”.®

2. Supremacia constitucional: control de constitucionalidad y control de convencionalidad

La supremacia constitucional es un concepto muy importante dentro del derecho
constitucional y el derecho procesal constitucional, el cual tiene como nucleo central la
palabra “supremacia”, pero qué entendemos por esa palabra. De acuerdo con el Diccionario
de la lengua espafiola, la palabra “supremacia”’ significa “preeminencia, superioridad
jerarquica”;” es decir, que se encuentra por encima de cualquier cosa. Por otro lado, la
palabra “constitucional” hace referencia a “Constitucion”, que es la ley juridica fundante del
sistema normativo de un Estado, ya que sirve como parametro para la validez del resto de
las disposiciones juridicas, ademas de que establece los derechos fundamentales de los
individuos (junto con los tratados internacionales); la division de poderes; la organizacion del
Estado, funciones, limitaciones y controles de los poderes constituidos;, mecanismo de

creacion de las demas normas juridicas; procedimientos para su defensa; etcétera.

De acuerdo con Silva Ramirez, la Constitucién “es la norma Suprema, generalmente escrita
gue contiene los principios, reglas y disposiciones que rigen la organizacién, funcionamiento
y atribuciones de los poderes publicos, organismos autonomos, asi como las relaciones de
éstos con los habitantes de un Estado, preservando sus derechos fundamentales llamados
garantias individuales”.® Respecto a esto Ultimo, actualmente, de conformidad con la reforma
del 10 de junio de 2011, estos derechos ya no son denominados asi en la Constitucion, sino

gue son llamados “derechos humanos y sus garantias”.

En este sentido, una vez que se ha dejado claro lo que significan las dos palabras que
conforman al principio de supremacia constitucional, podemos decir que es aquel principio

gue determina la superioridad jerarquica de la Constitucion con respecto a las normas

® Ibidem, p. 85.

" Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 22a. ed., Madrid, Espasa, 2001, en
http://lema.rae.es/drae/?val=all%C3%A1.

® Silva Ramirez, Luciano, El control judicial de la constitucionalidad y el juicio de amparo en México, 2a. ed.,
México, Porria, 2010, p. 9.



juridicas del sistema juridico de un Estado, asi como los actos que realice el Estado (a través

de los titulares de sus érganos) deben ser en conformidad con esta.

La supremacia constitucional la tenemos contemplada en el articulo 133 de la Constitucion
gue nos dice:
Esta Constituciodn, las leyes del Congreso de la Unidén que emanen de ella y todos los Tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobaciéon del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de

cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Cabe decir que el mantenimiento del principio de supremacia constitucional es la esencia u
objetivo del control de constitucionalidad, que es aquella vigilancia que hacen los érganos de
caracter jurisdiccional, para que toda norma o acto, incluso una “omision”, que haya realizado
algun o6rgano del poder sea de conformidad a lo establecido en la Constitucion y asi no se

perjudique su plena eficacia.

No se debe confundir la palabra “limite” con la palabra “control”, ya que en ocasiones se cree
gue se trata de lo mismo, pero no es asi. La palabra “limite”, en el contexto constitucional,
establece las fronteras o barreras que, de acuerdo a todas las facultades, atribuciones y
obligaciones contemplados en la Constitucion, tienen los érganos de poder en su actuar,
mientras que por la palabra “control” debemos entenderla como aquella actividad de
verificacion, vigilancia, fiscalizacion, inspeccion, que tiene por objeto analizar que las
actuaciones de las autoridades, ya sea emitiendo una ley o norma juridica, o un acto u
omisién, sean de conformidad a las normas constitucionales, es decir, a los limites que

impone al poder.
Dentro del control de constitucionalidad existen tres vertientes:

1) Control politico. Este control tiene su origen en Francia (1799), en donde la Constitucion
establecio la creacién de un érgano de caracter politico —Senado Conservador— que se
encargaria de ejercer una vigilancia de caracter riguroso sobre los poderes constituidos, y de

esta manera verificar que sus actuaciones sean de acuerdo al ambito de su competencia.

2) Control jurisdiccional. Tiene la finalidad de conservar la efectividad de la supremacia
constitucional y eso se hace a partir de un érgano jurisdiccional, el cual se encarga de
verificar que las actuaciones de los d6rganos del Estado se realicen en observancia a lo



contemplado a la Constitucién, es decir, a los limites que establece. Este tipo de control tiene

su origen en 1803 en el caso Marbury vs. Madison, resuelto por el juez John Marshall, Chief

of the Justicie de la Suprem Cort of the United States, donde quedd6 consignado por primera

vez que una norma contraria a la Constitucion fue declarada como inconstitucional por un

alto tribunal. De este control deviene la clasificacion clasica:

Control concentrado: es el control que ejerce exclusivamente un d&rgano
jurisdiccional, en el caso de México son los érganos del Poder Judicial de la
Federacion, y en particular la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el cual se
sustancia medios procesales constitucionales que son implementados Unicamente
para ver si una disposicion o un acto, e incluso una omision, es acorde con las
disposiciones constitucionales.®

Control difuso: “es aquel en el cual el examen de compatibilidad de los actos frente
a la Constitucion corresponden a los o6rganos jurisdiccionales y lo ejercitan,
incidentalmente, en ocasion de la decision de las causas de su competencia”;'® es
decir, el juzgador ordinario puede decretar la no aplicacion que contrarie la
Constitucion federal debido a su supremacia. Cabe decir que el juez ordinario, al
aplicar la norma, realiza un contraste entre la disposicion regulatoria y los derechos
humanos que reconoce el orden juridico nacional, por lo cual dicha reflexion no
forma parte de la disputa entre las partes contendientes, ya que la pretension o la
litis puesta a su disposicion no es ver cuestiones de constitucionalidad, sino que
busca impartir justicia a los contendientes; es decir, este control es incidental,
porque solo vera cuestiones de constitucional cuando esa ley presuntamente

inconstitucional sea determinante para la resolucion que va emitir al caso concreto.

3) Control social. Este control se hace a cargo de agentes no institucionalizado, a travées de

mecanismos no previstos como controles constitucionales ordinarios, o sea, garantias

constitucionales.

A la par del control de la constitucionalidad existe el control de convencionalidad, que es

aquella facultad de vigilancia que realizan los 6rganos jurisdiccionales —jueces y juezas

® Tesis: 1.70.A.8 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XII, t. 3,
septiembre de 2012, p. 1679.

1% Tesis: 1.40.A.18 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, t. 3,
mayo de 2013, p. 1762.



nacionales— en el estudio de casos que estén bajo su conocimiento, para que toda norma o
acto, incluso una omisién, que realice una autoridad del Estado sea de conformidad con los
derechos —derecho humanos— consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado sea parte, asi como las interpretaciones realizadas de
aquellos por parte de los érganos autorizados —por ejemplo, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos—.!!

Por tal razon, existen dentro de ella contemplados medios juridicos de caracter procesal que

permiten verificar, examinar, vigilar, si su vigencia ha sido trastocada o no.
El control convencional cumple distintas funciones:

a) Represivo. Este indica la inaplicabilidad de las disposiciones constitucionales contrarias a
los tratados o0 convenciones internacionales, y a la doctrina vertida sobre esa convencion, es
decir, jurisprudencia; esto se presenta principalmente en el caso de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

b) Constructivo. Este aspecto establece que se recojan Unicamente las interpretaciones
constitucionales opuestas a una convencion, para a partir de ello hacer una selecciéon de
interpretacion (si una norma constitucional adopta varias interpretaciones, optar por la mas
adecuada con la convencion o la jurisprudencia al respecto) o una construccion de
interpretaciones (a partir de interpretaciones mutativas por adicion, sustraccion o mixtas,

hacer que las reglas constitucionales sea compatibles con el tratado o jurisprudencia).
3. Medios de control constitucional

En el momento que los limites de la Constitucion, e incluso de un tratado internacional del
cual el Estado mexicano es parte, son rebasados o0 no son tomados en cuenta, es decir, se
trastoca la efectividad de esta norma juridica suprema mediante un acto, norma u omision de
una autoridad del Estado, entonces estamos en la posibilidad de implementar mecanismos
procesales, o sea, controles, en contra de ese mal que aqueja al sistema, con el objetivo de
mantener la vigencia del principio de supremacia constitucional; estos mecanismos son las
llamadas “garantias constitucionales”. Las garantias constitucionales, segun Fix-Zamudio,

“son instrumentos de naturaleza eminentemente procesal o procedimental que tiene por

! Tesis: 1a.CXLV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5, t. |, abril de
2014, p. 793.



objeto reparar y, en su caso, castigar el trastorno de la normalidad constitucional”,*? debido a
gue se busca que el texto constitucional no sea de caracter nominal, sino que se asegure su

primacia respecto de las demas normas juridicas del sistema.

Estos medios procesales son ejercidos para que se realice un control de constitucional
respecto a los actos, normas u omisiones realizado por las autoridades del Estado; sin
embargo, esto no asegura que estas cuestiones sean catalogas como inconstitucionales, ya
gue se necesitan de varios elementos para verificar si efectivamente aquellas trasgredieron
la efectividad de la norma suprema y pueden ser catalogados como inconstitucionales,

ademas de que tales controles se efectian bajo aspectos de presuncion relativa.

En el sistema juridico mexicano contamos con diversas garantias constitucionales o medios

de control constitucional, que, segtin Fix-Zamudio,® son los siguientes:

a) Juicio politico (articulo 110 constitucional).

b) Controversia constitucional (articulo 105, fraccion I, de la Constitucion).

c) La accion abstracta de inconstitucionalidad (articulo 105, fraccion Il, de la Constitucion).

d) El procedimiento investigatorio de la CNDH —estrictamente lo relacionado con violaciones

graves a derechos humanos— (articulos 102, apartado B, parrafo altimo, de la Constitucion).
e) Juicio de amparo (articulo 103 y 107 constitucional).

f) Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales de los ciudadanos (articulo 99,

fraccion V, de la Constitucion).
g) Juicio de revision constitucional electoral (articulo 99, fraccion IV, constitucional).

h) Organismos constitucionales autonomos protectores de los derechos humanos, inspirados
en el modelo escandinavo del ombudsman —procedimiento no jurisdiccional para la

proteccion de los derechos humanos—** (articulo 102, apartado B, de la Constitucién).

'2 Fix-zamudio, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento mexicano,
2a. ed., México, Centro de Estudios Constitucionales México Centroamérica-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Corte de Constitucionalidad, Republica de Guatemala, 1998. Cit. por Baez Silva, Carlos, “La omision
legislativa y su inconstitucionalidad en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XXXV, nim. 105, septiembre-diciembre de 2002.

13 Fix-zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa..., cit., p. 68.
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i) Responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 113, parrafo segundo, de la Constitucion)

A estas garantias constitucionales enunciadas se les podrian agregar otras, de acuerdo a la
doctora Salgado Ledesma,'® como la cuestién prevista en el articulo 76, fraccién VI,
constitucional, a cargo del Senado de la Republica, y la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a través del amparo trasnacional, que se
activa ante la ausencia o falta de eficacia del instrumento procesal previsto en el orden
normativo nacional para restaurar la regularidad constitucional cuestionada; este tipo de
amparo queda establecido en la Constitucion debido a la suscripcion de México, de
conformidad con el articulo 133 constitucional, a la Convencion Americana de Derechos y su

posterior sometimiento a la jurisdiccion de la CIDH.

Con respecto a todas estas garantias previamente enunciadas, solo abordaremos tres de
ellas (accién abstracta de inconstitucionalidad o accién de inconstitucionalidad, controversia
constitucional, y el juicio de amparo), ya que, en nuestra consideracion, es en donde se
encuentra realmente la tramitacion de un proceso de caracter jurisdiccional y que nos servira
mas delante de punto de partida para la propuesta de reforma constitucional y legal que
pretendemos para regular la omision legislativa. Ademas, estas garantias han tenido un
extenso estudio tanto doctrinal como jurisprudencial, asi como una amplia regulacién
normativa; sin embargo, ello no quiere decir que las otras carezcan de menor importancia,

solo que indagar en cada una de ellas rebasaria por mucho la investigacién que se realiza.
A. Juicio de amparo

El juicio de amparo es un medio procesal de control constitucional que ha tenido gran
influencia juridica tanto doctrinal como jurisprudencial. Esta garantia constitucional ha sido
definido por un sinfin de autores, los cuales han contemplado un sinnimero de elementos y
matices en torno a esta figura juridica. En este sentido, tomando en cuenta las diversas
definiciones y adecuandolas a las reformas constitucionales (reformas constitucionales del 6
de junio de 2011 y del 10 de junio del mismo afio), el juicio de amparo es una garantia
constitucional (medio procesal constitucional) que se encarga de preservar la proteccion de

los derechos humanos contemplados en la Constitucién y en los tratados internacionales de

' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panoramica del derecho procesal constitucional y convencional, Madrid, Marcial
Pons, 2013, pp. 276-278.
!* salgado Ledesma, Eréndira, Manual de derecho procesal constitucional, México, Porriia, 2011, pp. 69 y 70.
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los que México es parte, contra toda norma general, acto u omision por parte de los poderes
publicos o, en ciertos casos, de particulares que los violen. Este juicio tiene como objeto
restituir el pleno goce de los derechos humanos y sus garantias violados, volviendo la cosas
al estado que se encontraban antes de la violacién causada por la norma general o acto de
autoridad. Fix-Zamudio nos dice que el juicio de amparo es “un procedimiento armoénico
ordenado a la composicién de los conflictos suscitados entre las autoridades y las personas
individuales y colectivas por violacion, desconocimiento e incertidumbre de las normas

fundamentales”.*®

Cabe decir que lo mas importante de esta figura es que:

Protege y tutela a los derechos humanos.
Restituye en el goce de los derechos humanos violados.
Restablece la regularidad constitucional, asi como la de los tratados internacionales.

P w0 NP

Protege el principio de la supremacia constitucional (articulo 133 constitucional).*’

El fundamento del juicio de amparo lo tenemos en el articulo 103 y 107 de la Constitucion,
gue es complementado, a su vez, mediante la ley reglamentaria a esos articulos, la cual lleva
como nombre oficial Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

B. Accidn de inconstitucionalidad y controversia constitucional

La accién de inconstitucional y la controversia constitucional, al igual que el juicio de amparo,
son garantias constitucionales que tienen una finalidad en comdn, y esa es mantener la
supremacia de la Constitucion; sin embargo, estas figuras son aplicables a diferentes

cuestiones, lo cual las hace unicas.

La accién de inconstitucional es un medio de control de constitucional seguido en Unica
instancia ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Pleno), en el cual mediante una
solicitud o peticion se pide que se realice un control de validez normativa, es decir, se
examine si una norma general (ley, tratados internacionales, leyes organicas del Poder

Legislativo) es contraria a la Constitucion, y en caso de que asi sea, inmediatamente

'® Fix-zamudio, Héctor, El juicio de amparo, 3a. ed., México, Porrta, 2001, p. 121.
" Salgado Ledesma, Eréndira, op. cit., pp. 69 y 70.
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invalidarla (abrogarla), por medio de la votacion mayoritaria de ocho votos del alto tribunal.
En este sentido, la anulacion de la norma general conlleva la privacion de efectos de las

normas inferiores que se sustenten en ella.

Se podria decir que en la accion de inconstitucionalidad propiamente no existe un juicio, ya
gue en ella no existe una contienda entre partes, como si ocurre en el juicio de amparo y en
la controversia constitucional; ademas, no se exige agravio de parte, solo requiriendo que se

tilde de inconstitucional una ley (forma y materialmente) o un tratado internacional.

Algo que nos parece necesario precisar es que los reglamentos no se pueden impugnar por
medio de la accion de constitucionalidad, porque estos derivan de la ley, la desarrollan, la
detallan y no traen la incorporacion innovadora de un orden juridico nuevo (una nueva ley

como tal).’®

Con respecto a la controversia constitucional, es una garantia constitucional encaminada a
preservar los ambitos de competencia previstos en la Constitucion a favor de los poderes
publicos y niveles de gobierno, es decir, protege la parte organica de la Constitucion. Esta
figura procesal se activa cuando uno de los poderes (u érganos) mediante sus actos invade

la esfera de competencia de otro poder, o hace atribuciones que no le estan conferidas.

La controversia constitucional esta intimamente ligado al concepto de competencia, que es la
posibilidad juridica que tiene un érgano publico para llevar un acto y que sea valido. Ademas,
la controversia es un juicio que se promueve en Unica instancia ante la SCJN cuando se

suscitan conflictos de orden juridico-constitucional entre poderes o niveles de gobierno.

El objeto de esta garantia constitucional, ademas de preservar el cumplimiento de la CPEUM
en funcion del respeto al principio de division de poderes (articulo 41 constitucional), es la
asignacion de un derecho, facultad, obligacion, competencia o responsabilidad a un érgano u
orden en relacion con otros 6rganos u oOrdenes. En este sentido, lo que persigue la
controversia es que se declare la nulidad del acto con todas sus consecuencias, mas no que
se sancione a los autores de las violaciones e invasiones. Asimismo, con la controversia
constitucional pueden impugnarse normas generales que no se ajusten a lo dispuesto en la
Constitucion para salvaguardar el ambito de atribuciones de los 6rganos originarios del
Estado.

'8 |bidem, p. 132.
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Tanto la controversia constitucional como la accion abstracta de inconstitucionalidad
encuentran su fundamento en el articulo 105 constitucional, la primera en la fraccion | y la
segunda en la fraccién Il, ademas de que estas figuras juridicas se hallan reguladas
legalmente en la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Una diferencia entre estas dos
garantias constitucionales y el juicio de amparo, es que esté ultimo puede ser impulsando por
ciudadanos (individual o colectivamente), mientras que los primeros solo por autoridades del
Estado.

[I. LA OMISION LEGISLATIVA

Una vez que se ha abordado la cuestion general, ahora corresponde introducirnos en la
materia objeto de investigacion y analisis, que en el presente caso es la omision legislativa.
Se preguntaran por qué se hizo el estudio del derecho procesal constitucional, y es que la
omisién legislativa no solo es una infraccién a la Constitucién, sino que incluso puede llegar a
tener consecuencias juridicas y de otra indole, especialmente la afectacion a la vigencia de la
carta magna y de los tratados internacionales, los cuales constituyen la ley suprema de la
Union, junto las leyes emanas del Congreso. Pero preferimos no adelantar esta dltima

cuestién, ya que se ira dilucidando conforme se vaya avanzando en la investigacion.
1. Concepto

Para poder comenzar en la indagacién de esta figura juridica es necesario dar un concepto
acerca de ella, con el objetivo de permitirnos entender mejor los elementos que giran en

torno a la omision legislativa.

La omision legislativa se compone de dos palabras: omision y legislativa. La palabra

“omisién”, de acuerdo al Diccionario de la lengua espafiola,*® significa abstencién de hacer o

decir, falta por haber dejado de hacer algo necesario o conveniente en la ejecucion de una

cosa o por no haberla ejecutado. En este sentido, “omision” es la no realizacion o realizacion

de manera parcial de un acto que era necesario para cumplir un fin determinado, con lo cual
n 20

se omite, segun Carlos B&ez, cuando “no se actla como se esperaba”,“" ya que en

condiciones normales se tenia el deber de ejecutar ese acto. Con respecto a la palabra

!9 Real Academia Espafiola, op. cit., en http://lema.rae.es/drae/?val=omisi%C3%B3n.
% Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa...”, cit., p. 757.
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“legislativa”,?* esta hace referencia al derecho o potestad de hacer leyes, siendo los titulares

de ese derecho los miembros del Poder Legislativo o Funcion Legislativa.??> En México, esta
Funcion Legislativa se encuentra en manos del Congreso de la Unidn, la cual se encuentra
conformada por la Camara Alta (senadores) y la Camara Baja (diputados). Aunque cabe
sefalar que el derecho de hacer leyes que tienen en sus manos los legisladores no es si
mismo un derecho, sino un deber por parte de ellos, porque su actuar estd supedita,
principalmente, a la vigilancia del soberano del pais, que en este caso es el pueblo (articulo

39 constitucional).

En este contexto, la actuacién que se espera que realice el legislador es la creacion de leyes,
cuando no la hace o lo hace de manera inadecuada —entendiéndose por inadecuada la
actuacion gque no se ajusta a los fines que persigue una determinada cuestion—, entonces se
configura una omisién por parte de ellos, a lo cual se denomina “omision legislativa”. Por
ende, por omision legislativa se debe entender como “aquella inactividad o actividad
deficiente en la creacion de leyes por parte del érgano legislativo cuando tiene el deber de

hacerlo”.

También en la jurisprudencia se ha definido lo que se debe entender por omision legislativa,

en donde la conceptualiza de la siguiente manera:

OMISION LEGISLATIVA. SU CONCEPTO.

Una de las funciones primordiales en que se desarrolla la actividad del Estado es la legislativa,
generando normas que permitan la convivencia armonica de los gobernados, la realizacion y
optimizacion de las politicas publicas del Estado, ademés de garantizar la vigencia y proteccion
de los derechos fundamentales de las personas. En este contexto, la Norma Fundamental se
concibe como un eje y marco de referencia sobre el cual debe desenvolverse el 6érgano estatal,
constituyendo en si misma un limite y un paradigma de actuacion de la autoridad, cuando sea
conminada para ello por el Constituyente. Estos mandatos de acciones positivas adquieren
especial significado, sobre todo cuando el efecto es dotar de contenido y eficacia a un derecho
fundamental, el cual contempla una serie de postulados que representan aspiraciones
programaticas, pero también de posiciones y status de los titulares de esos derechos, deviniendo
ineludible y necesario el desarrollo de tareas por el legislador ordinario con el propésito de hacer
efectivos los derechos previstos en la Ley Fundamental como un sistema de posiciones juridicas
que incluye derechos, libertades y competencias. Por tanto, pueden darse deficiencias dentro del
proceso legislativo que producen una falla en el mandato constitucional, ya sea derivado de

! Real Academia Espafiola, op. cit., en http://lema.rae.es/drae/?val=legislativo.

*2En el caso de México, los poderes constituidos son tres: el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder
Judicial; cabe hacer la aclaracion que mas que ser poderes son funciones, ya que el poder es Unico e
indivisible, y pertenece original y esencialmente al titular de la soberania, o sea, al pueblo —articulo 39
constitucional—, resultando imposible concebir que aquel pueda ser dividido para su ejercicio; por ello y
siguiendo los razonamientos de Montesquieu, las funciones del poder deben separarse y atribuirse a 6rganos
distintos, con tal de evitar que el poder se concentre en un solo érgano.

13



descuido, olvido o insuficiencia en la creacién de la norma o legislacion sobre determinados
rubros. En este sentido, la omision legislativa puede definirse como la falta de desarrollo por
parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de aquéllas normas de obligatorio y
concreto desarrollo, de forma que impide la eficaz aplicacion y efectividad del texto
constitucional, esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas constitucionales, a
fin de tornarlas operativas, y esto sucede cuando el silencio del legislador altera el contenido
normativo, 0 provoca situaciones contrarias a la Constitucion.?

Sin embargo, esta definicion de la omision legislativa hace alusion a los elementos
principales que giran en torno a esta figura, y no a los elementos textuales que forman a la
figura como tal, me refiero a las palabras “omision” y “legislativa”. Con todo ello no quiero
decir que esta concepcion jurisprudencial sea incorrecta, pero si va mas alla de lo implica
una omision legislativa de forma simple, ya que lo que se busca en este momento no es
precisar los elementos principales de esta institucion juridica, sino qué es o qué debemos
entender por ella, ademas de que estos elementos son los causantes para determinar la

esencia y la importancia que tiene una omision legislativa en el mundo del derecho.
2. Objeto de estudio

El objeto de estudio en la presente investigacion es esa inactividad o actividad deficiente en
la creacion de leyes por parte del érgano legislativo cuando tiene el deber de hacerlo, pero
en especial las consecuencias juridicas y las formas de solucion en contra de una omision

legislativa.

Por ello, cabe hacer la aclaracion que no toda omision legislativa, e inclusive cualquier
omision, debe ser catalogada como indeseable o contraria a los fines, ya que se estaria
cayendo en una aberracion que puede ser funesta para un andlisis juridico. En este sentido,
para que una omision legislativa pueda tener relevancia en el mundo juridico, debe crear
consecuencias juridicas (que no se generarian en principio si hubiera actuado como era
probable que lo hiciera) contrarias a los fines que se persiguen, en este caso el
mantenimiento de la supremacia constitucional; es decir, lo que le va a dar importancia a una
omisién legislativa son la consecuencias juridicas que deviene de ese no actuar o actuar de
manera deficiente del legislador, mas no la conducta propiamente, ya que estos puntos

atafien a otras materias especializadas —por ejemplo, la sociologia—.

% Tesis: 1.40.A.21 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. II, diciembre de
2013, p. 1200.
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Igualmente, dentro del objeto de estudio de la omision legislativa tenemos a otro punto que
ha dado mucho de qué hablar en la doctrina y en la jurisprudencia, me refiero a las formas de
solucion que se han adoptado en torno a ella, las cuales varian de acuerdo al contexto social,
econdémico, politico y juridico de un pais. Este tema encuentra su fuente en el derecho
comparado, el cual establece un panorama de posibilidades para resolver un problema que

aqueje a un Estado, basado en la experiencia de sus similares.

3. Conceptualizacion doctrinaria sobre la omision

El autor Fernandez Rodriguez,?* un gran jurista espafiol que abordado de manera prolifica la
institucion de la inconstitucionalidad por omision, establece una sistematizacion de distintas
conceptualizaciones que se han hecho en torno a la omisién, las cuales han marcado el
rumbo de las investigaciones y han precisado los conceptos de una manera mejor a lo largo
de los afios; esta conceptualizacion nos sirve para identificar el lugar en el que se encuentra

localizada la omision legislativa, asi como la delimitacion de su campo de estudio.

Este autor divide a las conceptualizaciones de esta figura juridica en dos grandes grupos: por
un lado, aquellos que conciben a la institucién con un caracter extenso (sentido amplio), y por

otro, los que atienden a una posicion reduccionista (sentido estricto o restringido).

A. Sentido amplio

El sentido amplio hace referencia a que la transgresion de las normas constitucionales puede
ocasionarse por cualquier inactividad de los poderes publicos en un sentido general, con lo
gue se incluirian la no emisién de determinados actos politicos, administrativo o judiciales; es
decir, aqui se habla de omisiones hechas por cualquier autoridad del Estado, que deviene en
su transgresion a las normas de cardcter constitucional. Dentro de esta concepcidn
encontramos a Sagues, quien indica que existe inconstitucionalidad por omision cuando el
comportamiento catalogado de inconstitucional se traduce en una abstencion y no en un

acto.

Por su parte, Rodrigues Machado (jurista brasilefio) habla de los tipos de omisiones que se

presentan en las diversas funciones que se encarga de realizar el Estado, ahi tenemos, por

** Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacién al concepto de inconstitucionalidad por omisién”, en
Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayo sobre la inconstitucionalidad por omisién,
2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 8 y 9.
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ejemplo, las de la Funcion Legislativa, las de la Funcion Politica o de gobierno, las de la

Funciéon Administrativa o las de la Funcién Jurisdiccional.
B. Sentido estricto

En el sentido estricto se hace alusion a la postura referente a la inercia o inactividad de la
Funcion Legislativa. En esta postura se hace referencia a la omision legislativa, con lo cual
se excluyen a las demas omisiones llevadas a cabo por los poderes publico. Dentro de esta
categoria se encuentran autores como Silvestre, autor italiano que adopta una postura vaga
y exagerada, ya que concibe que una omisién legislativa vulnera la Constitucion cuando no
se hace la emanacion de la ley ordinaria; sin embargo, “la omision inconstitucional solo
puede referirse a normas concretas y determinas, no a principios de corte general extraidos

del sentido global de las prescripciones constitucionales con un método inductivo”.?®

Otro autor que tenemos dentro de esta postura es al jurista portugués Gomez Canaotilho,
quien afirma que la omision legislativa significa que un legislador no hace algo que
positivamente le estaba impuesto por la Constitucion. Asimismo, este autor establece que la
omisién legislativa existe cuando el legislador no cumple o cumple incompletamente el deber
constitucional de emanar las normas de las imposiciones constitucionales concretas y
permanentes. Por su parte, en Espafa esta figura a tenido una mayor atencion por parte de
la doctrina, tanto por los autores como por las instituciones del Estado, en especial el
Tribunal Constitucional Espafiol; por ejemplo, en la sentencia 24/1982 se establece, en su
fundamento juridico 3o0., que “la inconstitucionalidad por omision solo existe cuando la
Constitucion impone al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y

el legislador no lo hace”.?®

Los dos autores espafioles que han puesto mayor énfasis en el andlisis de la
inconstitucionalidad por omision (legislativa) son Villaverde Menéndez y José Julio
Fernandez. El primero de ellos prefiere hablar de un silencio legislativo, el cual para que
adquiera importancia debe suponer la creacion de una situacion juridica contraria a la
Constitucion, medie o no una obligacion constitucional de legislar, ya para él como para

Fernandez no interesa que exista un mandato constitucional explicito al respecto. Por su

% |bidem, pp. 9 y 10.

% Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia 24/1982, del 13 de mayo de 1982, en
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=16692, consultado el 27 de
junio de 2014.
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parte, Fernandez establece que la inconstitucionalidad por omision se entiende como “la falta
de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de
aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se

impide su eficaz aplicacion”.?’

Por su parte, en la doctrina juridica mexicana Baez Silva dice que la expresion “omision del
legislador” “denota que el facultado para dar o crear la ley no ha ejercido tal facultad, no ha

creado una ley (o lo ha hecho de manera insuficiente), cuando era probable que lo hiciera”.?®

La presente investigacion la situamos en el sentido estricto y no en la omision en el sentido
amplio, ya que actualmente ha tenido mayor relevancia la omision legislativa que cualquier
otra omision, debido a que el legislador ha utilizado su funcion en pro de sus intereses
(individuales o colectivos), causando un gran perjuicio en la consolidacion de un Estado
constitucional y democratico de derecho, asi como generando un dafio a la sociedad, que es
la que resiente mayormente las consecuencias de sus acciones, en este caso de sus
omisiones; un claro ejemplo de ello fue lo acaecido tras la publicacion de la reforma a los
articulos 103 y 107 constitucional el 6 junio de 2011, donde el érgano legislativo, que tenia la
responsabilidad de expedir la Nueva Ley de Amparo en un plazo de 120 dias (este plazo fue
establecido por el mismo érgano), no emitié la ley correspondiente en la materia al vencer el
plazo, dejando en incertidumbre juridica a abogados, jueces magistrados, ministros,

secretarios de acuerdos, etcétera, con respecto a si seguir a aplicando la ley anterior o no.

Con todo esto no quiero decir que no sean importantes la otras omisiones que realizan las
autoridades del poder, pero creo que al ser la Funcion Legislativa una actividad importante
en la direccion juridica, social, econdmica y politica del pais, asi como una de las principales
funciones en la divisién del poder (articulo 41 constitucional), tiene que ser vigilada de una
manera mayor por la funcion jurisdiccional, permitiendo un control de frenos y contrapesos

entre las mismas funciones para lograr una consolidacion efectiva del Estado mexicano.

Lo anterior se ve fortalecido por el argumento del jurista Ferrer Mac-Gregor, quien en uno de

sus escritos establecio lo siguiente:

Si bien es innegable que dichas omisiones atribuibles a érganos estatales especificos violentan
la Constitucion, por su propia naturaleza no han requerido de un tratamiento puntual del

" Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad...”, cit., p. 13.
8 Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa...”, cit., p. 757.
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Derecho procesal constitucional, a través de alguna garantia constitucional especifica para su
correccion. En el caso del Ejecutivo, la mayoria de sus actos y misiones son regularmente
controlables en sede judicial, y al ser poco los mandatos directamente constitucionales no ha
habido méas desarrollo al respecto; y por lo que hace al Poder Judicial, se complica ain mas la
posibilidad de su control en atencién al propio 6rgano que lo ejercera y regularmente también
estas cuestiones son subsumidas por la justicia ordinaria a través de la casacion. Cuestiéon
distinta sucede con las omisiones del legislador, que en las Ultimas tres décadas ha sido motivo
importante de regulaciones legislativas y soluciones jurisprudenciales...”

4. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica es la esencia o caracteristica principal de una cosa, la cual le da una
distincién de cualquier otra; por ejemplo, la naturaleza juridica de la propiedad es que es el
derecho real por excelencia; la del contrato es que un acuerdo de voluntades que tiene por
objeto crear y transmitir derechos y obligaciones; etcétera. Una vez habiendo plasmado estas
ideas, podemos decir que cuando hablamos de la naturaleza juridica de la omision legislativa
nos estamos refiriendo aquella inactividad o actividad deficiente del legislador en su funcion
gue trae consigo consecuencias juridicas, siendo la principal de ellas la afectacion al principio
de la supremacia constitucional, que no solo engloba la superioridad de la Constitucion frente
a las demas normas juridicas del sistema, sino también la de los tratados internacionales
celebrados por el presidente de la Republica ratificados por el Senado y las leyes del

Congreso emanadas de ella (articulo 133 constitucional).

5. Elementos principales en torno a la omision legislativa

La omision legislativa, al igual que cualquier otra institucion juridica, cuenta con elementos
gue le dan su esencia frente al derecho y hacen posible su distinciéon de cualquier otra figura
juridica. Ademas, estos elementos permiten realizar un estudio mas profundo para
comprender de una manera mejor la institucion juridica que se analiza, que en este caso es
la omision legislativa. Una vez habiendo dicho esto, nos permitimos a enunciar y analizar los

elementos principales con los que cuenta la omision legislativa, que son:

A. Falta de desarrollo

B. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Inconstitucionalidad por omisién”, en Manili, Pablo L., Marbury vs. Madison:
reflexiones sobre una sentencia bicentenaria, México, Porrda, 2011, pp. 81-109.
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A. Falta de desarrollo

La falta de desarrollo es un tema muy importante dentro de la omision legislativa, porque
tiene incidencia en los otros elementos principales de esta figura juridica, ademas de que
impide la plena vigencia de las normas constitucionales en el sistema juridico, e incluso de
las normas internacionales como se vera mas adelante. La falta de desarrollo se tiene que
entender en un sentido amplio, ya que “no solo hace referencia a la ausencia total de

legislacion, sino también la presencia de una normativa parcial”.*°

Cuando se hace referencia a una normativa parcial se alude dos posiciones: por un lado, que
una normativa olvida una parte esencial de esa materia, y por otro, se regula parcialmente a
sus destinarios, con la cual se transgrede el principio de igualdad. Asi pues, un ejemplo de
normativa parcial (olvida regular la parte esencial de una materia) es la que tenemos a la Ley
Federal Anticorrupcion en Contrataciones Publicas publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 11 de junio de 2012 durante el mandato presidencial de Felipe Calderdn. Esta
ley la catalogamos dentro de la normativa que olvida una parte esencial de esa materia,
porque no define o no da algun concepto acerca de lo que debemos entender por
“corrupcion”, limitandose Unicamente a establecer la responsabilidades en las que incurren
los sujetos que participen en las contrataciones publicas de caracter federal cuando realizan

determinadas infracciones, que son enumeradas por esta ley en su articulo 8o.
B. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad

El tema de la inconstitucionalidad y el de la inconvencionalidad han tenido un gran auge en la
doctrina, asi como en la jurisprudencia, tanto nacional como internacional. Estos temas en el
ambito nacional, en mi concepcion, fueron influenciados por dos momentos historicos: en el
caso de la inconstitucional fue a partir de la reforma constitucional de 1994, bajo el mandato
de Ernesto Zedillo, en la cual se dio la consolidacion de los medios de control constitucional,
y con respecto a la inconvencionalidad, fue la reforma constitucional del 10 de junio de 2011
en materia de derechos humanos, donde hubieron grandes novedades; por ejemplo, el
cambio de nombre al capitulo | de la Constitucion; la adopcion del control difuso en el

sistema mexicano; la modificacién de la jerarquia de normas; etcétera.

% Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad...”, cit., p. 13.
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La inconstitucionalidad e inconvencionalidad juegan un papel importante en la omision
legislativa, ya que determinan cuando esta figura juridica adquiere relevancia juridica y
cuando no; es decir, se basan en las consecuencias juridicas que devienen de la
actualizacion de aquella. Cabe decir que estos temas se interrelacionan con la falta de
desarrollo, lo cual permite tener un panorama mas completo y basto para la comprension de
los efectos que trae consigo una omision. En este sentido, hemos subclasificado a los temas
de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad en: a) inactividad o actividad deficiente del
organo legislativo, b) temporalidad, y c) afectacion de la norma constitucional y de los

tratados internacionales.

a. Inactividad o actividad deficiente del 6rgano legislativo

La Funcidn Legislativa, junto con la Funcion Jurisdiccional y la Ejecutiva, marcan el rumbo o
cauce que puede seguir un pais, en donde el principal motor de ellas, en teoria, es el
bienestar de la sociedad; sin embargo, tal parece que se ha ido dejando de lado esa finalidad
para dar paso a la satisfaccion individual o colectiva de algunos grupos (por ejemplo, las
empresas trasnacionales). Esto lo vemos reflejado principalmente en la toma de decisiones
gue hacen los legisladores, los cuales adoptan posturas que van en contra de los postulados
del Estado democratico y constitucional de derecho, y en donde prevalece la decision de las
mayorias, que en ocasiones no son las mas adecuadas y que estan influenciadas
primordialmente por los partidos politicos a los cuales pertenecen. Por ende, la actividad
legislativa es catalogada por la sociedad como la mas “sucia”, ya que nunca velan por el
impulso de un sistema funcional y armoénico, ni por brindar la mayor proteccion a los

derechos y a las libertades de los ciudadanos.

La actividad legislativa tiene su mayor expresion en la expedicion de leyes (normas juridicas),
convirtiéndose asi en el producto mas importante de la Funcidn Legislativa, ya que a una ley
“le corresponde ser el vehiculo que lleve a cabo el desarrollo constitucional... ademas de ser
expresion de la voluntad popular y fuente privilegiada e insustituible”.* En este sentido, los
legisladores tienen la responsabilidad de emitir leyes (normas juridicas) que correspondan a
lo establecido en las disposiciones constitucionales, que gozan de supremacia frente a las
demas disposiciones del sistema. Asimismo, los legisladores fungen como representantes de
los intereses del pueblo, porque él es quien los elige, mediante el voto de sus ciudadanos, y

% Ibidem, p. 15.
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les da autorizacion para tomar las decisiones mas importantes del pais, por lo cual ellos

deben conducirse bajo las necesidades del pueblo y no en intereses de otro tipo.

En ocasiones, la Funcion Legislativa no es ejercida como se espera que lo hagan los
legisladores, especialmente emitiendo o no leyes (normas juridicas) completas, claras y
acordes a los postulados del sistema (preceptos constitucionales), con lo cual se puede dar
origen a una omision legislativa, que se materializa en la inactividad o actividad deficiente en
la creacion de leyes por parte del 6rgano legislativo. Para que adquiera relevancia una
inactividad o actividad deficiente en la creacidon de leyes estas deben traer aparejada, mas no
siempre, consecuencias juridicas, particularmente la lesion a la carta magna; es decir, a
algunas de sus normas, las cuales gozan de supremacia frente a cualquier otra norma
juridica, de acuerdo al articulo 133 constitucional. Pero no solo tienen ese caracter las
normas constitucionales, sino también las normas convencionales, que son incorporadas en
el orden juridico nacional a partir de la firma y ratificacion de un tratado internacional. Si esa
inactividad o actividad deficiente del legislador no tiene consecuencias juridicas, su control
debe atender a aspectos politicos y no a los de caracter juridico.

Para entender mejor a la inactividad legislativa, podemos asemejarla a un no hacer en la
creacion de las leyes, que se considerada como una actitud pasiva por parte del legislador en
la expedicion de una ley que es necesaria para hacer factible lo establecido en la
Constitucion, o sea, hacer efectivo de manera legal lo contemplado dentro de una norma
constitucional. Por su parte, la actividad deficiente del érgano legislativo se comprende como
un hacer parcial en la creacion de las leyes, mostrando que la actividad del legislador al
realizarse no contemplo algin aspecto esencial; por ejemplo, como hoy esta de moda, una
ley de transito regula que los coches podran circular en las avenidas grandes en cualquier
momento, pero que pasa con respecto a las motos, el transporte publico, los camiones de
carga, etcétera, que aunque son vehiculos automotores, mantiene diferencias con los
automoviles: ¢ ellos también podran circular en las avenidas en cualquier momento? Con esta
situacion se viola el principio de igualdad e impide la libertad de transito, ya que no
contempla dentro de los supuestos de aplicacién de la norma a sujetos 0 casos que también
podrian ser objeto de regulacién por parte de la ley, en este caso las motos, el transporte
publico, los camiones de carga, etcétera.
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b. Temporalidad

La temporalidad es una expresion relativa al tiempo, la cual demarca la actuaciéon de un
sujeto en un momento determinado. Cuando hablamos de temporalidad en la omisién
legislativa nos referimos a un tiempo excesivamente largo en la falta de desarrollo legislativo
de aquellas normas constitucionales que necesitan ser concretizadas en el plano legal.
Dentro de este tema existen discrepancias entre los doctrinarios; por un lado, hay quienes
dicen, entre ellos Fernandez Rodriguez, que es necesario tenerlo en cuenta al referirnos a la
omision legislativa, y por otro, hay quienes determinan, entre ellos Baez Silva, que la
temporalidad atiende a un aspecto subjetivo;** sin embargo, a pesar de que los preceptos
constitucionales que necesitan desarrollo no establecen plazos perentorios en los que deban
actuar los poderes constituidos, en nuestra consideracion si se debe considerar a la
temporalidad como un elemento indispensable, ya que si no esa libertad con la cuentan
puede usarse de una manera abusiva y afectar, por ejemplo, los derechos del pueblo,
ademas de que se dejaria un arbitrio demasiado amplio al legislador para la creacion de las

leyes (normas juridicas).

Para determinar la temporalidad en la omision legislativa se debe contemplar las
circunstancias (politicas, juridicas y sociales) en las que se desarrolla, por lo cual
corresponde al rgano que revise la omision legislativa determinar si ha transcurrido o no un
periodo excesivamente largo para la expedicion de la ley correspondiente. Un ejemplo de
temporalidad lo observamos en el derecho de peticién (articulo 80. constitucional),® donde
las autoridades cuando son objeto de una peticion por parte de algun habitante de la
Republica tiene la obligacion de responderle en un breve término. El concepto “breve
término” establece la temporalidad para contestar una peticion, que de acuerdo con la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia,?* es “aquel en que racionalmente puede
estudiarse una peticién y acordarse”; por ende, observamos que la temporalidad, tanto en el
derecho de peticion como en la omisién legislativa, va a depender de las caracteristicas que
tiene cada caso en concreto y que, a su vez, estableceran el lapso adecuado en la que

deben o debieron actuar las autoridades competentes. Por ello, es un error determinar

% Baez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omisién legislativa en México, México, Porriia, 2009, pp. 23 y
24,

% Andrade Sanchez, Eduardo, “Articulo 80.”, Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexicanos comentada,
9a. ed., México, Poder Judicial de la Federacion-UNAM, 1997, t. |, pp. 80-84. )

% véase, para tal efecto, Tesis: 1.40.A.68 K, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. XlII, febrero
de 1994, p. 390.

22



temporalidad alguna (4 meses, 1 afo, etcétera) con respecto a la omision legislativa y el
derecho de peticién, ya que todos los casos, por mas parecido que tengan unos con otros,
cuentan diferencias que los hacen Unicos para su analisis;* sin embargo, este aspecto no es

razon para no verlos como una orientacion respecto a su forma de resolucion.
c. Afectacién a la norma constitucional y/o a la norma convencional

Antes de comenzar el tema siguiente, y que en nuestra perspectiva es la caracteristica que
determina si una omision legislativa adquiere relevancia en el mundo juridico o no,
estableceremos una clasificacion en torno a la eficacia de las normas constitucionales y
convencionales en el orden juridico, para posteriormente definir qué tipos de normas son

protegidas ante una omision legislativa.

Las normas constitucionales, al igual que las normas convencionales, son de observancia
obligatoria en el orden juridico nacional, ya que cuentan con una supremacia frente a las
demas normas que conforman la normativa nacional; sin embargo, algunas de ellas tiene una
eficacia directa y otras no, que no su contenido material. Con respecto a la eficacia de las
normas, “se refiere exclusivamente al cumplimiento real de derecho en el seno de la
sociedad... Basicamente la eficacia consiste en la conformidad o adecuacion de la conducta
con lo que la norma prescribe”.*® Algo que se nos hace necesario precisar es que la eficacia
y la validez no son sinénimos, sino que guardan una diferencia entre ellos, la cual radica en
que la validez de una norma esta dada en funcion de la competencia del érgano que la dicta,
el procedimiento que se sigue para su creacion y la materia regulada; en cambio, la eficacia
de una norma se basa en el cumplimiento y en la aplicacion de esta, mas no en su contenido.

Por ello, una norma puede ser eficaz y no valida, y viceversa.

Dentro de las normas tanto constitucional como convencional existe distintos tipos de

eficacia, que son:

1. Normas de eficacia directa. Son aquellas que por si mismas son cumplidas y aplicadas, o
sea, son “idéneas de por si (directamente) para regular situaciones concretas”.®’ Entre ellas

encontramos a las normas de principio, que son aquellas que prescriben maximas que han

% Tesis: 1.70.A.112 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, febrero de
2008, p. 2256.

% Segura Ortega, Manuel, Teoria del derecho, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, p. 143. Cit. por
Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad...”, cit., p. 22.

%" Baez Silva, Carlos, “La omision legislativa...”, cit., p. 754.
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de seguirse en todos los casos que puedan aplicarse; estas normas gozan de eficacia
directa, porque son aplicadas sin que medie un acto normativo al respecto, requiriendo
unicamente, en su caso, la intervencién de los intérpretes; sin embargo, ello no implica que el
legislador no pueda concretizarlas en una ley. Un ejemplo de estas normas es “A ninguna ley

se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna” (articulo 14 constitucional).

2. Normas de eficacia indirecta. Son aquellas que necesitan ser concretizadas por medio de
una posterior actividad normativa; es decir, son normas que resultan incompletas para ser
cumplidas y aplicadas por si mismas, por lo cual necesitan de un posterior desarrollo

normativo (regulacién legal). Este tipo de normas, a su vez, se dividen en:

a) Normas organicas. Normas que corresponden a la organizacién de las funciones del
Estado. Por ejemplo, el articulo 90 de la Constitucién establece que “la Administracion
Publica Federal sera centralizada y paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el
Congreso, que distribuirda los negocios del orden administrativo de la Federacion que
estaran a cargo de las Secretarias de Estado y definird las bases generales de creacion
de las entidades paraestatales y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion”; de
ella se deduce una norma constitucional organica, ya que una ley determinara como
estaran conformadas tanto la administracién publica federal centralizada como la de la

paraestatal.

b) Normas programaticas. Son normas que establecen acciones posteriores con objeto de
realizar un fin determinado. Por ejemplo, el articulo 60. constitucional establece en su
parrafo tercero una norma programatica, ya que impone al Estado garantizar “el derecho
de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi como a los servicios de
radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet”, por lo cual el
Estado tendra que idear y ordenar las acciones necesarias para garantizar ese derecho,
como mediante un proyecto de ley en donde el Estado determine lo relacionado a la
implementacion de un espacio de radiodifusion y telecomunicaciones, los deberes y
derechos de aquellos que lo ocupen, la autoridad encarga de ver todo lo referente a ese

espacio, etcétera.

La afectacion de una norma constitucional o convencional se provoca mediante una accién o
una omision, que deviene en una alteracion en la vigencia de estas normas, que se

encuentran en la cuspide de la jerarquia de normas juridicas, de acuerdo a las
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interpretaciones de la Suprema Corte de Justicia con respecto al articulo 133 constitucional.
En cuanto a la omision, nosotros hemos adoptado la postura estricta, o sea, la relativa a la
omision legislativa, ya que actualmente los legisladores estan obstinados en no realizar su

funcién como se espera que lo hagan, no cumpliendo asi con lo prescrito en las normas.

Con respecto a la omision legislativa, la inactividad o actividad deficiente del legislador
adquiere relevancia cuando esta impide la eficacia de las normas constitucionales y
convencionales, lo que implica ejercer un control a esa conducta infractora de la ley suprema
de la Unién. Cabe sefalar que “algunas” normas constitucionales y convencionales requieren
de la actividad legislativa para tener que cobren un eficacia plena en la sociedad, porque su
formulaciéon no hace posible que tengan una aplicacion directa. Por ende, las omisiones
legislativas se presentan, principalmente, en las normas de eficacia diferida, las cuales sufren
de manera reiterada los estragos de la omisién del legislador; pero esto no quiere decir que
no se presenten las omisiones legislativas en cuanto a las normas de eficacia directa, que a
pesar de que son normas que debido a su complitud no requieren de la realizacion de un
acto posterior para tener una eficacia total, pueden ser pasadas por alto en la creacion de
una ley (norma juridica). Ademas, la normas de eficacia directa se pueden concretizar por el
legislador en una ley —lo que las hace también en indirecta—, ya que quiza mas adelante la
ausencia de regulacion legal posibilitaria la alteracién de esos criterios aplicativos, con lo cual
retornaria la ineficacia de la norma constitucional o convencional y, a su vez, la existencia de

una omision legislativa.

Asi pues, podemos concluir que la consecuencia juridica mas importante que trae consigo
una omision legislativa, y que permite distinguirla de cualquier omision, es la afectacion de la
eficacia de las normas constitucionales y convencionales, ya sean de eficacia directa, o bien
de indirecta, la cual se manifiesta a través de violaciones a los derechos humanos, al

principio de division del poder, a la soberania nacional, etcétera.
6. Tipologia

La tipologia se utiliza para clasificar los tipos que existen en torno a una cosa, objeto, sujeto,
animales, etcétera, a pesar de que sean iguales en muchos aspectos. La tipologia es usado
por un sinnimero de disciplinas, ahi tenemos, por ejemplo, a la taxonomia, que se aplica
principalmente en la biologia para la ordenacidn jerarquizada y sistematica, con sus

nombres, de los grupos de animales y de vegetales.
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En este sentido, la omision legislativa también puede ser objeto de clasificacion, debido a
gue son diversas las formas en las que llega a presentarse; por ende, nos hemos dado a la
tarea de establecer los tipos de omisiones legislativas que se configuran en el mundo

juridico, dando para ello una pequefa explicacion sobre cada una de ellas.
A. Relativa y absoluta

Este tipo de clasificacion de la omision legislativa es la mas antigua que se ha concebido, la
cual tiene su origen a partir de la division que establecio el magistrado del Tribunal aleman
Wessel en un articulo sobre el recurso de amparo, ya que visualizo a la omisién desde la
postura de infraccién a los derechos fundamentales por parte de las autoridades de un
Estado.

Wessel es considerado el pionero en el estudio de la omision legislativa, donde determiné
gue la omisidon absoluta —también conocida como omision total— hace referencia a la
ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional; es decir, la ausencia total de una
ley cuya emisién esta prevista o autorizada en la Constitucién,® y lo cual la hace necesaria,
primordialmente. En cambio, la omision relativa —también conocida como omision parcial—
se presenta como la vulneracion del principio de igualdad por olvido de ciertos grupos en la
legislacion, o lo que lo mismo, es cuando se ejerce la facultad constitucional de crear una ley,
pero esa facultad es ejecutada de manera parcial, ya que la ley que se emitié resulta
incompleta o deficiente, porque no contemplé algun elemento que es necesario para su
aplicacion, con lo cual vulnera alguna de las materias prescritas en los preceptos
constitucionales; por ejemplo, la no determinacion de los plazos para ejercitar una accion; los

derechos y deberes de los sujetos a los que se les aplica esa ley, etcétera.

Por ello, las omisiones parciales pueden ser dividas en dos:

1) Las que infringen el principio de igualdad por olvido de ciertos grupos en la legislacion.

2) Las que vulneran alguna disposicion constitucional (Mortati).
B. Omision dogmatica y omisidn organica

Este tipo de omisiones atiende a la division clasica de la norma fundante (la Constitucion),

gue nos dice que esta se encuentra conformada por dos partes: una dogmatica y otra

% |bidem, p. 758.
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organica. La parte dogmatica es la correspondiente a los derechos fundamentales —hoy
llamados derechos humanos— que en México se localizan en los primeros articulos de la
Constitucion, a excepcion de las especificidades que tiene el derecho al trabajo, que se
sitlan en el articulo 123. Este tipos derechos son determinantes en la vida de un pais, ya que
representan un umbral para todo Estado que quiera ser un verdadero Estado constitucional;
en cambio, la parte organica es aquella seccion que alude a la organizacion y funcionamiento
del Estado; por ejemplo, la division territorial del pais; la division de poderes y su
composicion; las formas de gobierno; la creaciéon de organos encargados de realizar una
funcidén publica, asi como las atribuciones y obligaciones con las que cuentan; etcétera.
Ademas, esta parte organica determina que exista un sistema que asegure espacios de
libertad reales para los particulares; que obligue a la rendicibn de cuentas de los
gobernantes; a la renovacién periodica de estos; que prevea la existencia de jueces
independientes; la competencia basica de cada 6rgano; los modos de creacion y renovacion

del derecho; entre otros aspectos.*

Asi pues, las omisiones legislativas pueden afectar la parte dogmatica o la organica de una
Constitucion, lo cual afecta la efectividad de una y otra, siendo la dogmatica la mas
importante en cuanto a la vision ciudadana. Por ende, para que los derechos humanos tenga
plena vigencia o eficacia, ademas de la practica jurisprudencial que sirve como un proteccion
de estos derechos, se necesita un desarrollo legal, tanto en la parte sustantiva como la
adjetiva, que sea complementario a la regulacion constitucional y convencional que se tiene
de ellos; esta ultima cuestion se ha acentuado hasta el punto de obligar al Estado mexicano

a adoptar cambios en la legislacién nacional.*
C. Omision evitable y omision inevitable

Las omisiones de este tipo hacen referencia a elementos extrajuridicos; es decir, aspectos
gue salen fuera del mundo juridico, por lo cual solo hacemos la enunciacion de estas
omisiones como forma complementaria, ya que su analisis corresponde a otras ramas de

estudio, como la ciencia politica.

%9 carbonell, Miguel, “Constitucién”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario Juridico Basico, 3a. ed., México,
Porrda-UNAM, 2014, pp. 21-26.

9 En este sentido, véase el caso Castefiada Gutman vs. Estados Unidos de México (segundo caso contencioso
de México ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Ademas, este caso sera objeto de analisis en
el tercer y cuarto capitulo.
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Las omisiones evitables se generan cuando el legislador no desarrolla lo prescrito por las
normas constitucionales, aunque tenga las “condiciones” o elementos requeridos para poder
llevarlo a cabo sin ningln problema; por ejemplo, es posible adoptar una ley en épocas de
paz, al contrario de lo que sucede cuando un Estado se encuentra en guerra, donde hay que
establecer prioridades en cuanto al contexto en que se vive. Por otra parte, las omisiones
inevitables “se presentan como impedimentos de la realidad politica y/o econdmica frente a la
intencion del legislador de desplegar normativamente determinado precepto juridico

concreto”.*

7. Imprecisiones en la teoria juridica sobre la omision legislativa

Comunmente, los doctrinarios conceptualizan un aspecto de acuerdo al contexto y a la
postura que guardan, lo que genera discordancia entre aquellos que no siguen la misma
vision, dando a conocer su critica y su propuesta al respecto. De esta cuestion no se
encuentra exenta la omision legislativa, la cual sufre de imprecisiones en la teoria juridica e
impiden contar con una idea clara sobre lo que se debe entender por ella, incluso se llega a
confundir una institucidbn con otra u otras. Por ese motivo, es pertinente establecer las
diferencias que existen entre la omision legislativa y alguna otra figura que se asemeje a esta

en alguna de sus caracteristicas.

A. Omision legislativa simple

La omision legislativa simple es la inactividad o actividad deficiente en la creacién de una ley
por parte del 6rgano legislativo, pero ella no produce una vulneraciéon a los preceptos
constitucionales y convencionales; es decir, no contraviene lo dispuesto en la carta magna y

en los tratados internacionales, por lo cual no adquiere relevancia en el mundo juridico.

Por tal motivo, podemos decir que este tipo de omisiones son incompletas, ya que solo
tienen uno de los elementos principales de una omision legislativa, me refiero a la falta de
desarrollo, dejando de lado a la inconstitucionalidad e inconvencionalidad, que es el aspecto

determinante en el analisis juridico de esta figura. Por ende, estamos de acuerdo en lo que

*1 santos Flores, Israel, La omision legislativa en materia tributaria. El caso de México, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 37.
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piensa Fernandez Rodriguez,** que la omisién legislativa es el género y las especies serian

la omision legislativa simple y la omision legislativa inconstitucional o inconvencional.
B. Laguna juridica

La laguna juridica es la ausencia de reglamentacion legislativa en una materia concreta; este
tipo de laguna puede ser divido, segun Zitelmann, en dos: la laguna propia, que “es la
ausencia de regulacion de un hecho que es merecedor de ser disciplinado juridicamente”, y
la laguna impropia, que consisten “en la incompleta regulacion de una materia considerada
en su conjunto”.”® A su vez, la jurisprudencia nacional ha defino a la laguna juridica de la

siguiente manera:

"LAGUNA JURIDICA O DEL DERECHO" O "VACIO LEGISLATIVO". PARA LLENARLO EL JUZGADOR DEBE
ACUDIR, PRIMERO, A LA SUPLETORIEDAD O LA ANALOGIA Y, DESPUES, A LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO. Se denomina "laguna juridica o del derecho" o "vacio legislativo" a la ausencia de
reglamentacion legislativa en una materia concreta; esto es, se trata de la omision en el texto de
la ley, de la regulacion especifica a una determinada situacion, parte o negocio; con ello se
obliga a los operadores juridicos a emplear técnicas sustitutivas con las cuales puedan obtener
una respuesta eficaz a la expresada tarea legal. Asi, las lagunas o vacios legislativos pueden
deberse a la negligencia o falta de prevision del legislador (involuntarias) o a que éste, a
proposito, deja sin regulacion determinadas materias (voluntarias), o bien, a que las normas son
muy concretas, que no comprenden todos los casos de la misma naturaleza o son muy
generales y revelan en su interior vacios que deben ser llenados por el juzgador, con un
proceso de integracién, mediante dos sistemas: a) la heterointegracion, llamada también
derecho supletorio o supletoriedad; y, b) la autointegracion, reconocida expresamente por la
mayoria de los ordenamientos como analogia y principios generales del derecho. En estas
condiciones, el uso de la analogia implica necesariamente creacién o innovacion del derecho, y
pueden distinguirse dos clases resaltantes de ésta: la "legis" y la "iuri"; y es aceptada bajo dos
condiciones, a saber: a) La falta expresa de la norma aplicable al supuesto concreto; vy, b)
Igualdad esencial de los hechos. En conclusién, es imposible que la mente humana pueda
prever y regular con normas adecuadas todos los innumerables casos futuros en particular; sin
embargo, el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a los Jueces o tribunales a
dejar de resolver una controversia, por lo que existen diversos métodos que el juzgador debe
emplear para llenar ese vacio legislativo, siempre que no sea posible resolver una controversia,
aplicando una disposicion precisa de la ley y tales fuentes son: primero, la supletoriedad o la
analogia y, después, los principios generales del derecho.*

La laguna juridica guarda diferencias significativas respecto a la omision legislativa:

1. La omision legislativa es la falta de desarrollo de un precepto existente en la

Constitucion, mientras que en la laguna propia, de acuerdo al ambito constitucional,

;‘2 Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad...”, cit., pp. 23 y 24.
Ibidem, p. 26.

* Tesis: XI.10.A.T.11 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. II, diciembre

de 2013, p. 1189.
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supone la inexistencia en la Constitucion de un hecho que necesita ser disciplinado

juridicamente.

2. La omision legislativa es producto del incumplimiento de una obligacién, mientras que
la laguna juridica no, ya que el legislador no tiene la obligacién de regular todos los
hechos que se presenten en el mundo factico, porque ellos van adquirir relevancia
juridica de acuerdo al contexto en el que se desarrollan; por ejemplo, los derechos

contemplados en el articulo 40. constitucional.

3. El incumplimiento en el desarrollo de una norma constitucional y convencional no
supone una laguna juridica, porque la normativa preconstitucional puede seguir en vigor

en cuanto vaya acorde a lo establecido en los preceptos constitucionales.

4. La laguna impropia no corresponde a una omision legislativa parcial, porque con la
laguna no se afecta la efectividad de la norma constitucional, ademas de que puede ser
dispensada mediante la supletoriedad, la analogia y los principios generales de derecho;
mientras que la omision legislativa cuenta con el elemento de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad, que tiene como valor fundamental la afectacion a la eficacia de la

norma constitucional o convencional.

C. Inactividad administrativa

Aqui se hace alusién al no desarrollo de las obligaciones a las que estd sujeta la

administracion publica, la cual se encuentra bajo la vigilancia de la Funcion Ejecutiva, que es

la que se encarga de ejecutar lo dispuesto en las leyes. La administracion se rige bajo el

principio de legalidad, en el que se establece que las autoridades —en este caso las

administrativas— realizaran anicamente lo que dispongan las leyes de la materia, haciendo

hincapié que en cuanto rebasen esos limites que se les imponen, estas caeran en

responsabilidad.

La inactividad administrativa, de acuerdo con Gomez Puente, es

la omision por la administracion de una actividad, juridica o material, legalmente debida y
materialmente posible... Se trata de un comportamiento antijuridico, contrario al principio de
legalidad en sentido amplio que contradice la posicion servicial y la vocacién dindmica y
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transformadora de la realidad social que la Constitucion atribuye a la administracion como
instrumento esencial del Estado social de derecho.*

A pesar de que la inactividad administrativa y la omision legislativa tienen como punto de
conexion el incumplimiento de un deber por parte de un 6rgano publico que genera
consecuencias juridicas, no son semejantes por las siguientes razones: 1) la omision
legislativa atiende a la Funcién Legislativa, al contrario de la inactividad administrativa, que
giran en torno a la Funcion Ejecutiva y que es de caracter prestacional (brindar un servicio), y
2) la Funcion Legislativa esta vinculado negativamente al ordenamiento, puede hacer todo
aquello que no estéa prohibido a nivel constitucional, mientras que la Funcién Ejecutiva realiza

solo lo que les esta permitido en la ley.
D. Conflictos negativos de competencia

Los conflictos negativos de competencia aluden a una inexactitud en la delimitacion de
competencias de dos o mas organos de la administracion, con lo cual se rehdsan a conocer
de determinado asunto, ya que no le corresponde en principio a ellos. Estos conflictos se
diferencian de la controversia constitucional con respecto a los érganos y a los entes que
participan en ella, porque en los conflictos negativos de competencia se generan entre
autoridades de una misma funcién, en este caso la administrativa, mientras que en las
controversias constitucionales en los conflictos participan los poderes publicos y los distintos
niveles de gobierno.

Ademas, con el conflicto negativo de competencias no se configura una omision legislativa,
debido a que no hay ausencia de desarrollo de algun precepto constitucional, sino de una ley

inferior, como un reglamento, el cual tiene por objeto la pormenorizacion de la ley.
E. Inejecucion de las leyes existentes

Esta figura hace alusién al incumplimiento del Poder Ejecutivo en la ejecucion de lo
contemplado en la ley correspondiente. La inejecucion se diferencia de la omision legislativa
por las siguientes razones: 1) en estas dos figuras interceden dos funciones diferentes (la
Funcion Ejecutiva y la Funcién Legislativa), y 2) para la configuracion de una omision
legislativa se necesita de un comportamiento, la ausencia de desarrollo de un precepto

constitucional o convencional;, en cambio, para la inejecucidon se requieren de dos

> Goémez Puente, Marcos, “Responsabilidad por inactividad de la administracién”’, Documentacion

Administrativa, Madrid, nims. 237 y 238, p. 140. Cit. por Santos Flores, Israel, op. cit., p. 41.
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comportamiento, por un lado, que la Funcion Legislativa desarrolle la legislacion
correspondiente —generado con ello un mayor grado de eficacia de las normas
constitucionales o convencionales—, y por otro, que no se haya ejecutado lo prescrito en la

legislacion.
F. Omision aplicativa

La omision aplicativa es una especie de incumplimiento a cargo de las autoridades en la
aplicacion de los preceptos constitucionales; la importancia que radica en esta institucion,
gue la diferencia de la omision legislativa, es que no existe una ausencia de desarrollo
normativo de las normas constitucionales y convencionales que implique su ineficacia, sino
gue la ineficacia proviene de la falta de cumplimiento por parte de las autoridades en lo
prescrito por la norma constitucional, que puede devenir por el desuso en el que llegan a
caer algunas normas, ya sea por el distanciamiento con el contexto en que se vive, o0 bien
por la falta de voluntad politica para proceder a su aplicacion, llegando incluso a configurarse
una costumbre. Por ejemplo, el articulo 38, fraccion IV, constitucional es una norma vigente,
pero no positiva, porque a pesar de que establece la suspension de los derechos o
prerrogativas por vagancia o ebriedad consuetudinaria, actualmente no se cumple; se hace
esta afirmacion, ya que hasta el momento nunca he visto que a un ciudadano se le hayan
suspendido sus derechos o prerrogativas por esa circunstancia; sin embargo, con ello no

guiero decir que no se presenten tales situaciones, pero si son las menos.
G. Anomia“*® constitucional

La anomia constitucional es la ausencia de regulacion en la Constitucion respecto a una
materia; esta anomia es una omision en el texto fundamental —que se asemeja a las lagunas
propias—, la cual se genera debido a las circunstancia en que se vive; por ende, no se puede
afirmar que una anomia constitucional sea una omision por parte del legislador, porque no ha
existido una ausencia en el desarrollo legislativo de las normas constitucionales en las que
se afecte su eficacia, sino que ha surgido una nueva “urgencia” de incorporar en el texto
constitucional un determinado elemento que anteriormente no se tenia previsto, con lo cual
gueda obligado el legislador a suplir esa ausencia en la Constitucién. Asimismo, la
imputacion de alguna responsabilidad al legislador no seria posible, debido a que el derecho,

*® De acuerdo al Diccionario de lengua espariola, la palabra “anomia” significa ausencia de ley.
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en particular la Constitucion, es cambiante y se acopla al contexto y a las necesidades que
se perciben en la poblacion, lo que se confirma mediante la frase que dice “lo que hoy es

derecho, quiza mafiana ya no lo sea”.
H. Omision de acto politico

Por ultimo tenemos al acto politico, que es una decision de la Funcién Ejecutiva donde juega
una total discrecionalidad en ello, la cual puede originar una responsabilidad politica cuando
se ejercite indebidamente o cuando se omite su ejercicio, mas no una fiscalizacion judicial.
La distincién entre la omision del acto politico y la omision legislativa es que devienen del
incumplimiento de obligaciones juridicas diferentes; por un lado, la omisién legislativa tiene
su base en una obligacion de desarrollo normativo, y por otro, la omision de un acto politico

radica en la ausencia de una decision fundamental.
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CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES SOBRE LA OMISION LEGISLATIVA

Los antecedentes son elementos que ayudan a entender la esencia y la configuracion de una
cosa 0 una situacion, dado que la vida, asi como los elementos que la conforman, cambia de
un momento a otro, es decir, se transforman, ya sea por obra de la mano del hombre, o bien
por la naturaleza misma. Esto se corrobora mediante una de las definiciones que da el
Diccionario de la lengua espafiola sobre la palabra “antecedente”, donde nos dice que es una

“Accién, dicho o circunstancia que sirve para comprender o valorar hechos posteriores”.*’

De esta circunstancia no se encuentra exenta la omision legislativa, e inclusive cualquier otra
institucion juridica, ya que guardan cierta empatia en la configuracion del derecho en un
Estado. En este sentido, es pertinente establecer los antecedentes que existen en torno a la
omisién legislativa en el mundo normativo, tanto a nivel nacional como internacional, porque,
ademas de que son importantes para sentar las bases en una investigacion, permiten
observar la preocupacion en el estudio de las implicaciones que deviene de una actividad o
inactividad deficiente por parte del 6rgano legislativo en la creacién de leyes (normas
juridicas), asi como las formas de solucion que se han adoptado en torno a esta cuestion.

|I. ASPECTOS GENERALES

La primera alusion que se hace al concepto de la omisidon legislativa, en cuanto a su
clasificacion, es por parte del magistrado del Tribunal aleman Wessel —pionero en el estudio
de la omisién legislativa—*® en un articulo sobre el recurso de amparo, donde esclarecié que
existen dos tipos de omisiones: las relativas y las absolutas. Esta clasificacion Wessel la hizo
con base en la vulneracion de los derechos fundamentales por parte de la funcién publica.
Existen autores que determinan que el origen, mas no su conceptualizacion, de la omision
legislativa como institucion juridica se da con el surgimiento de las Constituciones del siglo
XX, marcado principalmente por la Constitucion de México de 1917, la primera en incorporar
a los derechos sociales, y por la Constitucion de Weimar de 1919. A ello, ademas,

agregariamos como otro factor influyente de esta institucion a la creacion del Tribunal

*” Real Academia Espafiola, op. cit., en http://lema.rae.es/drae/?val=antecedente.
* Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacién al concepto de inconstitucionalidad...”, cit., p. 42.
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Constitucional Austriaco de 1920, a cargo de Hans Kelsen, ya que por primera vez se
constituye un tribunal para la proteccion y defensa auténtica de la norma fundante, y que
sirvid, asimismo, como contrapeso a los 6rganos que desarrollan la funcién publica,

incluyendo a la Funcién Legislativa.

Lo cierto es que el origen de una omision legislativa, independientemente de los
antecedentes con los que cuenta en la doctrina, en la legislacion y en la jurisprudencia, se
debe principalmente a que legislador ya no busca la consecucion de un sistema completo,
eficaz, armonico y autarquico, sino que trata de adecuarlo a los intereses y fines del partido
al que pertenecen, e incluso a intereses ajenos a la politica, como son los de las empresas
trasnacionales, pasando por encima de los compromisos a los cuales se obligan. Ademas, a
través de la designacion que les es otorgada por el pueblo en las elecciones, lo que se busca
es que esos representantes se erijan como defensores y guardianes de la ley suprema de la
Union (articulo 133 constitucional), que se constituye por la Constitucion; las leyes emanas
de ella, y las normas convencionales, entendiéndose por ellas a los tratados internacionales,
instrumentos internacionales que no revisten formalmente el caracter de tratados
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos), jurisprudencia de los organismos

internacionales, y opiniones consultivas.
Il. ANTECEDENTES EN EL EXTRANJERO

La omision legislativa en el extranjero ha sido objeto de un estudio abundante, que se ha
visto reflejado en la doctrina y en las normas constitucionales que se han adoptado al
respecto, asi como en la jurisprudencia establecida en torno a ella. Esta institucion juridica se
ha conformado, paulatinamente, de acuerdo al contexto de cada pais, sin dejar de lado a la
vision del derecho comparado, que brinda una visibn mas amplia para entender una figura
propia, o bien evaluar su posible introduccion para remediar algun mal que aqueje al sistema

normativo nacional.*®

Por ello, a continuacion se plasman los antecedentes que existen en torno a esta institucion
en los diferentes paises del mundo, con el objetivo de mostrar las diversas actitudes que han
adoptado los Estados frente a la configuracibn de una omision legislativa que afecta la

eficacia de la carta magna, asi como de los tratados internacionales (normas

* Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho comparado. El
caso espafiol, México, Civitas, 1998, p. 243.
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convencionales). Cabe sefalar que los paises que son enunciados nos serviran de base para
una propuesta de solucion (capitulo IV) con respeto a los efectos que son generados a partir

de la configuracion de una omision legislativa.
1. La antigua Yugoslavia

La Constitucién de la ex Republica Socialista Federativa de Yugoslavia,® del 21 de febrero
de 1974, fue la primera que contempl6 una regulacion formal, dentro de su texto, respecto a
la figura juridica de la omision legislativa. Esta Constitucion fue el documento final de una
labor que comenzd en 1971, principalmente por la eleccion de Josip Broz Tito como
presidente de Yugoslavia por sexta ocasion, quien en su discurso propuso 20 enmiendas
constitucionales radicales en las cuales se basaria el pais, ademas de que con ello se

buscaba modificar la carta magna de 1963.

La Constitucion de Yugoslavia de 1974 era de caracter socialista y entre las cosas que
contemplaba era la instauracion de un Tribunal Constitucional en el ambito federal, que tenia
su fundamento en el Titulo VII de la parte 1V, al que habia que sumar otros en las republicas
y provincias autdnomas. Con respecto a la omision legislativa, su regulacién aparece en el
articulo 377, que decia:
Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar que un érgano
competente no hubiere dictado las normas de ejecucion necesarias de la Constitucion de la
Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, de las leyes federales y de otras prescripciones

y actos generales federales, estando obligado a dictarlas, dara del hecho conocimiento a la
Asamblea de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia.

En esta norma constitucional se establecia una actualizacion de una omisién legislativa, que
se generaba a partir del incumplimiento (inactividad), a cargo de un 6rgano competente, a la
obligacion de desarrollar y expedir normas juridicas —omision— que permitieran la ejecucién

de las disposiciones de la ley suprema —inconstitucionalidad—, asi como de leyes federales

% La Republica Socialista Federativa de Yugoslavia (1963) estaba conformada por seis republicas socialistas:
RS de Bosnia y Herzegovina, RS de Croacia, RS de Eslovenia, RS de Macedonia, RS de Montenegro y RS de
Serbia (que incluia las provincias auténomas de Vojvodina y Kosovo y Metohija). En conjunto, los seis Estados
autbnomos y las dos provincia auténomas funcionaron como una Federacién multicultural. La desintegracién de
la Republica Socialista de Yugoslavia se dio a partir de 1991, a causa de la independencia que buscaban
algunas republicas integrantes de esta Federacion, entre ellas Eslovenia y Croacia, a las que seguirian
Macedonia y Bosnia-Herzegovina al afio siguiente, lo que devino en un conflicto armado llamado “las Guerras
Yugoslavas”. Tras la desintegracién de estas republicas en 1992, las republicas que quedaban (la de
Montenegro y la de Serbia) constituyeron un nuevo pais al que se nombré la Republica Federal de Yugoslavia.
Esta republica existi6 hasta 2003, en que pasé a denominarse Serbia y Montenegro. Véase en
http://es.wikipedia.org/wiki/Yugoslavia, consultado el 19 de agosto de 2014.
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y prescripciones y acto generales federales, con lo que se generaba una ineficacia de estos
elementos. Asi pues, cuando el Tribunal Constitucional constataba que un érgano
competente habia incurrido en una omisién que causo la inejecucion de la Constitucion, haria
del conocimiento de la Asamblea de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia
(6rgano legislativo de ese pais en ese entonces) tal cuestion. Este tipo de actitud del Tribunal
Constitucional es una recomendacién sin coaccién juridica,®* en donde lo tGnico que realizaba
el tribunal era informar sobre este asunto a la Asamblea, quedando la reprochabilidad de la

inaccion del legislativo en el terreno politico y no en el juridico (sancion).

Asimismo, el Tribunal Constitucional tenia la facultad para presentar al érgano legislativo
propuestas de elaboracion, modificacién o revocacion de las leyes que eran necesarias para
ejecutar lo contemplado en las disposiciones constitucionales, con lo cual adoptaba la
postura de legislador positivo (creador de una norma) o de legislador negativo (anular una

norma).>?

Ademdés, cuando decimos que este articulo constitucional contemplaba una omision
legislativa es porque la palabra “legislativa”, en el presente caso, no se debe conceptualizar
respecto al érgano encargado de la Funcién Legislativo (Parlamento, Asamblea, Congreso,
etcétera), sino mas bien al acto que produce la Funcion Legislativa, que es la creacion de
normas juridicas. Esto se corrobora con la adopcion en la norma constitucional como
autoridad responsable a cualquier 6rgano competente que tiene la obligacion de emitir
normas juridicas, lo que se traduce en la realizacidon de un acto materialmente legislativo,

mas no uno formal.
2. Portugal

Este pais de la Peninsula Ibérica ha sido uno los principales precursores en el desarrollo
positivo de este instituto, que ademéas es complementado mediante la labor jurisprudencial y
el impulso en su estudio doctrinal, que tiene como profesores especialistas en la materia a

Lisboa Jorge Miranda y Coimbra José Joaquim Gomes.

La omision legislativa adquiere una regulacion constitucional a partir de la Constitucion de

1976, la cual ha sufrido cambios debido a los contextos que aquejan al pais; en este sentido,

>! Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 246.
>? Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional,
G-W, México, Poder Judicial de la Federacién-UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 2014, pp. 855-857.

37



primeramente, el texto de la Constitucion se encontraba matizada por un caracter
revolucionario, que, posteriormente, sufri6 modificaciones a partir de las diversas reformas,
en especial la de 1982, con objeto de eliminar aspectos del pasado que ya habian sido
superados; por ejemplo, la sustitucion de un control constitucional politico (Consejo de la

Revolucién) por uno de caracter jurisdiccional (Tribunal Constitucional portugués).

Asi pues, estas reformas constitucionales también repercutieron en la regulacion que se
tenia acerca de la omisidn legislativa, lo cual vino a cambiar su forma de control y solucion.
El texto original Constitucion de 1976 contemplaba a las omisiones inconstitucionales de la
siguiente manera:

Articulo 279.

De la inconstitucionalidad por omisién

Cuando la Constitucion resulte incumplida por omision de las medidas legislativas necesarias

para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la Revolucién podra
recomendar a los érganos legislativos competentes que las dicten en un plazo razonable.

De esta norma se deducen dos aspectos fundamentales:

1) La competencia para el control de las omisiones legislativas que impidieran hacer
aplicables las normas constitucionales corria a cargo de un Organo politico, que en el
presente caso era el Consejo de la Revolucion. Esta funcién encargada al Consejo se veia
complementa con la actuacién de una Comisién Constitucional, que era un érgano técnico-
juridico que se encargaba de emitir opiniones acerca de la existencia de una omision

inconstitucional, las cuales podia rechazar o aceptar el Consejo.

2) El Consejo de la Revolucion podia emitir una recomendacion a los 6rganos legislativos
para que dictaran, en un plazo razonable (temporalidad), las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicable las normas constitucionales. Estas recomendaciones se
hacian una vez que se verificara juridicamente la existencia de una omision legislativa;
ademas, eran de caracter declarativo y exentas de coaccién sobre los responsables de

esa omision.

Posteriormente, la reforma constitucional de 1982 trajo consigo diversos cambios, entre ellos
la modificacién de los lineamientos constitucionales de esta figura juridica, o sea, la omision
legislativa. Esta reforma juridica fue la que tuvo mayor impacto en la configuracién juridica de
esta institucion, porque la defini6 de manera diferente al texto original de 1976; ademas,

debe establecerse que hubo otra reforma (1989) que incidié en la omision legislativa, pero
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esta no efectlo algun cambio sustancial al texto constitucional; por ejemplo, sustituy6 la

denominacion de “asambleas regionales” por “asambleas legislativas regionales”.>®

Actualmente, la Constitucion portuguesa —con todo esas reformas— regula de la siguiente
manera a la omision legislativa:
Articulo 283
(De la inconstitucionalidad por omision)
1. A requerimiento del presidente de la Republica, del defensor del pueblo o, con fundamento
en una violacion de los derechos de las regiones autbnomas, de los presidentes de las
asambleas legislativas regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento
de la Constitucion por omisién de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las
normas constitucionales.

2. Cuando el Tribunal Constitucional verificase la existencia de inconstitucionalidad por omisién,
daré conocimiento de ello al rgano legislativo competente.

La configuracion juridica actual de la omision legislativa tiene varios aspectos que son

necesarios resaltar, como:

1) Se establece legitimacién activa para ejercer una accion procesal por una omision
legislativa al presidente de la Republica, al defensor del pueblo o a los presidentes de las
asambleas legislativa regionales —con fundamento en la violacion a los derechos de las
regiones autbnomas—. En el caso del texto constitucional de 1976, este no aludia la
legitimacién activa de ningun érgano, con lo cual el érgano controlador actuaba de oficio,
al contrario de lo que sucede con el Tribunal Constitucional, que actian por incitacion de la

persona legitima al respecto.

2) Se excluye de este tipo de control a cualquier omision, dejando solo a la omision en la
expedicion de medidas legislativas necesarias para hacer efectiva a las normas
constitucionales; es decir, se eliminan de este control a los actos politicos. Ademas, cabe
decir que no estan sujetas a un control la inaplicaciéon general de la norma fundante o de
los postulados, ya que se atiende a la ineficacia de una norma constitucional por la no
adopcion de las medidas legislativas pertinentes, en esta caso la emision de una ley o

norma juridica.

3) Los elementos para la procedencia de esta accidon son: a) la existencia de un

incumplimiento de la Constitucion que devenga en la violacion de una cierta y determinada

> Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 253.
> Véase el texto en portugués en http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html#art283, consultado el 27 de
agosto de 2014.
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norma; b) se trata de normas constitucionales de eficacia indirecta, y ¢) no se haya
expedido las medidas legislativas necesarias para operativizarla. Estos elementos ya
habian sido recogidos en un parecer de la Comision Constitucional de 1976.

4) El Tribunal Constitucional es ahora quien se encarga de realizar el control de una
omision legislativa, sustituyendo la funcidn que ejecutaba el Consejo de Revolucion, a
través de la Comision Constitucional. Con ello se pasa de un control politico a un control

juridico.

5) El pronunciamiento del Tribunal Constitucional, una vez verificada la existencia de una
omisién legislativa, solo se atafie a dar conocimiento al érgano legislativo competente de
gue se originG una omision legislativa; es decir, sus resoluciones son de caracter
declarativo y ademas carecen de vinculatoriedad, ya que su sancion cae en el plano de lo
politico. Asimismo, el Tribunal Constitucional, en la sentencia, no puede crear las normas
necesarias ni el modo en que se resolvera el problema de la efectividad de un precepto
constitucional, pasandole la estafeta de esta cuestién al érgano legislativo competente.
Esto permite concluir que el Tribunal Constitucional es un 6rgano desproveido de la
facultad de hacer recomendaciones, contrario a lo que sucedia con el Consejo de la
Revolucién en 1976. En este sentido, Vital Moreira y Gomes Canotilho dicen estar de
acuerdo con esta regulacion, ya que con ello se respeta el principio de separacién de

poderes, en especial la autonomia de la Funcién Legislativa.*®

6) Ya no se contempla, como se tenia en el texto constitucional de 1976, que los 6rganos
legislativos competentes dicten las medidas legislativas necesarias en un plazo razonable,
por lo cual se deja al albedrio de estos la emisién de tal acto, que podria traducirse,
incluso, como un fraude a la Constituciéon y una vulneracion de su texto, dejandola asi en

un texto enunciativo, mas no eficaz.

Con respecto a la jurisprudencia lusa emitida sobre la inconstitucionalidad por omision
legislativa, su produccion no ha sido tan prolifica como se espera, por lo cual tiene que
madurar mucho en este sentido. Durante el funcionamiento del Consejo de la Revolucion
como érgano controlador se presentaron seis casos ante ella, de los cuales dos tuvieron una

recomendacion por parte de este 6rgano: 1) la resolucién 105/1977, del 27 de abril, sobre

> Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 264.
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organizaciones de ideologias fascistas, y 2) la resolucion 56/1978, del 31 de marzo, en la que

se veian cuestiones referentes a los trabajadores de servicio doméstico.

En cuanto a los juicios que se han presentado, relativos a la omision legislativa, ante el
Tribunal Constitucional portugués, tenemos tres en los que directamente se aborda a esta

institucion, es decir, son el objeto de la litis:

1) La sentencia 182/1989, del l1lo. de febrero, que es la mas importante sobre la
inconstitucionalidad por omision (legislativa). En este caso se analizo el derecho de los
ciudadanos ante la utilizacion de la informatica, donde se enunciaba que la problematica
giraba en torno a los parrafos segundo (establecimiento de las excepciones a la prohibicion
general a terceros para acceder a datos personales) y cuarto (definicion del concepto de
datos personales a efectos del registro informatico), ya que no existia las medidas legislativa
para hacerlas asequibles; sin embargo, solo prosperé la omisién referida al cuarto parrafo,
puesto que era necesario una prevision legal que fijara el concepto de datos personales, para
hacer efectiva la garantia de prohibir el acceso de terceros sobre datos personales

contenidos en bancos de informacion.

2) La sentencia 276/1989 con respecto a los crimenes de responsabilidad de los titulares de
cargos politicos, en donde el articulo 120.3 de la norma suprema establecia un deber del
legislador de regular lo relacionado a este tema. Cabe sefialar que este caso fue dejado sin
materia, ya que el legislador cumplié con su cometido al expedir la Ley 34/1987, con lo cual

la omision legislativa fue eliminada.

3) El acuerdo o sentencia 36/1990, del 14 de febrero, relacionado a las consultas directas a
los ciudadanos en el ambito local (articulo 241.3 de la Constitucidon). Aqui se hablaba de una
falta de reglamentacion acerca de estas consultas, aunque el Tribunal Constitucional
desestimo la presencia de una omisién legislativa, porque en esos momentos se encontraban

en el seno del érgano legislativo proyectos de ley.

Por dltimo, debemos establecer que la regulacion sobre la omision legislativa en Portugal no
ha concluido, sino que apenas empieza a tomar cauce y fuerza su implementacion en ese
sistema juridico; ademas, si se quiere adquirir un sistema autarquico, es necesario voltear a
ver la doctrina nacional e internacional, pues esta ofrece un panorama mas amplio, técnico y

preciso sobre la conceptualizacion, el ejercicio y los elementos indispensables para la
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configuracion de un medio procesal constitucional que evite o inhiba los efectos de esta

figura juridica.
3. Venezuela

Este pais sudamericano adopta una accion en contra de la omisién legislativa mediante la
expedicion de su nueva Constitucion el 30 de diciembre de 1999, publicada en la Gaceta
Oficial Extraordinaria nim. 36.860, con la cual se deja derogada a la Constitucion de la

Republica de Venezuela del 23 de enero de 1971.%°

Propiamente a la omision legislativa la encontramos en el articulo 336, apartado 7, de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que esta localizada en el titulo VIII,
que lleva por nombre “De la Proteccion de la Constitucion”. El 6rgano encargado de resolver
y conocer lo relacionado a las omisiones legislativas es el Tribunal Supremo de Justicia, a
través de la Sala Constitucional, quien es el encargado de la proteccion y defensa de la

Constitucion, haciendo con ello un control concentrado de constitucionalidad.

Articulo 336. Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estadal o
nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el
cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, y establecer el
plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion.®’

Uno de los motivos por los que se adoptd esta institucion juridica fue para acabar con
cuestiones que impedian la consolidacion de los preceptos constitucionales, como lo
sucedido en el articulo 49 de la Constitucion de 1961 y la falta de una legislacién sobre

amparo constitucional, por mas treinta de afios.*®

Algo que se debe destacar de la configuracion normativa venezolana en torno a la institucion
gue se analiza es que la Sala Constitucional, una vez que ha declarado la existencia de una

omision legislativa que afecta el cumplimiento de las disposiciones de la ley fundamental,

*® Lo referente a la derogacién de la ley suprema anterior lo encontramos en el apartado intitulado “Disposicién
derogatoria”, que se encuentra ubicada en la parte final de la Constitucion de Venezuela de 1999; sin embargo,
el empleo del concepto “derogar” es erréneo, ya que lo que se hizo no es un derogacion de la ley fundamental,
sino la abrogacion de ese texto. En este sentido, podemos decir que la palabra “derogar” se utiliza para
referirnos a que una parte del texto ha sido anulada, o sea, una norma, un articulo o un precepto, mientras que
la palabra “abrogar” se emplea para referirnos a que una ley o un cédigo en su totalidad dejo de tener vigencia;
es decir, la observancia de esta ley es nula.

>’ Véase en http://www.oas.org/dil/lesp/Constitucion_Venezuela.pdf, consultado el 2 de septiembre de 2014.

*® Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, nim. 5.908, 19 de febrero de 2009, en
http://www.tsj.gov.ve/legislacion/enmienda2009.pdf, consultado el 2 de septiembre de 2014.
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puede emitir los lineamientos generales para subsanar esa falta que impide la eficacia de la
carta magna, con lo cual su participacion es de cardcter activo, a diferencia de que ocurre en
Portugal, donde el tribunal constitucional solo da conocimiento al érgano legislativo

competente de la existencia de una omision contraria a la Constitucion.

Ademas, la omision que se contempla en la ley suprema de Venezuela excluye a aquellas
gue son producidas por la actividad deficiente o inactividad de algun oOrgano publico,
especialmente de la administracion publica, dejando solo al respecto a las producidas por los
organos legislativos. Igualmente, un aspecto del que carece la norma constitucional
venezolana es que no establece quienes tienen legitimidad activa para interponer una accion
en contra de una omision legislativa, por lo cual se atiende a la regla general del articulo 112
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, relativo a la legitimacion activa para

interponer una accion de inconstitucionalidad.

En cuanto al plazo en la omision legislativa, se puede ver mediante dos enfoques: 1) el
momento en que procede interponer una accion en contra de los efectos de esta institucion
juridica, y 2) el lapso para expedir las medidas legislativas indispensables para el
cumplimiento de la ley fundamental. En el primer caso, la Constitucidn venezolana expresa
algunos plazos que tiene, o tenia, el legislador ordinario para cumplir con los encargos del
Constituyente, en los cuales vencidos los plazos, se tiene la posibilidad de interponer una
accion de este por ese incumplimiento, ahi tenemos de ejemplo al articulo cuarto transitorio,
gue determina que dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion, la Asamblea
Nacional aprobara, entre otras cuestiones, una legislacion sobre la sancion a la tortura, ya
sea mediante una ley especial o una reforma al Cédigo Penal;, una ley organica sobre
refugiados o refugiadas y asilados o asiladas, acorde con los términos de esta Constituciéon y

los tratados internacionales sobre la materia ratificados por Venezuela; etcétera.

En el segundo caso, una vez dictada la declaracion de inconstitucionalidad por omision
legislativa, el plazo para emitir las correspondientes medidas para subsanar esta omision
sera determinado de acuerdo a las circunstancias o el contexto en que se presenta aquella,
por lo cual puede variar el tiempo de cumplimiento de esa conducta, de acuerdo a las
consideraciones realizadas por el o6rgano controlador, que en este caso es la Sala
Constitucional. La diferencia entre uno y otro enfoque radica en los tiempos de configuracion;

mientras que el primero surge al inicio del proceso como un elemento de procedencia de la
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accion de inconstitucionalidad, el segundo atiende a la parte final del juicio, o sea, al

cumplimiento de la sentencia en la que se declaré la configuracion de una omisién legislativa.
4. Costa Rica

Este pais centroamericano cuenta con una regulacion sobre la omision legislativa muy
diferente a los otros dos paises europeos, porque mantiene una postura que podria ser
catalogada como imprecisa o confusa, afectando con ello, ademas de la conceptualizacion y
los elementos para definir a una omision legislativa, la forma de ejercer una accion en contra

de esta institucion.

En el pais tico adquiere relevancia la justicia constitucional a partir de dos momentos: 1)
mediante la reforma constitucional de 7.128, del 18 de agosto de 1989, donde se instaurg,
entre otras cosas, la creacion de una sala especializada de la Corte Suprema de Justicia que
seria la encargada de declarar la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza,
asi como de los actos publicos —esta sala es una de las formas en las que ha mutado la
adopcion de un tribunal constitucional—, y 2) la expedicion de una Ley de Jurisdiccion
Constitucional (11 de octubre de 1989), con lo cual se lleva al plano de lo legal las
prescripciones normativas del derecho procesal constitucional, o sea, la forma de
implementar las garantias constitucionales, y se convierte en una especie de codigo de

derecho procesal constitucional.>®

La Ley de la Jurisdicciéon Constitucional se divide, segin Néstor Pedro Sagiies,®® en dos

apartados:

A) La magistratura constitucional, que se encuentra el titulo | de la Ley (disposiciones

preliminares).

B) Los procesos constitucionales, que son: i) habeas corpus (titulo I); ii) el amparo; iii)

cuestiones de constitucionalidad (titulo 1V: accién de inconstitucionalidad, consulta de

>° Bazén, Victor, “Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una visién
de derecho comparado”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayo sobre la
inconstitucionalidad por omisién, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 126 y
127.

* sagiies, Néstor Pedro, “La jurisdiccién constitucional en Costa Rica”, Revista de Estudios Politicos, nueva
época, nam. 74, octubre-diciembre de 1991, p. 479, en
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27123&orden=0, consultado el 4 de septiembre de 2014.
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constitucionalidad, consultas judiciales de constitucionalidad), y iv) los conflictos

constitucionales.
La Ley concluye con un capitulo sobre disposiciones finales, mas tres articulos transitorios.

Con respecto a la inconstitucionalidad por omision, la encontramos regulada en el articulo 73,
inciso f, de la ley citada, parte en la que se determinan los casos en que procede instaurar
una accion de inconstitucionalidad, que a la letra dice “Articulo 73.- Cabra la accion de
inconstitucionalidad:... f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las
autoridades publicas”. En esta norma regula al instituto de una forma amplia que llega incluso
a generar una confusion, ya que contempla a las omisiones no solo llevadas a cabo por el

organo legislativo, sino también a las que se generan por el actuar de la administracion.

Cabe sefalar que la accién de inconstitucionalidad por omisién solo es instaurada cuando no
resulte procedente el recurso de habeas corpus o el del amparo. Asimismo, el articulo 75 de

la Ley de la Jurisdiccién Constitucional®

establece que para poder implementar una accion
de este tipo debe existir un asunto pendiente de resolverse ante los tribunales, incluso de
habeas corpus o de amparo, quedando dispensado este requisito en el caso de no exista
lesion individual o directa, o se trate de la defensa de intereses difusos, asi como cuando la
ejerzan el controlador general, de la Republica, el procurador general de la Republica, el

fiscal general de la Republica y el defensor de los habitantes.
5. Argentina

Argentina es un pais sudamericano influenciado por el derecho anglosajon y el derecho
hispanico, que ha permitido concebir un sistema normativo particular, con rasgos y
caracteristicas propias. Este pais, al igual qgue México, adopta como forma de gobierno la de
una republica representativa federal, compuesta por provincias y municipios,®® con lo cual se
genera un pacto que redunda en la consolidacion de una auténtica Federacion, integrada por

tres niveles de gobierno: el federal, el provincial o estatal, y el municipal.

En cuanto a la omision legislativa, a nivel federal no encontramos una regulacion especifica

en torno a una accién en contra de la configuracién de la institucion en estudio, o sea, en la

®' La Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica la podemos consultar en la siguiente pagina:
http://www.cesdepu.com/nbdp/ljc.htm, consultado el 7 de septiembre de 2014.
®2 Constitucién Nacional de Argentina, articulos 10. y 50.
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Constitucion Nacional de Argentina —ni siquiera se contempl6é con la ultima reforma mas
importante a este ordenamiento juridico (1994)—, sino que es a nivel estatal o provincial
donde se incorpora la omision inconstitucional, especialmente en la Constitucion del 3 de
junio de 1988 de la provincia de Rio Negro, sita en la Patagonia. La accion de
inconstitucionalidad por omision se localiza dentro de las atribuciones concedidas al Superior
Tribunal de Justicia en el articulo 207, inciso 2, apartado d, que a la letra nos dice:

Articulo 207.- El Superior Tribunal de Justicia tiene, en lo jurisdiccional, las siguientes
atribuciones:

2. Ejerce jurisdiccion originaria y exclusiva en los siguientes casos:

d. En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber
concreto al Estado Provincial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida —exenta de
cargos fiscales— por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El Superior
Tribunal de Justicia fija el plazo para que se subsane la omisién. En el supuesto de
incumplimiento, integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo v,
de no ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio
indemnizable que se acredite.®

En este precepto constitucional se establece que si el Estado provincial o los municipios, de
acuerdo a las atribuciones conferidas a ellos, no han dictado las normas correspondientes
gue derivan de un encargo impuesto por el Constituyente, puede ejercitarse en contra suya
una accion por ese incumplimiento, la cual es interpuesta por cualquier persona que se haya
visto afectado, individual o colectivamente, en la esfera de sus derechos y garantias
resguardados, explicita o implicitamente, por el texto constitucional provincial (articulo 14).
Igualmente, la norma constitucional en cuestion determina que una vez acogida la accion por
el Superior Tribunal, este tendra la facultad de fijar un plazo para la emisién de la norma
correspondiente, que corre a cargo de la autoridad infractora; en caso de que no se haya
realizado esa actividad, entonces el Superior Tribunal estara en posibilidad de integrar el
orden normativo, es decir, emitir la norma al respecto, la cual quedara limitada al caso en
concreto, tal y como lo expresa Birdart Campos, “no sustituye al drgano que ha incumplido el
mandato de dictar la norma ausente, sino que suple solamente para el caso la carencia de
norma mediante el operativo de la integracion...; es decir, dicta la sentencia en la que

mediante norma individua colma la laguna normativa existente”.®*

® En http://www.legisrn.gov.ar/const_prov.php, consultado el 9 de septiembre de 2014.

* Bidart Campos, German J., “Las omisiones inconstitucionales en la novisima Constitucién de la Provincia de
Rio Negro”, El derecho, Buenos Aires, 1988, t. 129, p. 949. Cit. por Bazan, Victor, “Respuestas normativas y
jurisdiccionales...”, cit., p. 245.
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Algo curioso que sucede en este tipo de reglamentacion constitucional, y que hasta al
momento ningun otro texto ha establecido, es que existe la posibilidad de imputar una
responsabilidad estatal, configurandose con ello una verdadera sancion al incumplimiento de
la obligacion estatal de emitir las normas correspondientes. Esta responsabilidad estatal se
genera cuando el Supremo Tribunal no puede integrar el orden normativo al caso concreto,
guedando Unicamente facultado a establecer una indemnizacion a favor del afectado, con
objeto de resarcirle el perjuicio ocasionado por la inactividad publica, que ademas debe ser
acreditado. Principalmente, esta responsabilidad recaeria en el legislador, quien tiene el
monopolio en la expedicién o creacion de leyes o normas juridicas y que le es conferido a
partir del Constituyente; esta indemnizacién (compensatoria o retributiva) es técnicamente un
logro para la institucién, ya que es dificil que el legislador adopte la imposicién de una

sancion por el incumplimiento en el desarrollo de su funcion.

A pesar de que a nivel federal no existe una accion autdnoma con respecto a la omision
legislativa, si se cuenta con una accion que permite inhibir los efectos que se generan por la
actualizacion de este instituto en comento, me refiero a la accibn de amparo, que esta
localizada en el articulo 43 de la Constitucion Nacional de Argentina, el cual nos dice:
Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial méas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares,
gue en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una

ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omision lesiva.®

De este precepto constitucional se infiere la posibilidad de incoar una accién de amparo por
omisién legislativa, ya que la falta de expedicibn de una norma por parte del érgano
legislativo se traduce en una omisién a cargo de una autoridad publica, que, a su vez,
necesita generar una lesion, una restriccion, una alteracion o una amenaza a la vigencia de
los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley, siendo este

ultimo elemento uno de los requisitos para que prospere esta accion.

Sin embargo, tal parece que el ejercicio y estudio de esta accidon queda en manos de la
funcién jurisdiccional, que seréa la que determine si, via interpretativa, procede o no el control
constitucional y convencional de la figura juridica analizada. Ademas, es necesario decir que

hasta el momento la accion de amparo no ha podido ser una garantia constitucional que

® En http://www.senado.gov.ar/Constitucion/capitulo2, consultado el 9 de septiembre de 2014.
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consolide un control directo sobre las omisiones de caracter legislativo (casos “Loveira”,
“Ministerio Fiscal c/ Director del Diario La Fronda”, “Costa ¢/ Municipalidad de la Capital”,
“Sanchez Abelenda c/Ediciones de la Urraca”, “Eulogio Frites y otra c/Poder Ejecutivo
Nacional”),?® si en cambio las de la administracién publica (caso Mora vs. Nacién Argentina).

A pesar de todo lo expuesto, en mi consideracion, si hubieron dos casos ante la Corte
Suprema en los que se dilucido indirectamente lo referente a una omision legislativa, los
cuales son conocidos como “Angel Siri” y “Samuel Kot S. R. L.”. En estos casos lo que se
discutio fue la violacién de libertades y derechos consignadas en la Constitucién; por un lado,
en el de “Angel Siri", el reclamo era por la transgresion a las libertades de imprenta y de
trabajo consagradas en los articulos 14, 17 y 18 de la Constitucion Nacional, y por otro, en el
de “Samuel Kot S. R. L.”, el reclamo iba enfocado en la violacién a la libertad de trabajo
(articulo 14 de CN), el derecho a la propiedad (articulo 17 de CN) y la libertad de actividad
(articulo 19 de CN). Para ambos casos se interpuso un recurso extraordinario que no se
contemplaba explicitamente en la Constitucion, que fue resuelto satisfactoriamente ante la

Corte Suprema y en favor de los quejosos.

Basicamente, la omision legislativa se presenta en estos dos casos a partir de que no se
expidi6 adecuadamente una ley reglamentaria® que protegiera a estas libertades cuando
eran transgredidas, ni siquiera en la Constitucion habia un recurso que permitiera la defensa
de ellas, las cuales tenian que ser respetadas debido al caracter supremo del texto que las
contemplaba y ademas su aseguramiento se reservaba a la justicia constitucional y no a la
legal, aun cuando el legislador omitiera expedir una ley al respecto. Por ello, el recurso que
hicieron valer las partes actoras era diferente al de habeas corpus, el cual solo resguardaba
lo relacionado a la libertad fisica o corporal de las personas; este recurso extraordinario fue
conocido como “amparo”, que con la expedicion de la Ley 16.986 se instaur6 a nivel
nacional, y que hasta el momento sigue regulado en la Constitucion Nacional de Argentina,
pero con una redaccion diferente a partir de la reforma constitucional de 1994 (una de las

mas importantes en la Constitucion).

® Véase una sintesis de esos casos en Bazan, Victor, “Respuestas normativas y jurisdiccionales...”, cit., pp.
166-174.

®” Cuando hablamos de que no se expidié adecuadamente una ley reglamentaria, puede ser entendido en dos
sentidos: 1) que se emitié una ley, pero la regulacion que hace de una materia o institucién es insuficiente, y 2)
gue no se creo propiamente una ley sobre una determinada figura o institucion.
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6. Alemania

La nacion germana es un Estado que a lo largo de la historia se ha destacado por sus
conocimientos y avances en diferentes ambitos, desde lo cientifico y lo tecnolégico hasta lo
politico, lo econémico, lo social y lo juridico. En cuanto a la omision legislativa, el derecho
aleman no le ha restado mérito e importancia a este tema, el cual se ve reflejado en los
abundantes estudios jurisprudenciales y doctrinales hechos al respecto, siendo uno de ellos,
incluso, el mas afiejo y relevante para las tipologias de omisidon que existen, me refiero a la
clasica distincion —vista desde el punto de vista de los derechos fundamentales— realizada
por Wessel, magistrado del Tribunal Constitucional, en donde decia que las omisiones
podian ser dividas en dos rubros; por un lado, las omisiones absolutas, que eran aquellas
consisten en la ausencia total del desarrollo de un precepto constitucional que se encontraba
autorizado por la Constitucion, y por otro, la omision relativa, que se generaba a partir de la

transgresion al principio de igualdad.

El Tribunal Constitucional aleman, a lo largo de los afios, ha sido un factor determinante en la
consolidacion de la institucion de la omision legislativa, a pesar de que no se tenga
positivamente dentro de la carta suprema, que se ha gestado de manera paulatina. “En un
primer momento se hablaba de que un ciudadano no podia tener una pretensién subjetiva a
una accion del legislador que pudiera hacer valer en juicio y de que el Tribunal no es ningun
cuerpo legislativo ni puede ser obligado a sustituir al legislador”.?® Este criterio cambio a raiz
de la admision de un recurso de amparo en contra de un encargo al legislador en la ley
fundamental. ®® Pero quizd sea la sentencia nim. 26/1969, resuelta por el Tribunal
Constitucional, correspondiente al 29 de enero, donde se muestra claramente el rumbo que
tomo la justicia constitucional alemana para atacar la inconcretizaciones legales de una

norma constitucional por parte del érgano legislativo.

La sentencia num. 26/1969 lo que resolvid era la desigualdad que habia entre los hijos
legitimos y los hijos ilegitimos con respecto a legislacion que les era aplicable,
fundamentandose primordialmente en el articulo 60., inciso 5, de la Ley Fundamental de
Bonn, el cual establecia que la ley debia asegurar al hijo ilegitimo las condiciones de

desarrollo fisico, espiritual y social idénticas a aquellas otorgadas a los legitimos, lo que

* Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 312.
* Sentencia relativa a la omision legislativa en la regulacién de ruidos del aeropuerto de Diisseldorf-Lohausen.
Ibidem, p. 313.
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hasta ese momento no habia sido cumplido, ya que legislador omitié expedir o crear las leyes
gue permitieran una igualdad entre estos dos tipos de hijos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional aleman, a partir del andlisis hecho, determiné que la normativa constitucional
seria aplicada directamente, dejandose sin efectos la legislacion ordinaria contraria a aquella
—esto con objeto de impedir, por el momento, la afectacion del principio de igualdad entre
los hijos ilegitimos y los legitimos— vy, asimismo, ordené al 6rgano legislativo que llevara a
cabo el dictado de la normativa establecida en el articulo 60., inciso 5, de la Ley Fundamental
de Bonn. Esta declaracion intimidatoria del Tribunal Constitucional aleman se vio reflejada en
la promulgacion de la correspondiente ley el 19 de agosto de 1969, la cual entré en vigor
hasta el 10. de julio de 1970.

Esta actitud tomada por el Tribunal Constitucional aleman es un indicador de la importancia
gue guarda la voluntad constitucional para hacer efectiva las disposiciones de cada uno de
los preceptos constitucionales, en contra de las conductas de dérganos que afectan la

consolidacion del texto supremo, que es protegido a través de la justicia constitucional.

Ademas, un aspecto importante que permite distinguir a la normativa alemana de cualquier
otra es la innovacion en la adopcion de soluciones a problemas que aquejan al sistema,
permitiendo asi la posibilidad de contar con una serie de elementos que ofrezcan opciones
para el término a un negocio o caso. Uno de ellos es la modificacion de la Ley del Tribunal
Constitucional federal (1970), donde este quedd habilitado para hacer declaraciones de
inconstitucionalidad sin nulidad de ley; es decir, la norma juridica es acorde a la Constitucion,
pero contiene una omisibn o laguna que afecta la eficacia total de los preceptos
constitucionales y lo cual debe ser remediado. En este sentido, o que se pretende no es
invalidar una norma juridica sacandola del mundo juridico o inaplicandola en su totalidad,
sino buscar una solucién al problema que le aqueja, dejando con ello intacto el texto de la
norma juridica que no se ve alterado por la omision legislativa, ya que en caso contrario se

llegaria a un vacio legislativo mayor que el que deviene de la ley deficiente.

Igualmente, algo que sucede habitualmente en el derecho, por ser una ciencia social, es que
las normas juridicas quedan superadas por consecuencia del contexto en que se vive, lo cual
genera lo que se conoce como “normas prognosis” —que han sido estudiadas por el derecho
aleman—, que son “aquellas que, dictadas para operativizar un mandato constitucional

concreto, han quedado desgastadas o desfasadas como consecuencia de circunstancias
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sobrevinientes, deviniendo —total o parcialmente— anacrénicas y, por ende, disvaliosas”.”

Con relacion a estas normas, cuando son objeto de control jurisdiccional, se busca que se
adecuen al contexto, o sea, se lleven a cabo las mejoras o correcciones de su texto para asi
hacerlas operatizables, ya que por el momento se encuentran desfasadas y provocan, en su
caso, situaciones que perjudican la vigencia de la normativa constitucional, en especial la

efectiva observancia de los derechos fundamentales o derechos humanos.

Todo esto viene de la mano de otro aspecto importante en la doctrina alemana que es la
distincién de las “omisiones todavia constitucionales” y de las “omisiones inconstitucionales”
a través de las sentencias “apelativas” o de “apelacion”. En este tipo de sentencia lo mas
importante es establecer que la norma objeto de control todavia es constitucional, pero
puede convertirse en inconstitucional si el legislador no toma las medidas pertinentes, por lo
cual el Tribunal Constitucional se ve obligado a requerir o “apelar” al legislador para que este
altere esta situacion dentro de un plazo acorde a las circunstancias. Por ejemplo, la
adecuacion de leyes que permitan una igualdad de condiciones entre las parejas

homosexuales y las heterosexuales para contraer matrimonio.
7. Espafna

Espafia es un Estado ibérico que guarda una conexion intima con la omisidén legislativa,
sentando un analisis de manera prolifica, principalmente, en la jurisprudencia y en la
doctrina. La madre patria tiene una similitud con Alemania y es que ninguno de los dos
paises tiene ex profeso un medio procesal que busgue como objetivo el inhibir las
consecuencias devenientes de la configuracion de una omision por parte del legislador, al
contrario de lo que sucede en otros paises, como Portugal, Venezuela, Argentina (en el
ambito local), Brasil y la Antigua Yugoslavia (actualmente con el nombre de Serbia y
Montenegro); sin embargo, esto no ha sido Obice para el estudio y el establecimiento de la

bases de la institucibn en comento.

La justicia constitucional en Espafia se encuentra bajo la competencia del Tribunal
Constitucional, la cual esta autorizada a por ordenamientos juridicos: 1) la Constitucion
Espafiola de 1978, en el titulo IX, “Del Tribunal Constitucional” —del articulo 159 al 165—, y
2) la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Como ya se dijo anteriormente, dentro de

7® Bazéan, Victor, “Respuestas normativas y jurisdiccionales...”, cit., p. 156.
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estos ordenamientos no existe disposicion alguna que haga mencién a la omision legislativa,
aunque su control ha sido efectuado a partir de algunos de los mecanismos constitucionales
que contempla el ordenamiento supremo, los cuales se activan primordialmente ante las
vulneraciones provenientes de los poderes publicos; pero para que operen esos mecanismos
de fiscalizacion constitucional, su operar debe ser de caracter flexivo, es decir, tienen que ser
estudiados por el Tribunal Constitucional de una manera amplia, no poniendo asi limites a su
procedencia o analisis, buscando en todo momento resolver las situaciones referidas a la

inactividad del legislador.

Uno de ellos, y que seria el Unico que plenamente podria interponerse, es el recurso de
amparo, que se encarga de hacer frente a las violaciones o vulneraciones de los derechos y
de las libertades publicos, referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, que
propiamente se encuentran en el articulo 14 y en la seccion la. del capitulo segundo.
Mediante este recurso se puede entrar al analisis de las omisiones legislativa, pero ello debe
hacerse de manera incidental, o sea, que no debe constituir el objeto principal del asunto,
sino que tal inactividad del legislador tendra que estar en funcion de la violacion a los
derechos fundamentales (STC 40/1989).

Otros medios procesales por los que se podria revisar lo relacionado a una omision
legislativa son el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion de constitucionalidad, no asi
con la institucion de los conflictos de competencia, en donde se puede solucionar la ausencia
de legislacibn basica mediante normas preconstitucionales. Ademas, dentro de la
Constitucion Espafiola se cuenta con una clausula abierta, en la que, segun Fernandez Ruiz,
se “posibilita que en el futuro se amplien las competencias del supremo intérprete de la
Constitucion, lo que provoca que el tema de la inconstitucionalidad por omisiéon no sea un
tema cerrado a nivel del Derecho positivo”.”* Esta clausula la encontramos en la parte final
del articulo 161.1, inciso d, de la Constitucién Espafiola, que nos dice:
Articulo 161.

1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio esparfiol y es competente para
conocer:

d) De las demas materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes organicas.

! Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 411.
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Existen sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol que han analizado lo relacionado a la
omision legislativa, determinando para ella diversos criterios y bases en su configuracion;
principalmente, los casos que ha resuelto van en linea a violaciones a los derechos
fundamentales, los cuales constituyen, junto con la separacion de poderes (funciones), uno
de los elementos necesarios para considerar que una sociedad tiene una verdadera

Constitucién, y no una simulacién de norma suprema.’?

La STC 24/1982, de 13 mayo —inconstitucionalidad de la Ley 48/1981 por regular
parcialmente las prestaciones de asistencia religiosa de las Fuerzas Armadas—, al igual que
muchas otras (la 87/1989, de 11 de mayo; la 98/1985, de 29 julio; la 157/1993, de 6 mayo),
ponen de manifiesto la forma en que se configuran las omisiones totales o absolutas, no asi
las parciales o relativas, ya que establecen que para la configuracion de una omision
legislativa necesita haber un mandato constitucional que imponga al legislador el desarrollo

del precepto, y este no lleva a cabo esa actividad.

Pero se amplia la conceptualizacion de la institucion en comento con la STC 26/1987, de 27
de febrero, la cual resuelve un recurso de inconstitucional que se interpuso contra algunas
disposiciones de la Ley Organica 11/1983,”® de Reforma Universitaria. En esta sentencia lo
gue se ataca, entre otras cosas, es la discriminacién que hace el articulo noveno transitorio,
ya gue en ningun momento hace referencia a los profesores encargados en curso, quienes
también, en principio, deberian ser objeto de la presente ley. Lo importante de esta sentencia
es que no se analiza ya una omision absoluta, sino una parcial —que a pesar de que los
recurrentes no querian hacer referencia a ella, si se configura tal situacion—, la cual se
genera a partir de la violacién al principio de igualdad, que en este caso se ve reflejada en la

exclusion de los profesores encargados en curso con respecto aquella legislacion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional rechazo la procedencia de tal recurso, estableciendo
gue habria una invasion de competencias si el completara la ley en aquello que no regula.
Ademas, el Tribunal Constitucional determiné que esa ley respeta el principio de igualdad
contemplado en el articulo 14 de la CE,

72 Articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano (26 de agosto de 1789), que a la
letra dice: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la
separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

7 Véase en http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1987/26, consultado el
27 de septiembre de 2014.
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porque la situacion juridica de aquellos Profesores, tanto desde el punto de vista académico
como administrativo, no era la misma que la de los contratados, adjuntos, agregados o
Catedréticos a que la norma se refiere. Y estas diferencias, establecidas en razén de la distinta
finalidad y funcidon de los Profesores encargados de curso y los incluidos en la Disposicién
transitoria, justifican la exclusién de aquéllos de las pruebas de idoneidad que constituyen un
medio de proseguir el curso de una dedicacion a la docencia universitaria que, por regla
general, no se da en los Profesores encargados de curso.

Resulta, por tanto, aplicable al caso la reiterada doctrina de este Tribunal en el sentido de que el
principio de igualdad consagrado por el art. 14 de la Constitucién —de igualdad en la ley en el
supuesto que estamos examinando—, no impide al legislador valorar situaciones diferentes
para regularlas de distinta manera, siempre que entre aquellas diferencias y esta distincion se
dé una relacion razonable que explique o justifique el trato desigual...”

Asimismo, el Tribunal Constitucional Espafiol resuelve, como hemos visto, habitualmente lo
referido a las omisiones parciales, que son las que se presentan de manera frecuente con
respecto a la principio de igualdad. La solucidbn que adopta el tribunal para inhibir la
discriminacion en la ley es variado, desde una declaracion de inconstitucional hasta la
adopcién de sentencias interpretativa. Otra forma que es recurrente por el Tribunal
Constitucional Espafiol es extender la vigencia de la normativa a sectores que inicialmente
no habian sido contemplados, dando con ello una solucion facil para inhibir los efectos
perjudiciales que surgen de una omision parcial. En ese contexto, unas de las sentencias
mas importantes al respecto son la SCT 81/1982, del 21 de noviembre, referida al pago de
horas extraordinaria a los ATS varones, y la STC 103/1983, del 22 de noviembre, que

abunda acerca del derecho de una pension por viudez a favor de los hombres.

Quiza los dos casos sobre la inconstitucionalidad por omision legislativa lo constituyen la
STC 15/1982, del 23 de abril, y la jurisprudencia en materia de television por cable de 1994,
las cuales principalmente van referidas a las omisiones absolutas o totales; es decir, la falta
de desarrollo de un precepto constitucional por parte del legislador, cuya emisién esta
autorizada previamente por el Congreso Constituyente.

En la STC 15/1982 se trata el asunto del derecho de objecion de conciencia a la
incorporacion de filas (servicio militar), donde el Tribunal Constitucional declara la existencia
de una falta de desarrollo legislativo del derecho fundamental de objecién de conciencia,” el
cual suponia un encargo al legislador con el propésito de darle mayor efectividad a tal
derecho (articulo 30.2 de la Constitucion Espafiola); por otro lado, establecié que el derecho

* Sentencia 26/1987, 27 de febrero, fundamento juridico 140., en http:/hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-
ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1987/26, consultado el 27 de septiembre de 2014.

7 Sentencia 15/1982, 23 de febrero, fundamento juridico 70., en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/57, consultado el 28 de septiembre de 2014.
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de objecion de conciencia, al igual que los principios constitucionales y los derechos y
libertades fundamentales, vinculan a todos los poderes publicos y son de observancia
inmediata (articulo 9.1 y 53.1 de la CE), por lo cual su efectividad no queda supedita o
subordinada a la actividad legislativa, salvo que la Constitucidn imponga una excepcion para
su aplicabilidad inmediata o que la naturaleza misma de la norma impida considerarla asi, lo

que en el presente caso no es aplicable al derecho a la objecién de conciencia.”®

Con respecto a la linea jurisprudencia de 1994, se trata acerca de una serie de sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional en torno a la actividad en materia de television por
cable, que son las siguientes: la 31/1994, de 31 de enero; la 47/1994, de 16 de febrero; la
98/1994, de 11 de abril; la 240/1994, de 20 de julio; 281/1994, y 307/1994, de 15 de
noviembre. Todas estas sentencias fueron resultado de la interposicibn de una serie de
recursos de amparo, donde lo que se alegaba era la transgresion a dos derechos: por un
lado, el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién (articulo 20.1, inciso a,
de la Constitucion, que refiere a la libertad de expresién), y por otro, el derecho a comunicar
o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion (articulo 20.1, inciso d,
de la Constitucion Espafiola, que refiere al derecho a la informacion). Las violaciones a estos
derechos fundamentales surgieron de la emisidbn de resoluciones administrativas que
imponian el cese de la gestion indirecta de la television local por cable, siendo corroboradas
por sentencias en la justicia ordinaria. La suspension del ejercicio de tales derechos
efectuado por la autoridad administrativa se dio principalmente a que no existia una
regulacion legal que determinara la forma de ponerlos en préactica, lo cual provocaba la
ineficacia de esos derechos y la posibilidad de que las autoridades restringieran la actividad
de la television por cable.

Lo importante de esta linea jurisprudencial fue que el Tribunal Constitucional declaro la
existencia de una omision total por parte del legislador, ya que no se encontraba hasta el
momento una disposicion legal que desarrollara el contenido minimo de esos derechos
fundamentales, lo que impedia su ejercicio pleno, asi como el contar con una eficacia
limitada; asimismo, considerd que la actitud pasiva del legislador era un tanto excesiva (mas

de diez afios) y su prolongacién no tenia justificacion alguna, con lo cual se alude, por

e Sentencia 15/1982, 23 de febrero, fundamento juridico 8o., en

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/57, consultado el 28 de septiembre de 2014.
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primera vez, a otro de los elementos que conforman a la omision legislativa: la temporalidad.
Cabe decir que esta omision legislativa fue suplida por el Tribunal Constitucional al
restablecer a los quejosos en el pleno goce de sus derechos fundamentales lesionados,
dejando con ello anuladas las resoluciones administrativas y las sentencias de la justicia

ordinaria emitidas al respecto.
8. ltalia

Es un Estado, que al igual que otros referidos con anterioridad, no cuenta con una accion
auténoma para la materia de las omisiones legislativa; es decir, carece de un reconocimiento
positivo, que impide que sea el objeto principal de andlisis en un algin procedimiento
constitucional, siendo su estudio, en este sentido, de caracter indirecto. Pero ello no ha
impedido que este instituto juridico pase desapercibido por el sistema italiano, pues la
doctrina y la jurisprudencia se han encargado de cumplir esa tarea, estableciendo elementos
muy importantes: por un lado, la jurisprudencia mediante las formas de solucion a la
inactividad del legislador, y por otro, la doctrina a través de la justificacion, su

conceptualizacion, caracteristicas, tipologia de sentencias, etcétera.

Asi pues, la actividad realizada por la Corte Constitucional italiana permite identificar su
preocupacion por llenar los vacios legales producidos por la inercia legislativa, haciéndolo
principalmente a través de lo que conocemos por “sentencias aditivas”, que son aquellas
resolucién judiciales que tiene por objeto adicionar una parte del texto de una ley, ya que
esta no prevé, no contiene, algun elemento necesario que permita la eficacia plena del
precepto o preceptos constitucionales desarrollados por aquella.”’ Incluso, dentro de la Corte
Constitucional surgieron una subespecies de sentencias aditivas, a la cuales se les conoce,
segun Romboli, como “sentencias aditivas de principio”, que consisten, principalmente, en la
no introduccion de una regla que se apligue inmediatamente al caso en cuestion, sino que
fijan un principio general que después sera desarrollado por el 6rgano legislativo, pero al cual

un juez ya puede acudir para resolver el caso bajo su jurisdiccion.’

Cabe sefnalar que las sentencias aditivas de principio pueden devenir en lo que se conoce

como “decisiones de inconstitucionalidad con delegacion en el Parlamento”, que encuentra

7 Bazén, Victor, “Respuestas normativas y jurisdiccionales...”, cit., pp. 161 y 162.

® Romboli, Roberto, “La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el proceso sobre la
constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental”, trad. de Ignacio Torres Muro, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, afio 16, nim. 48, septiembre de 1996, p. 64.
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su mayor ejemplo en la sentencia num. 243, del 19 de mayo de 1993. Lo importante de esta
sentencia son las declaraciones que hace la Corte Constitucional, que se resumen en dos

puntos:

1) El 6rgano legislativo en la expedicion de la nueva regulacién modificadora atendera a
los principios establecidos por la Corte en la sentencia respectiva.

2) Se determina un plazo para la emision de la norma correspondiente.

Con respecto a la doctrina, el mayor exponente de la omision legislativa en ese pais es el
jurista Mortati,”® quien determiné que no existia problema alguno para el reconocimiento de
omisiones vulneradoras de la Constitucion italiana, e hizo la defensa de la institucion,
declarando, entre otras muchas cosas, que no se generaba una alteracion de funciones entre
el Poder Legislativo y el Judicial ni se sustituia al legislador en sus funciones, sino que lo que
se busca con esta institucion es la preferencia de la Constitucion, en razén del orden

jerarquico de las fuentes.®°
9. Brasil

Pais localizado en la parte sureste del continente americano, que ha crecido politica,
econdmica y socialmente desde finales del siglo XX y lo que va de este siglo XXI, siendo el
sexto Estado con mayor del mundo PIB nominal y la séptima potencia con mayor por paridad
del poder adquisitivo (PPC).%! Brasil es un Estado que perteneciente al sistema del civil law,
0 sea, a la familia del derecho romano-germanico, y que ha desarrollado un importante
namero de estudios con respecto al derecho constitucional, tanto cuantitativo como

cualitativamente.

En cuanto a la omision legislativa, el inicio como institucion postivizada en el sistema juridico
brasilefio se da, principalmente, a partir de la expedicion de la Constitucion de 1988, la cual
es un texto innovador y relevante para el derecho constitucional de ese pais y que juega un
papel importante en la configuracion de la institucibn en comento. La regulacion de una

accion en contra de una omision —tanto legislativa como de otros poderes, como se vera

”® Fue uno de los grandes juristas que participaron en la Asamblea que elaboré la Constitucion Italiana de 1947
y, ademas, se desempefi6 como catedratico de derecho constitucional en las universidades de Mesina,
Macerata, Napoles y La Sapienza de Roma; asimismo, ocupd el cargo de vicepresidente de la Corte
Constitucional; es considerado uno de los autores de referencia fundadores de la iuspublicistica italiana de la
Primera Republica.

¥ Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 317.

® http://es.wikipedia.org/wiki/Brasil, consultado el 2 de octubre de 2014.

57



mas adelante— estuvo influenciada por la carta magna lusitana, que adopt6é a esta figura
juridica mucho antes (1976, con las reformas de 1982 y 1989, respectivamente); sin
embargo, cuentan con elementos que lo diferencia; por ejemplo, las instancias legislativa o

los efectos de la declaracion de una omisiéon inconstitucional.

El articulo constitucional que dispone lo relacionado a la omision legislativa es el 103,
paragrafo 20., que corresponde a la seccién Il dedicada al Supremo Tribunal Federal, dentro
del capitulo del Poder Judicial, en el titulo IV relativo a la organizacién de los poderes.

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgéo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.®

Cabe sefialar que una vez expedida la Constitucion federal brasilefia tocé la obligacion a los
estados de expedir su norma fundamental, la cual debia ser acorde al texto federal; en
sentido, algunas de ellas incorporacion una accion de inconstitucionalidad por omisién de
manera muy semejante al sistema federal, con lo cual se hizo factible su positivizacion a nivel
local; entre los estados que instauraron este tipo accion tenemos a Rio Grande do Sul
(articulo 95, inciso XlI, letra d); Rio de Janeiro (articulo 162.2); Sao Paulo (articulos 74, inciso
VI, y 90.4), y Santa Catarina (articulo 85.3).

Algo que denota a primera vista este precepto es que su texto corresponde al sentido amplio
de la omisién, es decir, abarca la postura acerca de la inercia de los poderes publicos que
redunda en una afectacion a los postulados de la norma constitucional, con lo cual ya no solo
se refiere a la ausencia en el dictado de normas juridicas a cargo de la Funcion Legislativa,
sino también a las producidas por otra funciéon o poder; por ejemplo, la facultad reglamentaria
del Ejecutivo, la cual podria ocasionar una omision via reflejo, o sea, que al no expedir el
reglamento de una ley, se impide que esta tenga plena eficacia, tornando asi el precepto
constitucional correspondiente en letra muerta. Ademas, la palabra “medida” hace entender
gue no solo refiere a la creacion de una ley, sino también algun acto diferente; por ejemplo,

permitiendo contender a un partido politico en las elecciones sin haber antes hecho el

¥ Véase la Constituciéon Federal de la Republica de Brasil en http://www2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao1988.html/ConstituicaoTextoAtualizado EC82.pdf,
consultado el 3 de octubre de 2014. “Declarada la inconstitucionalidad por omisién de una medida para tornar
efectiva la norma constitucional, se dara conocimiento al poder competente para la adopcion de la medidas
necesarias y, tratandose de un 6rgano administrativo, para que lo haga en treinta dias”.
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registro de su estatuto ante el Tribunal Superior Electoral (articulo 17.2 de la Constitucion

brasilefia).

Tal y como se encuentra regulada esta instituciéon juridica puede provocar una incorrecta
aplicacién de esta, ya que al ser tan amplio su margen de procedencia impide que se
fiscalice propiamente una omision legislativa, incluso daria cabida a la posibilidad de esa
accion se ejercitara en contra de una inactividad de la Funcion Judicial, cuya solucion se

hace por otros medios.

Por otra parte, la accidon de inconstitucionalidad por omision tiene como sujeto legitimados
para su interposicién a los mismos que corresponde a la accién directa de inconstitucional,
los cuales se encuentran enumerados en el articulo 103 de la Constitucion brasilefia, que a
saber: el presidente de la Republica (fraccion 1); la Mesa del Senado Federal (fraccion I); la
Mesa de la Camara de los Diputados (fraccion 1ll); la Mesa de la Asamblea Legislativa o la
Cémara Legislativa del Distrito Federal (fraccién 1V, enmienda constitucional num. 45, 2004);
el gobernador de una estado o del Distrito Federal (fraccion V, enmienda constitucional nim.
45, 2004); el procurador general de la Republica (fraccion VI); el Consejo Federal de la
Orden de Abogados de Brasil (fraccion VII); un partido politico con representacion en el
Congreso (fraccion VIII), y una confederacién sindical o entidad de clase de ambito nacional
(fraccion 1X). Un elemento importante de esta legitimacidn activa es que no solo se permite a
los 6rganos publicos mas importantes del pais interponer este tipo de acciones, sino que se
amplia a sectores de la sociedad, como el Consejo Federal de la Orden de Abogados de
Brasil o una confederacién sindical; al contrario de lo que sucede en México, donde no se
confiere una legitimacion activa a la sociedad en las acciones de inconstitucionalidad
(articulo 105 de la CPEUM).

Con respecto a los efectos de la declaracion de inconstitucional por omision, podemos decir
gue se trata de una mera declaracion, ya que lo Unico que hace tal declaracion es informar al
o6rgano omisivo de tal situacion; es decir, el incumplimiento de una obligacion establecida en
la Constitucion. Este tipo de declaracién no viene acompafiada de una coaccion en contra del
organo publico responsable (principalmente de caracter legislativo), siendo la Unica
obligacion el emitir las medidas necesarias que permitan restablecer la vigencia de la norma,
con lo cual se dejan de lado temas como el lapso para realizar esa actividad, o una sancion

en caso de incumplimiento.
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Esto cambia cuando la omision proviene de un organismo administrativo, en donde la orden
judicial, ademas de declarar la configuracidon de la omision inconstitucional y hacerle de
conocimiento de tal situacion al érgano administrativo, le establecera un plazo de treinta dias
para el cumplimiento de las medidas necesarias para hacer efectivo el precepto
constitucional quebrantado. Tal situacion hace inferir que la declaracion, en ese caso, no es
meramente declarativa, sino impositiva, ya que si no llega a cumplir el 6rgano administrativo
podria ser sujeto de ulteriores sanciones, ya no en el ambito constitucional, sino en otras

ramas del derecho, como en el derecho administrativo, e incluso en el derecho penal.

Por ultimo, hay un aspecto importante que no debe pasar de desapercibido, y que varios
tratadistas lo han sefialado (Fernandez Rodriguez y Bazan), nos referimos a la diferencia que
existe entre la accion de inconstitucionalidad por omision y el mandado de injunco, las
cuales, a pesar de que son acciones que fueron incorporadas en la Constitucién carioca con
objeto de controlar las omisiones a cargo de los 6rganos del Estado, guardan elementos que
los hacen conceptualizarlos de manera distinta y considerarlas como instituciones

autébnomas.

En sentido, podemos decir que hay cuatro elementos que permiten diferencia a estas dos

instituciones, a saber:

1. Legitimacion. En el caso de la accion de inconstitucionalidad por omision, los sujetos
legitimados para interponerla son los enumerados en el articulo 103 constitucional; en
cambio, puede hacer valer un mandado de injunco todo aquel brasileiio o extranjero
residente en Brasil, sean personas fisicas o juridicas, al que la falta de desarrolla de
un precepto le imposibilita ejercitar un derecho o libertad constitucional o una
prerrogativa relacionadas con la nacionalidad, la soberania y la ciudadania.

2. Fiscalizacion. La accion de inconstitucionalidad por omision es una fiscalizacion
abstracta (lo que busca es la efectividad de la Constitucion, la cual ha sido inhabilitada
por la ausencia de la norma reglamentaria), mientras que en el mandado de injunco su
fiscalizacion es concreta (lo que busca es garantizar el goce del derecho o libertad
constitucional afectado por la falta de la norma reglamentaria).

3. Organo competente. En cuanto a la accion de inconstitucionalidad por omision, le
corresponde conocerla al Supremo Tribunal Federal (6rgano garante y protector de la

Constitucion); por su parte, el mandado de injunco puede ser resuelta por el Supremo
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Tribunal Federal (cuando la elaboracion de la norma reglamentaria le corresponde al
presidente de la Republica, al Congreso Nacional, a la Camara de Diputados, al
Senado federal, a una de las mesas de esas camaras legislativas, al Tribunal de
Cuentas de la Union, a uno de los tribunales superiores o al propio Supremo del
Tribunal)® o por el Superior Tribunal de Justicia (cuando la elaboracién es atribucién
de un 6rgano, entidad o autoridad federal de la administracion directa o indirecta,
exceptuando los casos de competencia del Supremo Tribunal Federal y de los
6rganos de justicia militar, electoral, del trabajo y federal).?*

4. Efectos de la sentencia. Con respecto a la accion de inconstitucionalidad por omision,
la sentencia tiene efecto erga omnes y el 6rgano judicial que conoce el caso solo
declara la existencia de la inconstitucional, sin la posibilidad de realizar un acto; por
ejemplo, realizar un proyecto de ley para colmar el espacio que genera esa ausencia
de la norma reglamentaria. En cambio, en el mandado de injunco la sentencia tiene
efecto inter partes, o sea, lo declarado ahi solo afectara a las personas del proceso;
asimismo, el tribunal en la sentencia puede establecer las medidas necesarias para

gue permitan el ejercicio del derecho perjudicado por la falta de reglamentacion.
[Il. ANTECEDENTES EN MEXICO

Una vez concluidos los antecedentes de la omision legislativa a nivel internacional,
corresponde ahora el estudio de los antecedentes a nivel nacional, donde lo que se pretende
es mostrar un panorama general acerca de la incorporacion doctrinaria, jurisprudencial y
reglamentaria que ha tenido esta institucion en nuestro pais. Esta vision no Unicamente la
haremos desde el ambito federal, sino también a partir del marco local, que quiza sea el mas

acorde a las tendencias de positivacion de la figura en comento.

Cabe sefalar que en este apartado solo sefalaremos los antecedentes de la figura en
México, mas no realizaremos un analisis exhaustivo de tales cuestiones —como si lo hicimos
en el caso de los antecedentes en el extranjero—, ya que corresponde al capitulo siguiente
(marco juridico) llevar a cabo esa tarea, en la que se expondran los aspectos torales de los

elementos que aludamos en este capitulo.

# Constitucion de la Republica de Brasil, articulo 102, fraccién I, inciso q.
* Ibidem, articulo 105, fraccion I, inciso h.
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1. En el orden juridico federal

El orden juridico es un sistema de normas juridicas que constituyen una unidad,® que
encuentra su fundamentacion y validez en la Constitucidon, que es la norma que se localiza
en la cuspide del sistema juridico nacional y con respecto a la cual debe ser conforme todo el
entramado normativo. En ese orden de ideas, el orden juridico mexicano como unidad tiene
su validez a partir de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo el
ordenamiento que establece los postulados mediante los cuales han de configurarse las

demas normas juridicas del pais.

Cabe sefialar que al ser Estado mexicano uno de tipo federal (articulo 40 constitucional),
permite establecer diversos ambitos de validez de una norma, que se ven reflejados en los
distintos niveles de gobierno que conforman al pais: el federal, el estatal y el municipal. Cada
nivel de gobierno cuenta con su orden juridico, que esta formado por las diferentes normas
juridicas que son dictadas por la autoridades facultadas para ello y las cuales tienen
aplicacion unicamente en la demarcacion territorial que se les asigna; por ejemplo, la normas
dictadas por el presidente municipal de Celaya solo tiene aplicacion en ese municipio. En
este sentido, tenemos tres ordenes juridicos, principalmente: el orden juridico federal (que se
aplica en todo el territorio nacional); el orden juridico estatal (que se aplica en una entidad
federativa), y el orden juridico municipal (que se aplica en el municipio, que es una
demarcacion territorial, que junto con otras, conforman una entidad federativa). Al unirse
estos tres érdenes juridicos se crea una unidad, lo cual conocemos como el sistema juridico

nacional.

Una vez apuntados estos aspectos, centraremos nuestra atencién en el orden juridico
federal, que es un elemento importante en la configuracion de lo diversos ordenes juridicos,
ya gue sirve en mucha de las ocasiones como ejemplo para la configuracion de los demas
regimenes del pais. El orden juridico federal se encuentra conforma por diversas normas
juridicas, las cuales tiene aplicacién en todo el territorio nacional y establecen las directrices
del funcionamiento del pais; este orden encuentra su mayor expresion, al igual que los otros

ordenes juridicos, en la Constitucion federal, que la norma fundante de todo el sistema

¥ Ortiz Mayagoita, Guillermo, “El orden juridico nacional a la luz de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicano”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, 2003, pp. 417-447; Schmill
Ordofiez, Ulises, “Orden juridico”, Enciclopedia Juridica Mexicana, M-P, 2a. ed., México, UNAM-Porraa, 2004.
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nacional y a la cual se sujetan todos los elementos que conforman al Estado: el gobierno, el

pueblo y el territorio.

Ya entrando en tema, dentro de la Constitucion federal existen, entre otros muchos
elementos, garantias constitucionales que permiten la proteccion y defensa del texto
supremo contra posibles “ataques” provenientes por parte de sus misma autoridades o a
cargo de sus ciudadanos. Principalmente, los “ataques” a los postulados constitucionales se
efecthan a partir de acciones; sin embargo, hay otro tipos de conductas que redunda en un
perjuicio a la vigencia de la Constitucion, me refiero a la omisiones. Existen muchos tipos de
omisiones, las cuales son catalogadas de acuerdo al 6rgano u érganos que participan, ahi
tenemos a las realizadas por la administracion, por las autoridades jurisdiccionales y por los

cuerpos legislativos, respectivamente.

Anteriormente, en la Constitucién federal no teniamos algiin medio de control constitucional
gue permitiera de manera explicita la fiscalizacion de una omision inconstitucional, pero esto
cambio a raiz de la reforma constitucional del 6 de junio de 2011, la cual modific6 a varios
articulos de la norma suprema, entre ellos los relativos al juicio de amparo, el articulo 103 y
el articulo 107. La novedad de esta reforma, con respecto a la institucion juridica en comento,
fue que se incorpord la palabra “omisién” en el articulo 103, fraccién I, de la Constitucion, con
lo cual se ampli6é el margen de fiscalizacién de esta garantia constitucional, a saber:

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 proteccion por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...

Es decir, ya no solo se podia interponer un juicio de amparo en contra de actos de autoridad
y normas generales que violaran los derechos humanos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales, sino que también
procedia en contra de las omisiones que redundaran en perjuicio de tales derechos

humanos.

A pesar de que el juicio de amparo no regulaba antes de la reforma lo referente a las
omisiones inconstitucionales, creemos que si podia haberse ejercido para atacar este tipo de
conductas, y que se vio confirmado —como veremos mas adelante— mediante casos

resueltos por nuestro tribunal constitucional, o sea, la Suprema Corte de Justicia de la
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Nacidon, en los que se intento fiscalizar este tipo de actividades. El sustento de esta
aseveracion que hacemos va encaminada a la compresion de lo que se debe entender por
un acto autoridad, ya que no solo se presenta mediante una actitud positiva o activa (hacer),
sino también a partir de una pasiva o negativa (no hacer o abstenerse). Por ello, una actitud
pasiva también podia ser sujeta de un control constitucional, cuando esta impidiera la
efectividad plena de la Constitucion, que en el presente caso se veia reflejada en la
proteccion a los derechos fundamentales.°

A su vez, esto se corroboraba mediante el articulo 80 de la Ley de Amparo de 1936 —
derogada por Ley de Amparo del 2 de abril de 2013— que decia:
Articulo 80. La sentencia que conceda el amparo tendra por objeto restituir al agraviado en el
pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban
antes de la violacion, cuando el acto reclamado sea de caracter positivo; y cuando sea de

caracter negativo, el efecto del amparo sera obligar a la autoridad responsable a que obre en el
sentido de respetar la garantia de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma

garantia exija.

Sin embargo, es oportuno sefialar que para que se llevara a cabo la procedencia de esta
institucién (la omisién legislativa inconstitucional) el juzgador tenia que aplicar un criterio lato,
en el que se abarcara a los dos tipos de actos de autoridad (positivo y negativo), lo cual

desafortunadamente sucedié en pocas ocasiones, como se vera mas adelante.

Una de las fuentes mas importante que ha abordado de manera abundante lo relacionado
con la omision legislativa a nivel federal es la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales
federales, los cuales resuelven los asuntos que se les ponen a su competencia, dando una

solucion a las partes en conflicto mediante la declaracion e interpretacion del derecho.

Asi pues, la fiscalizacion de la omisiones legislativas en el ambito jurisprudencial se ha
implementado principalmente a partir de 3 instituciones: la accién de inconstitucionalidad, la
controversia constitucional y el juicio de amparo. Cabe sefalar que cada medio procesal
constitucional aborda a la institucién de la omision legislativa de acuerdo a los elementos y

caracteristicas que los conforman, asi que existen variantes entre ellas.

En cuanto al juicio de amparo, la forma de abordar una omision legislativa era por medio del

amparo contra leyes, donde en los conceptos de violacion se la alegaba estos tipos de vicios

¥ Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omisién legislativa. Teoria general y su control
jurisdiccional en México, México, Porrla-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Mexicano, 2009, p. 239.
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constitucionales. En este sentido, se presentaron asuntos en los que hacia referencia a la
inactividad del legislador (amparos 961/97, 85/2003, 2632/98), pero desafortunadamente
todos fueron declarados improcedentes, a partir del establecimiento de la férmula Otero o
principio de relatividad, que establece que los efectos de las sentencias de amparo solo
aguejaran a las partes que hayan concurrido al juicio, sin que pueda hacerse extensivos sus
efectos al resto de los gobernados,?®’ es decir, los efectos de una sentencia son inter partes,
con lo cual, por consiguiente, se excluye una declaracién general. Ademas, se aludia a que
eran improcedentes, porque no se podia obligar a la autoridad legislativa a reparar esa
omisién, pues era como pretender dar efectos generales a la ejecutoria.®® Sin embargo,
actualmente tales criterios han sido superados por la reforma constitucional del 6 de junio de
2011, porque, entre otras cosas, se puede emitir una declaratoria general de inconstitucional,
gue se contemplaba en el articulo 107, fraccion Il, de la Constitucion; esta declaratoria
coexiste con el principio de relatividad de la sentencia, cuando no se alcanza la votacion
requerida para hacer tal declaracion (ocho votos de los ministros de la SCJIN). Solo falta ver
en la practica como va a llevar a cabo esta nueva funcién que tiene la Corte, la cual decidira
el futuro de la procedencia o no del juicio de amparo, respecto a las omisiones legislativa,

principalmente.

Solo hubo dos casos en los que propiamente se analizd lo referente a una omision
legislativa, que son: la falta de adecuacién de la legislacion de Nuevo Ledn a la reforma
constitucional® y la omision del legislador federal al no determinar la via por la que se podria
impugnar las resoluciones del Ministerio Publico, con respecto al desistimiento y el no
ejercicio de la accion penal; este ultimo redundo inclusive en una contradiccion de tesis (tesis
18/98-PL), que fue resuelta por la SCJIN, declarando que la reforma constitucional dio origen
a un derecho a favor del gobernado, el cual debia ser salvaguardo, independientemente de
gue existiera o0 no desarrollo legislativo, y que la via que podria ofrecerla era el juicio de

amparo.®

¥ |bidem, p. 243.

% Tesis: P. CLXVIII/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI, diciembre de
1997, p. 180; Tesis: IV.20.A.56 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIX,
enero de 2004, p. 1549.

¥ El 31 de diciembre se publicé en el DOF el decreto por el cual se reforma el articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicano, en el sentido de que las resoluciones sobre el no ejercicio y sobre el
desistimiento de la accion penal dictadas por el Ministerio Pablico podran ser impugnadas por via jurisdiccional
en los términos que establezca la ley.

* Tesis: P./J.114/200, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, noviembre 2000, p. 361.
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En cuanto a la accion de inconstitucionalidad, también se ha intentado fiscalizar a la omision
legislativa, pero sin resultados favorables, por lo que hace a la unidad del concepto de este
concepto; es decir, solo procede “parcialmente” contra la actividad deficiente del legislador en
la emision de la norma (omision relativa), mas no con respecto a la actividad pasiva del
legislador lato sensu, o sea, la inactividad (omision absoluta). Uno de los casos de
improcedencia en contra de omisiones absoluta es al accion de inconstitucionalidad 7/2003,
gue trataba acerca de una impugnacion del PRD donde establecia que el Congreso local de
Tabasco no habia dado cumplimiento a los articulos segundo y tercero del Decreto num. 192,
de reforma a la Constitucion estatal, segun los cuales se debia adecuar la normativa electoral
estatal, asi como expedir varios cuerpos normativos al respecto, como un ley que regule los
instrumentos de participacién ciudadana. Este caso se sobreseyd con una votacion de 9

votos y ademas se expidié una tesis al respecto.™*

En torno a la cuestion de las omisiones legislativas parciales, la jurisprudencia de la Corte no
ha establecido un certeza juridica de su procebilidad en la accion de inconstitucional,
teniendo en consecuencia criterios discordantes al respecto, ya que en algunos casos se
admitio la accién y se declaré procedente, como en las acciones de inconstitucionalidad num.
22/2001,% y sus acumuladas 23/2001 y 24/2001, asi como en la nim. 27/2002%y en la
24/2004;** mientras que otros casos se declaré su improcedencia; por ejemplo, en la accién
de inconstitucionalidad 26/2006. Ademas, algo muy curioso, y que no deberia de pasar
desapercibido, es que las acciones inconstitucionales en las que se ha declarado procedente
el analisis de las omisiones parciales fueron dictadas por unanimidad de votos, no asi con la

accion en la que se nego tal aspecto (mayoria de 5 contra 4).%

*! Tesis: P./J.23/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, mayo de 2005,
p. 781.

*? Esta acci6n versa sobre el dictado de una Ley Electoral de Hidalgo, la cual es inconstitucional por la
deficiencia de su texto normativo, ya que excluye de la distribucion equitativa de recursos a los partidos politicos
gue no tengan antecedentes electorales antes de la eleccion, aspecto que va en contra del articulo 41, fraccién
Il, de la CPEUM.

* En esta accion lo que se ataca es una Ley Organica del Instituto Electoral del Estado de Hidalgo, la cual
atenta con el principio de certeza juridica contemplado en el articulo 116, fraccién 1V, inciso b, de la CPEUM,
relacionado al nombramiento de los funcionarios electorales.

* Lo que se alegd en esta accion fue la falta de cumplimiento del legislador en la observancia del derecho de
audiencia en favor de los infractores de la Ley de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia del Estado de
Campeche. Véase Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp. 282 y 394.

* En este sentido, se dicté la siguiente tesis, que es de caracter aislado: Tesis: P.XXXI/2007, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, diciembre de 2007, p. 1079, de rubro “OMISIONES
LEGISLATIVAS. ES IMPROCEDENTE DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN SU CONTRA".
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Quiza la controversia constitucional sea la garantia constitucional con mayor incidencia en el
estudio de la figura en cuestion, al contrario de los otros dos medios de control
constitucionales, los cuales no han tenido gran suerte en su analisis, creando incluso
disparidades de criterios en torno a su procedencia (especialmente la omision legislativa
parcial en la accién de inconstitucionalidad). La determinacion de la procedencia de la
controversia constitucional con relacion a las omisiones lato sensu se establecio via
jurisprudencia,® incluso en torno a un aspecto en el transcurso del proceso (carga de la
prueba %" y oportunidad de impugnacién). ® Con respecto a la omisién legislativa
propiamente, a raiz de la mayor admisibilidad y procedencia de las controversias
constitucionales sobre este tema, la SCJIN fue gestando una especie de doctrina judicial, la
cual se generé paulatinamente a partir de los casos que le eran puestos a su consideracion.
El proceso de consolidacion de esta doctrina juridica empieza, entre otros casos, por la
controversia constitucional 80/2004,%° que lleva implicita a la 82/2004 y la 83/2004, que
establecieron sus bases; este proceso tuvo como su punto cumbre la controversia
14/2005,'® donde se defini6 lo relacionado a este vicio constitucional en una sentencia del
Pleno de la SCJN del 3 de febrero de 2005, que determind la conceptualizacion y la
clasificacion de la omision por parte del legislador, que mas que nada se enfoco en una de
las tipologia bésicas de esta institucion, la omision absoluta y la omisién relativa, las cuales
ademas fueron identificadas en funcion de la competencia del érgano legislativo (potestativa
y obligatoria). Este criterio se ha corroborado por varias tesis jurisprudenciales derivadas de

asuntos posteriores (controversias constitucionales 4/2005 y 14/2005).

% Tesis: P./J. 82/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p.
568.

%" Tesis: P./J. 81/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p.
567.

* Tesis: P./J. 43/2003, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, agosto de
2003, p. 1296.

% Controversia constitucional en la que se alegé una omisién absoluta, que consistié en la no legislacién del
Congreso local del estado de Chihuahua para adecuar la Décima Primera Parte, Libro Unico Servicios Publicos
de Agua Potable y Saneamiento, articulos 1548-1604 del CdAdigo Administrativo del Estado de Chihuahua,
conforme al Decreto del 23 de diciembre de 1999, por el que se reforma y adiciona el articulo 115 de la
Constitucion federal. Véase Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp. 302, 397 y
398.

% Esta controversia constitucional versé sobre la omision absoluta del érgano legislativo de Tabasco de
dictaminar una iniciativa relativa a los valores unitarios de inmuebles en el municipio. Esta competencia de
ejercicio obligatorio devenia del articulo quinto transitorio, del Decreto del 28 de octubre de 1999. Ibidem, pp.
302-305, 399 y 400.
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A pesar de admitir la procedencia de la omision legislativa en varios casos y la consolidacion
de una doctrina al respecto, hay casos en los que cambié su criterio, incluso lleg6 a negar su
procedencia; por ejemplo: la controversia 1/2007,*°* donde decidié no abordar la omision
legislativa y lleva la inconstitucionalidad a la falta de concordancia de los preceptos
impugnados con la Constitucion, declarando su invalidez (articulo 174 de la Ley Organica y
de Procedimiento del Congreso de Michoacan); la controversia 59/2006, > donde se
determind improcedente este medio constitucional, la cual sirvié de fundamento para resolver
casos posteriores, que guardaban caracteristicas y semejanzas similares al primero. Lo
curioso de este ultimo caso es que la improcedencia no alcanzé declaratoria general (5 votos
contra 4), por lo cual sus efectos solo fueron al inter partes (articulo 105, fracciéon I,
constitucional), dejando a salvo la jurisprudencia obligatoria alcanzada en los otros asuntos
donde se establecio su procedibilidad; sin embargo, tal cuestion nos muestra la falta de
seguimiento de la SCJN a sus criterios, que a pesar de que sabemos que deben adecuarse

al contexto, esto no es Obice para desatenderlo de un momento otro.

Recientemente (22 de abril de 2010), la SCIJN cambio de criterio respecto a los dos
anteriores al resolver la controversia constitucional 25/2008, en el cual se declaré la
procedencia de este medio procesal en contra de una omision legislativa, que se generé a
raiz de la falta de regulacion legal del haber de retiro a favor de los magistrados y jueces que
lo hacen de manera forzosa o voluntaria, contemplada en el articulo 61 de la Constitucion
Politica de Jalisco. La postura que adopto la SCIN (mayoria de 6 votos) fue el de otorgar un
plazo al congreso local para la subsanacion de la omisidon legislativa; sin embargo, una
minoria en el seno de la SCJN considerd que se debia haber tomado un aspecto adicional en
este fallo, con objeto de proteger de manera mas efectiva los derechos de los jueces y
magistrados que se retiran mientras dura la omision legislativa; este aspecto corresponde a

“la posibilidad de hacer aplicable una legislacion diversa —existente o derogada, federal o de

%' a controversia constitucional en comenté analizé la falta de establecimiento en la ley local de las causas

graves que den origen a que se suspendan los ayuntamientos, declarar que estos han desaparecido, y
suspender o revocar el mandato a alguno, con lo cual se contravenia lo dispuesto en el articulo 115, fraccién |,
de la Constitucion federal. Cabe sefialar que esta controversia abordaba una omision relativa.

1% En esta controversia lo que se alegé fue la falta de regulacién de las condiciones de acceso a los medios de
comunicacion para los pueblos y comunidades indigenas (omision relativa), con lo cual se infringia lo estipulado
en la Constitucion federal, en su articulo 20., apartado b, fraccion IV, relativo a las obligaciones de las
autoridades para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas. Los casos
que se resolvieron en la misma linea al 59/2006 fueron las controversias constitucionales 60/2006, 61/2006
hasta el 102/2006 y 104/2006. Véase Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp.
313, 314 y 403-406.
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algun otro estado—, de manera temporal, hasta en tanto la legislatura subsana la omision
respectiva, cuando ello sea necesario para establecer el orden constitucional transgredido y
evitar que se consumen los efectos de la violacién”.’*® Esto corrobora la preocupacién de la
SCJN, como tribunal constitucional, de hacer valido el ordenamiento supremo, a través de la
emision de sentencias mas dinamicas, que impliquen la aplicacién de alternativas en contra

de la falta de desarrollo de algin precepto constitucional.

Asi pues, esta cuestion demuestra la falta de certeza juridica para la fiscalizacion de la
omisién legislativa por este medio constitucional, al igual que lo acontecido con el juicio de
amparo y la accion de inconstitucionalidad, ya que es incierta su procedencia o no, dejando
en consecuencia el impedimento para acceder a la proteccion de la justicia y “permitiendo” la
transgresion a la Constitucion por una acto pasivo. Con este panorama queda claro que en el
ambito federal no existe un medio adecuado para solucionar la actualizacion de omisiones
legislativa, que permita la proteccion a la Constitucion y su observancia como norma
fundante del sistema juridico nacional, por lo cual se hace necesario contar como un medio

idéneo que haga realidad ese objetivo, como se vera mas adelante.
2. En el orden juridico estatal

Para abordar lo referente al ambito estatal debemos primero aludir al derecho procesal
constitucional local, que es un sector importante del derecho procesal constitucional que se
ha venido gestando de manera paulatina tanto en nuestro pais como en los demas Estados
del mundo. En este sentido, debemos entender por derecho procesal constitucional local,
segun Ferrer Mac-Gregor, como la ciencia que se encarga “del estudio de los distintos
instrumentos encaminados a proteger ya no las Constituciones federales o nacionales, sino a
los ordenamientos, Constituciones o estatutos de los estados, provincias o comunidades
auténomas”, 1> o sea, es la rama del derecho procesal constitucional que aborda lo
relacionado a la jurisdiccion, érganos y garantias constitucionales que se contemplan en el

ordenamiento estatal (provincial).

% voto concurrente que formulan los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Maria Sanchez Cordero,

José Ramoén Cossio Diaz y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia en la sentencia dictada por el Tribunal Pleno en la
controversia constitucional 25/2008. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panoramica del derecho..., cit., pp. 567y 568.
% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Derecho procesal constitucional local en México”, Ensayos sobre derecho
procesal constitucional, México, Porrda, p. 190.
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A. Veracruz

Asi pues, en el caso de México el antecedente mas importante con respecto a esta disciplina
lo constituye la Constitucion de Veracruz, que mediante una reforma integral en el 2000 da
un giro importante a la configuracion de una jurisdiccion constitucional local, la cual se vio
reflejada, en otras cosas, a partir de la adopcion de medios de control constitucional y la
creacion de una sala especializada en el seno del Tribunal Superior de Justicia: la Sala
Constitucional. Entre las garantias constitucionales que se incorporaron a la Constitucion
local veracruzana tenemos a las acciones por omision legislativa, lo cual constituye el primer
antecedente normativo-positivo de nuestra institucion, ya que solo se habia conformado

hasta ese momento via jurisprudencial, mas no en un ordenamiento juridico.

Esta accion se contempla en el articulo 65, fraccion lll, de la Constitucion Politica del Estado

de Veracruz de Ignacio de la Llave, que a la letra dice:

Articulo 65. El pleno del Tribunal Superior de Justicia conocera, en los términos que establezca
la ley, de los asuntos siguientes.

lll. De las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso no ha
aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucién, que interponga:

a) El Gobernador del Estado; o

b) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.

La omision legislativa surtird sus efectos a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Estado. En dicha resolucion se determinara un plazo que comprenda dos periodos de sesiones
ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida la ley o decreto de que se trate la
omision. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia
dictard las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide dicha ley o
decreto.'®

El articulo 65 de la Constitucion debe interpretarse de manera integral con el articulo 64,
fraccion lll, donde se establece que sera competencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Superior de Justicia “Sustanciar los procedimientos en materia de controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y las acciones por omision legislativa, y
formular los proyectos de resolucion definitiva que se sometan al pleno del Tribunal Superior
de Justicia”. Esto deja entre ver una doble jurisdiccion, ya que, por un lado, el que sustancia

(etapa de instruccion) y emite un proyecto de resolucidbn a esta accion es la Sala

1% http://www.legisver.gob.mx/MarcoJuridico/LibroCConstitucionPoliticadelEstado.pdf, consultado el 12 de

octubre de 2014.
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Constitucional, y por otro, el que resuelve de manera definitiva es el pleno del Tribunal

Superior de Justicia.

Posteriormente a la expedicién de la reforma integral a la Constitucién de Veracruz, otras
entidades siguen el mismo rumbo, principalmente el impulso a la justicia constitucional local,
entre ellos tenemos a Tlaxcala, Coahuila, Chiapas, Quintana Roo y Yucatan, que adoptaron
en consecuencia una accion en contra de las omisiones a cargo del legislador, que redunde

en un perjuicio de los postulados constitucionales, en este caso locales.
B. Tlaxcala

La Constitucion de Tlaxcala tuvo modificaciones sustanciales en 2001, mediante un decreto
publicado en el Periodico Oficial de Tlaxcala del 18 de mayo, donde destacaron, entre otras
cosas, la incorporacion de medios controles constitucional, a saber: una especie de amparo
estatal, también llamado “juicio de proteccion constitucional” (medios de defensa que hagan
valer los particulares contra las leyes o actos de autoridad que vulneren los derechos
fundamentales consagradas en la Constitucion); los juicios de competencia constitucional (la
controversia constitucional); las acciones inconstitucionalidad (control abstracto), y las
acciones contra la omision legislativa. Junto a estos medios se encuentran las cuestiones de
constitucionalidad, que Unicamente se implementan por los érganos jurisdiccionales cuando
se infiera que una norma juridica aplicada a un caso concreto puede ser catalogada como

contraria a la Constitucion, y en aquella se basa la validez del fallo.

En cuanto a lo que nos interesa, la accion contra la omision legislativa la tenemos
positivizada en el titulo VI, “Del Poder Judicial”, capitulo I, articulo 81, fraccion IV, de la

Constitucion de Tlaxcala, que nos dice:

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.

El ejercicio de esta accion correspondera a las autoridades estatales y municipales, asi como a
las personas residentes en el Estado.

Al admitirse la demanda, se ordenard correr traslado a la responsable y al Director del
Periédico Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes. Se celebrara una
audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictarAd la resolucion
correspondiente. De verificarse la omision legislativa, se concederd a la responsable un término
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gue no exceda de tres meses para expedir la norma juridica solicitada. El incumplimiento a esta
sentencia, ser4 motivo de responsabilidad...*®

Esta disposicién constitucional se ve complementada por la Ley del Control Constitucional
del Estado de Tlaxcala, publicada el 30 de noviembre de 2001, que es una ley reglamentaria
del articulo 81 de la Constitucion de Tlaxcala, en el cual se aborda lo relacionado a los
medios de control constitucional de esa entidad federativa. Lo relativo a esta accion lo
encontramos de los articulos 83 a 88, en el titulo tercero, denominado “Particularidades de
los medios de control constitucional”, capitulo IV, intitulado “De la accién contra la omision

legislativa”.
C. Chiapas

Por su parte, la transformacion del derecho procesal constitucional en el estado de Chiapas
se dio a partir del Decreto de reforma al ordenamiento supremo publicado el 6 de noviembre
de 2002, en el Periddico Oficial de Chiapas. Dentro de las novedades que encontramos en
esta reforma constitucional es la incorporacion de las acciones por omision legislativa, las
cuales coexisten a lado de las controversias constitucional, las acciones de

inconstitucionalidad y las cuestiones de constitucionalidad.

Cabe sefalar que lo relacionado al control constitucional fue modificado a raiz de un Decreto
de reforma publicado en el Periddico Oficial de Chiapas el 16 de mayo de 2007. En este
decreto lo que destaca, ademas de las modificaciones a la accién por omision legislativa, es
la creacién formal de un Tribunal Constitucional, que es una parte integrante del Tribunal
Superior de Justicia de esa entidad federativa (articulo 57 constitucional). Dentro de las
cosas nuevas que se le afadieron a esta institucion fueron: 1) se amplié la legitimacion
activa, con lo cual ya no eran solo el gobernador del estado, la tercera parte de los miembros
del congreso o de los ayuntamientos quienes podian impulsarla, sino también el 5% de los
ciudadanos chiapanecos; 2) se disminuye el plazo para que el Congreso resuelva la omision
legislativa, de dos periodos a uno solo, y 3) se posibilita al Tribunal Constitucional de que
emitiera la legislacion pertinente para colmar el vacio legislativo, cuando el Congreso no la

ha aprobado en el plazo estipulado.

Posteriormente, por el Decreto num. 280, publicado en el Periédico Oficial el 25 de julio de

2011, se reestructurd el titulo octavo de la Constitucion, el cual refiere al Poder Judicial,
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http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/30/1228/, consultado el 12 de octubre de 2014.
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guedando regulado la accion contra omision legislativa en el capitulo VII, “Del control de
constitucionalidad”, articulo 64, fraccién lIll, pero sin sufrir ninguna modificacién a su texto:
lll. De las acciones por omision legislativa cuando se considere que el Congreso del Estado no
ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucién, que interponga:
a) El Gobernador del Estado.
b) Cuando menos la tercera parte de los miembros del Congreso del Estado.
¢) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.
d) Cuando menos el 5% de los ciudadanos inscritos en el padron electoral.
La resolucion que emita el Tribunal Constitucional que decrete la existencia de omision
legislativa, surtird sus efectos a partir de su publicacién en el Periédico Oficial; en dicha
resolucion se determinara como plazo un periodo ordinario de sesiones del Congreso del
Estado, para que éste resuelva la omisién correspondiente. Tratandose de legislacion que deba
de aprobarse por el mismo Congreso del Estado, por mandato de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos o de la Constitucién local, si el Congreso del Estado no lo hiciere en

el plazo fijado, el Tribunal Constitucional lo hard provisionalmente en su lugar y dicha
legislacion estaréa vigente hasta que el Congreso del Estado subsane la omision legislativa. '’

Ademas, la justicia constitucional en esa entidad federativa se ve complementada a partir de
la expedicion de su ley reglamentaria, la cual lleva por nombre “Ley de Control de
Constitucional para el Estado de Chiapas”, que es expedida el 27 de noviembre de 2002, por
el decreto nim. 03, publicado en el Periodico Oficial del Gobierno Constitucional del Estado
de Chiapas.’®® La parte conducente a la accién por omisién legislativa la encontramos en el

titulo cuarto, intitulado “De las acciones por omision legislativa”, de los articulos 97 al 110.
D. Quintana Roo

La Constitucibn de Quintana Roo tuvo su reforma con respecto a la jurisdiccidon
constitucional tres afios después de su similar de Veracruz, o sea, el 24 de octubre de 2003,
publicada en el Periddico Oficial de la entidad federativa. Dentro de esta reforma lo que
destaca es la reestructuracién de su Poder Judicial, que se reflejo en la creacion de una Sala
Constitucional y Administrativa, y en la importancia que adquiere el control constitucional,
gue lo que busca “es mantener la eficacia y vigencia de la Constitucion local” (articulo 104
constitucional). Este control constitucional se logra mediante las garantias constitucionales
gue contempla, que son resueltas por el Pleno de la Tribunal Superior de Justicia: 1) las
controversias constitucionales; 2) las acciones de constitucionalidad (abstracta), y 3) las

acciones por omision legislativas (articulo 105 constitucional).
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https://www.scjn.gob.mx/normativa/Chiapas/01_B.pdf, consultado el 13 de octubre de 2014.
1% hitps://www.scjn.gob.mx/normativa/Chiapas/LCC-EDO-CHIAPAS.pdf, consultado el 13 de octubre de 2014.

73



Con respecto a las acciones por omision legislativa, su positivizacion la encontramos en el
articulo 105, fraccién lll, de la Constitucidon de Quintana Roo. Este articulo sufrié una reforma
por el Decreto num. 28, publicado en el Peridédico Oficial del Estado de Quintana Roo del 2
de julio de 2008, aunque tal cuestidon no afecto la esencia del objeto de control de la accion,
ya que solo se cambio “Congreso del Estado” por “Legislatura del Estado”, quedando de la

siguiente forma:

ARTICULO 105.- Para el cumplimiento de las atribuciones sefialadas en la fraccion VIl del
Articulo 103 de esta Constitucién, el Tribunal Superior de Justicia contard 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 omision legislativa, cuando se considere que la Legislatura del Estado
no ha resuelto sobre la expedicién de alguna Ley o Decreto, y que dicha omisién afecte el
debido cumplimiento de esta Constitucion, siempre y cuando sean interpuestas por:

A) El Gobernador del Estado; o

B) Un Ayuntamiento del Estado.

La resolucion que emita el Pleno del Tribunal Superior de Justicia que decrete el reconocimiento
de la inconstitucionalidad por omisién legislativa, surtird sus efectos a partir de su publicacién en
el Periédico Oficial del Estado.

En dicha resolucién se determinard un plazo para que se expida la Ley o Decreto de que se
trate la omisién, a mas tardar en el periodo ordinario que curse o el inmediato siguiente de la
Legislatura del Estado; pudiendo disminuir este plazo cuando el interés publico lo amerite.'®

Al igual que los estados de Chiapas y Tlaxcala, Quintana Roo cuenta con una ley
reglamentaria que desarrolla estos medios de control constitucional —complementando asi lo
estipulado en la Constitucion local—, la cual lleva por nombre “Ley Reglamentaria de los
Articulos 104 y 105 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana
Ro0”, que fue publicada en el Periddico Oficial del 15 de diciembre de 2005. La regulacion de

la accion por omision legislativa se encuentra en el titulo 1V, que va de los articulos 96 al 109.
E. Coahuila

La reforma en materia de jurisdiccion constitucional al ordenamiento supremo de Coahuila se
dio el 20 de marzo de 2001, mediante el decreto nim. 148 publicado en el Periédico Oficial
del estado. A través de esta reforma se adiciona al titulo V, correspondiente al Poder Judicial,
un capitulo IV, el cual aborda lo relacionado a aquella materia antes dicha, donde se

contemplé como medios de control constitucional a la accion de inconstitucionalidad y a la

1% http://www.congresoqroo.gob.mx/marco_juridico/constitucion.pdf, consultado el 14 de octubre de 2014.
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controversia constitucional, ademas de permitir un control difuso a cargo de cualquier
autoridad jurisdiccional, pudiendo hacer una declaratoria de inaplicabilidad de una norma al
caso concreto; sin embargo, es hasta el decreto de reforma publicado en el Periédico Oficial
el 21 de junio de 2005 cuando se incorpora como una nueva garantia constitucional local a la

accion por omision legislativa.

La regulacion de esta accion la encontramos en el articulo 158, fraccion Il, num. 3, inciso f,
de la Constitucion de Coahuila, que a la letra dice:
Articulo 158.- ...

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

Il. De las acciones de inconstitucionalidad local que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma o acuerdo de caracter general y esta Constitucion, las que
deberan resolverse con base en lo establecido en el articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Las acciones de inconstitucionalidad locales se sujetaran a lo siguiente:

3. Procederan contra:

f) La omision normativa consistente en la falta de regulacion legislativa o reglamentaria.**°

De acuerdo con esto, como una breve puntualizacion, podemos observar que la accion por
omision legislativa en esta entidad encuentra su fundamento en las acciones de
inconstitucionalidad, con lo cual no es una accién autbnoma e independiente, sino que esta
sujeta a las disposiciones de esta ultima, como uno de los elementos por los cuales podria
interponerse tal accion. Algo que salta a la vista de esta incorporacion legislativa es la falta
de técnica del érgano reformador sobre el estudio del instituto, ya que —tal y como se vera
en el capitulo tercero— la accion de inconstitucionalidad y la accion de omision legislativa
guardan diferencias nitidas, que permiten poner un espacio entre ambas, pese a que tengan
como aspectos comunes; por ejemplo, la defensa de la Constitucion y la regularidad del
orden juridico, y que las dos acciones son resueltas por una magistratura especializada**
(un tribunal constitucional en cualquiera de sus facetas). La positivizacién de este instituto se
ve integrado, a su vez, por la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila
de Zaragoza, publicada en el Periodico Oficial de la entidad el 12 de julio de 2005; los

articulos que contemplan principalmente su desarrollo son el 60., 80. y del 71 al 90.

1 hitps://www.scjn.gob.mx/normativa/Coahuila/04.pdf, consultado el 14 de octubre de 2014.

! Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omisién..., cit., p. 269.
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F. Yucatan

En esta entidad federativa mediante Decreto num. 296, publicado en el Diario Oficial del
estado el 17 de mayo de 2010, se llevaron a cabo diversas reformas, derogaciones y
adiciones a la Constitucion local en materia de seguridad y justicia. Entre muchas de los
elementos que se incorporaron a esta ley suprema local fue la creacion de una Defensoria
Pulblica y el establecimiento de un control constitucional a nivel local (capitulo IV, del titulo
sexto, relativo al Poder Judicial), mediante la adopcion de cuatro medios de control
constitucional.

Las garantias constitucionales que se integraron a este ordenamiento son: 1) la controversia
constitucional; 2) la accién de inconstitucionalidad; 3) la accion de omision legislativa o
normativa, y 4) el control previo de constitucional. Los dos ultimos medios constituyen un
gran avance para el derecho procesal constitucional local, ya que van mas alla de los medios
de control constitucional del orden federal, siendo elementos que permiten aun mas la
proteccion efectiva de la Constitucidon y que ademas no se contemplan en la carta magna
federal; pero algo que se observa a simple vista es su falta de adopcion de una garantia
constitucional que tenga como objetivo el resguardo de los derechos humanos contemplados
en esa Constitucion local, o sea, una especie de juicio de amparo.

En cuanto a la accién por omisioén legislativa o normativa, esta localizada en la fraccion Il del
articulo 70 de la Constitucion de Yucatan, que dice:

Articulo 70.- En materia de control constitucional local, corresponde al Pleno del Tribunal
Superior de Justicia erigido en Tribunal Constitucional, conocer:

lll.- De las acciones contra la omision legislativa o normativa, imputables al Congreso, al
Gobernador o a los Ayuntamientos, por la falta de expedicion de las normas juridicas de
caracter general, a que estén obligados por esta Constitucion, asi como de las leyes, siempre
gue la omisién afecte el debido cumplimiento o impida la eficacia de la misma.

El ejercicio de esta accion correspondera a las autoridades estatales y municipales, asi como a
las personas residentes en el Estado, conforme a lo que disponga la ley.

La resolucion que emita el Pleno del Tribunal Superior de Justicia y decrete la existencia de
omision legislativa o normativa, surtird sus efectos a partir de su publicacion en el 6rgano de
difusion oficial del Estado.

La resolucién del Pleno, respecto a omisiones del Congreso del Estado, otorgara un plazo que
comprenda dos periodos ordinarios de sesiones para que éste emita la ley, decreto o acuerdo
omitido. Si se trata de omisiones del Poder Ejecutivo o de los ayuntamientos, se otorgara un
plazo de seis meses para subsanar la omision.

Esta disposicion constitucional se ve complementada, a su vez, a partir de la Ley de Justicia
Constitucional para el Estado de Yucatan, expedida por el Decreto num. 389, publicado en el

Diario Oficial del estado el 1o0. de marzo de 2011, casi un afio después de la reforma
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constitucional. Lo relacionado a la accion por omision legislativa o normativa esta dentro del
titulo tercero, denominado “Normas especificas de los mecanismos”, capitulo Ill, intitulado
“La accion contra la omision legislativa o normativa”, que va del articulo 99 al 113. En estas
normas se aborda cudl es el objeto de esta accion; las partes que intervienen en el proceso;

causas de improcedencia o sobreseimiento; los efectos de la sentencia, etcétera.
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CAPITULO TERCERO
MARCO JURIDICO

El marco juridico es un factor indispensable en la delimitacion de una institucion juridica en
cuanto a su forma de operacion, su configuracion, su objeto, sus caracteristicas esenciales,
los factores que intervienen en su desarrollo, entre otras cosas; este marco juridico se refleja
a través de las normas juridicas, que pueden ser de caracter constitucional, convencional,
legal o reglamentarias; asimismo, constituyen un marco juridico los criterios de jurisprudencia
emitidos por los érganos jurisdiccionales, que tiene su origen en normas particulares, como
son las sentencias. En otras palabras, podemos decir que el marco juridico es la regulacién
gue existe en torno a una figura juridica, la cual es determinante en el funcionamiento y en el
desarrollo que va tener dicha institucion juridica, restringiendo su campo de accion a lo

expresamente contemplado en esas normas juridicas.

En el caso de la omision legislativa, como fendmeno juridico que se presenta en el desarrollo
de la Funcién Legislativa, el marco juridico que se establece a continuacién, que servira de
base para el establecimiento de una “accion” que inhiba los efectos que se producen por la
configuracion de aquella, atiende al entramado juridico del sistema mexicano, que tiene su
fundamento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano, el cual es el
ordenamiento supremo del pais y al cual quedan sujetas todas las normas, incluso las

normas de caracter convencional.'*?

Los ordenamientos normativos que se abordan sobre el marco juridico ante la posibilidad de
una accion en contra de la configuraciéon de una omision legislativa son: la Constitucion
federal, las leyes federales y locales, y la jurisprudencia, tanto nacional como internacional.
Esto se hace con el objetivo de brindar un panorama amplio respecto a esta institucion

juridica, que tiene como consecuencia primordial la afectacion de la vigencia de las

2 Uno de los elementos derivados de la contradiccion de tesis 293/2011 —resuelta por el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion— fue el establecimiento de que “los derechos humanos de fuente internacional
tienen rango constitucional, pero que en caso de que estos se enfrenten a una restriccion expresa de la
Constitucion, debe estarse a lo que esta sefiale”. Herrera Garcia, Alfonso, “El objeto de proteccion del nuevo
juicio de amparo”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida
universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, t. lll, “Justicia”, México, UNAM, 2015, p. 363.
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disposiciones constitucionales y convencionales, las cuales se encuentra en la cima de la

jerarquia de normas.
I. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Es el ordenamiento supremo del Estado mexicano que se encuentra en la cima de la

pirAmide de normas, siguiendo a los postulados de Kelsen, donde a través de su teoria de la

dindmica de la validez juridica postula que “las normas juridicas son peldafios unas de otras

en forma ascendente, siendo una el origen de la otra hasta llegar en el Gltimo término a la
»n 113

Constitucion”,” es decir, es la norma que le da validez a todas las demas, y que deben, en

consecuencia, ser acordes a todos sus postulados.

La Constitucion federal que nos rige es la promulgada el 5 de febrero de 1917, la cual es una
reforma a la Constitucién de 1857, siendo la primera del siglo XX en adoptar los derechos de
caracter social, que se avocaban principalmente a dos sectores: a los trabajadores y a los
campesinos. La carta magna ha sufrido un sinnamero de reformas, que han sido adoptas con
el fin de lograr adecuarse a los contextos en los que se encuentra el pais, incluso en
aspectos negativos, como el neoliberalismo y la globalizacion (pero este tema es arena de

otro costal).

En cuanto a lo que nos concierne, los articulos constitucionales que sirven de parametro para
el control de la omision legislativa son los siguientes: el 73, el 124, el 133, el 103 y el 105,
fraccion | y 1l. Como se verd en el capitulo IV de esta investigacion, estos articulos son las
bases que delinearan la adopcion de una garantia constitucional a nivel federal como forma
de reintegrar la observancia constitucional y convencional cuando ha sido afectada por el

surgimiento de una omision legislativa, ya que no existe una accion en este sentido.
1. Articulo 73 constitucional

Este articulo constitucional es la parte fundamental del desenvolvimiento del Congreso de la
Union, porque a través de aquel se establecen las materias en la cuales puede actuar o
ejercer su competencia. El Congreso de la Unidn o Congreso general del pais es el érgano
encargado de la Funcion Legislativa, que primordialmente consiste en la creacién de leyes;

13 “Jerarquia de la leyes (piramide de Kelsen)”, Maracay, mayo de 2012, p. 4, en

http://www.academia.edu/7125726/Informe_sobre_jerarquia_de las_leyes PIRAMIDE_DE_HANS_ KELSEN
consultado el 10 de noviembre de 2014.
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este 6rgano esta integrado por dos camaras: la Camara de Diputados y la Camara de
Senadores (articulo 50 de la CPEUM), dejandose observar la adopciéon de un sistema

bicameral.

El articulo 73 constitucional consta de 30 fracciones, las cuales atiende a materias de diversa
indole, como son el ambito financiero; el ambito economico; la planeacion del desarrollo
econdmico y social; la proteccion del medio ambiente; el servicio exterior mexicano (cuerpo
consular y diplomatico de México); lo relacionado con las contribuciones (tributaria la politica
de carécter social, referente a la materia laboral y educacional); la inversion extranjera; la
materia penal; la admision de nuevos territorios a la Union; la conformacion de nuevos
estados dentro de los limites del territorio; la seguridad nacional, tanto interior como exterior;
la concesion de amnistia; etcétera. Cabe sefalar que todas las facultades que puede
desarrollar el Congreso general no solo son de naturaleza legislativa, es decir, la creacion de
leyes, sino también atiende a facultades de caracter ejecutivo y jurisdiccional; es decir, puede
realizar actos que materialmente y formalmente corresponde a otros érganos, autorizados a
raiz de la division de funciones, en términos de los articulos 41 y 49 constitucional; por

114

ejemplo, el conceder amnistia™" por delitos cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales de

la Federacion es una facultad jurisdiccional (fraccion XXII).

La importancia de este articulo con respecto a la configuracion de la omision legislativa es
gue posibilita la regulacion legal de una garantia constitucional que servira para contrarrestar
los efectos de una actualizacidon de la institucion juridica en comento, ya que no existe ningun
impedimento para ello y siendo la fraccidon XXX la que la autoriza, porque a través de ella se
le permite al Congreso expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer
efectivas las facultades anteriores (explicitas en este articulo 73), y todas las otras
concedidas por esta Constitucion a los Poderes de la Union; por ejemplo, el articulo 4o.
constitucional contempla el derecho a la proteccién de la salud, donde a través de la ley se
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y se establecera la

concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,

1% | a amnistia es una forma de extinguir la responsabilidad penal con efectos generales, ya que con ella se

despenaliza ciertas conductas catalogadas como delitos, es decir, es el olvido legal de los delitos. Hernandez,
Maria del Pilar, “Articulo 73", Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (comentada), México,
UNAM-Consejo de la Judicatura Federal-Poder Judicial de la Federacion, 1997, t. Il, pp. 791 y 792; Real
Academia Espafiola, op. cit., en http://lema.rae.es/drae/?val=amnist%C3%ADa.
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conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion, en el que le

corresponde al Congreso emitir tal ley.

Cabe sefialar que para que la expedicion de esta ley de la garantia constitucional que se
pretende sea efectiva, necesitamos primero incorporarla por medio del articulo 135 de la
CPEUM, donde se aborda lo relacionado a la reformabilidad de la carta magna; ademas, ya
existe una obligacién a cargo de los legisladores cuando crean las leyes y que impide la
configuracion de la omisién legislativa, porque en cada autorizacion que se hace para la
emision de la ley se establece sobre que versara su contenido; por ejemplo,

El Congreso de la Unién, con el fin de unificar y coordinar la educacién en toda la Republica,

expedira las leyes necesarias, destinadas a distribuir la funcion social educativa entre la

Federacion, los Estados y los Municipios, a fijar las aportaciones econémicas correspondientes

a ese servicio publico y a sefialar las sanciones aplicables a los funcionarios que no cumplan o
no hagan cumplir las disposiciones relativas, lo mismo que a todos aquellos que las infrinjan.**®

2. Articulo 124 constitucional

El articulo 124 de la ley suprema contiene un criterio residual de facultades en torno a las
entidades federativas y la Federacion, pues establece que “Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden

reservadas a los Estados”.

Esta disposicion fue influenciada por el sistema constitucional norteamericano, teniendo su
origen en el articulo 6-2a de la Constitucion de EUA, con la Unica diferencia de que la
disposicion mexicana se conserva la palabra “expresamente”, mientras que en la
norteamericana se suprime, porque se le quiso dar una connotacion mas amplia a las
facultades del gobierno nacional, donde se pudieran ejercer facultades implicitas, ademas de

las conferidas a aquel.

En cuanto a la omision legislativa, tenemos que esta disposicion ha sido el sustento para la
adopciéon de una regulacién de esta institucion, porque no hay disposicion expresa que
impida a las entidades federativas adoptar una garantia constitucional de este tipo, ademas
de que el articulo 40 constitucional les permite contar con libertad y soberania en todo lo
relativo a su régimen interior, entre ellos la adopcién de su orden juridico, pero siempre de

conformidad con la Constitucion general (y a los tratados internacionales), en razén del pacto

> Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 30., fraccién VIII.
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federal. Todo esto se ha visto reflejado en las Constituciones de Veracruz, Chiapas,
Coahuila, Quintana Roo, Tlaxcala y Yucatan, quienes han integrado una accion de este tipo,

con sus variantes y aspectos particulares respectivas.
3. Articulo 133 constitucional

Este articulo es el que determina la supremacia de la Constitucién frente a la normativa que
conforma al orden juridico mexicano, o sea, los tratados internacionales, las leyes generales,
las leyes federales, las leyes locales, etcétera. En este sentido, constituyen la ley suprema de
la Unidn: la Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente

de la Republica, con aprobacion del Senado.

Las interpretaciones de este articulo han sido cambiantes a lo largo de la historia,
principalmente en razon de la jerarquia que ocupan los tratados internacionales en el ambito
nacional.*® En un primer momento, los tratados se encontraban al mismo nivel de las leyes
federales, pero debajo de la Constitucién;'’ es decir, tenia un rango legal. Esto cambio a
raiz de la emisibn de una nueva tesis por parte de la SCIN, de rubro “TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”,™*® donde se le asigna un rango
supralegal a los tratados internacionales en la jerarquia normativa, o sea, al situarlos en

segundo plano a la Constitucion, pero arriba de las leyes federales y locales.

Posteriormente, en 2007 cambio el criterio respecto a esta situacion mediante dos tesis
devenientes de un mismo asunto,® en las cuales se establecié que la Constitucién se

encontraba en la cuspide de la jerarquia y que debajo de ella se encontraban en segundo

18 carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La aplicacion judicial de los derechos humanos de fuente internacional

(algunos de sus problemas, retos y propuestas de solucion)”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.), Estado
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, t. V,
“Derechos humanos”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. I, pp. 279-319.
7 Tesis P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, nim. 60, diciembre de 1992,
P1'827’ o_le rubro “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”.

Tesis: P.LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, noviembre de
1999, p. 46.
9 Tesis: P. VIII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca; t. XXV, abril de 2007,
p. 6, de rubro “SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL”, y Tesis: P. IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
abril de 2007, p. 6, de rubro “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION
Y SE UBICABAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL”.
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plano los tratados internacionales, por encima de las leyes generales o constitucionales
(aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado
Mexicano y cuya emision deriva de clausulas constitucionales que constrifien al legislador

para dictarlas), las leyes federales y las leyes locales.

La consolidacion de los tratados internacionales a un rango constitucional, es decir, al mismo
nivel de la Constitucion, puede ser matizado a través de tres aspectos: 1) la emision de una
tesis por parte de un tribunal colegiado de circuito, en el que se dispone que los tratados
internacionales estaran al mismo nivel de la Constitucion cuando versen sobre derechos
humanos;'®° 2) la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, en donde se consolida la
jerarquia de los tratados internacionales en materia de derechos humanos a nivel de la
Constitucién,*?* y 3) al resolver la SCJIN la contradiccion de tesis 293/2011, donde determiné
que si bien las normas de derechos humanos de los tratados se encontraban al nivel
constitucional, cuando las normas constitucionales contuvieran una restriccion a los derechos
humanos y entraran en contradiccion con un tratado internacional, la Constitucion
prevaleceria frente estos; con esto el rango constitucional ya no fue pleno, sino de caracter

restringido.

En cuanto a la omision legislativa, este precepto constitucional sirve de marco juridico, ya
gue una vez que se actualiza una inactividad o actividad deficiente en la creacion de leyes a
cargo del 6rgano legislativo, la mayoria de las veces tiene el efecto de impedir la vigencia de
la Constitucion (incluso de los tratados internacionales), afectando con ello el principio de
supremacia constitucional. Por ende, la omision legislativa queda supedita y regulada a la luz
de la ley fundamental, porque es quien determina los postulados bajos los cuales debe
regirse y configurarse el orden juridico, siendo a cargo de los legisladores la obligacion de
emitir leyes conforme a los preceptos constitucionales y convencionales, los que se

encuentran en la cuspide de la jerarquia normativa del pais y, por ello, deben ser respetados.

120 Tesis: XI1.10.A.T.45 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, mayo de

2010, p. 2079, de rubro “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON
DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION”.

121 Articulo 1o. constitucional: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucidon y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia” (principio pro persona).
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4. Articulos 103 y 107, y 105, fraccion | y Il, constitucional

Estos articulos contienen, en mi perspectiva, las garantias constitucionales mas importantes
del orden juridico federal y las cuales han servido de base para la consolidacion del sistema

constitucional en México.

Los articulos 103 y 107 regulan al juicio de amparo, que es la institucidon que se encarga de
la proteccion de los derechos humanos contemplados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado México es parte. Estos articulos han tenido muchas
reformas, pero quiza la que mas impacto y que cambio cosas sustanciales de esta garantia
constitucional ha sido la del 6 de junio de 2011, conforme a la reforma del 10 de junio de
2011. En lo que nos interesa, y que sirve de marco juridico para la regulacion de las
omisiones legislativa, es que la incorporacion de la palabra “omisiones” abre la posibilidad de
intentar un amparo en contra de esta institucion juridica, pero esta procedencia debe ser
interpretada en un sentido amplio y no restrictivo, ademas de que solo seria intentado a

través del amparo contra leyes.

Otro aspecto fundamental para la procedencia de este tipo de amparo, en caso de intentarse,
es que con la reforma del 6 de junio de 2011 se incorpora la declaratoria general de
inconstitucionalidad, con lo cual se superan los criterios de improdecencia del amparo en
contra de las omisiones legislativas, que iban enfocados en la relatividad de la sentencia o

férmula otero (efectos inter partes).

Por su parte, el articulo 105, fraccion | y IlI, constitucional regula a la controversia
constitucional (garantia constitucional que tiene por objeto mantener el equilibrio de las
facultades de la Federacion y de las entidades federativas sefialadas en la Constitucion) y a
la accion abstracta de inconstitucionalidad (garantia constitucional que se encarga de
garantizar que una norma general no sea contraria a la Constitucion, es decir, es la

verificacién de que estas normas sean acordes a los postulados constitucionales),'*

qgue la
reforma mas importante que han sufrido hasta el momento es la correspondiente al 31 de
diciembre de 1994, donde se incorpora a la Constitucion a esta segunda garantia, mientras

gue en la controversia constitucional se amplia su ambito de aplicacion.

122 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panoramica del derecho..., cit., pp. 266-269 y 279-281.
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La importancia de este articulo en la omision legislativa es que ha funcionado como marco
juridico para interponer estos tipos de garantias en contra de la actualizacion de la institucion
en comento, pero su procedibilidad no ha sido tan clara. En el caso de la accion de
inconstitucionalidad, las Unicas omisiones que pueden controlarse a través de este proceso
constitucional son las relativas, no asi las absolutas, que su improcedencia ha sido decretada
por la jurisprudencia, ***> ademas de que no se podrian intentar, ya que la accién de

inconstitucionalidad analiza leyes que han sido emitidas, mas no una ley ausente.

En cambio, la controversia constitucional es el Unico proceso en el que la procebilidad para
analizar las omisiones legislativas ha tenido mayor aceptacion, surgiendo incluso una
clasificacion doctrinal al respecto,** donde se establece que las omisiones legislativas
atiende dos aspectos: a la competencia y a los tipos que existen. En este sentido, pueden

dividirse las omisiones legislativas en:

1. Omisiones absolutas en competencia de ejercicio obligatorio. Cuando el 6érgano
legislativo tiene la obligacién de emitir una ley, y no lo ha hecho.

2. Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio. Aqui, el 6rgano legislativo

teniendo la obligacion de emitir una ley lo hace, pero esta ley es incompleta o deficiente.

3. Omisiones absolutas en competencia de ejercicio potestativo. En estas omisiones, el

organo legislativo decide no emitir una ley, porque no hay una obligacién de por medio.

4. Omisiones relativas en competencia de ejercicio potestativo. Solo se presentan cuando
el érgano legislativo emite una ley no habiendo una obligacion o mandato al respecto, pero

esta ley resulta deficiente.

Sin embargo, los criterios de admisibilidad dentro de esta garantia no han sido del todo
iguales, existiendo variantes al respecto, es decir, aceptando su procebilidad en algunos
casos (controversia constitucional 14/2005, 7/2005, 4/2005) y en otros de plano negando su

analisis (controversia constitucional 1/2007 y 59/2006).

12 Tesis: P./J.23/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, mayo de 2005,

. 781.
PZ" Sentencia del Pleno de la SCJIN del 3 de octubre de 2005 a la controversia constitucional 14/2005.
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[l. LEYES FEDERALES

Son leyes que atienden a un aspecto de competencia, ya que la emisiéon de ellas se
encuentra a cargo de la autoridad federal, que en el presente caso es por parte del Congreso
de la Union, teniendo su mayor expresion en cuanto a las materias por las cuales puede
expedir una ley el articulo 73 constitucional. Con relacion a la institucion en comento, se
puede aducir que en la legislacion federal no hay regulacion alguna de esta ni alusion
siquiera, al contrario de lo que sucede con las leyes constitucionales, que segun Jorge
Carpizo, son las que amplian la Constitucion, la ramifican, la extienden, desarrollan un

precepto de ella,**® en donde si localizamos una regulacién de la omisién legislativa.

La principal ley constitucional que desarrolla a la omision legislativa es la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial del 2 de abril de 2013, que fue expedida a raiz de
las reformas constitucionales del 6 de junio y del 10 de junio de 2011, derogandose en
consecuencia a la Ley de Amparo de 1936. Cabe sefalar que lo importante para que esta
normativa funcione y sirva como marco juridico a la omision legislativa es la interpretacion
gue le den los jueces, quienes deben hacerlo con un criterio amplio, ya que de lo contrario no

prospera dicha cuestién.*?°
[l1l. LEYES LOCALES

Son leyes que son expedidas por las autoridades estatales y municipales, las cuales tiene un
campo de aplicaciéon reducido, es decir, solo son aplicables a las demarcaciones territoriales
de las entidades federativas, y en su caso a las de los municipios, que son la division
territorial que adoptan los estados (articulo 115 constitucional), configurandose los tres

niveles de gobierno: el municipal, el estatal y el federal.

En cuanto a la omision legislativa, podemos decir que el derecho local ha tenido mayor

influencia en la regulacion de esta institucion, empezando este movimiento a partir de la

125 Carpizo, Jorge, “Articulo 124", Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (comentada), México,

UNAM-Consejo de la Judicatura Federal-Poder Judicial de la Federacién, 1997, t. Il, p. 1307.

126 E| marco juridico se corrobora por el articulo 1o. de la Ley de Amparo, pero en especial por su articulo 77,
que nos dice: “Articulo 77. Los efectos de la concesion del amparo seran: I. Cuando el acto reclamado sea de
caracter positivo se restituira al quejoso en el pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al
estado que guardaban antes de la violacién; y Il. Cuando el acto reclamado sea de caracter negativo o implique
una omision, obligar a la autoridad responsable a respetar el derecho de que se trate y a cumplir lo que el
mismo exija”.
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reforma integral a la Constitucion de Veracruz en el 2000, donde se incorpord por primera
vez esta institucion, ademas de que adquirié relevancia e impulso el derecho procesal
constitucional local. En este sentido, veremos a continuacion la normativa local que existe en

torno a la cuestion de la omisién legislativa, como una garantia constitucional autonoma.
1. Constitucion de Veracruz

La accion por omision legislativa se encuentra regulada en el articulo el articulo 65, fraccion
lll, de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, en la cual se

puede apuntar los siguientes elementos:

1) Procedencia. Cuando el Congreso no ha aprobado alguna ley o decreto, y que dicha
omision afecte el debido cumplimiento de la Constitucion. Aqui no se refiere propiamente a la
falta de impulso o dilatacion en el proceso legislativo, sino que atiende a la falta de desarrollo
de un precepto constitucional, lo cual se corrobora a través de la solucion cuando se
actualiza una omision legislativa, que es la emitir la normativa correspondiente o, en su caso,

las bases para regular tal situacion.*?’

2) Legitimacion activa. Esta es de caracter limitado, ya que solo pueden interponerla el
gobernador del Estado y la tercera parte de los ayuntamientos de la entidad federativa,

excluyendo a otros sujetos, como los ciudadanos.
3) Legitimacion pasiva. Aqui solo procede en contra del Congreso local.

4) Competencia. Es sustanciada esta accion (tramitacion, estudio y elaboracion del proyecto
de sentencia) por la Sala Constitucional y resuelta por el Pleno del Tribunal Superior de

Justicia, en términos del articulo 64, fraccion lll, de la carta magna local.

5) Sentencia. Una vez constatada la omision legislativa se establecera un plazo que
comprenda dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado, para expedir la ley
o decreto. En caso de que no se realice tal cuestion, el Tribunal emitira las bases, en tanto se
expide la ley o decreto. Con ello se busca evitar dejar sin regulacion la materia respectiva.

12" Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp. 205 y 206.
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2. Constitucién de Tlaxcala

En esta entidad federativa esta localizada la accion contra la omision legislativa en el articulo
81, fraccion IV, de la Constitucién de Tlaxcala, que ademas se ve complementada por la ley
reglamentaria de este articulo 81, la cual lleva por nombre Ley del Control Constitucional del
Estado de Tlaxcala, publicada el 30 de noviembre de 2001, en donde lo relacionada a esta
garantia constitucional la encontramos de los articulos 83 al 88. De todo este entramado

juridico podemos establecer los siguientes aspectos:

1) Procedencia. 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) Legitimacion activa. Se tiene una legitimacion activa, porque no solamente se concede la
facultad para ejercerla a las autoridades estatales y municipales, sino también por las
persona residentes en el estado, dejando la posibilidad de interponerla por medio de una
accion popular. Pueden ejercitarla tanto persona fisicas como personas morales (articulo 84
de la Ley de Control Constitucional).

3) Legitimacion pasiva. Procede en contra del Congreso, gobernador y ayuntamientos o
concejos municipales, por la falta de expedicion de tales normas juridicas de caracter

general.

4) Competencia. Le corresponde resolverlas al Pleno del Tribunal Superior de Justicia,

actuando en su faceta de tribunal constitucional local.

5) Tramitacion. Al admitirse la demanda debera correrse traslado a la responsable y al
director del Periodico Oficial del estado, para rendir sus informes; en el caso del director sera
con objeto de determinar si no hay publicada una ley de la que se supone es faltante (en un
plazo de cinco dias). Posteriormente, se abre una etapa probatoria y de alegatos,

concluyendo con la emision de la sentencia.

6) Sentencia. Las resoluciones que declaren la procedencia de estas acciones deben ser
aprobadas por lo menos por seis magistrados de un quérum de siete minimo (nueve
magistrados son los que conforman al Tribunal Superior de Justicia, articulo 79 constitucional

local). En cuanto a la solucién, se otorgara a la autoridad responsable un plazo maximo de
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tres meses para emitir la normativa faltante. En caso de incumplimiento de la sentencia, la

autoridad seré objeto de una responsabilidad.
3. Constitucion de Chiapas

El estado chiapaneco positiviza a la garantia constitucional de la omision legislativa en el
articulo 64, fraccion Ill, de su Constitucion, siendo desarrollada a su vez por la ley
reglamentaria a ese articulo, intitulada “Ley de Control de Constitucional para el Estado de
Chiapas”, que es expedida el 27 de noviembre de 2002, por el decreto num. 03, teniendo su

regulacion legal propiamente esta accion en los articulos 97-110.

Los elementos mas importantes con respecto a la configuracién constitucional y legal de esta

institucién son los siguientes:

1) Procedencia. La accion procede cuando se considere que el Congreso del estado no ha
resuelto alguna ley o decreto, y que tal omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucion. Aqui se atiende mayormente al retraso en el proceso legislativo, mas que la
falta de desarrollo de la normativa. Esto se corrobora mediante el articulo 98 de la Ley de
Control Constitucional, el cual establece que el Congreso tendra 30 dias naturales para
resolver una iniciativa de ley o decreto a partir de su presentacion, y que una vez transcurrido
este plazo sin resolverse tal cuestion, se tendran 30 dias para interponer ejercitar esta

accion.

2) Legitimacion activa. Esta accion puede ser implementada por el gobernador del estado, la
tercera parte de los miembros del Congreso local, la tercera parte de los ayuntamientos de la
entidad federativa, y el 5% de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral; esto corrobora
una legitimaciéon activa de caracter amplio, pero a diferencia de Tlaxcala, aqui solo pueden

interponer esta accion los ciudadanos, mas no las personas residentes en el estado.

3) Legitimaciéon pasiva. Procede Unicamente en contra del 6rgano legislativo local, o sea, el
Congreso del estado de Chiapas, o alguna o algunas de las comisiones de esta (articulo 100,
fraccion Il, de la LCC).

4) Competencia. El conocimiento y la resolucién de esta accion le corresponde al Tribunal
Constitucional, que es un 6rgano jurisdiccional integrante del Tribunal Superior de Justicia de
Chiapas (articulo 57 de la Constitucion local).
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5) Sentencia. La resolucién que expida el Tribunal Constitucional en la que declare la
existencia de una omision legislativa, surtira sus efectos a partir de su publicacion en el
Periodico Oficial de la entidad. El plazo que se da para la solucionar esta omisién legislativa
es de un periodo ordinario de sesiones del Congreso local, el cual ademas es la Unica
autoridad que es el responsable de tal omision. Ademas, en caso de que no se apruebe la
legislaciéon correspondiente en el plazo fijado (un periodo ordinario de sesiones), por parte del
Congreso del estado, el Tribunal Constitucional emitira provisionalmente la legislacion al
respecto, la cual sera vigente hasta en tanto el Congreso no expida (apruebe) la normativa

requerida.
4, Constitucién de Quintana Roo

El ordenamiento supremo del estado de Quintana Roo contempla a la omisién legislativa en
su articulo 105, fraccién lll, que al igual que las dos anteriores entidades federativas, cuenta
con una ley que desarrolla lo relacionado con los medios de control constitucional, que lleva
por nombre “Ley Reglamentaria de los Articulos 104 y 105 de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Quintana Roo”, publicada en el Peridédico Oficial del 15 de
diciembre de 2005. Los articulos de esta ley que desarrollan la accion por omision legislativa
son del 96 al 109. Asi pues, entre las caracteristicas esenciales en torno a esta figura juridica

tenemos a:

1) Procedencia. La accion procede cuando la legislatura del estado no ha resuelto sobre la
expedicion de alguna ley o decreto, y que tal acto afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucion. En esta garantia no se atiende al retraso en el proceso de legislativo, sino que
hace alusion a la inactividad o actividad deficiente del érgano legislativo (Legislatura local) en
la expedicidén de una ley o decreto, en términos del articulo 96 de la ley reglamentaria.

2) Legitimacion activa. Esta garantia constitucional puede ser ejercita por el gobernador del
estado o un ayuntamiento, por lo cual puede decirse que tiene existe una legitimacion
restrictiva, ya que se deja interponerla a las autoridades solamente, excluyendo a cualquier
otro sujeto que pretendan llevarla a cabo. Ademas, no existe plazo para ejercer esta accion,

en términos del articulo 97 de la ley reglamentaria.

3) Legitimacion pasiva. La accion procede en contra de la legislatura del estado, o sea, el

congreso local.
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4) Competencia. Aqui se tiene una competencia de caracter compartido, ya que la
substanciacion y formulacion del proyecto de resolucién correrd a cargo de la Sala
Constitucional y Administrativa (sala integrante del Tribunal Superior de Justicia, compuesta
por un magistrado numerario), mientras que la resolucion del caso le corresponde al Pleno

del Tribunal Superior de Justicia.

5) Sustanciacién. Una vez admitida la demanda, el magistrado numerario pedira al director
del Periddico Oficial de esta entidad federativa, un informe en un plazo de 48 horas para ver
si existe una publicaciéon o no de la ley que se considera se ha omitido. En caso de que el
informe diga que no hay publicacion alguna de la ley, entonces se le dara vista a la Mesa
Directiva de la Legislatura, para que en el plazo de 15 dias rinda su informe respecto a esta
cuestion (articulo 103 de la ley reglamentaria). Posteriormente, rendidos estos informes, el
magistrado de la Sala pondra los autos a la vista de las partes a fin de que dentro del plazo
de cinco dias formulen alegatos (articulo 104 de la ley reglamentaria). Finalmente, agotado el
procedimiento, el magistrado elaborara el proyecto de sentencia, el cual pondra a la vista del
Pleno del Tribunal, para que se dé resolucion definitiva al caso en cuestion (articulo 108 de la
ley reglamentaria).

6) Sentencia. La resolucion que emita el Pleno del Tribunal Superior de Justicia declarando la
inconstitucionalidad por omisién legislativa, surtir4 efectos desde el dia en que sea publicada
en el Periddico Oficial de la entidad. En cuanto al plazo para la emision de la normativa
faltante, la legislatura local tendra como tiempo para cumplir con esa obligacion el periodo
ordinario de sesiones en curso o el inmediato siguiente, pudiéndose disminuir tal plazo

cuando el interés publico lo justifique.
5. Constitucion de Coahuila

Esta entidad federativa ubicada en el norte pais regula a la accién por omision legislativa en
el articulo 158, fraccion Il, num. 3, inciso f, de la Constitucién local, aunque se trata de una de
las materias por la cuales procede un accién de inconstitucionalidad, es decir, no es una
garantia constitucional independiente. Esto se traduce en una falta de precision y de estudio
por parte del 6rgano legislativo, pues una accién por omision legislativa y una acciéon de

inconstitucional guardan ciertas diferencias, como:*?®

128 |bidem, pp. 266-268.
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A) El objeto de la accidon de inconstitucionalidad es plantear la posible contradiccion entre
una norma general y la Constitucion, mientras que en la accion por omision legislativa es
establecer la ausencia total de una norma o una norma deficiente que afecte la vigencia

de la Constitucion y/o un tratado internacional.

B) Existe un plazo para interponer la accion abstracta de inconstitucionalidad (30 dias
segun la ley reglamentaria); en cambio, la accion por omision legislativa no tiene plazo,

ya que las omisiones pueden darse en cualquier tiempo.

C) En las acciones por omision legislativa no se establece un tratamiento especial a una
norma, a diferencia de lo que ocurre con la accidén de inconstitucionalidad, donde en el

caso mexicano las normas de caracter electoral son sujetas aspectos particulares.*?°

D) El efecto de la sentencia de una accién de inconstitucionalidad es que se hace una
declaracion de invalidez de una norma general (aprobacion de 8 votos de los ministros),
sacandola de circulacion juridica, mientras que en la accion de inconstitucionalidad su

efecto principal es que se emita la normativa ausente o se modifique la norma deficiente.

La regulacion constitucional de omision legislativa se encuentra adicionada por la Ley de
Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila de Zaragoza, publicada en el
Periodico Oficial de la entidad el 12 de julio de 2005. En este sentido, los articulos que
disponen lo relacion a la omision legislativa son el 60. y 80., asi como del 71 al 90 de ese

ordenamiento.

Los aspectos fundamentales que podemos establecer respecto a la omision legislativa en

esta entidad federativa son:

1) Procedencia. La accion de inconstitucionalidad procede en contra de la omisidbn normativa,
consistente en la falta de regulacion legislativa o reglamentaria. Con ello no solo se protege
mediante a esta accion a la omision por parte del legislador, sino también la que realiza el
Ejecutivo local, a través de su facultad reglamentaria, la cual es un desarrollo pormenorizado
de una ley (articulo 82, fraccion XVIII, de la Constitucién local). Asimismo, tal omision debe

afectar a la Constitucion, en el sentido de que existe una falta de desarrollo de disposiciones

129 Articulo 105 constitucional: “...Las leyes electorales federal y locales deberan promulgarse y publicarse por lo

menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no
podra haber modificaciones legales fundamentales”.
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de caracter general que son necesarias para hacer aplicables sus preceptos (articulo 71,
fraccion V, de LICLECZ).

2) Legitimacion activa. Las autoridades que pueden ejercitar esta accion son: el Ejecutivo del
estado por si o por conducto de quien le represente legalmente; el procurador general de
justicia del estado; el equivalente al 10% de los integrantes del Poder Legislativo; el
equivalente al 10% de los integrantes de los ayuntamientos o concejos municipales; el
organismo publico autbnomo, por conducto de quien le represente legalmente, y los partidos
politicos nacionales y estatales con registro debidamente acreditado ante la autoridad
electoral que corresponda. Ademas, esta accion podra interponerse en cualquier tiempo

mientras subsista la omision (articulo 8o., fraccion VI, de la LICLECZ).

3) Legitimacion pasiva. Los 6rganos contra los que procede esta accion son: el Congreso del
estado (facultad legislativa) y el Ejecutivo local, asi como los organismos publicos autbnomos
y demas entidades publicas con facultad reglamentaria.

4) Competencia. El 6rgano jurisdiccional autorizado para conocer y resolver esta accion es el

Pleno del Tribunal Superior de Justicia del estado, en calidad de tribunal constitucional local.

5) Sustanciacion. Una vez admitida la demanda, el presidente del Tribunal Superior turnara el
asunto al magistrado que corresponda, a fin de que ponga el asunto en estado de resolucion
(articulo 76 de la LICLECZ). Cuando se haya admitido la demanda, el magistrado instructor
le dara vista a los 6rganos responsables para que en 15 dias rindan su informe respectivo
(articulo 79 de la LICLECZ). Posteriormente, el magistrado pondra los autos a la vista de las
partes para que en 5 dias formulen sus alegatos (articulo 81 de la LJICLECZ). Concluidas las
etapas del procedimiento, el magistrado elaborara el proyecto de sentencia y se lo enviara al
Pleno de Tribunal Superior de Justicia para la resolucion del asunto (articulo 84 de la
LICLECZ).

6) Sentencia. El efecto de la sentencia que declare una inconstitucionalidad por omisién sera
el comunicar al 6rgano competente sobre la existencia de una omisién, para que en un plazo
razonable dicte las disposiciones legislativas necesarias que permitan se aplique el precepto
de la Constitucion falto de reglamentacion, pero en todo caso expedira los principios, bases y
reglas normativas a regular conforme a su fallo (articulo 88 de la LJCLECZ). Con ello no se

deja el vacio legal, sino que se colma mediante la emision de previsiones legales, las cuales
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son temporales, ya que dejaran de ser aplicables cuando se expidan las disposiciones

legislativas respectivas.
6. Constitucion de Yucatan

La carta magna del estado de Yucatdn aborda a la omision legislativa en su articulo 70,
fraccion Ill; ademas, en esa disposicion constitucional se contempla a los medios de control
constitucional a nivel local. De la misma forma que las otras entidades federativas, existe una
ley reglamentaria, que desarrolla a esas garantias constitucionales, que fue denominada
como Ley de Justicia Constitucional para el Estado de Yucatan, expedida por el Decreto
nuam. 389, publicado en el Diario Oficial del estado el 10. de marzo de 2011. La regulacion

legal de esta accion por omision legislativa o0 normativa va del articulo 99 al 113.

Los elementos mas importantes en torno a la accién por omision legislativa, dentro de estas

normativas, son los siguientes:

1) Procedencia. La accion por omisidon legislativa o normativa procede por la falta de
expedicion de las normas juridicas de caracter general, a la que estén obligados por esta
Constitucion algunas autoridades, asi como de las leyes, siempre que la omision afecte el
debido cumplimiento o impida la eficacia de este ordenamiento supremo. Con esto se amplia
el ambito de aplicacidon de esta accion, ya que no solo se consideran a las leyes que
desarrollen un precepto constitucional, sino también a los reglamentos, los acuerdos, los

decretos, etcétera.

2) Legitimacion activa. Esta legitimacién no es restrictiva, sino al contrario, pues se le da la
facultad de ejercitarla a las autoridades estatales y municipales, asi como a las personas
residentes en el Estado. Dentro de las autoridades estatales y municipales que se le otorga
esa facultad tenemos a: el Congreso del estado, el gobernador del estado, los titulares de los
organismos publicos autébnomos, el o los ayuntamientos. En el caso de las personas
residentes en el Estado, pueden interponer esta accidén tanto las personas fisicas como
morales (articulo 100, fraccion I, de la Ley de Justicia Constitucional para el Estado de
Yucatan). También puede participar en esta accion el fiscal general del estado, en
representacion de los intereses de la sociedad (fraccion Ill del articulo 100 de esta ley
reglamentaria). Ademas, el plazo para interponer esta accion puede ser de dos tipos: a) sera
de treinta dias contados a partir de que haya vencido el plazo otorgado por la Constitucién
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local o por las leyes, para expedir alguna disposicion de caracter general, y b) sera
promovida en cualquier momento cuando no exista plazo alguno en la Constitucion local o en

las leyes para la expedicion de la disposicién general (articulo 101 de la LICEY).

3) Legitimacion pasiva. Esta accion procede en contra de la inactividad de varias autoridades
por su falta de expedicion de las normas juridicas de caracter general, que a saber: el
Congreso local, el gobernador del estado o los ayuntamientos que integran a esta entidad

federativa.

4) Competencia. Le corresponde conocer y resolver al Pleno del Tribunal Superior de Justicia

del estado de Yucatan, el cual actuara en su faceta de tribunal constitucional local.

5) Sustanciacion. Una vez admitida la demanda, el magistrado instructor mediante autos dara
vista a las autoridades responsables, para que en un plazo de quince dias rindan su informe
respectivo (articulo 105 de la LICEY). Luego, de presentarse los informes se pasara a la
etapa de alegatos, donde tendran cinco dias para emitirlos. Posteriormente, una vez
concluida esta etapa, el magistrado instructor elaborara el proyecto de sentencia y lo enviara
al Pleno de Tribunal para que resuelva en definitiva el caso.

6) Sentencia. Los efectos de la sentencia que declaren la existencia de una omision
legislativa 0 normativa comenzaran a partir de su publicacion en el 6rgano de difusion oficial
de la entidad federativa. Asimismo, la sentencia tendra efectos diversos en cuanto a los
o6rganos que incurran en tal omisién: a) cuando la omision corre a cargo del Congreso local,
se le otorgara un plazo de dos periodos ordinarios de sesiones para gue emita la ley, decreto
o acuerdo omitido, y b) cuando la omisién corre a cargo del Poder Ejecutivo o los
ayuntamientos, el plazo para la emision de la norma juridica de caracter general sera de seis
meses (articulo 113 de la LICEY).

IV. JURISPRUDENCIAC

La jurisprudencia es el resultado de la interpretacion de las normas que hacen los jueces en

un caso puesto a su consideracion, la cual se muestra a través de criterios que adoptan al

130 E| tema de la jurisprudencia se encuentra regulado en la Ley de Amparo de los articulos 215 al 230, y lo

relacionado con la jurisprudencia del Tribunal Electoral se localiza en la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion de los articulos 232 al 235. Ademas, el fundamento constitucional de la jurisprudencia,
especialmente el de la contradiccion, se establece en el articulo 107, fraccion XIll, de la Constitucién federal.
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respecto, conformando en consecuencia tesis.**! En el caso mexicano existen tres formas de
crear jurisprudencia: 1) por reiteracion de criterios, que se crea por la repeticion de criterios,
lo cual implica que en caso de que se presente un asunto de las mismas caracteristicas, se
resolvera por medio del criterio consolidado; 2) por contradiccion de criterios, esta se
presentan cuando existen criterios de interpretacion diferentes, e incluso contradictorios,
donde la autoridad competente resolvera que criterio prevalece o si se adopta uno nuevo, y
3) por sustitucién, cuando se cambia o modifica una jurisprudencia, e incluso adoptarse una
nueva, debido a que las caracteristicas y el contexto en que se viven son diferentes a los que

se dieron en el momento de configurarse esa jurisprudencia.

Los unicos que pueden emitir jurisprudencia son los organos integrantes del Poder Judicial
de la Federacion. En cuanto a los érganos jurisdiccionales que pueden emitir jurisprudencia
por reiteracion, tenemos al Pleno y a las salas de la SCJN, a los tribunales colegiados, y a la
Sala Superior y a las salas regionales del Tribunal Electoral. La jurisprudencia por reiteracion
es diferente en cada organo: 1) en el pleno de la SCJIN para establecerla se necesita de 5
sentencias sustentadas en un mismo criterio no interrumpidas por otra en contrario, resueltas
en diferentes sesiones, por una mayoria de cuando menos ocho votos; 2) en la salas de la
SCJN lo unico que cambia con respecto al pleno es que se necesita de la aprobacion de
cuando menos cuatro votos; 3) en los tribunales colegiados también se requiere haber
emitido 5 sentencias sustentadas en un mismo criterio no interrumpidas por otra en contrario,
resueltas en diferentes sesiones, donde la votacion para su aprobaciéon debe ser por
unanimidad (3 votos); 4) para que la Sala Superior emita este tipo de jurisprudencia en
materia electoral se necesita haber emitido 3 sentencias no interrumpidas por otra en
contrario, sustentadas en un mismo criterio de aplicacién, interpretacion o integracion de una
norma, y 5) para que las salas regionales la establezcan se necesita de 5 sentencias
ininterrumpidas por otra en contrario, que sostengan el mismo criterio de aplicacion,

interpretacion o integracion de la norma, ademas de la ratificacion de la Sala Superior.

En cuanto a la jurisprudencia por contradiccion, los érganos autorizados para establecerla
seran el pleno de la SCJIN (cuando deban dilucidarse las tesis contradictorias sustentadas
entre sus salas, entre los plenos de circuito de distintos circuitos, entre los plenos de circuito

en materia especializada de un mismo circuito, o sus tribunales de diversa especialidad, asi

131 Astudillo Reyes, César, “Jurisprudencia”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario Juridico Basico, 3a. ed.,

México, Porria-UNAM, 2014, pp. 96-100.
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como entre los tribunales colegiados de diferente circuito); las salas de la SCJN, segun la
materia (todas las anteriores mencionadas, con excepcion de las sustentadas entre las
salas), y los plenos de circuito (cuando deban dilucidarse las tesis contradictorias
sustentadas entre los tribunales colegiados del circuito correspondiente). Asimismo, las
autoridades que pueden hacer uso de este tipo de jurisprudencia, es decir, declarando la
existencia de una contradiccion de tesis, son: los ministros, los plenos de circuito, los
tribunales colegiados de circuito y sus integrantes, los jueces de distrito, el procurador
general de la Republica, o las partes en los asuntos que las motivaron, de acuerdo a su
competencia. Con relacion al Tribunal Electoral, el 6rgano encargado de establecer la
jurisprudencia por contradiccién es la Sala Superior, cuando existan criterios divergentes
sostenidos entre dos 0 mas salas regionales, o entre estas y la propia Sala Superior.

Por su parte, la jurisprudencia por sustitucion requiere de una peticion expresa de alguno de
los ministros de la Suprema Corte, de los plenos de circuito, y de los magistrados integrantes
de los tribunales colegiados de circuito, para lo cual se estableceran las razones por las que
se debe hacer tal sustitucion. En cuanto a las votaciones requeridas para la sustitucion de
jurisprudencia, son diferentes para cada 6rgano: 1) cuando sea a cargo de un pleno de
circuito, se requerira de las dos terceras partes de los magistrados que lo integran; 2) cuando
sea hecha por la sala de la SCJN, sera necesario una votacion de cuando menos 4 votos de
sus integrantes, y 3) cuando sea realizada por el pleno de la SCIJN, serd necesaria una

votacion de cuando menos ocho votos de los ministros.

La jurisprudencia de la SCJN sera obligatoria para los plenos de circuito, los tribunales
colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, los tribunales militares y judiciales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y los tribunales administrativos y del
trabajo, locales o federales. Asimismo, esta jurisprudencia sera acatada por las salas de la
SCJN cuando la emita el pleno de la SCJIN. Esta obligatoriedad se reduce con relacién a los
plenos de circuito y a los tribunales colegiados, donde en cuanto a los plenos de circuito es
obligatoria a todas las 6rganos antes mencionados, a excepcion de la SCJIN, y con respecto
a los tribunales colegiados sera obligatoria a todas las autoridades referidas, salvo para la

SCJN, los plenos de circuito y los demas tribunales colegiados de circuito.

Algo curioso es que puede interrumpirse la obligatoriedad de la jurisprudencia cuando se

emita una sentencia con un criterio en contrario, en el cual se estableceran las razones de
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por qué se adopta ese nuevo criterio, pudiéndose crear una nueva jurisprudencia siguiendo
los mismo lineamientos para crearla; sin embargo, en nuestro parecer, esto da lugar a una
falta de certeza en los criterios, porque en cualquier momento se puede cambiar o afectar la

jurisprudencia consolidada por los 6rganos competentes.

Una vez hecha esta recapitulacion de los aspectos mas importantes de la jurisprudencia,
pasaremos a establecer los criterios mas relevantes a nivel nacional e internacional sobre la
omision legislativa, que es una institucion con un impacto en el ambito juridico nacional,
especialmente afectando la vigencia de la norma suprema o fundante; asimismo,
analizaremos los asuntos mas importantes que se han dictado alrededor de esta figura

juridica, asentando las caracteristicas y los elementos fundamentales de cada caso.
1. Nacional
A. Criterios emitidos con relacion a la omision legislativa

Dentro de los criterios que han sido expedidos en torno a la institucion juridica de la omision
legislativa, posteriores a las reformas constitucionales del 6 y del 10 de junio de 2011 (incluso
algunos anteriores), por los diferentes Organos jurisdiccionales en cada asunto de su

competencia, tenemos a los siguientes:

CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES EN EL AMPARO DIRECTO. LO SON AQUELLOS QUE PLANTEAN
LA INCONSTITUCIONALIDAD, POR INEQUIDAD TRIBUTARIA, DEL ARTICULO 299 DE LA LEY DEL SEGURO
SOCIAL, AL NO INCLUIR EN LA DEVOLUCION DE APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL PAGADAS
INDEBIDAMENTE LOS RECARGOS POR MORA PREVISTOS EN EL DIVERSO 22-A DEL CODIGO FISCAL DE
LA FEDERACION.

Si en la demanda de amparo el quejoso manifiesta que el articulo 299 de la Ley del Seguro
Social, que regula la devolucién de aportaciones de seguridad social pagadas indebidamente,
viola el articulo 31, fraccién IV, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por
contravenir el principio de equidad tributaria, al no incluir en la devolucién indicada los recargos
por mora previstos en el articulo 22-A del Codigo Fiscal de la Federacion, los conceptos de
violacion relativos deben declararse inoperantes, porque lo que se plantea es un argumento de
omision legislativa, pues de declararse la inconstitucionalidad del precepto inicialmente citado,
no seria posible, mediante una ejecutoria constitucional, ordenar al legislador normar dicho
aspecto, con lo cual se darian efectos generales a la sentencia de amparo, al margen de que
las reglas de la devoluciébn de pagos indebidos de contribuciones con recargos moratorios
conforme al numeral 22-A mencionado, son aplicables en cualquier procedimiento de ese tipo y,
desde luego, en el de aportaciones de seguridad social, que tienen, precisamente, naturaleza
juridico tributaria.**?

32 Tesis 11.30.A.145 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 9, t. Ill,

agosto de 2014, p. 1651.
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El criterio que se maneja en esta tesis con respecto a la institucion juridica en comento es
erréneo, pues establece que cuando en una demanda de amparo los conceptos de violacién
argumenten lo relacionado a una omisién legislativa, aquellos son inoperantes, pues el
declarar inconstitucionalidad el precepto legal, en este caso el articulo 299 de la Ley del
Seguro Social, no seria posible, mediante una ejecutoria constitucional, ordenar al legislador
normar dicho aspecto, con lo cual se darian efectos generales a la sentencia de amparo.
Aqui, el criterio establecido en la presente tesis es equivocado, ya que no existe un mandato
como tal hacia al legislador por parte del érgano jurisdiccional, sino Unicamente se le pide
gue adecue la ley a los preceptos constitucionales, porque esa normativa resulta deficiente, y
en consecuencia transgresora de la Constitucién, al no contemplar (omitir) un elemento
indispensable en su texto, que en este caso es el principio de equidad tributaria, contemplado
en el articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ademas, si se pueden dar efectos generales a las sentencias de amparo, pero solo aquellas
gue versen sobre la inconstitucionalidad de una norma general, y siguiendo un procedimiento
especial para ello, en términos del articulo 107, fraccién I, de la Constituciéon y de los
articulos 213 al 235 de la Ley de Amparo.

OMISION LEGISLATIVA O ADMINISTRATIVA. EL MOTIVO DE DESECHAMIENTO DE UNA DEMANDA DE
AMPARO, CONSISTENTE EN QUE NO PROCEDE EL JUICIO EN SU CONTRA, NO ES NOTORIO, MANIFIESTO
NI INDUDABLE, PORQUE IMPLICA UN ESTUDIO EXHAUSTIVO SOBRE EL TEMA QUE NO ES PROPIO DE UN
ACUERDO, SINO DE LA SENTENCIA.

Tomando en consideracion que para analizar si existe una inconstitucionalidad omisiva el
operador juridico debe revisar que: i) exista un mandato normativo expreso (ya sea de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de un tratado internacional o de una
ley) que, luego de declarar la norma "programatica" que proponga un derecho fundamental
dotado de contenido y alcance, requiera de complementacién "operativa" en las leyes o
acciones conducentes; ii) se configure la omision del cumplimiento de tal obligacién por el
legislador o funcionario competente de cualquiera de los 6rganos publicos; vy, iii) esa conducta
vulnere un derecho o garantia, lo que se sita en la tensién entre la maxima efectividad que
debe atribuirse a un texto constitucional y la realidad, que pasa por el nucleo de los poderes del
Estado, asi como que para hacer efectivos los derechos fundamentales existen dos principios a
colmar: el de legalidad y el jurisdiccional; en atencion al nuevo bloque de constitucionalidad y a
la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se concluye que el motivo de desechamiento de una demanda de amparo,
consistente en que no procede el juicio contra omisiones legislativas o administrativas, no es
notorio, manifiesto ni indudable, porque implica un estudio exhaustivo sobre el tema que no es
propio de un acuerdo, ya que no es posible hablar de una causa de improcedencia notoria y
manifiesta, al no derivar de los argumentos de la demanda o de las pruebas, sino del estudio e
interpretacion que lleve a cabo el Juez de Distrito en la sentencia.'*

133 Tesis: X1.10.AT.33 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 9, t. llI,

agosto de 2014, p. 1861.
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Lo importante de esta tesis es que destaca los elementos por los cuales se conforma una
omision legislativa y que son: 1) la existencia de un mandato normativo expreso del
desarrollo de un derecho fundamental mediante una ley o acciones conducentes; 2)
incumplimiento de la obligacion a cargo del 6rgano competente, y 3) que esa conducta
vulnere un derecho o garantia. Ademas se resalta algo importante, y es que para poder
desechar una demanda de amparo que se interponga en contra de una omisién legislativa se
necesita de un andlisis exhaustivo, que se ve reflejado en la sentencia. Igualmente, aqui se
considera a la omision en un sentido amplio, es decir, no solo aborda las omisiones
provenientes del 6rgano legislativo, sino también a las que se generan por la administracion,
especialmente por el Ejecutivo.

IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. SE ACTUALIZA DE FORMA INDUDABLE Y MANIFIESTA SI

PRETENDE RECLAMARSE UNA OMISION LEGISLATIVA, EN TANTO QUE LA EVENTUAL RESTITUCION QUE

HABRIA DE OTORGARSE AL QUEJOSO EN SUS DERECHOS IMPLICARIA DAR EFECTOS GENERALES A LA

SENTENCIA, LO CUAL PROSCRIBE EL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD QUE LA RIGE, AUN CUANDO EL
QUEJOSO ADUZCA QUE EL ACTO IMPUGNADO TRANSGREDE UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL.

La figura de la improcedencia constituye un impedimento para que la accién de amparo alcance
su objetivo. En esa virtud, el juzgador se encuentra facultado para analizar si los efectos de una
eventual concesidn de la proteccion de la Justicia Federal pueden ejecutarse, a fin de restituir al
qguejoso en el derecho que aduce transgredido. Asi, constituye un motivo de improcedencia que
esa restitucion resulte inalcanzable, como acontece cuando para ello se violan los principios
rectores del juicio de amparo, como lo es el de relatividad que rige las sentencias en la materia,
previsto en el articulo 107, fraccion Il, parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. En ese sentido, dicha improcedencia se actualiza de forma manifiesta e
indudable si pretende reclamarse una omisién legislativa, en tanto que la eventual restitucion
gue habria de otorgarse al quejoso en sus derechos implicaria dar efectos generales a la
sentencia, lo cual proscribe el principio de relatividad mencionado, aun cuando el quejoso
aduzca que el acto impugnado transgrede un instrumento internacional, pues en virtud del
reclamo mencionado, no pueden soslayarse las instituciones procesales existentes en el
derecho interno, como son los principios rectores de este medio extraordinario de defensa.'?*

En mi opinidn, esta tesis es un retroceso a la consolidacion de la reforma del 6 de junio de
2011, pues se aduce que no procede el amparo en el que se impugne una omision
legislativa, porque ello implicaria dar efectos generales a la sentencia; en este sentido,
establecemos que Unicamente si procederia este tipo de amparo cuando se trata del amparo
contra leyes, ademas de que con tal reforma se incorporé la declaratoria general de
inconstitucionalidad, lo cual posibilita invalidar una norma general cuando esta sea contraria
a la carta magna, pero para ello deben seguir algunos pasos y colmar ciertos requisitos.

Asimismo, la consideraciéon de que el acto impugnado sea el transgresor de un instrumento

134 Tesis: 1V.30.A.22 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 3, t. Ill,

febrero de 2014, p. 2418.
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internacional es debido a la ampliacion de la proteccion de los derechos humanos y sus
garantias, donde no solo se circunscribe a los contemplados en la Constitucion, sino también
a los que encuentran su regulaciéon en los tratados internacionales, de los cuales México sea

parte (articulos 1o. y 103, fraccion I, de la Constitucion).

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA. ELEMENTOS QUE DEBEN ACREDITARSE PARA SU
CONFIGURACION.

Para declarar la inconstitucionalidad por omisién legislativa, el juzgador debera revisar que: a)
exista un mandato normativo expreso (de la Constitucion, de un tratado internacional o de una
ley), luego de la declaracién en la norma "programatica”, en la que se establece un derecho
fundamental dotado de contenido y alcance, requiera de complementacion "operativa" en las
leyes o acciones conducentes; b) se configure la omisidon del cumplimiento de tal obligacion por
parte del legislador o funcionario competente de cualquiera de los 6rganos publicos; vy, c) la
omision produzca la violacién de un derecho o garantia.™*

Esta tesis, al igual que el criterio anterior, reconoce los elementos para la configuracion de
una omision legislativa, a pesar de que son tesis emitidas de dos asuntos diferentes: 1)
Queja 105/2013. Ricardo Encarnacion Chavez Pérez. 13 de septiembre de 2013, y 2)
Amparo en revision 76/2013. Administracion Local de Auditoria Fiscal del Sur del Distrito
Federal y otra. 6 de junio de 2013. Esto permite pensar que los érganos jurisdiccionales
estan adoptando los mismos criterios y que en un futuro no lejano estos constituiran

jurisprudencia por reiteracion o por contradiccion.

OMISION LEGISLATIVA. LA CONSISTENTE EN LA FALTA DE CREACION DE UN MECANISMO DE DEFENSA
AL INTERIOR DE LA COMISION NACIONAL BANCARIA Y DE VALORES PARA IMPUGNAR EXPRESAMENTE
EL ASEGURAMIENTO PRECAUTORIO DE CUENTAS BANCARIAS, ES CONSTITUCIONAL.

La omision de crear un mecanismo de defensa al interior de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores para impugnar el aseguramiento precautorio de cuentas bancarias, no es
inconstitucional, ya que no existe mandato constitucional o convencional especifico de
proteccion dirigido al legislador, pues si bien es cierto que tanto en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos como en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
prevé lo relativo al acceso a recursos sencillos y eficaces que redunden en un efectivo acceso a
la justicia, también lo es que ello no quiere decir que el Estado tenga la obligacion de crear un
recurso expreso para controvertir cada situacion que se dé en el trafico juridico diario, pues ello
seria un absurdo. Ademas, la pretensién de crear el referido mecanismo de defensa ex profeso,
en aras de otorgar las garantias de audiencia previa y debido proceso legal, tratandose de tales
actos es equivocada, pues no son privativos; de ahi que éstas no rigen para ellos, por lo que es
suficiente cumplir la exigencia del articulo 16 constitucional. En conclusién, no se actualiza una
inconstitucionalidad por omision en el aspecto planteado, porque uno de los presupuestos para
declararla es que haya un mandato normativo expreso (de la Constitucién, de un tratado
internacional o de una ley) que, luego de declarar la norma "programatica" o sustancia de un

13 Tesis: 1.40.A.24 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 1, t. Il

diciembre de 2013, p. 1133. Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis 391/2014,
pendiente de resolverse por la Segunda Sala.
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derecho fundamental, requiera de complementacion "operativa", por o que si aquél no existe,
por consecuencia légica, tampoco la aludida inconstitucionalidad.*

Esta tesis contiene un criterio erréneo, ya que si un derecho humano es transgredido y no
hay un recurso sencillo y eficaz para acceder a la justicia con el que se busque proteger ese
derecho, entonces ello impide el cumplimiento u observancia de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en términos de los articulo 25 (garantia judicial) y 20. (deber de adoptar
disposiciones de derecho interno), que es uno de los elementos que conforman a la ley
suprema de la Unién (nos referimos a los tratados internacionales), junto con la Constitucién
y las leyes que emanen de ella (articulo 133 constitucional). Ademas, el que no exista
mandato expreso para regular o hacer efectivo un derecho fundamental no es impedimento
para que el legislador lleve a cabo tal actividad, con el propdsito de generar una proteccion
mayor de ese derecho y en la basqueda de un sistema juridico mas completo.

OMISION LEGISLATIVA. NO PUEDE OPONERSE COMO EXCUSA PARA EL INCUMPLIMIENTO DE UN
PRECEPTO CONSTITUCIONAL.

En la exposicion de motivos del proyecto de decreto que reforma los articulos 94, 100, 103, 107
y 112 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Constituyente establecio
gue los derechos econdmicos, sociales y culturales reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, deben reconocerse y tutelarse como normas programaticas pero
exigibles individual o colectivamente, con plena eficacia juridica, debiendo contar con garantias
adecuadas para su protecciéon. Para lograr ese objetivo, entre otros medios, se dispuso la
atribucion de los tribunales de la Federacion para resolver en amparo toda controversia que se
suscite no sélo por normas generales y actos de autoridad, sino también por omisiones en que
incurran los poderes publicos al desarrollar los derechos sociales, ya que dada su naturaleza
prestacional, las omisiones son su principal medio de violacion, expresandolo asi el
Constituyente como un mandato claro y categoérico, precisandose que la proteccion de los
derechos fundamentales es independiente de su caracter individual o social. Ahora bien, con
motivo de la mencionada reforma, en la Ley de Amparo se contempla que a través del juicio de
amparo se proteja a las personas frente a normas generales, actos u omisiones por parte de los
poderes publicos o de particulares, ya sea que se promueva individual o conjuntamente por dos
0 mas personas -colectivamente-, tal es el caso de los derechos colectivos, cuya naturaleza es
la supraindividualidad e indivisibilidad, elaborando asi el concepto de afectacion comun, el que
resulta basico para la operatividad de la proteccion a los derechos sociales que, por su
naturaleza, inciden en un colectivo. Asimismo, en el articulo 77 de la citada ley se establece
expresamente que los efectos de la concesion del amparo pueden versar respecto de actos de
caracter omisivo. En esa medida, se colige que el juicio de amparo es un medio de defensa
extraordinario que por mandato constitucional puede tener por objeto la solucién de
controversias de actos de naturaleza omisiva. Lo anterior, en consonancia con la nueva
redaccion del articulo 1o. constitucional, especificamente en su parrafo tercero, en el cual se
estipula que todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, lo que de suyo implica, por
parte del legislador, el desarrollo de leyes que doten de contenido y eficacia este imperativo

130 Tesis: 1.40.A.63 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 1, t. Il

diciembre de 2013, p. 1197.
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constitucional, que protejan y garanticen el abanico de derechos que prevé la Constituciéon y los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, pues el propdsito
fundamental es hacer operativos, en el plano factico, los derechos humanos a través de leyes
secundarias que recojan los valores, principios y fines de dichas prerrogativas fundamentales.
Por lo anterior, una omision legislativa no puede oponerse como excusa para incumplir un
precepto constitucional, argumentando dificultad o incompatibilidad con los efectos en cuanto al
cumplimiento de una eventual concesion del amparo, lo que redundaria en una violacion al
derecho de tutela judicial efectiva previsto en el articulo 17 constitucional, que debe reflejarse
en la disponibilidad de recursos efectivos, sencillos y rapidos para dar respuesta y tutela
restaurativa a cualquier violacion.*®’

Esta tesis quiza sea la que mas concuerde con nuestro punto de vista, ya que dispone la

procedencia del amparo en contra de las omisiones, en especial las que se configuran por la

mano del legislador, pues si se niega tal aspecto, implicaria la violacién del articulo 17

constitucional, que dispone el derecho de tutela judicial, incluso agregariamos al articulo 25

de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Asimismo, el amparo lo que busca es la

proteccion de las personas frente actos, normas generales y omisiones que afecten derechos

humanos, lo cual se confirma con el articulo 77 de la Ley de Amparo. Ademas, el legislador

tiene como obligacion, en términos del articulo 10. constitucional, el desarrollo de leyes que

doten de contenido y eficacia a los derechos contenidos en la Constitucion y en los tratados

internacionales.

OMISION LEGISLATIVA. NOTAS DISTINTIVAS.

La omision legislativa es la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivo, de aquellas normas de obligatoria y concreta realizacion, de forma que impide la
eficaz aplicacion del texto constitucional; esto es, incumple con el desarrollo de determinadas
clausulas constitucionales a fin de tornarlas operativas y esto sucede cuando el silencio del
legislador altera el contenido normativo o provoca situaciones contrarias a la Constitucion. De
ello, se deduce que la nota distintiva de dicha figura juridica consiste en que la norma
constitucional preceptiva ordena practicar determinado acto o actividad en las condiciones que
establezca, pero el destinatario no lo hace en los términos exigidos, ni en tiempo habil; asi, la
omision legislativa no se reduce a un simple no hacer, sino que presupone una exigencia
constitucional de accién y una inaccién cualificada. Lo anterior responde a que, para hacer
efectivos los derechos fundamentales, existen dos principios a colmar, el primero llamado de
legalidad que, en tratdndose de ciertos derechos fundamentales, especialmente los sociales,
exige que ciertas prestaciones sean impuestas como obligaciones a los poderes publicos y no
abandonadas al arbitrio administrativo, por lo que legislativamente es necesario se colmen sus
presupuestos vinculantes e identifiquen con claridad los érganos y procedimientos; vy, el
segundo, es el jurisdiccional, imponiendo que las lesiones a los derechos fundamentales deben
ser justiciables y reparadas, especialmente cuando se incide en el nlcleo esencial de los
derechos, o se desatiende el minimo vital que debe ser protegido y garantizado. En suma, es
necesario que para obtener la efectividad de los derechos fundamentales se disponga de

137
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diciembre de 2013, p. 1198. Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis 391/2014,
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acciones judiciales conducentes a que sean aplicables y exigibles juridicamente, lo que requiere
de una normativa juridica adecuada.**®

En esta tesis lo que resalta es la adopciéon de una definicién de lo que es omisién legislativa,
gue es “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de
aquellas normas de obligatoria y concreta realizacion, de forma que impide la eficaz
aplicacion del texto constitucional”. Esta definicion es la misma que propone el jurista espafiol
Fernandez Rodriguez en su obra La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general.
Derecho comparado. El caso espafiol, donde aborda todo lo relacionado a esta institucion,

incluso hace derecho comparado de esta institucion juridica.

La tesis en comento nos establece que la nota distintiva de la omision legislativa es que se
trata de una norma constitucional que ordena la realizacion de un acto o una actividad que
permita hacer operativo su texto, pero el destinatario, en este caso el legislador, no lo hace
en los términos exigidos, ni en tiempo habil. Igualmente, la omisién legislativa presupone una
exigencia constitucional de accién (creaciéon de una ley) y una inaccion cualificada (ineficiacia

del precepto constitucional).

OMISION LEGISLATIVA. SU CONCEPTO.

Una de las funciones primordiales en que se desarrolla la actividad del Estado es la legislativa,
generando normas que permitan la convivencia armoénica de los gobernados, la realizacion y
optimizacion de las politicas publicas del Estado, ademas de garantizar la vigencia y proteccion
de los derechos fundamentales de las personas. En este contexto, la Norma Fundamental se
concibe como un eje y marco de referencia sobre el cual debe desenvolverse el drgano estatal,
constituyendo en si misma un limite y un paradigma de actuacion de la autoridad, cuando sea
conminada para ello por el Constituyente. Estos mandatos de acciones positivas adquieren
especial significado, sobre todo cuando el efecto es dotar de contenido y eficacia a un derecho
fundamental, el cual contempla una serie de postulados que representan aspiraciones
programaticas, pero también de posiciones y status de los titulares de esos derechos,
deviniendo ineludible y necesario el desarrollo de tareas por el legislador ordinario con el
propésito de hacer efectivos los derechos previstos en la Ley Fundamental como un sistema de
posiciones juridicas que incluye derechos, libertades y competencias. Por tanto, pueden darse
deficiencias dentro del proceso legislativo que producen una falla en el mandato constitucional,
ya sea derivado de descuido, olvido o insuficiencia en la creacién de la norma o legislacion
sobre determinados rubros. En este sentido, la omisién legislativa puede definirse como la falta
de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de aquéllas normas
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma que impide la eficaz aplicacién y efectividad del
texto constitucional, esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas

138 Tesis: 1.40.A.22 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 1, t. Il
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constitucionales, a fin de tornarlas operativas, y esto sucede cuando el silencio del legislador
altera el contenido normativo, o provoca situaciones contrarias a la Constitucion.**

Con base en la definicion sobre la omision legislativa, que es igual a la establecida en la
anterior tesis, podemos establecer que son cuatro elementos para la configuracion de esta
figura juridica: 1) falta de desarrollo normativo por parte de la Funcion Legislativa; 2)
obligacion de legislar con respecto a normas que requieren concretizacion; 3) un tiempo
excesivo en el desarrollo normativo, y 4) se impide la eficaz aplicacion y efectividad del texto
constitucional. Quiza el elemento que puede generar mas discordancia sea el de la
temporalidad, pero creemos que es necesario tenerlo en cuenta, ya que el dejar al libre
arbitrio del legislador la creacion de leyes puede generar un abuso en el no ejercicio de esta
facultad, ademas de que tal inactividad o actividad deficiente puede atender a factores ajenos
a la Funcién Legislativa; por ejemplo, intereses partidistas.

QUEJA POR DEFECTO O EXCESO EN EL CUMPLIMIENTO DE UNA SENTENCIA DICTADA EN UNA

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. MATERIA DE ANALISIS CUANDO SE IMPUGNO UNA OMISION
LEGISLATIVA.

Si en una controversia constitucional se impugnd una omision legislativa y en la sentencia se
determina su existencia, por lo que se condena al 6rgano legislativo correspondiente a
subsanarla, y se prevén algunos elementos que debe contener la norma a emitir, la materia a
analizar en el recurso de queja que en el caso se interponga por considerar que existe defecto o
exceso en el cumplimiento de la sentencia, debe constrefiirse a analizar si se colm6 o no la
omision en la que se habia incurrido y, en todo caso, realizar un analisis general para
determinar si se observaron los elementos precisados en la sentencia para la emision de la
norma correspondiente. De ahi que no puede llevarse a cabo una evaluacion material sobre la
forma y los términos en que el legislador desarrollo su facultad legislativa al cumplir la sentencia
de que se trate, pues éstos son aspectos que, en todo caso, deberan hacerse valer a través de
una nueva controversia constitucional, maxime si los argumentos hechos valer versan sobre
vicios de inconstitucionalidad de la norma expedida por el legislador en cumplimiento a la
sentencia correspondiente.**°

Lo fundamental en esta tesis es la procedencia de la omision legislativa en la controversia
constitucional, que en el presenta caso fue la relativa 61/2010, llevada a cabo por el
Municipio de San Pedro Garza Estado de Garcia, Nuevo Leon. Esta tesis lo que aborda es
una queja por el exceso o defecto en el cumplimiento de una sentencia dictada en una
controversia constitucional en la que se declaré la existencia de omision legislativa; aqui lo

importante es que al analizarse este tipo de queja, el juzgador se debe constreiiir a ver si se

139 Tesis: 1.40.A.21 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 1, t. Il

diciembre de 2013, p. 1200.
140 Tesis: 1a. CCCXXI1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XXVI, t. 1, noviembre de 2013, p. 536.
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observaron los elementos precisados en la sentencia para la emision de la norma juridica a

cargo del 6rgano legislativo responsable.

RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERALES. EL HECHO DE
QUE EL CONGRESO DE LA UNION NO HAYA MODIFICADO LA LEGISLACION QUE REGULA LA MATERIA, NO
ACTUALIZA UNA OMISION LEGISLATIVA NI AFECTA LA SEGURIDAD JURIDICA DE LOS GOBERNADOS.

De los articulos 73, fraccion XXIX-H, 109, parrafo primero y fraccion lll, y 113, péarrafo primero,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deriva un sistema de
responsabilidad administrativa que, por lo que hace a la competencia para imponer sanciones a
servidores publicos federales (asignada a un organo formalmente administrativo pero
materialmente jurisdiccional), se encuentra supeditado a que el legislador modifique la
reglamentacion secundaria en términos del articulo segundo transitorio del decreto de reforma
constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2006. Por
ende, el citado articulo 73, fraccion XXIX-H, el cual en estricto sentido establece el poder del
Congreso de la Uniéon para emitir leyes que constituyan tribunales de lo contencioso-
administrativo que, con plena autonomia para dictar sus fallos, se encarguen de dirimir las
controversias entre los particulares y la Administracion Publica Federal e impongan las
sanciones a los servidores publicos derivadas de los procedimientos de responsabilidad
administrativa, no constituye una norma de mandato obligatorio que deba acatar el legislador,
sino una regla que le confiere competencia para cambiar un estado de cosas, la cual podra
ejercerse cuando lo estime pertinente, atendiendo a cuestiones de oportunidad y logistica. Al
respecto, esta caracterizacion de la atribucién legislativa como poder facultativo no implica
vulnerar derechos subijetivos. En principio, porgue las citadas normas constitucionales no
otorgan derechos al servidor publico, sino que reconocen poderes al Congreso de la Uniény a
las Legislaturas locales e imponen a esos poderes contenidos normativos. Si bien estos
contenidos implican medidas de proteccion a los servidores publicos (por ejemplo, se ordena
gue las leyes de responsabilidades administrativas deberdn implementar cierto tipo de
sanciones como la suspension, destitucion e inhabilitacion y que la competencia para sancionar
tendra que ser asignada a un tribunal de lo contencioso-administrativo), ello no puede
concebirse como el reconocimiento de estrictos derechos subjetivos, pues la disposicion
constitucional lo que pretende imponer son meros limites y pautas para el ejercicio de la
potestad legislativa. La Unica excepcion a esta definicibn conceptual es el sistema de
responsabilidad administrativa entendido en su conjunto como garantia organica y la
interpretacion que se hace de los articulos 109, fraccién Il y 113, péarrafo primero,
constitucionales, cuando establecen que para efectos de sancionar a un servidor publico, los
actos u omisiones deberan afectar los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia en el desempefio del cargo publico. Estos principios han permeado en el
ordenamiento constitucional transversalmente y funcionan no sélo como limitantes a la potestad
legislativa, sino como obligaciones que guian las conductas de los servidores publicos. En
consecuencia, en el caso concreto no se actualiza una omision legislativa, dado que no existe
un deber absoluto e irrestricto del Congreso de la Union para legislar sobre la competencia
jurisdiccional de los 6rganos encargados de aplicar sanciones administrativas. El propio poder
constituyente le asign6 a este poder legislativo un cardcter facultativo debido a que no es la
legislacion secundaria la que condiciona el ejercicio de la atribucion legislativa, sino el propio
texto de la Norma Suprema es el que permite que, hasta en tanto no se reforme el sistema legal
de responsabilidades administrativas de los servidores publicos federales para adecuarlo al
nuevo marco constitucional, se aplique la legislacion vigente en ese momento en materia de
responsabilidades, en la cual son competentes para sancionar ese tipo de conductas los
contralores internos y los titulares de las areas de auditoria, de quejas y de responsabilidades
de los 6rganos internos de control de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal. Por ultimo, la seguridad juridica de los gobernados tampoco se ve afectada por no
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ejercerse el poder para modificar la legislacion en materia de responsabilidades administrativas
de los servidores publicos federales, toda vez que, precisamente, el referido articulo transitorio
explica cual serd la situacion juridica que impera hasta en tanto no se lleve a cabo tal
adecuacion legislativa, de manera que los gobernados tienen plena certeza del marco
normativo aplicable a sus conductas y de las autoridades que podran sancionarlo en caso de
incurrir en responsabilidad administrativa.***

Tal y como se establece en esta tesis, no existe una omision legislativa cuando el legislador
tiene facultades potestativas, ya que este no se encuentra obligado a legislar, cosa que
cambia al establecer en el texto una competencia de ejercicio obligatorio; en este sentido, si
el legislador expide una ley sin haber una obligacibn o mandato de por medio, pero esa ley
resulta deficiente afectando al texto constitucional, entonces si se configura una omision
legislativa. Ademas, entre muchos de los “beneficios” que proporcionan los articulos
transitorios de una reforma constitucional se encuentra el crear seguridad juridica a los
gobernados, pues establecen cual es el marco normativo que regira mientras se hace la
expedicion de la legislacion secundaria pertinente. Asimismo, a pesar de todo lo dicho hasta
el momento, si es obligacion del legislador crear leyes cuando el contexto requiere de su
presencia, aunque tengan a su cargo una facultad de caracter potestativo, porque la
ausencia de regulacion puede crear conflictos en las relaciones de los sujetos, e incluso

incertidumbre juridica.

OMISION LEGISLATIVA. ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO EN SU CONTRA, CONFORME AL
ARTICULO 73, FRACCION XVIII, DE LA LEY DE LA MATERIA, EN RELACION CON EL ARTIiCULO 107,
FRACCION I, PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

El precepto constitucional citado, reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 6 de junio de 2011, dispone que las sentencias pronunciadas en el juicio de
amparo solo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitandose a ampararlos y
protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, de donde deriva
que respecto de dichas sentencias aun prevalece el principio de relatividad, dado que no
pueden tener efectos generales. En congruencia con lo anterior, en términos del articulo 73,
fraccion XVIII, de la Ley de Amparo, en relacién con el articulo 107, fraccion II, parrafo primero,
de la Constitucion Federal, es improcedente el juicio de amparo contra una omision legislativa,
pues de concederse la proteccion constitucional al quejoso, el efecto seria obligar a la autoridad
legislativa a reparar la omisién, dando efectos generales a la ejecutoria, lo cual implicaria la
creacion de una ley, que constituye una prescripcion general, abstracta y permanente, que
vincularia no s6lo al promovente del amparo y a las autoridades sefialadas como responsables,
sino a todos los gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera relacién con la norma creada.
No es obstaculo a lo anterior, la circunstancia de que el articulo 107, fraccion Il, parrafos
segundo y tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establezca la
posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una norma con efectos generales, toda vez
gue esa declaracion debe emitirse en un procedimiento especifico por parte de este Alto

141 Tesis: 1a. CCVIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XXII, t.

1, julio de 2013, p. 570.
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Tribunal, sin que sea posible adoptar una decision de tal naturaleza en un caso concreto;
maxime que el procedimiento para la declaratoria general de una norma se refiere a normas
existentes y no a omisiones legislativas. Por otra parte, tampoco es obstaculo que el articulo
103, fraccién |, constitucional, establezca que los Tribunales de la Federacion conoceran de
toda controversia suscitada por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos, ya que dicho precepto no contempla la posibilidad de que puedan
reclamarse omisiones legislativas, dado que opera la limitante prevista en el referido articulo
107, fraccion 11, parrafo primero, en el sentido de que las sentencias dictadas en el juicio de
amparo no pueden tener efectos generales.**

Esta tesis resulta incongruente por los siguientes aspectos: 1) la reforma constitucional del 6
de junio de 2011 autoriza la procedencia del juicio de amparo en contra de cualquier omisién
a cargo de una autoridad donde viole derechos humanos contemplados en la Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte; 2) dentro de la Ley
de Amparo la omision legislativa no es contemplada como causa de improcendencia, de
acuerdo con el articulo 61 de esta ley; 3) el articulo 77 establece que los efectos de la
concesion de amparo puedes ser de dos tipos: “I. Cuando el acto reclamado sea de caracter
positivo se restituird al quejoso en el pleno goce del derecho violado, restableciendo las
cosas al estado que guardaban antes de la violacion; y Il. Cuando el acto reclamado sea de
caracter negativo o impligue una omision, obligar a la autoridad responsable a respetar el
derecho de que se trate y a cumplir lo que el mismo exija”, por lo cual si procede el amparo
en contra de la institucion juridica en comento; 4) el amparo contra leyes es el unico por el
cual podria impugnarse una omision legislativa, ya que a través de este amparo puede
hacerse la declaratoria general de inconstitucional, en términos del articulo 107 fraccion Il,
parrafo segundo y tercero, y 5) si establece que el procedimiento para la declaratoria general
de una norma se refiere a normas existentes y no a omisiones legislativas, esto constituye
una vision parcial, ya que la omision legislativa no solo se refiere a la ausencia de ley, sino
también al desarrollo deficiente de una ley; por ende, la Unica omisién que puede ser atacada
mediante el juicio de amparo es la de caracter relativo, no asi las absolutas, donde existe una
inactividad por parte del 6rgano legislativo.

OMISION LEGISLATIVA. LA FALTA DE PREVISION DE LAS SANCIONES QUE DEBAN IMPONERSE ANTE LAS

FALTAS EN MATERIA ELECTORAL, ES UNA OMISION CLASIFICABLE COMO RELATIVA EN COMPETENCIA DE
EJERCICIO OBLIGATORIO.

Del articulo 116, fraccion 1V, inciso n), de la Constituciébn General de la Republica se advierte el
imperativo para que en las leyes electorales estatales se determinen las faltas en materia
electoral, asi como las sanciones que deban imponerse, derivado de la reforma constitucional

142 Tesis: 2a. VIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVII, t. 2,
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en materia electoral publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de noviembre de 2007.
Por ello, si el Congreso del Estado de Tamaulipas no previé en el numeral 321 del Cédigo
Electoral local las sanciones aplicables a los sujetos de responsabilidad mencionados en la
fraccion V de su articulo 311, por las conductas previstas en el diverso 315 del mismo
ordenamiento, incurri6 en omision legislativa clasificable como relativa en competencia de
ejercicio obligatorio, acorde con la jurisprudencia del Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion P./J. 11/2006, de rubro: "OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS", porque el
Congreso Estatal, al emitir el Codigo Electoral, tiene el mandato constitucional de determinar las
faltas en materia electoral, asi como las sanciones que deban imponerse por aquéllas.*

La importancia de esta tesis es que si adquiri6 la calidad de jurisprudencia, ya que alcanzé la
votacion requerida (8 votos a favor) para que la sentencia tuviera efectos generales. Esta
tesis fue expedida a partir de la accidon de inconstitucionalidad 21/2009, por parte del Partido
de la Revolucion Democratica, del 25 de agosto de 2009. En el criterio de esta tesis se
declara la existencia de una omision legislativa a cargo del Congreso del estado de
Tamaulipas, ya que dentro del Codigo Electoral local no se previd las sanciones aplicables a
los sujetos responsables en materia electoral. Esta omision que se alega es de caracter
relativo o parcial, pues en la ley expedida no se contemplé un elemento que es necesario
para su aplicacion, que en el presente caso son las sanciones por las faltas en materia
electoral, ademas de que estamos ante la presencia de una competencia de ejercicio
obligatorio, ya que el articulo 116 establece, en cada una de sus fracciones, aspectos que
deben observar las entidades federativas en la configuracion de su orden juridico interno, en
especial en la Constitucion local, que es el ordenamiento supremo en cada estado de la
Republica. Esta disposicién constitucional sufrié una reforma constitucional el 10 de febrero
de 2012, en donde lo relacionado a la tipificacion de los delitos y la determinacién de las
faltas en materia electoral, asi como las sanciones que por ellos deban imponerse, se

recorrio del inciso “n” al “0”, quedando en la misma fraccion IV.

OMISION LEGISLATIVA. LA FALTA DE REGULACION DEL LIMITE DE SOBRERREPRESENTACION DEL
PARTIDO DOMINANTE EN EL CONGRESO DEL ESTADO DE TAMAULIPAS ES UNA OMISION CLASIFICABLE
COMO RELATIVA EN COMPETENCIA DE EJERCICIO OBLIGATORIO.

El principio de representacion proporcional debe garantizar la pluralidad en la integracion del
organo legislativo a través de un tratamiento equitativo, asi como una representacion de las
minorias a través de un porcentaje minimo de votacion respecto de la votacién total emitida
para evitar la subrepresentacion, y garantizar la representacion real de los partidos politicos que
constituyen una fuerza en el Estado, y que los votos obtenidos por éstos se vean realmente
reflejados en la integracién del Congreso estatal, pero evitando que los partidos dominantes
alcancen un alto grado de sobrerrepresentacion. Asi, en relacion con la normativa de las
entidades federativas, las Legislaturas de los Estados, a fin de cumplir con el establecimiento

143 Tesis: P./J. 16/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, febrero de
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del principio de proporcionalidad electoral tratdndose de la integracion de la Camara de
Diputados, deben observar la base sexta a que se refiere la jurisprudencia del Tribunal en Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion P./J. 69/98, de rubro: "MATERIA ELECTORAL. BASES
GENERALES DEL PRINCIPIO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL.", consistente en regular los
limites a la sobrerrepresentacion, y de no observarla, incurren en una omision legislativa
clasificable como relativa en competencia de ejercicio obligatorio, acorde con la jurisprudencia
P./J. 11/2006, de rubro: "OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS.", en razon de que el Congreso del
Estado tiene el mandato constitucional de expedir el Cdodigo Electoral regulando de manera
completa el principio de representacion proporcional derivado del articulo 116, fraccion Il, en
relacion con el 54, de la Constitucién General de la Republica, por lo que no puede desatender
el estﬁg)lecimiento de un limite a la sobrerrepresentacion del partido dominante en el Congreso
local.

Esta tesis de jurisprudencia deriva del mismo asunto que la tesis anterior, es decir, la accion
de inconstitucionalidad 21/2009, por parte del Partido de la Revolucion Democrética, del 25
de agosto de 2009. En esta tesis se habla de la configuracién de una omisién relativa a nivel
local, la cual se presenta cuando una ley local desarrolla deficientemente alguno de los
preceptos constitucionales, que en el presente caso es la figura de la representacion
proporcional, que se contempla en el articulo 116, fraccion Il, en relacion con el articulo 54 de
la Constitucion federal. Por ende, si el Congreso local al emitir una ley en materia electoral no
contempla el establecimiento de un limite a las sobrerrepresentacion del partido dominante
en el seno del Congreso local, en razéon del principio de representacion proporcional (que
busca la pluralidad en la integracién del 6rgano legislativo a través de un tratamiento
equitativo, asi como una representacion de las minorias a través de un porcentaje minimo de
votacion respecto de la votacion total emitida para evitar la subrrepresentacion), afecta la
vigencia de la Constitucion, pues la deja de observar e impide el despliegue de sus
disposiciones, las cuales necesitan de concretizaciébn en el plano legal, en especial las
normas de eficacia indirecta.

RECUENTO DE VOTOS EN SEDES ADMINISTRATIVA Y JURISDICCIONAL. LA OMISION LEGISLATIVA QUE

INCUMPLE EL MANDATO PREVISTO EN EL ARTICULO 116, FRACCION IV, INCISO L), CONSTITUCIONAL,

ACTUALIZA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y OBLIGA AL LEGISLADOR
ORDINARIO A SUBSANAR LA DEFICIENCIA DE LA LEGISLACION ELECTORAL ESTATAL.

Del precepto constitucional referido deriva que las Constituciones y leyes de los Estados deben
garantizar que en materia electoral se sefialen los supuestos y las reglas para la realizacién, en
los ambitos administrativo y jurisdiccional, de recuentos totales o parciales de votacion. Ahora
bien, cuando esta adecuacion no se verifica en un Codigo Electoral por referirse la disposicion
legal relativa al recuento de votos, circunscribiendo las reglas s6lo a unos recuentos y no a
todos, tanto en sede administrativa como jurisdiccional, y en cuanto a las diferentes elecciones
qgue se practican, debe considerarse que se incurre en una omision legislativa acorde con la

144 Tesis: P./J. 15/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, febrero de
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jurisprudencia P./J. 11/2006, del Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, de rubro: "OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS", debiendo clasificarse como relativa en
competencia de ejercicio obligatorio. En este tenor, y conforme a la jurisprudencia P./J. 5/2008,
de rubro: "ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI BIEN ES IMPROCEDENTE CONTRA UNA OMISION
ABSOLUTA EN LA EXPEDICION DE UNA LEY, NO LO ES CUANDO AQUELLA SEA RESULTADO DE UNA
DEFICIENTE REGULACION DE LAS NORMAS RESPECTIVAS", se concluye que aceptandose el principio
general de que la accion de inconstitucionalidad es improcedente contra la omisién de los
Congresos de los Estados de expedir una ley, tal criterio resulta inaplicable cuando se trata de
una omision parcial resultado de una deficiente regulacion de las normas respectivas, y en
consecuencia deberd legislarse a la brevedad, antes de la celebracion de la siguiente jornada
electoral, para ajustarse al mandato constitucional.*

Esta tesis, junto con las dos anteriores, muestra como las acciones de inconstitucionalidad
pueden proceder para analizar y atacar las omisiones legislativas de caracter relativo, no asi
con las omisiones absolutas. Ademas, se han expedido con base en la materia electoral, que
es uno de los elementos que permiten la conformaciéon de las autoridades, en especial las
gue son elegidas por el sufragio de la poblacion; por ejemplo, el presidente de la Republica o
los miembros que integran el Congreso de la Unién. Por ello, cuando uno de los elementos
en la configuracion del sistema electoral es inatendido, tales normas generales deben ser
tachas de ineficaces, porque no cumplen con las disposiciones constitucionales de las cuales
derivan. En este sentido, si el cédigo electoral local no hace referencia al recuento de votos,
o circunscribe las reglas solo a unos recuentos y no a todos, tanto en sede administrativa
como jurisdiccional, se incurre en una omision legislativa de caracter relativo, ya que deja un
aspecto esencial de la materia electoral, ademas de que es una obligacion del legislador
local observar los lineamientos que establece la Constitucién federal, por la supremacia de
gue esta goza y en busca de la conformacion de un sistema armoénico, donde todos sus

engranes giren hacia la misma direccion y al mismo tiempo.

OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS.

En atencién al principio de division funcional de poderes, los 6rganos legislativos del Estado
cuentan con facultades o competencias de ejercicio potestativo y de ejercicio obligatorio, y en
su desarrollo pueden incurrir en diversos tipos de omisiones. Por un lado, puede darse una
omision absoluta cuando aquéllos simplemente no han ejercido su competencia de crear leyes
ni han externado normativamente voluntad alguna para hacerlo; por otro lado, puede
presentarse una omision relativa cuando al haber ejercido su competencia, lo hacen de manera
parcial o simplemente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto desarrollo y eficacia
de su funcion creadora de leyes. Ahora bien, combinando ambos tipos de competencias o
facultades —de ejercicio obligatorio y de ejercicio potestativo—, y de omisiones —absolutas y
relativas—, pueden presentarse las siguientes omisiones legislativas: a) Absolutas en
competencias de ejercicio obligatorio, cuando el érgano legislativo tiene la obligacion o mandato

145 Tesis: P./J. 68/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, julio de 2009,
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de expedir una determinada ley y no lo ha hecho; b) Relativas en competencias de ejercicio
obligatorio, cuando el 6rgano legislativo emite una ley teniendo una obligacion o un mandato
para hacerlo, pero lo realiza de manera incompleta o deficiente; c) Absolutas en competencias
de ejercicio potestativo, en las que el érgano legislativo decide no actuar debido a que no hay
ningn mandato u obligacibn que asi se lo imponga; y, d) Relativas en competencias de
ejercicio potestativo, en las que el 6rgano legislativo decide hacer uso de su competencia
potestativa para legislar, pero al emitir la ley lo hace de manera incompleta o deficiente. %

Esta tesis de jurisprudencia fue adoptado a raiz de la controversia constitucional 14/2005, en
donde a través de su sentencia se fij0 una doctrina sobre la omision legislativa, la cual se vio
conjugada con las competencias de las autoridades legislativas, que pueden ser de dos
tipos: potestativas y obligatorias. Ademas, la clasificacion de la omision legislativa que
establece esta tesis es la clasica del juez Wessel, en la que se determiné que existen dos
tipos de omisiones: 1) la absoluta, que consiste en la ausencia de una ley que desarrolle un
precepto(s) constitucional(es), y 2) la relativa, que implica el desarrollo de un precepto
constitucional que se ve reflejado en una ley, la cual resulta ineficiente, porque no contempla
un elemento que es necesario para su aplicacion. Asimismo, las Unicas que no crean un
vinculo de responsabilidad al legislador cuando se configura una omision legislativa son las
omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo, pues en estas el érgano
legislativo decide no actuar debido a que no hay ningin mandato u obligacion que asi se lo
imponga; sin embargo, estas pueden convertirse en obligaciones por diversas cuestiones,
una de ellas, y quiza sea la mas importante, es por el momento en el que se vive, ya que las
circunstancias cambian frecuentemente y pueden requerir de una regulacion juridica al

respecto; por ende, el derecho debe adecuarse al contexto en que se vive.
2. Internacional

La jurisprudencia internacional ha adquirido importancia en los ultimos afios, debido a la
incorporacion de los Estados a la jurisdiccion de los diferentes organismos internacionales,
guienes interpretan las normas convencionales que los autorizan como competentes para
desarrollar esa funcién, que se traduce en el resguardo de su contenido y que buscan su
cumplimiento por parte de los Estados. En el caso de México, esto se ve intimamente
reflejado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde nuestro pais acept6 su
jurisdiccién, es decir, que fuera juzgado por ese organismo, el 16 de septiembre de 1998.

Esta institucion jurisdiccional internacional lo que busca es que los Estados miembros de la
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Convencion Americana de Derechos Humanos sean juzgados cuando dejen de observar las

disposiciones convencionales.

La jurisprudencia internacional, en su incorporacion interna en el Estado mexicano, ha sido
paulatina, dos factores fueron los que incidieron principalmente para su consolidacién: 1) el
expediente varios 912/2010 y 2) la contradiccion de tesis 293/2011.

El expediente varios 912/2010, denominado “caso Radilla”, es consecuencia de las
consideraciones que habia hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia al caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicano, dictada el 23 de
noviembre de 2009, y que ademas se hizo con el objetivo de hacer ejecutable esta sentencia,
a través de la SCJIN, en razon de la vinculatoriedad de la sentencia Radilla (expediente
varios 489/2010). Entre las determinaciones de la SCJIN en el expediente varios tenemos el
cambio que sufrid el control de constitucional en nuestro pais, donde ya no solo era
concentrado, sino también de caracter difuso, adoptandose en consecuencia la Tesis:
P.LXX/2011 (9a.), de rubro “SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL DEL ORDEN JURIDICO
MEXICANO”. Lo importante a destacar en esta tesis es que coexisten los dos tipos de control
constitucional, el difuso y el concentrado, donde cada uno corresponde aplicar a diversas
autoridades. En el caso del control concentrado, este sera llevado a cabo por los 6rganos del
Poder Judicial a través de las acciones de inconstitucionalidad, las controversias
constitucionales y el juicio de amparo (directo e indirecto); en cambio, el control difuso sera
ejercitado por cualquier juez del pais en forma incidental durante los procedimientos de su
competencia, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada. Ademas,
habiendo una obligacion a cargo de todas las autoridades del pais, quienes, en el &mbito de
sus competencias, tendran que promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad

y progresividad (articulo 1o. constitucional).

Igualmente, este cambio en la forma del control constitucional en México tuvo su punto
cumbre con la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, donde se
estableciéo que habian quedado sin efecto las tesis de jurisprudencia P./J. 73/99, “CONTROL
JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION”,

y P./J. 74/99, “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
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AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION"; esto en virtud de la reforma del 10 de junio de
2011.

Otro elemento que se gener6é en el seno de la SCJIN fue la introduccion del control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos, que va junto de la mano de lo
gue aqui nos interesa: la obligatoriedad de la jurisprudencia proveniente de un tribunal
internacional. Este control tiene su fundamentacion en los articulos lo. y 133
constitucionales, el cual consiste principalmente en que “los jueces estan obligados a preferir
los derechos humanos contenidos en la Constituciéon y en los tratados internacionales, a
pesar de la disposiciones en contrario que se encuentre en cualquier norma juridica
inferior”. **” En cuanto a la vinculatoriedad de la jurisprudencia emitida por un tribunal
internacional, en este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos, contamos con la
siguiente tesis aislada:

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

El mecanismo para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a
cargo del Poder Judicial debe ser acorde con el modelo general de control establecido
constitucionalmente. El parametro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos
los jueces del pais, se integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos
contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento en los articulos 10. y 133), asi como la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion; b) todos los derechos humanos
contenidos en tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte; c) los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivados de las sentencias en
las que el Estado Mexicano haya sido parte, y d) los criterios orientadores de la jurisprudencia y
precedentes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano no haya sido parte.**

La importancia de esta tesis radica en que serdn vinculantes los criterios de la Corte
Interamericana derivados de las sentencias en las que el Estado mexicano haya fungido
como parte en el proceso (no solo los puntos resolutivos, sino también la fundamentacion
juridica, o sea, los considerandos). Ademas, esta sentencia que se dicta adquiere la calidad
de cosa juzgada. Ello cambia cuando el Estado mexicano no haya sido parte en la
controversia, en donde la jurisprudencia y los precedentes de la Corte seran solo criterios

orientadores, mas no vinculantes.

147
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Este criterio cambio a partir de la contradiccion de tesis 293/2011, en la que si establecio
jurisprudencia al contrario de lo que paso en el expediente varios 912/2010. Dos temas se
abordaron en esta contradiccion de tesis: por un lado, la jerarquia de los tratados
internacionales en el orden juridico nacional (cuestidén a la que nos referimos anteriormente),
y por otro, la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana. Con relacion a este
ultimo elemento, la SCJIN determind que toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana
seria obligatoria, sin importar que el Estado mexicano hubiera sido o no parte en la

controversia, con lo cual se eliminé el criterio antes referido.

Una vez hecha la aclaracion de la obligatoriedad de los criterios de la Corte Interamericana,
pasaremos a analizar de manera breve algunos de los casos en los que se han presentado la

configuracion de una omisioén legislativa a nivel convencional.
A. Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los casos mas importantes ante la Corte Interamericana en los que se configura una omision
por parte del legislador, y en donde es responsable el Estado mexicano, son el caso
Rosendo Radilla Pacheco y Jorge Castafieda Gutman, asuntos instaurados en contra de los
Estados Unidos Mexicanos. Primeramente, abordaremos lo relacionado con el caso Radilla,
para posteriormente centrar nuestra atencion en el caso Castafieda. Por ultimo,
estudiaremos un caso en el que México no figuro como parte, pero que sirve jurisprudencia
con respecto al analisis de la institucion de la omision legislativa. Cabe sefialar que nuestra
vision sera concreta, ya que hacer un estudio pormenorizado de cada asunto rebasa la
presente investigacion, que lo busca es ver como se comporta la jurisprudencia internacional

cuando se actualiza una omision legislativa y las consecuencias que esta ocasiona.
e Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos

Este caso se suscitd por la presunta desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, que tuvo lugar desde el 25 de agosto de 1974, a cargo de militares, en el estado de
Guerrero, México. Esta detencion se hizo en la época que se conoce como “guerra sucia”,
gue va de la década de los setenta y principios de los ochenta. Se acudid a la Corte
Interamericana para resolver esta situacion de desaparicion del sefior Radilla, tras una larga
y dificil travesia procedimental en las estancias ministeriales y judiciales en México, que durd

aproximadamente 15 afos. Este asunto culminé finalmente a través de la sentencia dictada
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el 23 de noviembre de 2009, donde se determiné que el Estado mexicano habia violado
diversos derechos humanos contemplados en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de la cual nuestro pais es parte. Dentro de los derechos humanos que violo
México tenemos a los siguientes: el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(articulo 30.), a la integridad personal (articulo 50.), a la vida (articulo 40.) y a la libertad
personal (articulo 70.), asi como las garantias judiciales (articulo 8.1) y la proteccion judicial
(articulo 25). Se debe sefialar que estas violaciones derechos no solo fueron sufridos por la
victima, o sea, el sefior Rosendo Radilla Pacheco, sino también por sus familiares, como son

las sefioras Tita y Andrea Radilla Martinez.'*°

Independientemente de las violaciones de derechos humanos que se cometieron, los puntos

mas importantes de esta sentencia pueden ser resumidos de la siguiente manera:

1) La inconvencionalidad de distintas normas internas: a) el articulo 215-A del Cddigo
Penal Federal, relativo a la tipificacién del delito de desaparicién forzada de persona,
la cual resultaba incompatible con los estdndares internacionales, en especial con
relacion al articulo 1l de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas,™ y b) el articulo 57, fraccién Il, inciso a, del Cédigo de Justicia Militar, que
aborda lo relacionado a los delitos contra la disciplina militar.***

2) La obligacion del Poder Judicial de ejercer un control de convencionalidad ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, asi como la observancia de las
interpretaciones hechas a esta por la maxima autoridad, o sea, la Corte
Interamericana.**?

3) Las interpretaciones constitucionales y legislativas sean conforme a los criterios
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en este caso respecto a
la competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México. En este
sentido, se traduce tal aspecto en la obligacion de acatar la jurisprudencia

interamericana.'®

149 caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Excepciones

Psroeliminares, fondo, reparaciones y costas, puntos resolutivos 3-5.
Ibidem, parr. 344.

L |bidem, parr. 342.

%2 |pidem, parr. 339.

133 |bidem, parr. 340.
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En cuanto a la omision en la que incurrid el legislador, y que fueron declaradas por la Corte
Interamericana en el presente asunto, se encuentran determinadas en el primer punto de los
anteriores mencionados, es decir, la inconvencionalidad del articulo 215-A del Codigo Penal
Federal y del articulo 57, fraccion I, inciso a, del Codigo de Justicia Militar. Estas omisiones
de caracter legislativo fueron parciales, ya que no existe una ausencia total del desarrollo de
un precepto constitucional o convencional, sino que la normativa respectiva es deficiente,
pues en el caso del articulo 215-A del CPF contemplaba, por un lado, una tipificacién del
delito sobre desaparicion forzada de personas que restringia la autoria del delito a servidores
publicos, yendo en contra del articulo Il de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Persona, y por otro lado, el tipo penal, en su texto, adolecia de un elemento
fundamental en la conceptualizacion de este delito, porque para la configuracion del delito de
desaparicion forzada de personas se requiere la negativa en el reconocimiento de la
privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de las personas y por no
dejar huellas o evidencias, lo cual no se disponia en la redaccion legal vigente en ese
momento, generando en consecuencia incumplimiento del Estado en la obligacion que le
impone el articulo 2o0. de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, relativo al deber
de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer asequibles o efectivos los derechos
humanos, en relacion con los articulos I-lll de la Convencion Interamericana sobre

Desaparicion Forzada de Personas.

La otra omision legislativa (parcial) que se presentd fue la inconvencionalidad del articulo
57, fraccion Il, del CJM, debido a que su redaccidén era amplia e imprecisa con respecto a
cuando se catalogaba un acto como delito en contra de la disciplina militar, que en este caso
iba enfocado a que su comision fuera hecha por militares que estuvieran en servicio, no
importando si eran del orden federal o comun. Con respecto a lo antes aludido, la Corte
Interamericana rechaz6 dicha postura, porque “en el fuero militar sélo se debe juzgar a
militares activos por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar”, *** es decir, “es necesario que se
establezca claramente la relacion directa y proxima con una funcion militar o con la
afectacion de bienes del orden militar”.*>> Por ende, la Corte Interamericana establecié la

inconvencionalidad de esta disposicion legal, por no estimar que para que un delito sea

1 |bidem, parr. 272.
%5 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panoramica del derecho..., cit., p. 817.
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competencia de la jurisdiccion militar se necesita la estricta conexion con la disciplina militar
0 con bienes juridicos propios del ambito castrense, ademas de que esta disposicion legal
iba en contra del articulo 20. de la CADH, en conexién con los articulos 80. y 25 de la

misma, y del articulo IX de la CIDFP.
e Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos

Este caso fue resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante
sentencia del 6 de agosto de 2008, la cual constituye la primera sentencia condenatoria en
contra del Estado mexicano. La litis del asunto versé sobre la presunta transgresion a varios
derechos humanos del sefior Jorge Castafieda Gutman contemplados en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a saber son: el derecho a ser elegido (articulo 23.1), el
derecho a igualdad ante la ley (articulo 24) y el derecho a la proteccion judicial (articulo 25).
Estas presuntas violaciones tiene su origen en el impedimiento al sefior Castafieda para
registrarse como candidato independiente al cargo de presidente de los Estados Unidos
Mexicanos para las elecciones del 2 de julio de 2006, que fue denegada por la Direccidn
Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos del IFE (hoy INE), en razén del articulo 175
del Cofipe, ® que establecia que los Unicos que podia solicitar el registro a cargos
populares eran los partidos politicos, y del articulo 177, parrafo 1, inciso e, que determinaba
gue el plazo para registrarse como candidato a presidente de la Republica era del 10. al 15
de enero del afio de la eleccién. Asimismo, influyd a acudir ante la Corte Interamericana el
hecho de que se desestimo el juicio de amparo interpuesto por el sefior Castafieda, primero,
por el juez Séptimo de Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal, y después, por
el Pleno SCJN, a través de su facultad de atraccion 51/2004-PL.

Los aspectos mas importantes que giraron en torno a esta sentencia internacional son los

siguientes:

1) Desestimacion de la supuesta violacion a los derechos fundamentales de participacion
democrética, o sea, los derechos politicos, contemplados en el articulo 23 de la
Convencién Americana. Esto al permitirse a los Estados el adoptar un sistema de

elecciones que atienda a sus necesidades historicas, politicas, sociales y culturales,

196 g Cdédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales quedd abrogado por la Ley General de

Instituciones y Procedimientos Electorales, publicada en el Diario Oficial el 23 de mayo de 2014, en términos del
articulo segundo transitorio.
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2)

3)

las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en
distintos momentos histéricos,™’ es decir, la Convencién Americana solo se limita a
establecer determinados estandares, dentro de los cuales los Estados pueden y
deben regular los derechos politicos, siempre y cuando esta reglamentacion cumplia
con los requisitos de legalidad, esté dirigida a cumplir una finalidad legitima, sea
necesaria y proporcional; esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la
democracia representativa.'*® Por ende, el tener un sistema electoral en donde se
permita Unicamente el registro de candidatos de forma exclusiva por parte de los
partidos politicos no es contraria a la Convencion, y por ello, no se afecta los derechos
politicos consagrados en este ordenamiento internacional.

La inexistencia de una desigualdad ante la ley, con lo cual no se configura una
violacion al articulo 24 de la Convencidn Americana, en relacion con el articulo 23. La
Corte establecio que las elecciones locales (donde se permiten las candidaturas
independientes, el caso de Sonora y Yucatan) y la federal (donde solo se permitia las
candidaturas a partir de la postulacion de los partidos politicos) no son
comparables, ™ es decir, tiene ambitos de validez diferentes; por ende, no existe
violacion alguna al derecho de igual ante la ley (articulo 24 de la Convencion
Americana). Ademas, el legislador estd en potestad de regular la postulacion de
candidatos a cargos de eleccidn popular de una u otra forma, siempre y cuando sean
razonables, proporcionales y objetivas.

La falta de un recurso efectivo, en el ambito interno, que ampare contra actos que
violen los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convenciéon, es decir, la violacibn del derecho a la proteccion judicial
establecido en el articulo 25 de la Convencion Americana, que va de la de mano con
la falta de adopcion de medidas en el derecho interno para hacer efectivos los
derechos humanos consagrados en la Convencion Americana, en términos de los

articulos 1.1y 2 de este ordenamiento internacional.*®

En efecto, esta sentencia fue condenatoria parcialmente, ya que no todas las cuestiones

gue se alegaron fueron resueltas en favor de la presunta victima, siendo la Unica violacion

Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia del 6 de agosto de 2008. Excepciones

reliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 166.
°% |bidem, parr. 149.
%9 |bidem, parr. 212.
%9 |bidem, parr. 133.
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acreditada en el presente asunto la falta de disponibilidad de un recurso efectivo para el
cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacion legal del derecho politico a ser
elegido.*®*

La omision legislativa en este asunto es de caracter absoluto, ya que al momento de los
hechos no se contaba con un recurso rapido, sencillo y efectivo para proteger los derechos
politicos violados por un acto de autoridad, en especial por el érgano legislativo, porque lo
gue se cuestionaba era la presunta constitucionalidad de varias disposiciones legales del
Cofipe (articulo 175 principalmente), las cuales eran contrarias a la Constitucion y a la
Convencion debido a que impedian el ejercicio del derecho a ser elegido contemplado en el
articulo 35, fraccion II, y articulo 23.1. Con ello, el legislador incurri6 en una omision
absoluta, pues existia la ausencia total de desarrollo de un precepto convencional; es decir,
el derecho de proteccién judicial contemplado en el articulo 25 de la Convencién Americana,
porque los medios de defensa con los que contaba en ese momento el sefior Castafieda
eran improcedentes:
131. Dado que el recurso de amparo no resulta procedente en materia electoral, la naturaleza
extraordinaria de la accién de inconstitucionalidad (ya que solo tienen acceso a esa garantia
constitucional determinadas autoridades) y la inaccesibilidad e inefectividad del juicio de
proteccion para impugnar la falta de conformidad de una ley con la Constitucion
(improcedencia declarada legal —articulo 10 de la Ley General de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral— y jurisprudencialmente), en la época de los hechos del presente caso no
habia en México recurso efectivo alguno que posibilitara a las personas cuestionar la
regulacion legal del derecho politico a ser elegido previsto en la Constitucién Politica y en la
Convencion Americana. En razon de ello, la Corte concluye que el Estado no ofrecid a la
presunta victima un recurso idéneo para reclamar la alegada violacion de su derecho politico a

ser elegido, y por lo tanto viol6 el articulo 25 de la Convencion Americana, en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del sefior Castafieda Gutman.*®

Estos aspectos fueron resueltos parcialmente con la reforma constitucional de 2007, pues
se posibilité al Tribunal Electoral declarar la inaplicacion de preceptos legales que estimen
contrarios a la Constitucion con efectos particulares, es decir, solo al caso concreto (articulo
99 de la Constitucion). Ademas, tal y como lo sostuvo la Corte Interamericana, el Estado
debe completar la adecuaciéon de su derecho interno a la Convencion, ajustando la
legislacién secundaria y las normas que reglamentan el juicio de proteccion de los derechos
politico-electorales de acuerdo a la previsto a la reforma constitucional de 2007, de manera

gue se posibilite a los ciudadanos el cuestionamiento de la constitucionalidad de la

%L |bidem, parr. 231.
182 |pidem, parr. 131.
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regulacion legal sobre los derechos politicos; sin embargo, esto no ha sucedido hasta el
momento, porque siguen existiendo restricciones a esta cuestion: por un lado, el articulo
10.1, inciso a, de la Ley General de Medios de Impugnacion en Materia Electoral todavia
mantiene la improcedencia de los medios de impugnacién cuando se pretenda impugnar la
no conformidad a la Constitucion de leyes federales o locales, y por otro, el articulo 105,
fraccion Il, constitucional aun establece que la Unica via para plantear la no conformidad de

la leyes electorales a la Constitucion es la accion de inconstitucionalidad.

No solo México ha incurrido en omisiones de caracter legislativo que afectan la plena
observancia de las disposiciones convencionales en materia de derechos humanos, sino
también otros Estados miembros, a los cuales han recaido sentencias condenatorias por
parte de la Corte Interamericana, en donde se les ha declarado como responsables de no
adoptar disposiciones en el ambito interno que desarrollen y garanticen los derechos
humanos. Estos son algunos asuntos en los que se hacen alusion, de manera implicita, a

una omision legislativa:

1) Caso Yatama vs. Nicaragua, en el cual se determind, mediante sentencia del 23 de
junio de 2005, que el Estado de Nicaragua viol6 el derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de los candidatos
propuestos por Yatama para participar en las elecciones municipales de 2000.% Se
muestra omision legislativa por parte del Estado nicaragliiense en el sentido de que no
existia un recurso judicial que procediera en contra las decisiones del Consejo Supremo
Electoral, lo que se vio reflejado en la improcedencia del recurso de amparo
administrativo en contra de la Resolucion de 15 de agosto de 2000, mediante el cual el
Consejo Supremo Electoral excluyé a Yatama'®® de la las elecciones municipales de
2000, ademas de que tal improcedencia estaba declarada en la Constitucién (articulo
173.14), en la Ley de Amparo (articulo 51.5) y en la Ley Electoral (articulo 76).

2) Caso Gelman vs. Uruguay, en el cual se declard, a través de la sentencia del 24 de

febrero de 2011, la incompatibilidad de una ley interna con la Convencion Americana

183 caso Castafieda Yatama vs. Nicaragua. Sentencia del 23 de junio de 2005. Excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas, parr. 176 y punto resolutivo 3.
184 partido politico indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka que postulé a varias personas para
ocupar los cargos de alcaldes, vicealcaldes y concejales en la elecciones municipales de 2000 en Nicaragua.

121



sobre Derechos Humanos,'®® asi como respecto a varias disposiciones de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. La ley a que nos referimos es
la Ley de Caducidad, aprobada el 22 de noviembre de 1986. Esta ley, de acuerdo a lo
observado por la Corte Interamericana, impedia la investigacion de los hechos y la
identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los posibles responsables de
violaciones continuadas y permanentes de derechos humanos, como son las
desapariciones forzadas, de las cuales fueron objeto Maria Claudia Garcia lruretagoyena
y Maria Macarena Gelman, asi como Marcelo Gelman (su esposo de esta primera). Esto
en razon, principalmente, del articulo 10. de esta ley, el cual disponia: “Recondcese que...
ha caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales,
equiparados y asimilados por méviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus
funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el
periodo de facto”. Por ende, la Corte llegd a la conclusién de que el Estado de Uruguay
viold los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, previsto en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1
(respetar y garantizar los derechos humanos) y 20. (adecuar las disposiciones de derecho
interno a la Convencion), y los articulos I.b, lll, IV y IV de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas, por la falta de una investigacion efectiva de la
desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena y la sustraccion, supresion y
sustitucion de identidad y entrega a terceros de Maria Macarena Gelman, en perjuicio de
Juan y Marfa Macarena Gelman.'® La omisién legislativa que se presenta en este asunto
es la referida a una omision parcial, ya que existe una ley interna, pero esta es deficiente
0 incompleta, pues no considera un elemento necesario para su aplicacion, que en el
presente caso son los derechos humanos; estableciendo, en consecuencia, una
inobservancia, por parte de la Ley de Caducidad, de algunos de ellos, los cuales
encuentran su sustento juridico (en el sistema interamericano) en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, gozando de un caracter obligatorio en los Estados
parte de la Convencion, y que ademas necesitan de un desarrollo adecuado en la

legislacion interna para hacerlos efectivos.
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Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia del 24 de febrero de 2011. Fondo y reparaciones, parr. 232.
Ibidem, parrs. 244 y 246.
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3) Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, en el que se establecid, mediante sentencia del
5 de febrero de 2001, que el Estado chileno incumpli6 los deberes de respetar y
garantizar los derechos protegidos por la Convencion y de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de esta, transgrediendo los articulos 1.1 y 20. de la CADH.**’ La Corte
Interamericana hizo ese sefialamiento con base en la transgresion al articulo 13 de la
Convencién Americana, el cual dispone lo relacionado al derecho a la libertad de
pensamiento y expresion; esta violacion a este derecho fue provocada por la censura
previa en la produccion cinematografica que contemplaba el articulo 19, nim. 12 de la
Constitucion chilena, por lo que contravino la Convencion, en el sentido de que el derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion no solo es “el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole”.**® Asi pues, la omisién legislativa que se
suscita en el presenta caso es de caracter parcial, ya que a pesar de que la Constitucion
y las leyes internas resguardaban y desarrollaban lo relacionado al derecho a la libertad
de pensamiento y expresion, este tenia una restriccibn a su ejercicio, con lo cual
transgredia las normas convencionales en materia de derechos humanos, ademas de
gue existia la obligacion del legislador de adecuar su derecho interno (eso incluye la
Constitucion) a la Convencién (articulo 20.) y se habia incorporado en el articulo 5o0.,
inciso 2, de la Constitucion Politica “que los érganos del Estado [esto incluye a la Funcion
Legislativa] deben respetar y promover los derechos contenidos en la Constitucion
Politica, como asimismo por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes”,
siendo una via para hacerlo la creacién de leyes adecuadas a la normativa constitucional

y convencional, e incluso reformando el texto de aquellas.

4) Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, en el que se determind, por sentencia del 30 de
enero de 2014, que el Estado de Suriname era internacionalmente responsable por la
violacion del derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior (articulo 8.2, inciso h,
de la CADH)*®*°y del derecho de circulacién y residencia (articulo 22, inciso 2 y 3 de la
CADH), ' en perjuicio del sefior Alibux, ex ministro de Finanzas y ex ministro de Recursos
Naturales del Estado infractor. Este caso se suscita debido al proceso penal que se

167
168
169

Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Fondo y reparaciones, parr. 90.
Ibidem, parr. 64.
Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia del 30 de enero de 2014. Excepciones preliminares, fondo,

E%Jaraciones y costas, parr. 112 y punto resolutivo 4.

Ibidem, parr. 136 y punto resolutivo 5.
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instaurd en contra del sefior Alibux, por la presunta realizacion de actos delictivos (delito
de falsificacion) cuando ejercia cargos en la administracion publica, con base en la Ley
sobre Acusacion de Funcionarios con Cargos Publicos, expedida el 18 de octubre de
2001.

Sin embargo, existio otro derecho violado por parte del Estado, que la Corte IDH no
contemplé como tal y que requeria una profundizacion mayor: el derecho a la proteccion
judicial, establecido en el articulo 25 de la Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos. De acuerdo con el juez interamericano Ferrer Mac-Gregor, la Corte IDH pudo
haber declarado una inconvencionalidad por omision (legislativa principalmente) por parte
del Estado de Suriname, ya que dentro de su Constitucion (articulo 144) contempla la
creacion de una Corte Constitucional para ver lo relacionado a la conformidad de una ley y
sus disposiciones con la Constitucion y los tratados internacionales, lo que en el presente
caso fue de relevancia, porque gener6 incertidumbre juridica con respecto a los
planteamientos de constitucionalidad y convencional esgrimidos por el sefior Alibux —la
incompatibilidad del articulo 140 de la Constitucibn de Suriname y de la Ley sobre
Acusacion de Funcionarios con Cargos Politicos, con lo dispuesto en los articulos 8.2,
inciso h, de la Convencion Americana y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, por establecer un proceso penal en Unica instancia—, pues no se encontraban
implementados legalmente el dérgano y los recursos que constitucionalmente estan
previstos para la tutela de los derechos fundamentales de fuente nacional y convencional,
en términos del articulo 25 de la CADH, con relacién a los articulos 1.1y 20. de esta.** En
este sentido, la victima del presente caso (el sefior Alibux) no conté con un recurso judicial
efectivo “que amparara sus reclamos de convencionalidad, constitucionalidad y legalidad,
mas alla del reclamo especifico respecto a la necesidad de que se respetase el derecho a
recurrir el fallo consagrado en el articulo 8.2.h) de la Convencién Americana”,*’? ya que la
Alta Corte se excus6 de conocer esta situacion , en razén “de que un juez nacional no
podia establecer procedimientos de apelaciéon que no se encontraban reconocidos en la

legislacién, ante lo cual se debian regir por lo establecido en el articulo 140 de la
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Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, del 30 de enero de 2014, parrs. 90. y 100.
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Ibidem, parr. 101.
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Constitucién Politica”,'”® ademas de que no tenia la competencia para conocer cuestiones

de este tipo, porque esta facultad la tenia atribuida la Corte Constitucional.

Asimismo, algo que debe quedar muy claro es que el derecho a la proteccién judicial
(articulo 25) y el derecho a recurrir un fallo ante un tribunal o juez superior (articulo 8.2,
inciso h) son dos derechos diferentes, a pesar de que guardan algunas similitudes. Tal y
como sefala el juez Ferrer:
Ambos deben ser eficaces, accesibles y deben respetar el marco del debido proceso legal
previsto en el articulo 8.1 del Pacto de San José. Sin embargo, el derecho a la proteccion
judicial (Art. 25) es amplio y general, para proteger los derechos consagrados en la
Constitucién, la ley o la Convencion Americana, mientras que el otro derecho (8.2.h) se
encuentra circunscrito a promover la revision de una decision en el marco de un proceso que

puede incluir la determinacién de los derechos y obligaciones tanto de orden penal, asi como
las de carécter civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.*™

Ello se dice en virtud de que la Corte IDH declaré improcedente la violacion de este
derecho, diciendo que la afectacion a este derecho se encontraba ya “referida en la
violacién del derecho a recurrir el fallo (articulo 8.2, inciso h)”,*”®> como si se tratara del
mismo derecho.

Asi pues, la omision legislativa en este caso se presenta ante la ausencia de un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo, que ampare a una persona en contra
de actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, en términos del articulo 25, en relacion con los articulos 1.1 y 20.
de esta; esto se generd debido a que no hay un desarrollo legal, por parte del érgano
legislativo, del articulo 144 de la Constitucion de Suriname, donde se establece la
conformacién de una Corte Constitucional, que entre sus competencia tendria el verificar
que el objetivo de la leyes o las disposiciones de la mismas no contravengan la
Constitucion ni los tratados de los que sea parte el Estado —entre ellos los articulos que
resguardan derechos humanos—, lo cual se llevaria a cabo a través de un recurso judicial
efectivo, pero que desafortunamente no existe, ya que no se ha establecido expedido la
ley que reglamente el funcionamiento y competencia de la Corte Constitucional, y en

consecuencia tampoco dicho recurso.

Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia del 30 de enero de 2014. Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, parr. 118.
7% vioto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, del 30 de enero de 2014, parr. 62.

Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia del 30 de enero de 2014. Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, parr. 119.
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Estos asuntos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos solo son
algunos de muchos en los que se han configurado una omision legislativa por parte del
Estado parte de la Convencion, los cuales tiene como caracteristica principal —respecto a
las consecuencias juridicas que se genera con la actualizacion de esta institucion— el
guebrantamiento e inobservancia de las normas convencionales en materia de derechos
humanos, con lo que se impide el pleno goce de estos en el plano nacional. A esto se le
conoce como omisiones inconvencionales, que son aquellas que se presenta “cuando un
Estado no cumple con un compromiso internacional por una inactividad de su parte (que
puede ser parcial o absoluta), generando una responsabilidad internacional para el
Estado”.'"®

Cabe decir que a pesar de gue en estos asuntos no figur6 como parte el Estado mexicano,
le son obligatorios los criterios que se emitieron a ellos, con base en la contradiccion de
tesis 293/2011 resuelta por la SCJIN, ademas de que las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad y en armonia a la Constitucion y a los tratados
internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia,>”” con lo cual se configura un control interno de convencionalidad, que consiste en
verificar la congruencia o compatibilidad entre el derecho interno y las normas

8 en donde

convencionales (Convencién Americana sobre Derechos Humanos), '
principalmente se encarga esta funcidon a los érganos jurisdiccionales, aunque cualquier
autoridad, en el ambito de sus atribuciones, debe promover, respetar, proteger y garantizar

los derechos humanos.*”

B. Asuntos relevantes suscitados en otras instituciones

internacionales de caracter jurisdiccional

Como hemos visto, la proteccion a los derechos humanos no solo se realiza en el ambito
nacional, sino también a nivel internacional, a través de los diversos 6rganos jurisdiccionales
gue son creados ex profeso para el resguardo y pleno ejercicio de estos derechos, los

cuales se encuentran contemplados en los diversos tratados y convenciones de la materia.

178 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Inconstitucionalidad por omisién”, en Manili, Pablo L., Marbury vs. Madison:

reflexiones sobre una sentencia bicentenaria, México, Porrda, 2011, pp. 81-109.

" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 10., parrafo segundo.

" Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, Documento de trabajo, México,
noviembre de 2011, p. 2. Véase también Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia del
23 de noviembre de 2009. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 339.

179 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 10., parrafo tercero.

126



En el caso del sistema interamericano, la proteccién de los derechos humanos se ejecuta
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien es el intérprete supremo
de tales derechos y que lo hace a partir y de conformidad con el tratado internacional que
los resguarda normativamente, me refiero a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Junto a este sistema coexisten otros, los cuales son establecidos de acuerdo al
continente en el que se ejecuta esa proteccién, por lo que tenemos un sistema africano de

los derechos humanos y de los pueblos'® y un sistema europeo de derechos humanos.

Con respecto a la omision legislativa, el sistema interamericano de derechos humanos no es
el unico donde se han localizado la configuracion de este tipo de omisiones a cargo de los
Estados parte, sino también el sistema europeo de derechos humanos ha tenido entre sus

manos casos relativos a esta institucion juridica.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que existe una
omisién legislativa cuando hay una falta de proteccién debida de los derechos humanos, lo
cual puede ser entendido a través las dos formas en las que se presenta esta figura juridica:
por un lado, una omision total, y por otro, una omision parcial. Un claro ejemplo de estas dos
visiones son: el caso X e Y contra Holanda, del 26 de marzo de 1985, y el caso Siladin
contra Francia, del 26 de junio de 2005.'®" En cuanto al primer asunto, se puede observar
un omision legislativa de caracter total, pues el Tribunal considerd que existia una ausencia
de proteccién penal (un recurso) de una menor mentalmente disminuida, la cual fue obligada
a mantener relaciones sexuales, que fueron lesivas e iban en contra del derecho a la vida
privada y familiar en su faceta de derecho a la integridad fisica (e incluso la psicoldgica).
Con relacion al segundo asunto, la omision que se presenta es de caracter parcial y total,

pues el Tribunal internacional europeo determind que la proteccion penal que se

1% Este sistema es de creacion “reciente”, ya que la adopcion de la Carta Africana de Derechos Humanos y de

los Pueblos o “Carta de Banjul” fue el 27 de junio de 1981, entrando en vigor el 21 de octubre de 1986. Este
sistema, al igual que el sistema interamericano, tiene dos érganos que se encargan de ver lo relacionado a este
tratado internacional, a saber: la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la Corte Africana
de Derechos Humanos y los Pueblos. En cambio, el sistema europeo de derechos humanos con la entrada en
vigor del Protocolo 11 al Convenio en noviembre de 1998, la Comisién pierde su competencia de érgano de
control, ya que se suprime la facultad de servir como filtro de demandas, por lo que ahora se acude
directamente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véase en
http://www.0as.org/es/cidh/expresion/jurisprudencia/sistema_africano.asp y
http://www.dicc.hegoa.ehu.esl/listar/mostrar/64, consultado el 10 de enero de 2015.

!81 canosa Usera, Ralil, “¢,Es posible el control pleno de convencionalidad en Espafia?”, en Carbonell, Miguel et
al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a
Jorge Carpizo, t. V, “Derechos humanos”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. I, pp.
237-278.
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contemplaba internamente era insuficiente, ademas de que no existia al momento de los
hechos una tipificaciéon como delito sobre la esclavitud y la servidumbre, lo cual causaba una
lesi6én de la prohibicién de servidumbre'® recogida en el articulo 4.1 de la Convencién

Europea de Derechos Humanos.

Mediante estos sefalamientos, que no son exhaustivos cabe aclararlo, se busca mostrar
gue el tema de las omisiones legislativas no solo aqueja a los 6rganos jurisdiccionales de un
pais, sino también ha sido abordado en el ambito internacional, e incluso a nivel continental,
como el caso del sistema europeo de derechos humanos y su similar sistema
interamericano de derechos humanos, lo cual nos lleva a concluir la importancia que tiene
este tipo de omisiones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, que es configurada

por los érganos nacionales e internacionales.

182 por servidumbre entenderemos una forma particularmente seria de negacion de la libertad, que incluye la

obligacion de servir a otros y de vivir en la propiedad de otra persona, sin posibilidades de alterar esta situacion.
Véase en http://www.womenslinkworldwide.org/wlw/new.php?modo=observatorio&id_decision=464, consultada
el 11 de enero de 2015.
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CAPITULO CUARTO

CONTROL CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL
DE LA OMISION LEGISLATIVA

|. LA OMISION LEGISLATIVA Y SU TELEOLOGIA

Como hemos visto, la omision legislativa es una institucion juridica que es generada a partir
del acto legislativo, el cual tiene como su mayor fendmeno de expresiéon la expedicién de
leyes 0 normas juridicas, que marcan las pautas juridicas para el desarrollo de la vida en
sociedad de los pobladores de una regién, un pais, una comunidad, etcétera. La institucion
en comento cuenta con varios elementos que la hacen tener relevancia dentro del ambito
juridico, siendo el principal de ellos la afectacion (a través de la no observancia) a las
disposiciones de caracter constitucional y convencional, es decir, el bloque de
constitucionalidad, que se refiere al conjunto de normas juridicas que tiene jerarquia

constitucional en el ordenamiento juridico de un pais.*®®

La teleologia “es el estudio de las cosas de acuerdo con las finalidades o metas hacia las
cuales se dirigen esos objetos”.*® En el caso de la omisién legislativa, la teleologia que
persigue no es un sentido positivo, sino uno de caracter negativo, donde la influencia del
legislador es determinante para establecer las consecuencias que crea al ejercer su funcion.
Cabe sefalar que la “teleologia negativa” de la omision legislativa es provocada por la
irresponsabilidad del legislador, ya que en la expedicion de leyes su técnica legislativa es
deficiente, e incluso inexistente en algunos casos, pues con su actuar crea problemas en el
orden juridico, como se vera mas adelante. En este sentido, podemos decir que la teleologia
de una omision legislativa es la creacion o continuidad de situaciones normativas contrarias a
la Constitucion y a los tratados internacionales, especialmente cuando se abordan derechos

humanos.

Esta cuestion es lo que permite distinguir a la omision legislativa de otras figuras similares o
afines a ella, porque aquella no solo se trata de una actitud pasiva (inactividad y actividad

deficiente o parcial), sino que a partir de tal actividad se generan cuestiones contrarias a la

1% Rodriguez Manzo, Graciela et al., Bloque de constitucionalidad en México, México, Comisién de Derechos

Humanos del Distrito Federal-Suprema Corte de Justicia de la Nacién-Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013, p. 16.

18 Bix, Brian H., Diccionario de teoria juridica, trad. de Enrique Rodriguez Trujano y Pedro A. Villarreal
Lizarraga, México, UNAM, 2012, p. 257.
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ley suprema de la Union, que en el caso de nosotros es la Constitucion, los tratados
internacionales firmados y ratificados por el Estado mexicano, y las leyes generales®
(articulo 133 constitucional), pues si no seria una omision legislativa simple o también
llamado silencio del legislador, ya que en ellas no existe una infraccion a la norma fundante,
sino que solo se refieren a la falta de desarrollo de un precepto constitucional, pero que no

causa dafos a la normativa suprema.
Il. IMPLICACIONES QUE DEVIENEN DE UNA OMISION LEGISLATIVA

Cada acto que se produce genera efectos, que pueden ser de diversa indole y tener
magnitudes diferentes, los cuales a veces son deseados y en otras ocasiones no. Por
ejemplo, si estudias para un examen (acto), el resultado sera que lo apruebes (efecto); sin
embargo, la calificacion con que lo apruebes sera determinado por la dedicacion que le
pusiste al estudiar (magnitud); esto traera consigue variadas consecuencias: la obtenciéon de
un premio, el aprobar la materia, evitar regafos, etcétera. Lo que pretendemos con este
ejemplo tan burdo es mostrar como en el devenir de la vida los actos son determinantes para
marcar el rumbo que toma cada aspecto que nos rodea; esto sucede también con la omision

legislativa, donde de acuerdo a lo dicho podemos establecer lo siguiente:

1) Acto generador: la inactividad o actividad deficiente del legislador en la creacion de las
leyes.
2) Efecto: incumplimiento con su responsabilidad de legislar.

3) Consecuencias: politicas, juridicas y sociales, e incluso culturales.

En este sentido, una omision legislativa cobra relevancia, en especial para el ambito juridico,
cuando trae consigo consecuencias de gran envergadura; por ejemplo, si afecta el desarrollo
pleno de algun derecho concedido a los ciudadanos; indeterminacién de competencias entre
las autoridades; la indefension de un grupo vulnerable; proceso ineficaz para la defensa de
un derecho transgredido, etcétera. Si esta omision legislativa no provoca o0 crea
consecuencias de un alto grado de impacto en la sociedad, entonces tal figura no forma parte

del estudio del derecho, dejando a salvo la competencia de otras materias, como la

% | as leyes generales tienen dos caracteristicas principales, las cuales permiten diferenciarlas de las leyes

federales y las locales: 1) su ambito de competencia es amplio, ya que inciden en cualquiera de los 6rdenes
juridicos (federal y estatal, e incluso municipal), y 2) su emision se deriva de clausulas constitucionales. Tesis P.
VIII/2007, Semanario Judicial y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6, de rubro “SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL”.
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sociologia, la politica, la economia, entre otras. Por ello, las consecuencias juridicas son la
parte fundamental de la institucion en estudio, ademas de que son el elemento que
determina la naturaleza juridica de una auténtica omision legislativa. Sin embargo, esto no
quiere decir que las consecuencias extrajuridicas pasen desapercibidas para el derecho, ya
gue en su momento ellas pueden llegar a configurar el derecho, con el objetivo de hacerlo

efectivo al contexto o circunstancias en las que se encuentra un Estado.
1. Juridicas

“La consecuencia juridica es el acto resultante de aquellas situaciones juridicas reconocidas
por las normas, las cuales sobrevienen en virtud de la realizacion de los distintos supuestos
contemplados en ella (supuesto de hecho)”,'® o sea, es la situacién concreta que se suscita
cuando se actualizan los supuestos juridicos.*®” En el caso de la omisién legislativa, el
supuesto de hecho es la inactividad o actividad deficiente del legislador en la creacion de las
leyes (normas juridicas), que provoca, como consecuencia juridica, el incumplimiento de la
normativa nacional vigente. Estas consecuencias juridicas son catalogadas de acuerdo a las

disposiciones que se ven vulneradas por la omision legislativa:

A. Constitucionales.
B. Convencionales.

C. Legales.
A. Constitucionales

Las disposiciones constitucionales, regularmente, se encuentran contempladas dentro un
ordenamiento, al cual se le llama “Constitucion”. Este ordenamiento tiene como caracteristica
principal que en él se encuentran las disposiciones fundamentales de un Estado, a las cuales
se deben las demas normas que complementan el orden juridico de un pais. Esto quiere
decir que la Constitucion le da validez a todas las normas, tanto formalmente como
materialmente. En cuanto al aspecto formal, porque en el texto de la Constitucion se dispone
“la competencia de los distintos poderes (funciones) para dictar normas juridicas, asi como
los pasos que deben llevar a cabo para que tales normas tengan validez”.*®® Con respecto al

ambito material, la carta magna determina la validez de las normas al ser un limite en la

1% http://es.wikipedia.org/wiki/Consecuencia_jur%C3%ADdica, consultada el 15 de enero de 2015.
1871 6pez Ruiz, Miguel, El lenguaje juridico, México, 2013, p. 32.
18 carbonell, Miguel, “Constitucion...”, cit., p. 23.
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creacion de estas, pues establece postulados que nunca deben dejar de observarse al
concebirse tales normas; por ejemplo, los derechos humanos. Todo esto se ve reflejado en el
principio de supremacia constitucional, la cual en el caso de México es de caracter explicito,
es decir, existe una norma que lo refiere y lo expresa claramente, y se encuentra en el

articulo 133 constitucional.

De acuerdo a Riccardo Guastini, la Constitucion se diferencia de las demas normas por los

siguientes aspectos:

a) Por su nombre o denominacion, ya que es el unico documento normativo al que se le
llama Constitucion.

b) Por su procedimiento de creacion, pues a diferencia de las demas normas, esta es
producto de un poder constituyente, en el caso mexicano fue el Congreso
Constituyente de 1916-1917.

c) Por su contenido caracteristico, ya que regula los derechos fundamentales y la
division de poderes, asi como sefiala las competencia de los Grganos superiores, en
términos del articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.®

d) Por sus destinarios tipicos, aunque no unicos, nos referimos a los 6rganos superiores
del Estado, para los cuales establece dmbito de competencia y la organizacion y
estructura basica de estos; en México, tales 6rganos superiores son el Congreso de la
Union, el Ejecutivo federal (presidente de los Estados Unidos Mexicanos) y la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, principalmente, asi como los 6rganos
constitucionales autonomos.

e) Por su régimen juridico peculiar, que se muestra a través de su jerarquia en el orden
juridico de un pais, asi como en el modo para su reforma (en México es de caracter

rigido, en términos del articulo 135 constitucional).**

Las disposiciones constitucionales pueden verse afectadas por los actos de alguna autoridad
0 persona, incluso por las omisiones en las que incurren; es ahi donde entra la omisién
legislativa, la cual deviene del actuar del 6érgano legislativo, que se ve representado por el

Congreso de la Union, y que, a su vez, se divide en la Camara de Diputados y en la Camara

18 «Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de
los poderes, carece de Constitucion”.
19 carbonell, Miguel, “Constitucion...”, cit., p. 24.
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de Senadores. En este sentido, los legisladores tienen como su principal funcion la creacion
de las leyes, las cuales deben ser acorde a los postulados constitucionales y convencionales.
Muchas de la veces, las leyes que se emiten, principalmente, desarrollan preceptos
constitucionales, con el objeto de hacer operativo lo que disponen estas normas, pues no
pueden ser aplicadas de manera de directa, a estas se les conoce como “normas de eficacia
diferida”.

Cuando legislador no concretiza o concretiza de una manera irregular (deficiente) las
disposiciones constitucionales, él incurre en una omisién legislativa inconstitucionalidad, ya
gue se impide que la normativa constitucional despliegue sus efectos como derecho vigente
y positivo, es decir, normas juridicas que se encuentran reguladas en un ordenamiento
juridico (Constitucion) en un determinado momento y que es aplicado u observado. Con la

omision legislativa se pueden afectar a los siguientes elementos constitucionales:

1) Derechos humanos.

2) La parte organica de alguna autoridad (Funciones de la Union).

3) El ejercicio de las garantias constitucionales.

4) La expedicién de leyes generales.'*

5) La conformacién de una ley reglamentaria.

6) Los elementos de integracién de un organismo constitucional autbnomo.

7) Principios constitucionales (que tiene como denominador comun al principio de

supremacia constitucional —articulo 133 de la CPEUM—).
B. Convencionales

Otro tipo de normas que pueden ser afectadas por la actualizacion de una omision legislativa
son las convencionales, las cuales han adquirido una importancia enorme en el siglo XXy
XXI, principalmente en la proteccion de los derechos humanos. A partir de esto se ha
generado “una doble fuente de derechos (interna e internacional), estableciéndose un

sistema reforzado en la proteccién de los mismos”.*%?

91 Tesis P. VIII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, p.

6. De acuerdo con esta tesis, las leyes generales son “aquellas que inciden en todos los érdenes juridicos
parciales que integran al Estado Mexicano y cuya emision deriva de clausulas constitucionales que constrifien al
Iegislador para dictarlas...”.

192 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panoramica del derecho..., cit., p. 585.
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Cabe sefalar que no solo las disposiciones convencionales son las Unicas que pueden verse
mermadas por una inactividad del legislador, sino también la jurisprudencia emitida al
respecto, que deviene de la funcion interpretativa de los d&rganos jurisdiccionales
internacionales autorizados para ello. En el caso del sistema interamericano, esta funcion le
corresponde a la Corte Interamericana de Derechos, quien es el guardian e intérprete final de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ademas de que establece los alcances
y el sentido de cada de derecho humano contemplado en esa Convencion.

Las omisiones legislativas inconvencionales se crean, principalmente, cuando los Estados, a
través de sus organos legislativos, no adoptan las medidas legislativas o de otro caracter
para hacer efectivos los derechos humanos.'®* No obstante, hay que decir que los Estados
pueden incurrir en otro tipo de omisiones inconvencionales, es decir, no solo con relacién a la
actividad de la funcion legislativa, sino también con las otras funciones que complementan el
ejercicio del poder de un Estado, me refiero a la Funcion Judicial y la Funcion Administrativa
o Ejecutiva. Por ejemplo, cuando el presidente de la Republica impulsa leyes que afecten
derechos humanos, como una ley concerniente a la autorizacién de la pena de muerte
(articulo 40. CADH) o la esclavitud (articulo 60. CADH), o cuando un o6rgano jurisdiccional
emite una decision judicial, pero sin respetar garantias procesales, como la posible
sustanciacion de un recurso que ampare a una victima en contra de violaciones de sus

derechos fundamentales (articulo 25 CADH).

En este sentido, las omisiones legislativas inconvencionales que se presentan pueden ser las
correspondientes a la clasificacion clasica de Wessel: la omision total y la omisién parcial.
Esto lo podemos corroborar en diversos casos suscitados ante la Corte IDH; por ejemplo,
con respecto a nuestro pais tenemos al caso Castafieda Gutman, en el cual se observoé la
configuracion de una omision absoluta, en razén de que la Corte aprecio la existencia de una
falta de regulaciéon de un recurso rapido, sencillo y adecuado para la proteccion de los
derechos politicos, ya que uno de los aspectos que se cuestionaban era la presunta
constitucionalidad de varias disposiciones legales, las cuales no fueron resueltas por la
SCJN, declarando unicamente la improcedencia del juicio de amparo interpuesto por el
ciudadano Jorge Castafieda Gutman; en el ambito regional americano podemos sefialar
como una omision de caracter parcial la que se present6 en el caso Olmedo Bustos y otros

193 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2o0.
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vs. Chile, donde la Corte establecid que existia una transgresion por parte de la normativa
interna (Constitucion y leyes, principalmente) a la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, pues a pesar de que existia un desarrollo juridico (legislativo) en el pais de los
derechos relativos a la libertad de pensamiento y expresion, estos tenian una restriccion (un
sistema de censura en la exhibiciébn y publicidad de producciones cinematograficas) no
autorizada o permitida por la Convencion; es decir, iban van méas de lo que contemplaba este

ordenamiento, contrariando en consecuencia su texto.

Igualmente, a través de las omisiones legislativas inconvencionales se pueden generar lo
gue se conoce en la doctrina como “anomia constitucional”, que es la ausencia de regulacion
en la Constitucién de alguno de los contenidos minimos que materialmente debe contener,***
gue en el presente caso serian los derechos humanos y sus respectivas caracteristicas. En
el sistema interamericano de derechos humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sirve como parametro para el desarrollo de los derechos y libertades, pues
establece los lineamientos esenciales que deben seguir los Estados signatarios en la
conformacién de su sistema juridico, para lo cual se comprometen a adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades, a fin de hacerlo congruente con este instrumento internacional. Por ello, cuando el
organo legislativo de un pais no realiza las reformas y adiciones a las normas internas —esto
incluye a la Constitucidon nacional—, o en dado caso la creacion de una ley, para hacerlas
acordes a las disposiciones convencionales en materia de derechos humanos, incurre en una
omisién inconvencional, que en el caso mexicano afecta el principio de supremacia
constitucional, ya que no solo la carta magna goza de esta maxima constitucional, sino
también los tratados internacionales, asi como las leyes generales, pues estos constituyen la
ley suprema de la Union. Ademas, se debe sefalar que la Convencidon no funge como un
dispositivo limitativo, ya que los Estados pueden regular a los derechos humanos incluso
mas alla de lo establecido en la Convencion, pero en ese desarrollo ellos jaméas deben de

apartarse de estos contenidos minimos.
C. Legales

También las omisiones legislativas pueden tener repercusiones en el ambito legal, pues los

ciudadanos, e incluso las autoridades, al no contar con una ley que desarrolle un precepto

194 santos Flores, Israel, op. cit., p. 43.
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constitucional o convencional, se impide su acceso a lo que contemplan esas disposiciones,
gue pueden ser un derecho humano, una garantia constitucional, la especificacion de alguna

atribucion, la delimitacién de una competencia, etcétera.

Ademas, con ello se impide la realizacién del principio de legalidad, que establece que
cualquier poder publico debe cefiirse a lo que establece la ley y su jurisdiccidon, y no a la
voluntad de las personas;*® es decir, las autoridades, por medio de sus titulares, realizan
todo lo que el derecho les autoriza, donde si ellas rebasan lo estipulado en la ley, incurren en
una responsabilidad (penal, administrativa, civil, etcétera). En cambio, los particulares tiene
derecho a realizar todo lo que no esta prohibido, lo cual encuentra su fundamento en la
voluntad que les reconoce el Estado; pero esto no implica dejar de observar la normativa
nacional, o sea, la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes generales, las leyes
federales y locales, los reglamentos, etcétera. Cabe sefialar que este principio de legalidad
ha sido sustituido por el principio de supremacia constitucional, y en consecuencia el paso de
un Estado de derecho a un Estado social y constitucional democratico, pues ahora no solo
las autoridades debe atender a la ley, sino a la Constitucion, como la norma fundamental que
“integra un sistema de principio y valores que respaldan todo el derecho y, por consiguiente,

al Estado y sus actividades”.*?

Un efecto indirecto que surge a partir de una omision legislativa es la inhibicion de la facultad
reglamentaria a cargo del presidente de la Republica, la cual se encuentra autorizada por el
articulo 89, fraccion I, de la Constitucibn mexicana, que a la letra dice: “Las facultades y
obligaciones del Presidente, son las siguientes: |. Promulgar y ejecutar las leyes que expida

el Congreso de la Union, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia”.

Esta facultad es entendida como “la que compete [a una autoridad] para completar la
aplicacion de las leyes y disponer genéricamente sobre [una] cuestion no legislada y sin
violencia legal. Son connaturales estas facultades con el ejercicio de los cargos de los

ministros o Secretarios de Estado, con la firma del Jefe de Estado”.'®’ En términos sencillos,

195 hitp://es.wikipedia.org/wiki/Principio_de_legalidad, consultado el 5 de febrero de 2015.

1% Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la toma
de decisiones, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 18, en prensa.

197 Berlin Valenzuela, Francisco (coord.), Diccionario universal de términos parlamentarios, México, Miguel
Angel Porraa, 1998, p. 309.
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es la facultad que lleva a cabo el Ejecutivo con el objetivo de pormenorizar la ley, es decir,

desarrolla el contenido de una ley, pero sin ir mas alla de lo que establece.'®®

La consecuencia con relacion a esta facultad es que la omisién legislativa impide que se
desarrolle la pormenorizacion de la ley que se necesita para que la Constitucion se
concretice en el plano legal. Es preciso sefialar que se afecta este tipo de facultad via reflejo,
pues primero debe emitirse una ley para poder ejercerla, con lo cual un reglamento siempre
estara al pendiente de lo que pueda ocurrirle a una ley, ya que si esta se deroga, abroga o
modifica, entonces el reglamento de igual manera. Lo que se pretende al sefialar esta
facultad es que la omision legislativa no se confunda con lo que conocemos como “omision
reglamentaria”, la cual a pesar de ser un acto materialmente legislativo, formalmente es de
caracter ejecutivo, pues en esta ultima la facultad corre a cargo del Ejecutivo (Funcién
Administrativa), mientras que la omision legislativa se da por la inactividad en sentido amplio

por parte de diputados y senadores (Funcion Legislativa).
2. Extrajuridicas

Las consecuencias que produce una omision legislativa no solo corresponden al ambito
juridico, sino también recaen en esferas de otro tipo, como la social, la econémica, la politica,
la cultural, etcétera. Sin embargo, estas consecuencias no se desentienden de los aspectos
juridicos, pues todos ellos son generados a partir de la conducta del humano, la cual es

determinante para la configuracion de la sociedad, que cambia de momento a momento.

En este sentido, un punto importante que hay que resaltar es que la consecuencias
extrajuridicas son efectos colaterales que surgen de la institucion en comento, porque el
efecto principal es la violacion del derecho, en especial la transgresion a la Constitucion y los
tratados internacionales de los que México es parte. Ademas, los efectos colaterales que
surgen son proporcionales al impacto negativo de la omision legislativa, los cuales muchas
de las veces pasan desapercibidos dentro de los andlisis juridicos que se realizan tanto por
parte de los juristas como por parte de las autoridades jurisdiccionales, pues creen que la
Unica afectacion es de caracter formal (la transgresion a la normas juridicas), dejando de la
lado la afectacibn material, que a veces resulta mas importante, porque determina la

situacion y el rumbo que toma un pais.

198 santos Flores, Israel, op. cit., p. 65.
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Dentro de las consecuencias extrajuridicas podemos sefialar a las siguientes:

1)

2)

El incremento de recursos en la imparticion de justicia. A lo largo de los afios hemos
visto un incremento del presupuesto para el tema de la imparticion de justicia; por
ejemplo, en el Presupuesto de Egresos de la Federacién de 2015, la SCJIN pas6 de
4,553 millones de pesos a 4,654 millones de pesos, mientras que el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion se increment6 de 2,488 millones de pesos a 3,062
millones de pesos.*®® Para impedir que se siga aumentando el presupuesto a las
autoridades jurisdiccionales, se deben emitir las leyes que sean necesarias para el
desarrollo de las normas constitucionales y convencionales, las cuales ademas deben
ser acordes a con estas ultimas, de lo contrario habra muchas impugnaciones, lo que
generaria un aumento superior destinado a la resolucién de esos conflictos y una mayor
carga de trabajo para los funcionarios de los 6rganos jurisdiccionales; por ejemplo, tras
la publicacién de la “Reforma Laboral” en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de
noviembre de 2012, para el 12 de enero de 2013 ya sumaba un millébn de amparos,

siendo que apenas habia sido publicada a principios de afio.

Montos destinados al pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos.
Por ejemplo, en el caso Rosendo Radilla vs. México, el Estado fue condenado al pago
de varias cantidades y por diferentes conceptos, a saber: US $12,000.00 (doce mil
dolares) por concepto de pérdida de ingresos del sefior Radilla Pacheco del mes de
octubre de 1974 al mes de septiembre de 1980;%%° US $1,300.00 (mil trescientos
ddlares) como compensacion por concepto de las acciones y gestiones realizadas por
los familiares del sefior Radilla Pacheco para localizarlo como dafio emergente, en
particular en lo referente a las acciones de busqueda de su paradero ante diferentes
autoridades, la cual debera ser entregada en partes iguales a los beneficiarios en el
presente caso, que son Rosendo Radilla Pacheco, y sus hijos Tita, Andrea y Rosendo,
todos de apellidos Radilla Martinez;?** US $80,000.00 (ochenta mil délares) a favor de
Rosendo Radilla Pacheco, como compensacion por concepto de dafio inmaterial. A su

vez, por el mismo concepto, la Corte IDH fija en equidad la compensaciéon de US

199

Periédico Milenio, en http://www.milenio.com/politica/presupuesto_2015-reparten_presupuesto_2015-

como_gastaran_presupuesto 5 409209081.html, consultado el 7 de febrero de 2015.

200

Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del 23 de noviembre de 2009,

Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parrs. 363-365.
21 |bidem, parrs. 366-370.
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3)

4)

$40,000.00 (cuarenta mil ddlares de los Estados Unidos de América) a favor de los
sefiores Tita Radilla Martinez, Andrea Radilla Martinez y Rosendo Radilla Martinez, a

cada uno.?%?

Figura publica de los legisladores y partidos. Hoy en dia quiza este elemento es el que
menos les preocupa a los representantes de este pais, pues la mayoria de ellos buscan
cumplir con los fines de los partidos politicos a los que pertenecen, los cuales se
encuentran por encima de los intereses del pueblo. Al momento de suscitarse una
omisién legislativa lo que se afecta es su reputacion de las legislaturas en turno, ya que
a partir de ella se permite observar la ineptitud e ineficiencia con la que ejercen el cargo
publico que se les confiere, siendo incluso sinicos cuando se les cuestiona por tal
aspecto. Esto no solo ocurre a nivel federal, sino también estatal o local, donde me
atreveria a decir que los legisladores de ese ambito estan en peores circunstancias que
sus similiares del Congreso de la Unidn. Por ende, “Antes, y ahora, los «legisladores»
no legislan, sino simplemente ratifican formalmente lo ya legislado por sus superiores;
quienes estan dispuestos a negociar todo, hasta el honor de sus progenitoras”.?%
Ademas, un factor que impide evitar la generacion de una omisién legislativa, tanto total
como parcial, es que a los legisladores no se les exige un ambito de escolaridad y el
gozo de una buen reputacion, a diferencia de lo que sucede con otros cargos; por

ejemplo, el de ministro de la SCJN, donde si les piden tales requisitos.?**

Aumento de delitos. Actualmente vivimos una €poca en la que existe un mayor numero
de delitos; por ejemplo, en el Distrito Federal el numero de denuncia en el 2014
aumentd a 179,856, en comparacion con el 2013 donde se registraron 176,816
denuncias; es decir, hubo un incremento de 3,040 denuncias, de acuerdo a lo sefialado
en el compendio estadistico “Incidencia Delictiva del Fuero Comun”.?®® Uno de los
tantos factores que ayudan al incremento de delitos es precisamente la omision
legislativa con respecto al derecho a la educacion, pues este derecho no ha tenido la

importancia legislativa que requiere, siendo que es una obligacion del Estado el

203

204

292 |hidem, parrs. 371-375.

Rodriguez Talancén, Ifigo Javier, “Diputados: embusteros, improductivos, ambiciosos... Il de IlI”, Periédico

AM, 8 de marzo de 2015, en http://www.am.com.mx/opinion/celaya/diputados-embusteros-improductivos-
ambiciosos%E2%80%A6-iii-de-iii-14693.html, consultado el 9 de marzo de 2015.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 95, fraccién Il y IV.

205 spumenta nimero de delitos denunciados en el DF”, Universal, martes 27 de enero de 2015, en
http://www.eluniversal.com.mx/ciudad-metropoli/2015/en-2014-aumento-el-numero-de-delitos-denunciados-en-
el-df-1072202.html, consultado el 9 de febrero de 2015.

139



garantizar la calidad en la educacion obligatoria, lo cual incluye el contar, entre otras,
con infraestructura educativa que permita el mayor aprendizaje de los estudiantes,?®
situacion que no se cumple en México; por ello, el incremento de estudiantes
rechazados del nivel medios superior.?’’ La falta de desarrollo tanto legislativa como
politicamente contribuye a que los jovenes caigan dentro de las manos del crimen
organizado y eso provoque un aumento desmedido en los delitos. Asimismo, el contar
con muchas leyes de caracter penal no asegura que se disminuyan los delitos, tal y
como dice Lao-Tsé: “Aumento de leyes, aumento de crimenes”;**® en todo caso,
bastaria que las leyes que se tienen cumplieran con los postulados constitucionales

mediante un desarrollo adecuado por parte de los legisladores.

5) Reconocimiento a nivel internacional del pais. Este tema ha adquirido un mayor auge
con la proteccion a los derechos humanos en el siglo XX y XXI, pues los Estados son
juzgados cuando transgreden este tipo de derechos, por medio de la sujecidon a érganos
jurisdiccionales de caréacter internacional, que son los que se encargan de verla por su
perfecta observancia y cumplimiento, como son la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o la Corte Europea de Derechos Humanos. En el caso de México, su
reconocimiento como Estado protector de derechos humanos se ha visto desacreditado
y “ensuciado” por las sentencias condenatorias que se han emitido en su contra; por
ejemplo, en los casos Radilla Pacheco, Castafieda Gutman, Rosendo Cantld y otra,
Ferndndez Ortega y otros, entre otros mas. En este sentido, México desde el
reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte (el 16 de diciembre de 1998) ha sido objeto
de 8 casos contenciosos ante la Corte IDH,** lo cual demuestra que la presuncion
como Estado protector de los derechos humanos no se ha cumplido en toda su
extension. Ademas, el reconocimiento internacional que tengan un Estado es
determinante para otros aspectos internos, los cuales influyen en el desarrollo y

estabilidad que puede llegar a tener en el futuro; por ejemplo, cuando un pais es

206
207

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4o0.

En 2014, de 161,753 aspirantes a nivel medio superior que escogieron a la UNAM entre sus opciones, solo
obtuvieron su lugar 36,000 jovenes para estudiar en una de sus dos escuelas a nivel medio superior: CCH y
ENP. Véase “Miles de estudiantes también son excluidos en el nivel medio superior”, Revolucién 3.0, 11 de
agosto de 2014, en http://revoluciontrespuntocero.com/cifras-desalentadoras-miles-de-estudiantes-tambien-son-
excluidos-en-el-nivel-medio-superior/, consultado el 10 de febrero de 2015.

298 Filgsofo mas importante de la civilizacion china, que vivié aproximadamente en el siglo IV a.C.

99| 0s 8 casos contenciosos en contra de México pueden ser consultados en la pagina web de la Corte IDH
(http://lwww.corteidh.or.cr/).
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inseguro, desincentiva a los empresarios a invertir sus capitales en él, pues sufren el

riesgo de perder, mas que de ganar.

6) Incremento de los movimientos sociales. Los movimientos sociales son “una forma de
acciéon colectiva no efimera, en la cual un grupo mas o menos organizado recurre a
acciones extra institucionales a fin de promover o impedir ciertos cambios”. ?°
Regularmente, estos movimientos se generan debido a que por la via legal su
demandas no fueron atendidas, por lo cual recurren a otros mecanismos de presion
para la busqueda de un fin comun; por ejemplo, la aprobacion o desaprobacion de una
ley; la obtencidn de una vivienda,; el otorgamiento de un apoyo economico; el impulso a
investigaciones judiciales relacionados con algin delito, ?** etcétera. Asimismo, los
movimiento sociales se manifiestan a través de distintas formas, como marchas,
huelgas de hambre, cierre de casetas o avenidas principales, plantones, recoleccion de
firmas, encuestas, entre otros. Igualmente, son muchas las consecuencias que traen
consigo los movimientos sociales, como: pérdida de ingresos monetarios; caos vial;
destrozo de inmuebles y muebles; detenciones arbitrarias; afectacion a la imagen
publica del pais a nivel internacional; falta de credibilidad en las instituciones, etcétera.
Asi, las omisiones legislativas son un factor que también incentiva la creacion de
movimientos sociales, pues al no emitirse la legislacion de conformidad con los
postulados constitucionales o convencionales, se provoca, ademas de su antijuridicidad,
un “descontento en la poblacién”, ya que pueden verse mermados sus derechos con tal
legislacion que se vaya a expedir 0, en su caso, a la falta de desarrollo de la normativa
correspondiente. Este aspecto se presentd con la reforma energética y de sus leyes
secundarias (promulgadas el 11 de agosto de 2014), donde se realizaron varias
marchas por parte de la sociedad civil en rechazo a esta reforma, pues lo que se
alegaba fue que se trataba de una privatizacion de la industria petrolera disfrazada de
innovacion y beneficio para el Estado mexicano, ademas de que “implicaba un

».212

retroceso en términos de la soberania y del desarrollo del futuro del pais”;“*“ en este

sentido, la omisién que se generaba era de caracter parcial, pues existian las normas

210 y/gase http://es.wikipedia.org/wiki/Movimiento_social, consultado el 11 de febrero de 2015.

1 Un claro ejemplo de esto es la desaparicion de la cual fueron objeto 43 estudiantes de la Escuela Normal de
Agotzinapa, Guerrero, el pasado 26 de septiembre de 2014.

2 Reyes, Juan Pablo, “Llama Cardenas a AMLO a marchar juntos por reforma energética’, Excelsior, 29 de
enero de 2014, en http://www.excelsior.com.mx/nacional/2014/01/29/941048, consultado el 12 de febrero de
2015.
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correspondientes que desarrollaban la normativa constitucional, en este caso lo
relacionado con el petrdleo y los hidrocarburos, que son un area estratégica del Estado,
de acuerdo con el articulo 28, parrafo cuarto, de la Constitucion; sin embargo, tales
leyes no son acordes con la normativa constitucional, pues pone en duda que cumpla

con lo establecido en el articulo 25 constitucional, que dice:?*3

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral
y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen democratico y que,
mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de
los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion. La
competitividad se entendera como el conjunto de condiciones necesarias para generar un
mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la generacion de empleo.

[Il. FORMAS DE SOLUCION DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

E INCONVENCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA

La doctrina juridica nos muestra que existen diversas formas de solucionar la actualizacion
de una omision legislativa, las cuales se fueron adoptando de acuerdo a la realidad en la que
viven los diferentes Estados, asi como el avance en el ambito juridico con el que cuentan.
Esta responsabilidad ha corrido a cargo del derecho procesal constitucional a través de dos
vias: 1) la creacidon de una garantia constitucional, y 2) la actividad jurisdiccional de los

jueces constitucionales.

La primera via, la relativa a la creacién de una garantia constitucional, ha sido muy bien
utilizada en el viejo continente por varios paises, como la Ex Republica de Yugoslavia o
Portugal, este ultimo el precursor mas importante. En cuanto al continente americano,

algunos de Estados adoptaron esta garantia procesal dentro de sus ordenamientos

213 Segun Sergio O. Saldafia Zorrilla, doctor en economia por la Universidad de Viena, sefiala que con la

aprobacion de dicha reforma se transferira la riqueza al extranjero y habra un desmantelamiento en la economia
nacional, pues con ello aumentara la pobreza y caera el empleo en nuestro pais. Ademas, este economista
sefiala 10 consecuencias econdmicas que trae consigo esta reforma, las cuales son: 1) el rapido agotamiento
de reservas petroleras; 2) la pérdida en la oportunidad de empujar la productividad de nuestra economia; 3) el
aumento en la carga fiscal de Pemex; 4) el impedimento para la generacién de empresas nacionales
significativamente; 5) un escaso aumento en el nivel de la actividad econdémica y en la generaciéon de empleos;
6) un aumento en la concentracién del ingreso y habré transferencia de riqueza al extranjero; 7) el gasto publico
continuara destinAndose mayoritariamente al gasto corriente; 8) no se generard ahorro de largo plazo por
ingresos petroleros y probablemente aumentara la deuda publica; 9) no se reducira la pobreza, y una vez
agotado el petroleo, los niveles de pobreza pueden dispararse, y 10) el desaprovechamiento de los recursos
para atacar los determinantes estructurales de la pobreza en México. Véase Saldafia Zorrilla, Sergio O., “10
consecuencias economicas de la reforma energética”, Forbes, México, 22 de diciembre de 2014, en
http://www.forbes.com.mx/2014/12/4/, consultado el 13 de febrero de 2015.
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supremos, este el caso de Venezuela, Costa Rica, Argentina (Constituciones locales), Brasil
y México (a nivel local), por citar algunos ejemplos.?** Esta forma de contar con una garantia
en el texto constitucional permite crear una mayor certeza al momento de interponer un
medio procesal de este tipo, pues se puede acudir sin pensar en un desechamiento a priori
cuando se ataque una omision legislativa contraria a la norma suprema, ya dependera de su
procedencia la argumentacién juridica que hagan la valer las partes para la emision de una

sentencia estimatoria; es decir, cuando se le da la razén al demandante.?'®

La segunda via, la relativa a la actividad jurisdiccional de los jueces, se encuentra
intimamente vinculada a la primera, pues una de las funciones de los jueces constitucionales
es tramitar y resolver los casos en los que se ventilen una garantia de estas caracteristicas,
estableciendo al respecto un criterio o postura al fondo del asunto, ya que son los intérpretes
maximos de los textos constitucionales. A pesar de que algunos Estados, tanto europeos
como americanos,?*® no tienen un garantia constitucional ex profeso con respecto a las
omisiones legislativa, ello no ha sido Obice para que se dejen de lado estas cuestiones;
inclusive, la configuracion jurisprudencial que ha tenido en estos paises la figura en comento

ha sido determinante para la solucion a conflictos de este caracter.

El principal acto que emiten los jueces, y que hacen posible observar como desempefian su
funcién jurisdiccional, son las sentencias, las cuales son parte de los distintos tipos de
resoluciones judiciales que ellos expiden. De acuerdo a la doctrina procesal, la resolucion
judicial es el “acto procesal proveniente de un tribunal, mediante el cual resuelve las
peticiones de las partes, o autoriza u ordena el cumplimiento de determinadas medidas”.**’
Existen tres tipos de resoluciones judiciales: a) los proveidos o acuerdos (decretos), que son
simples determinaciones de mero tramite, es decir, resuelven aspectos secundarios del
procedimiento; b) los autos, que son aquellos que deciden aspectos importantes del proceso,
e incluso pueden poner fin al proceso, y ¢) las sentencias, son aquellas que resuelven el
fondo del asunto, las cuales pueden ser estimatorias, cuando consideran fundadas las

pretensiones del actor (demandante); desestimatorias, cuando le dan la razén a la parte

214

s Véase, en este sentido, el capitulo segundo de la presente investigacion.

Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias de los tribunales constitucionales, Per(,
Andrus-Tribunal Constitucional del Perd-Centro de Estudios Constitucionales, 2009, p. 10.

1% Este es el caso de Alemania, Espafia, Italia, Argentina (a nivel federal), México (en el ambito federal), entre
otros.

27 “Resolucion judicial”, http://es.wikipedia.org/wiki/Resoluci%C3%B3n_judicial, consultado el 16 de febrero de
2015.
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contraria, pues son infundados las pretensiones del actor, y mixtas, cuando se reconocen las
pretensiones de la parte actora o demandada, pero si darle la razon de manera total a una de

ellas.?!8

Las sentencias, asimismo, pueden dividirse en definitivas y firmes: 1) son definitivas cuando
pueden ser objeto de un medio de impugnacion ordinario o extraordinaria, y 2) son firmes
cuando no admiten recurso o medio alguno para su impugnacion, es decir, son cosa juzgada,
pues no se puede entrar revisar el fondo del asunto. Sin embargo, la sentencias emitidas por
los jueces constitucionales tiene ciertas caracteristicas que las hacen diferenciarse de
aquellas dictadas por la jurisdiccién ordinaria; por ejemplo, cuando se pronuncian acerca de
la constitucionalidad de las normas legales sus efectos son generales (cumpliendo con los
requisitos para ello) y pueden declarar la invalidez de una norma, es decir, sacarla del mundo
juridico, dejando en consecuencia su texto sin efectos. Otro factor muy importante en la
actividad de los jueces constitucionales es que ellos pueden realizar una interpretacion
conforme antes de hacer una declaracion general de inconstitucional, la cual consiste “en el
intento de conciliar las normas legales impugnadas con las normas fundamentales, por
conducto de una interpretacion obligatoria”;**® es decir, las normas seran interpretadas de
manera armonica a la Constitucidon, ademas de que aquellas gozan de una presuncion de

constitucionalidad.?%°

Dentro de las distintas categorias de los fallos en conflictos de caracter constitucional
tenemos a las sentencias interpretativas, que son aquellas que tienen su fundamento en la
apreciacion que tiene los tribunales constitucionales sobre las disposiciones constitucionales,
0 sea, interpretan su contenido normativo,?** de lo cual se derivara si la normativa impugna
es constitucional (de rechazo o desestimatoria —no tiene efectos generales—) o no es
compatible con la norma suprema (estimatorias —con efectos generales y adquieren la
calidad de cosa juzgada, donde el ordenamiento anulado debe ser sustituido por uno que
cumpla con los lineamientos establecidos en estas—). Las decisiones interpretativas tienen

como puntos fundamentales el principio de conservacion de la ley y su necesaria

218 Eix-zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias..., cit., p. 10.

219 |bidem, p. 17.
20 g principio de la interpretacion conforme lo tenemos en el articulo 10., parrafo tercero, de la Constitucion, el
cual nos dice: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
Ezrlotgccién més am,plia”. . .

Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias..., cit., p. 27.
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interpretacion conforme con la Constitucion, buscando la parte que es inconstitucional, pues
no se pretenden dejar sin validez una ley en su totalidad. De acuerdo con Fix-Zamudio y
Ferrer Mac-Gregor, dentro de las sentencias interpretativas hay una doble interpretacion: por
un lado, en la disposicion legislativa impugnada, y por el otro, en los preceptos

constitucionales, por los cuales ha de resolverse el conflicto constitucional.???

En lo que a nosotros interesa, en las sentencias interpretativas se encuentran aquellas que
se califican como aditivas o acumulativas, las cuales se presentan cuando la ley en su
redaccién cuenta con un contenido “menor” del exigible constitucionalmente,?* es decir,
existe una omision en el texto legal que afecta los preceptos constitucional, ya que no
contempla algun elemento indispensable que la haga acorde a ellos, ya sea parcial o
totalmente; especialmente, surgen este tipo de sentencias cuando las normas objeto de
analisis constitucional lesionan el principio de igualdad, puesto que no contemplan supuestos
normativos que merecian el mismo tratamiento que los regulados ahi. Por ejemplo, existe
una ley que establece que seran objetos de exencion de la tenencia los automoviles, pero
jamas habla de motos, camiones, camionetas, etcétera; en consecuencia, esa ley es
contraria al principio de igualdad, pues excluye de su texto tanto implicita como

explicitamente a otros vehiculos diferentes a los automoviles.

La forma en la que opera el tribunal constitucional para emitir esta sentencia es a través de
dos momentos: 1) el primero es llevar a cabo una operacion demolitoria o0 ablatoria, que
implica derogar la parte del texto legal que impide desplegar el principio de igualdad (este
paso podria saltarse cuando hablamos de la omision de algun elemento indispensable en el
texto legal; por ejemplo, la falta de prevision de un recurso legal), y 2) el segundo paso es
realizar un acto reconstructivo, o sea, se introduce una norma positiva “sustitutiva” que
permita ampliar el contenido inicial de la disposicidon impugnada o, en su caso, que colme la

omisién que existe en el texto.?**

Sin embargo, el uso de este tipo de sentencias debe ser extraordinario, puesto los

juzgadores cuentan con otras medidas o formas para evitar esa omision legislativa que se

222 |pidem, p. 29.

223 Eguiguren Praeli, Francisco José, “Las sentencias interpretativas o manipulativas y su utilizaciéon por el
Tribunal Constitucional Peruano”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La
ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios
como investigador, t. V, “Juez y sentencia constitucional’, México, UNAM-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional-Marcial Pons, 2008, p. 329.

2% 1dem.
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presentan; entre estas vias de solucion encontramos, principalmente, a tres: 1) las
sentencias de anulacion con efectos diferidos; 2) las sentencias de mera inconstitucionalidad
o de inconstitucionalidad simple, y 3) las sentencias desestimatorias con verificaciéon de

inconstitucionalidad.

La primera de ellas, relativa a las sentencias de anulacion con efectos diferidos, es una
creacion austriaca que surgio con el objetivo de evitar las consecuencias negativas de una
anulacion de una ley; este tipo de sentencias encuentran su fundamento en la Constituciéon

austriaca, en los apartados 5y 7 del articulo 140,%%

y consisten en que una vez declarada la
inconstitucionalidad de una ley, el Tribunal Constitucional tiene la posibilidad de fijar un plazo
(que no excedera de un afio) para la expiracion de la vigencia de tal ley. Con ello, por un
lado, se evita que se genere un vacio legal, y por otro, se le da la posibilidad al legislador de

gue adecue 0 emita la normativa correspondiente.

Por su parte, las sentencias de mera inconstitucional surgen de la actividad jurisdiccional del
Tribunal Constitucional Aleman; en estas sentencias existe una declaracion simple y llana de
la incompatibilidad de una ley con la Constitucion, pero sin hacer una expulsion o invalidacion
del ordenamiento. Dentro de estas sentencias uno de los aspectos importantes, y el cual se
presenta en la resoluciones donde se ven cuestion relacionadas con accidon por omision
legislativa, es que el Tribunal Constitucional hace una “exhortacion” a los titulares de la
Funcion Legislativa, para que en un determinado lapso sustituyan la norma declarada
inconstitucional, ya sea expidiendo una nueva o, en su caso, adecuando la existente, de
acuerdo a lo sefalado en la sentencia. Algo que hay que resaltar en las sentencias de mera
inconstitucionalidad es que la ley inconstitucional se deja de aplicar a “los casos concretos

%5 Constitucion Austria de 1920: “Articulo 140... 5. El fallo del Tribunal Constitucional por el que se anule una

ley como anticonstitucional, obliga al Canciller federal o al Gobernador regional competente a publicar sin
demora la derogacion. Se aplicara este precepto por analogia al caso de las acciones interpuestas al amparo
del parrafo 4. La anulacién entrara en vigor el dia de la promulgacion, si el Tribunal Constitucional no hubiese
fijado un plazo para la expiracién de la vigencia. Dicho plazo no podra exceder de un afio... 7. Anulada una ley
como inconstitucional o pronunciada sentencia por el Tribunal Constitucional, conforme al parrafo 4, en el
sentido de que una ley es anticonstitucional, quedaran vinculados a dicho fallo cualesquiera tribunales y
o6rganos administrativos. Sin embargo, se seguira aplicando la ley en cuestiéon a las situaciones de hecho
consumadas antes de la anulacién (die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestande), excepto aquella que
haya dado origen al fallo, si el Tribunal Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su fallo derogatorio. Si
el Tribunal Constitucional hubiese fijado en dicho fallo un plazo conforme a lo previsto en el parrafo 5, la ley se
aplicara a todos los hechos que se consumen antes de que expire el plazo, con excepcién precisamente del
caso que dio origen a la sentencia”. Véase en
http://www.tresmed.es/documents/10358/31047/Constitucion+Austria+esp.pdf, consultado el 28 de febrero de
2015.
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que dieron origen a la examen de constitucionalidad”,?® lo que cominmente se llama
“bloqueo de aplicacién”; sin embargo, se seguira aplicando esta ley a los demas casos, salvo
gue su naturaleza no lo permita, produzca una falta de certeza juridica y cuando su

aplicacidon cree una mayor vulneracion constitucional.

El tercer tipo, las sentencias desestimatorias con verificacion de inconstitucionalidad, son
producto de la actividad jurisdiccional de la Corte Constitucional italiana, y se dictan en el
entendido de que existe una ley que es contraria a la Constitucion, pero no se declara su
anulacion del sistema juridico, es decir, mantiene su vigencia tal norma, ademas de que
dejarla sin validez generaria consecuencias incluso mayores. En el desarrollo del fallo, el
Tribunal Constitucional apercibe al legislador para que adeclUe la ley a los preceptos
constitucionales, ya que si no cumple con el requerimiento que se le hace, el Tribunal
declarara la anulacién de esa ley en el siguiente caso en el que se aluda nuevamente esta

inconstitucionalidad.

Nos queda claro que la actuacién de los jueces constitucionales ya no solo tiene la
caracteristica de ser legisladores negativos (que solo declaren la inconstitucionalidad de una
ley, anulando con ello su texto), sino que se han convertido en legisladores positivos, pues a
través de sus sentencias proponen diversas soluciones a los conflictos en los que se requiera
ver lo relacionado con la constitucionalidad de una norma, incluso establecimiento
lineamientos generales cuando se anule una ley o no exista, tal y como sucede en
Venezuela, en donde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia puede declarar
la inconstitucionalidad de las omisiones del Poder Legislativo, cuando este haya dejado de
dictar las normas o medidas indispensables para cumplir con la eficacia de los preceptos
constitucionales, o las haya dictado en forma incompleta, estableciendo para ello un plazo

para subsanar dicha omisién y, de ser necesario, emitir los lineamientos de su correccién.?’

Sin embargo, en México la actividad jurisdiccional desplegada por nuestro maximo tribunal
no ha sido del todo conforme con el avance doctrinario realizado en los demas paises, pues
como vimos en los capitulos segundo y tercero de esta investigacion, las sentencias en
materia de omisiones legislativas han sido inestables e incongruentes, pues en algunos

casos se ha dictado su procedencia y en otros, en cambio, se ha negado de plano. Ademas,

2% Equiguren Praeli, Francisco José, op. cit., p. 333.

2T Constitucion de Venezuela, articulo 336, parrafo séptimo.
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los jueces mantienen una postura muy rigorista al sustanciar cuestiones de
constitucionalidad, creyendo que todas las soluciones se encuentran en la normativa,
dejando lado el contexto social, econémico y politico que se vive en el pais. Un claro ejemplo
de ello es que la justicia mexicana, en especial la constitucional, pretende resolver todos sus
juicios a través de silogismos, los cuales se aplican solamente a casos relativamente faciles,
no asi con los “dificiles”, entendiendo por estos ultimos aquellos en los que se encuentran en

conflicto o tensién principios, incluso algunos derechos fundamentales.?*®

Por ello, creo que la mejor opcion, en estos momentos, es la adopcién de nueva garantia
constitucional, a menos de que los jueces constitucionales funcionen como verdaderos
protectores de derechos humanos y que sus fallos sean acordes a las tendencias actuales en
el mundo, como la utilizaciéon al por mayor de la interpretacién conforme a la Constitucion,
gue es una técnica desarrollada por el Tribunal Constitucional Aleman y que consiste en que
se debe hacer una interpretacion de la ley que la haga compatible con el texto constitucional,
con objeto de impedir que se declare su inconstitucional y que mantenga, en consecuencia,

su vigencia.?®

IV. LA ACCION POR OMISION LEGISLATIVA:!

UN MEDIO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL AMBITO FEDERAL MEXICANO

Como anteriormente se dijo y siguiendo la hipétesis del protocolo origen de la
investigacion,®° la mejor opcién para inhibir los efectos que se producen por una omision
legislativa es contar con una figura procesal (una garantia constitucional) que permita restituir
la efectividad de la Constitucion, asi como la de los tratados internacionales. En el ambito
federal mexicano no existe una garantia constitucional que se interponga cuando se actualice
una omision legislativa, a diferencia de lo que ocurre con varias entidades federativas, donde
si se encuentra una regulacion en el ambito constitucional sobre tal aspecto, e incluso

algunos de ellos la reglamenta de manera legal.

Ademas, la adopcion de esta garantia constitucional tiene justificacion por dos razones:

228
229

Romero Martinez, Juan Manuel, op. cit., p. 10.

Eguiguren Praeli, Francisco José, op. cit., p. 332; Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las
sentencias..., cit., p. 27.

280 ; Qué medidas se pueden tomar ante la afectacion a la Constitucién federal y a los tratados internacionales
como consecuencia de la inactividad o la actividad deficiente del érgano legislativo?
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1) La falta de procedencia para decretar las omisiones legislativas en los medios de
control constitucional por excelencia; es decir, el amparo, la accion de

inconstitucionalidad y la controversia constitucional.

2) La falta de consistencia en los criterios jurisprudenciales emitidos por la justicia

constitucional cuando se realiza la sustanciacion de una omision legislativa.

En este sentido, puede pensarse que es una locura que los legisladores adopten una
garantia constitucional para el caso de omisiones legislativa, pero no es asi, ya que detras de
este medio procesal se encuentra un principio que se encuentra por encima de la Funcion
Legislativa, e incluso de cualquier otra Funcion, me refiero al principio de soberania nacional
(articulo 39 constitucional), donde reside esencial y originariamente en el pueblo, y del cual
dimana cualquier politico publico, los que se instituyen en beneficio de este. Por ello, el
pueblo es quien decide en Ultima instancia las cuestiones que se deben adoptar y las que no,
siendo una de ellas la posible instauracion de una nueva garantia constitucional como es la
accion por omision legislativa, pero eso si, siguiendo los cauces que establece la

Constitucion (articulos 71 y 135 constitucional).
1. Aspectos generales

La accion por omision legislativa que pretendemos incorporar seria de caracter autobnomo, es
decir, que no esté entre algunas de las hipotesis de procedencia de alguan medio
constitucional, pues como anteriormente vimos, la acciones por omision legislativa guardan
diferencias con los otros medios de control constitucional, como son la accién de
inconstitucionalidad o la controversia constitucional. Por ejemplo, en la Constituciéon de
Coahuila las omisiones legislativas son tramitadas a través de una accion de
inconstitucionalidad, pues es una de las materias por las cuales procede, de conformidad con
el articulo 158, fraccién Il, nam. 3, inciso f, de la Constitucion local. Ello es indebido, entre
otras cosas, porgue la accion por omision legislativa lo que busca es establecer la ausencia
total de una norma o una norma deficiente que afecte la vigencia de la Constitucion; en
cambio, en la accion de inconstitucionalidad lo que se plantea es la posible contradiccion

entre una norma general y la Constitucion, ademas de que versa sobre normas existentes.

Otro elemento, y creo que es uno de los mas importantes, es que con la accién por omision

legislativa se ejercerd un control de constitucional y convencionalidad por parte
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principalmente de los 6rganos jurisdiccionales, pues se pretende verificar que el acto de
autoridad (la falta de desarrollo de las disposiciones constitucionales, o sea, la falta de
creacion de leyes, entendida en sus dos vertientes) sea congruente o no afecte a la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos humanos, subsanandolo
en caso de presentarse. Esto no quiere decir que una omision por parte del legislativo sea
algo aplaudible, pero es necesario determinar, en primer lugar, si ese acto pasivo violenta a
la Constitucion y a los tratados internacionales, para posteriormente declarar que el acto no
es contrario a estas normas de caracter supremo, pero que si es una conducta indebida o

inapropiada por parte del legislador que debe ser enmendada.

Algo que nos gustaria decir al respecto es que el hablar de un control refiere a un término
muy limitativo, pues “controlar” significa “comprobacién, inspeccién, fiscalizacion,
intervencion”, con lo cual se podria entender que Unicamente se hace alusion a la verificacion
del juez constitucional de que algun acto (el desarrollo de una norma general) es acorde a los
postulados de la Constitucion y los tratados internacionales, dejando de lado temas como la
interpretacion juridica, la argumentacioén juridica desplegadas por los jueces constitucionales
y convencionales, la confrontacion entre disposiciones legales, la eleccion de alternativas de

solucion, visualizacion de aspectos econdmicos, sociales y politicos, etcétera.

Por ello, consideramos que el término mas adecuado para este tipo de cuestiones es el de
observancia constitucional o convencional, pues la palabra “observancia” significa
“cumplimiento exacto y puntual de lo que se manda ejecutar, como una ley, un estatuto o una
regla”,?*! lo que se traduce no solo en la vigilancia, sino en el cumplimiento exacto y puntual
de lo que ordena la Constitucion y los tratados internacionales, recurriendo para lograr esto a
las herramientas anteriormente sefialadas, las cuales se ven reflejadas en la emision de una

sentencia.
2. Teleologia

La teleologia que se pretende alcanzar con la accién por omision legislativa es cumplir con el
propoésito para el que es creada cualquier garantia constitucional; es decir, la reintegracion
del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los propios
organos del poder. Asi pues, por orden constitucional debemos entender tanto a la

%1 Real Academia Espariola, op. cit., en http:/lema.rae.es/drae/?val=observancia.
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Constitucion como a los tratados internacionales (principalmente en materia de derechos
humanos), que constituyen la ley suprema de la Unién y a partir de los cuales se debera
interpretar el conjunto del ordenamiento juridico mexicano, a lo que llamamos bloque de

constitucionalidad.?*

Igualmente, la accion por omision legislativa busca impedir la falta de desarrollo de los
preceptos constitucionales, la cual se traduce en la ausencia de una norma o en la creacion
de una norma que es deficiente. Se debe sefalar que esta garantia constitucional
Uunicamente versara sobre la actividad del legislador, no asi con los actos de reglamentacion
realizados por el Ejecutivo federal, pues estos atienden a un aspecto de legalidad, mas que a
uno de constitucionalidad, porque el objetivo de un reglamento es pormenorizar lo
establecido en una ley para darle una mayor aplicacion, ademas de que dicha ley goza de
una presuncion de constitucionalidad. Asimismo, en dado caso de que la ley se catalogara de
inconstitucional, la forma de proceder seria a través de una accion de inconstitucional, que se
encarga de ventilar la posible contradiccion de una norma de caracter general y la
Constitucion; de igual forma, en esta garantia constitucional inicamente se ve lo relacionado
a lo que senala el texto de la ley, mas no lo que omite. En este sentido, si se declara la
invalidez de la norma impugnada, el reglamento se abrogaria automaticamente, pues este

sigue la suerte de la principal, que en el presente caso es la ley que esta desarrollando.

3. Principios que la rigen

Los principios que busca desarrollar y proteger una accién por omision son los siguientes:
A. Principio de supremacia constitucional

Este principio determina a la Constitucibn como la norma que se encuentra en la cuspide del
orden juridico, y a la cual todas las demas normas deben ser conformes. La Constitucion es
la norma fundante de un pais, pues en ella se establecen las bases para el desarrollo de un
verdadero Estado, como son la organizacion y funcionamiento de los poderes constituidos
(funciones del poder); el establecimiento de los derechos fundamentales de los individuos;

los procesos de creacion de las demas normas del orden juridico; en este ultimo caso para

232 yiéanse Rodriguez Manzo, Graciela et al., op. cit.; Manili, Pablo Luis, “Bloque de constitucionalidad y bloque

de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, 2a. ed., México, Poder Judicial de la Federacion-UNAM, Instituto de
Investigaciones juridicas, 2014, pp. 122-124; Lépez Ruiz, Miguel, op. cit., p. 80.
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gue sea valida una norma, y lo cual permite establecer esta supremacia de la Constitucion,
necesita cumplir con dos aspectos: ser creada de acuerdo al procedimiento establecida en
ella (forma) y que esta sea desarrollada conforme al contenido de los preceptos
constitucionales (material).?** De acuerdo con la reforma del 10 de junio de 2011 en materia
de derechos humanos, este ultimo criterio se amplio, estableciendo con ello que la normativa
juridica no solo debe ser creada tomando en consideracion a los preceptos constitucionales,
sino también a los tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que el
Estado mexicano sea parte, ademas de que ellos gozan de esa supremacia constitucional,
ya que constituyen, junto con la Constitucion y las leyes que emanen de ella, la ley suprema
de toda la Union (articulo 133 constitucional). Asimismo, la accién por omision legislativa lo
gue pretende es consolidar este principio, puesto que no solo se reconoce la superioridad de
la Constituciéon, sino también “se han creado mecanismos especiales para garantizarle esa
calidad (garantias constitucionales), logrando fielmente su defensa y con ello consiguiendo
n 234

ademas un control de los actos de los poderes constituidos”,“*" pudiendo llegar a ser parte

de esos mecanismos la accion por omision legislativa, si es que se genera su adopcion.
B. Principio de irretroactividad

Como sabemos, este principio va enfocado a la aplicacién de una ley, el cual consiste “en
gue no se puede aplicar una ley posterior al hecho que pretenda perjudicar a una persona
gue se encuentra involucrada en una situacion juridica cuyos efectos trasciendan en su
persona o en cualquiera de los elementos fundamentales de la misma”;**® es decir, que una
ley que se emite posteriormente no puede ser aplicada (retrotraer sus efectos) a un hecho
ocurrido anteriormente, cuando cause un perjuicio a su persona, no asi cuando se genere un
beneficio. El principio de irretroactividad legal se establece en el articulo 14, primer parrafo,
de la Constitucion, que dice: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna”. Este principio encuentra su aplicacion principalmente en materia penal, tal y como

33 Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., p. 5.

24 |bidem, p. 6.
2% “El principio de irretroactividad constitucional”, p. 5, en
http://catarina.udlap.mx/u_dl|_a/tales/documentos/Ifis/acosta_o_v/capitulo3.pdf, consultado el 2 de abril de 2015.
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se puede observar en este voto parcialmente disidente a un asunto de la Corte

Interamericana:>3®

114. Asimismo, la Corte IDH ha declarado que el principio de legalidad constituye, entonces,
uno de los elementos centrales de la persecucion penal en una sociedad democratica al
establecer que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable”. Dicho principio preside la actuacién
de todos los 6rganos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando
viene al caso el ejercicio del poder punitivo. El Tribunal Interamericano también ha indicado que
el principio de irretroactividad tiene el sentido de impedir que una persona sea penada por un
hecho que cuando fue cometido no era delito o0 no era punible o perseguible. Asimismo, la Corte
IDH ha establecido que la aplicacion de una pena o0 sancion administrativa diferente
materialmente a la prevista en la ley contraviene el principio de legalidad, pues se basa en
interpretaciones extensivas de la ley penal.
Por ende, cuando se declare que existe una omision legislativa, ya sea que haya una
ausencia legal en el desarrollo de un precepto constitucional o que el desarrollo de la
normativa sea deficiente al olvidar un aspecto esencial de la Constitucién, la sentencia que
se emita tendra efectos generales (siempre que cumplan con los requisitos necesarios) y
produciran consecuencias para el futuro, y excepcionalmente pueden implicar retroactividad,
primordialmente en materia penal, si aquellas generan un beneficio a los imputados. En este
sentido, el efecto mas importante que traeria consigo la sentencia es que “apercibird” al
organo legislativo a que emita la ley correspondiente —en caso de ausencia de desarrollo de
los preceptos constitucionales— o adecue la normativa legal a los preceptos
constitucionales, donde tales normas (la ley nueva o las normas de adecuacion) se aplicaran
a eventos pasados si es que benefician a alguna persona, salvo que la norma especifique

otra cosa.
C. Principio de interpretacion conforme y pro persona (pro homine)

El principio de interpretacion conforme, junto con el de pro persona, son elementos
indispensables para la consolidacion y el respeto a los derechos humanos. La interpretacion
conforme, como ya se habia comentado, tiene su origen en la actividad jurisdiccional
desplegada por el Tribunal Federal Constitucional de la Republica Alemana; este principio
sirve como un “instrumento para el mantenimiento de una norma que siendo parcialmente

inconstitucional no es declarada nula al poder ser interpretada en consonancia con la

2% Voto parcialmente disidente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs.
Ecuador, del 28 de agosto de 2013, parr. 114.
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Constitucién”.?®” En efecto, para que se realice una interpretaciéon conforme primero debe
existir una presuncion de inconstitucionalidad de una norma legal; una vez establecido esto,
los jueces constitucionales llevaran a cabo una interpretacién de la norma de manera que la
haga acorde a la Constitucion, cuando es posible realizarlo, con objeto de evitar que se haga
una declaratoria general, pues lo que se pretende es conservar la norma legal a toda costa,
ademas de que se “supone que los organismos legislativos no expiden normas que
intencionalmente contradigan la Carta Suprema”.?®® Ademas, en dado caso que se existan
varias interpretaciones posibles de la norma, se adoptara aquella que resulte mas acorde o

gue se ajuste mejor al texto constitucional.

Asi pues, el principio de interpretacion conforme se encuentra en el articulo lo., parrafo
segundo, de la Constitucién, que dice: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”. Esto deja
claro que no solo se hara la interpretacion de la ley conforme a la Constitucion, sino también
a lo que establece los tratados internacionales de derechos humanos, con lo cual se amplia
el rango de conformidad cuando se interpreta una norma legal. Lo anterior, se consolida con

la siguiente tesis emitida por el pleno de la Suprema Corte de Justicia, a saber:

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

La posibilidad de inaplicacién de leyes por los jueces del pais, en ningln momento supone la
eliminacion o el desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad de ellas, sino que,
precisamente, parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion. En
ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos, debera realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion conforme
en sentido amplio, lo que significa que los jueces del pais —al igual que todas las demas
autoridades del Estado Mexicano—, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los
cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia; b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aguella que hace a la ley acorde a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que

28 Figueroa Mejia, Giovanni A., “Principio de interpretacion conforme a la Constitucion (contenido del)”, en

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2a.
ed., México, Poder Judicial de la Federacion-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 1050;
Lopez Ruiz, Miguel, El lenguaje juridico, México, 2013, p. 80.

238 Fix-zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias..., cit., p. 18.
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el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos; y, c) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Lo
anterior no afecta o rompe con la légica de los principios de division de poderes y de
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Ultimo recurso para asegurar la
primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte.?**

El principio de interpretacion conforme se ve acompafiado de otro principio muy importe, me
refiero al de pro persona o pro homine, el cual guarda una estrecha relaciéon y que se ve
ejercitado cuando se realiza una interpretacién o al aplicar una norma. El principio pro
homine consiste en ponderar el peso de los derechos humanos, a fin de estar siempre a
favor del hombre; por ello, al momento de interpretar o aplicar una norma se debe acudir a
aquella que proteja de una manera mas amplia los derechos humanos y, en su caso, a
aquella que restrinja lo menos posible un derecho fundamental.?*° Este principio atiende al
mejor desarrollo y aplicacion del sistema normativo de derechos, el cual es el conjunto de
normas constitucionales, legales, convencionales y consuetudinarias que regulan vy
establecen este tipo de derechos.?*! De acuerdo con Castilla, el principio pro persona “tiene
como fin acudir a la norma mas protectora y/o preferir a la interpretacion de mayor alcance
de ésta al reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho fundamental; o bien, en sentido

complementario, aplicar la norma y/o interpretacion mas restringida al establecer

239 Tesis P. LXIX/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro Il t. I,

diciembre 2011, p. 552.

20 Tesis 1.40.A.20 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 1, t. Il
diciembre de 2013, p. 1211. “PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN. Conforme al articulo lo.,
segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las normas en materia de
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucién y con los tratados internacionales
de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia. En este
parrafo se recoge el principio «pro homine», el cual consiste en ponderar el peso de los derechos humanos, a
efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que implica que debe acudirse a la norma méas amplia o0 a la
interpretacion mas extensiva cuando se trate de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la
interpretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio. En este contexto, desde el
campo doctrinal se ha considerado que el referido principio «pro homine» tiene dos variantes: a) Directriz de
preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretacién que optimice mas un derecho
constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de: a.1.) Principio favor libertatis, que postula la necesidad
de entender al precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble
vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos humanos no deberan ser
interpretadas extensivamente, sino de modo restrictivo; y, ii) debe interpretarse la norma de la manera que
optimice su ejercicio; a.2.) Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es menester considerar especialmente a
la parte situada en inferioridad de condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de igualdad; vy,
b) Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la nhorma mas favorable a la persona,
con independencia de la jerarquia formal de aquélla”.

241 castilla, Karlos, “El principio pro persona en la administracién de justicia”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nium. 20, enero-junio de 2009, p. 68.
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limitaciones/restricciones al derecho al ejercicio de los derechos humanos”.?*? Ademas, la
base sobre la que recae este principio es que los derechos humanos deben ser protegidos
en contra de actos u omisiones ilegitimas llevas a cabo por el Estado, a través de sus

funcionarios.

El principio pro persona tiene dos formas de manifestarse: 1) cuando se interpreta una norma

(preferencia de interpretacion), y 2) cuando se aplica una norma (preferencia de norma).

Asi pues, la preferencia de interpretacion se enfoca mayormente al momento en que el
juzgador, que tiene enfrente la necesidad de interpretacion de una norma sobre derechos
humanos, elige de las posibles interpretaciones aquella que optimice mas un derecho
humano. Esta interpretacion puede ser restringida o extensiva. La primera se refiere a que
cuando se determinen algunas restricciones o limitaciones al ejercicio del derecho humano,
la norma se interpretara de la forma en la que se permita una restriccién o limitacién menor,
pues como sabemos, todo derecho no es absoluto, como no toda restriccion debe ser
arbitraria y excesiva. En cambio, en la segundas consiste en que cuando existan una multitud
de interpretaciones de una norma de derechos humanos, se preferira aquella que propicie un

mejor y mas amplio resguardo del derecho humano.

En cuanto a la preferencia de norma, sucede principalmente cuando existe la posibilidad de
aplicar mas de dos o0 mas normas a un caso concreto, por lo cual se va a optar por aquella
gue proteja de una manera mayor; es decir, la mas protectora. Ademas, en el caso de que se
expida una nueva norma que proteja menos o restrinja mas los derechos humanos, seguira
aplicandose la norma anterior, siempre y cuando esta proteja en mayor medida el derecho
humano, esto lo conocemos como la conservacién de la norma mas favorable.?** Con esta
preferencia de norma se rompe el esquema de jerarquia de normas, pues se aplicaran las
normas que protejan de una manera mas favorable los derechos humanos sin importar el
grado o nivel que guarden en el sistema juridico; asi, una norma legal se preferira a un
tratado internacional, incluso la Constitucion, cuando aquel tenga una mayor proteccion del

derecho fundamental que este.

En México, el principio pro homine fue instaurado a raiz de la reforma constitucional del 10

de junio de 2011, a saber: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de

242 hidem, pp. 69 y 70.
%3 |bidem, p. 74.
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conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

Estos dos principios seran ejes rectores cuando se instaure una accién por omision
legislativa, pues en el caso de que se presente una omision legislativa relativa
(principalmente en la que se vean inmiscuidos derechos humanos) lo que se buscara es
realizar una interpretacion de la legislacion omisiva que posibilite adecuarla o hacerla acorde
con la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos, teniendo como
premisa mayor que se adopte aquella interpretacion que permita la proteccibn mas amplia
del derecho fundamental, favoreciendo siempre a las personas . Al contrario, estos principios
no se aplicarian en el caso de omisiones legislativas absolutas, ya que aqui se carece de una
ley que se pueda interpretar, debido a la ausencia en el desarrollo de las normas
constitucionales de eficacia diferida; es decir, aquellas que necesitan la realizacion de un

acto posterior para que obtenga una eficacia plena.

D. Principio de proporcionalidad®**

El principio de proporcionalidad tiene su origen en la doctrina alemana, especialmente a
partir de la jurisprudencia constitucional desplegada por el Tribunal Constitucional Federal
Aleman. Este principio es utilizado para el control constitucional de los actos llevados a cabo
por los 6rganos que desarrollan las funciones del poder —me refiero a la Funcién Legislativa,
la Ejecutiva o Administrativa, y la Jurisdiccional— cuando interviene en el espacio de los
derechos fundamentales. Ademas, con el principio de proporcionalidad se determina el
contenido de estos derechos,?® pues lo que se pretende es confrontar el contenido y el
alcance que tienen en un caso en concreto, lo cual puede incluso servir como criterio

orientador para resolver asuntos posteriores.

Bajo este contexto, el principio de proporcionalidad es un concepto que se encuentra
conformado a partir de tres subprincipios: 1) el subprincipio de idoneidad; 2) el subprincipio

de necesidad, y 3) el principio de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.

44 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de

Estudios politicos y Constitucionales, 2005.
%> Bernal Pulido, Carlos, “Principio de proporcionalidad”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario Juridico
Basico, México, Porria-UNAM, 2014, p. 133.
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1) El subprincipio de idoneidad supone que la intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la adecuada o conveniente para la realizacion del fin, el cual,

a su vez, tiene que ser constitucionalmente legitimo.

2) El subprincipio de necesidad establece la verificacion de que toda medida de
intervencion al derecho fundamental debe ser la mas benigna o bondadosa con el
derecho intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma
idoneidad para contribuir a alcanzar el fin propuesto. Es decir, aqui se trata de ver si la
medida de intervencion adoptada implica una menor restriccion al derecho
fundamental, y que en caso de haber otra medida que genere un mayor beneficio al
derecho humano, ademas de contribuir a alcanzar el fin propuesto, se optara por ella,

por ser la mas benigna.

3) El principio de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto consiste en evaluar
si las ventajas que se obtiene de la intervencion estatal compensan o contrarrestan los
sacrificios que esta implica para sus titulares y para la sociedad; es decir, si se
generan mayores beneficios que perjuicios. En este sentido, la ponderacion “implica
llevar a cabo una comparaciéon entre dos intensidad o grados: el de la realizacion del
fin que persigue la medida examinada y el de la intervencion en el derecho

fundamental”.?*®

En concreto, el principio de proporcionalidad busca determinar si la intervencién en el
derecho fundamental, a partir del acto de autoridad, es justificada o adecuada y pretende la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo; aqui de lo que se trata es de una tension
entre un derecho fundamental y un propésito constitucional legitimo que intenta ser aplicado.
Asimismo, el principio de proporcionalidad ha cobrado relevancia en la argumentacion
juridica principalista,®’ la cual es desarrollada por los juzgadores constitucionales cuando se
encuentran en tension algunos principios, ya sea entre derechos fundamentales, o bien entre
un derecho fundamental y un principio (por ejemplo, el derecho de asociacion politica y el

principio de constitucionalidad referente a la autorregulacion de los partidos politicos).

24 |bidem, p. 134.
4" para un estudio detallado de la argumentacion juridica principalista, véase Romero Martinez, Juan Manuel,
op. cit., p. 18.
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El principio de proporcionalidad se aplica en la accion por omision legislativa en cuanto
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante
para el legislador, pues cuando una ley sea presuntamente inconstitucional, el juez
constitucional verificara si dicho ordenamiento vulnera el derecho humano intervenido, al
omitir un elemento indispensable del contenido del derecho respectivo, generando asi un
perjuicio desproporcionado en el derecho humano en razén de que el fin que persigue la
medida examinada fue excesivo, es decir, en la ley se regulé de una manera inadecuada
(omisivamente) al derecho humano para realizar el fin que se propone; por ejemplo, se
expide una ley que desarrolla todo lo relacionado al derecho de peticion, pero en el
establecimiento de los lineamientos para el ejercicio de este derecho se afectan otros
derechos, como la integridad o la igualdad ante la ley, puesto que el legislador olvida
determinar ciertas caracteristicas al derecho de peticion que llevan a cabo grupos
vulnerables, como las personas con discapacidad o los grupos indigenas. Por ende, la ley
carece del principio de ponderacién, ya que las ventajas de la intervencién estatal (la forma
de ejercicio de este derecho) no compensa los sacrificios al derecho humano intervenido,
puesto que se afectan algunos derechos de otras personas, como la integridad o la igualdad

ante la ley.
4. Beneficios

Las ventajas que puede traer la adopcion de esta institucion juridica son muchas y variadas,
pues no solo se circunscriben al mundo juridico, sino también inciden en esferas como la
politica, la econdémica, la social, la cultural, etcétera, incluso tienen repercusion a nivel
nacional e internacional, ya que el campo de accion del Estado no Unicamente es de caracter

domeéstico.

Pero algo que si es importante aclarar es que para obtener esos beneficios tan anhelados,
necesitamos elaborar una regulacién correcta de la institucion, ya que de lo contrario, se
generaran perjuicios al por mayor y pondrian en duda la conservacién de dicha garantia
constitucional; asimismo, la acciéon por omisién legislativa no cumpliria su objetivo, que es
busca impedir la falta de desarrollo de los preceptos constitucionales y convencionales,
ademas de la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o

violado por los propios 6rganos que desarrollan las funciones del poder.
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En efecto, estos son algunos de los beneficios que se podrian llegar a obtener si se incorpora
esta garantia constitucional, cabe aclarar que esta lista no es exhaustiva, pero a nuestra

consideracion son los mas importantes y que se pueden dilucidar en estos momentos:

e Se evitaria la mala diligencia de nuestros representantes, pues con esta garantia

constitucional se ejerceria un mayor control al desarrollo de la funcién legislativa.

e Se crearia una forma de presion de caracter hipotético con respecto a los legisladores,
ya que a la hora de aprobar una ley, ellos tendrian que realizar su funcion de manera
exhaustiva, es decir, no dejarian cabos sueltos, ya que podria instaurarse una accion
constitucional en contra de ellos. Ademas, el que una ley sea acorde a los preceptos
constitucionales y convencionales permite que se transite a la consolidacion de un
orden juridico armonico y funcional, en donde se tenga como objetivo primordial el

regular de la manera mas provechosa la vida del pais.

e Se eliminarian los bloqueos en el estudio, discusién y aprobaciéon de los proyectos o
reformas que se intentan implementar, porque la imagen de esa Legislatura se veria
ensuciada si se entabla una accion de este tipo en contra suya (sancion de caracter
social), aunado a que ello denotaria ante la sociedad su ineptitud, su pereza, su falta
de cultura y su falta de capacidad para poder desarrollar la funcion que se les

encomienda.

e Se utilizaria como modelo regulativo, el cual podria servir de ejemplo para que las
autoridades del orden estatal adoptaran una figura similar o parecida dentro de su
ambito de competencia, lo que posibilitaria un mejor desarrollo en el ejercicio de la

funcion legislativa.

e La incorporacion de esta garantia constitucional seria un paso previo para la
consolidacion, en unos cuantos afios, de un cédigo de ética entre los legisladores, ya
qgue en la actualidad no hay instrumento de esta magnitud en el seno del 6rgano
legislativo, a diferencia de lo que ocurre con los servidores publicos de la
administracién publica, los cuales si han regulado cuestiones relacionadas a un codigo
de ética; por ejemplo, el Codigo de Etica de los Servidores Publicos de la
Administracion Publica Federal —publicado en el Diario Oficial el 31 de julio de 2002—

y los Lineamientos generales para el establecimiento de acciones permanentes que
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aseguren la integridad y el comportamiento ético de los servidores publicos en el
desempefio de sus empleos, cargos y comisiones —publicado en el Diario Oficial el 22
de febrero de 2012—.

Los legisladores (Camara de Senadores principalmente) tendria mas cuidado al firmar
y ratificar los tratados internacionales para no permitir una omision legislativa, ya que
en ocasiones se comprometen en esos acuerdos a reformar los ordenamientos
juridicos internos a fin de adecuarlos a las exigencias de esos pactos y tratados, y no

lo hacen.

El reconocimiento que tendria a nivel internacional al Estado mexicano seria de
protector y garante de los derechos humanos, porque cumpliria con lo establecido en
los ordenamientos internacionales de los que es parte, y en consecuencia se evitaria
el pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos, pudiendo utilizar

ese dinero en otros aspectos; por ejemplo, en la educacion y en la vivienda.

Se impediria el incremento de recursos en la imparticiébn de justicia, ya que no se
destinaria tanto dinero para resolver conflictos juridicos, en razon de que las leyes

serian emitidas observando las disposiciones constitucionales y convencionales.

Habria una reduccion en los movimientos sociales, puesto que existirian menos
inconformidades con las acciones instauradas por el gobierno, en especial con las
leyes, las cuales se emitirian siguiendo los cauces del orden constitucional vy
convencional, dejando de lado posturas partidas que lo Unico que hacen es atentar
con la soberania nacional, entendiéndose por esta aquella “que reside en el pueblo y

se ejerce por medio de sus 6rganos constitucionales representativos”.?*®

PROPUESTA

A lo largo de la investigacion ha quedado claro que dentro del orden juridico existe un

problema grave con respecto a la Funcién Legislativa, y es que de manera recurrente los

legisladores han incurrido en omisiones, las cuales se presentan principalmente en la

ausencia del desarrollo de los preceptos constitucionales y convencionales, o en la

expedicion de normas catalogadas de incompletas o deficientes, al olvidar aspectos

Real Academia Espafiola, op. cit., en http:/lema.rae.es/drae/?val=soberan%C3%ADa.
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esenciales de la carta magna o los tratados internacionales —por ejemplo, el principio de
igualdad—. En efecto, esta practica realizada por los legisladores es calificada como
inconstitucional o, en su caso, inconvencional, puesto que no permite que los ordenamientos
supremos de la Unién, o sea, la Constitucion y los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, desplieguen de manera total la eficacia de su texto, cumpliendo asi
con su objetivo que es permitir la consolidacion de un orden juridico completo y funcional,

donde se busque principalmente la proteccién y el desarrollo de las personas.

Como ya sabemos, la mejor forma de atacar una omision legislativa, a nivel federal, es a
través de la adopcion de una garantia constitucional, puesto que los criterios emitidos de la
SCJN relacionados con esta institucion han sido un tanto dispares, ya que en algunos casos
ha admitido su procedencia y en otros no, ademas de que no ha existido una Unica forma de
llegar ante la Corte, porque el analisis respecto a las omisiones legislativas se ha hecho a
partir de los tres medios de control constitucional por excelencia, me refiero al juicio de
amparo, la accion abstracta de inconstitucionalidad y la controversia constitucional, creando
incertidumbre entre el sistema al no saber a qué medio acudir cuando se actualiza una
omision legislativa. En cambio, esto no ha sucedido en el ambito local o estatal, donde si se
ha incorporado un medio de control constitucional que verse exclusivamente para el analisis,
discusion y solucion de omisiones legislativa, planteandose incluso como una garantia
constitucional independiente o auténoma en algunas entidades federativas, como Veracruz,

Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo y Yucatan.

En este sentido, la propuesta que hacemos, con el objetivo de impedir la configuracion de
nuevas omisiones legislativas o, en su caso, inhibir conductas que las generen, es a partir de
dos de enfoques: uno constitucional y otro legal. La finalidad de abordar de esta manera a la
accion por omision legislativa es simplemente porque no se quiere que la propuesta
constitucional se encuentre aislada, quedando como un texto en el que no se permita el
ejercicio de esta garantia, pues en la Constitucidbn Unicamente se establecen cuestiones
generales, mas no el desarrollo detallado de alguna elemento que se encuentre regulado
dentro de ella. Por ello, la propuesta legal va encaminada a establecer de una manera
precisa la forma de su procedencia, la tramitacion, las partes que intervienen, las
consecuencias cuando se declare la existencia de una omision legislativa, etcétera, para

darle un mayor dinamismo a esta garantia constitucional.
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|. REFORMA CONSTITUCIONAL

La forma de incorporacion de esta garantia constitucional es por medio de la reforma al
articulo 105 constitucional, donde se establezca una cuarta fraccion al precepto
constitucional, en razéon de que este contempla a dos de los tres medios de control
constitucional por excelencia, me refiero a la accion de inconstitucionalidad y la controversia
constitucional, ya que el juicio de amparo lo encontramos regulado en los articulos 103 y 107

de la carta magna.
La redaccion de la accion por omisién legislativa seria la siguiente:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén conocerd, en los términos que sefale
la legislacién respectiva, de los asuntos siguientes:

IV. De la accion por omision legislativa, que procedera en contra de:

a) La ausencia en el desarrollo, por parte del o6rgano legislativo, de las disposiciones
constitucionales y/o convencionales, ya sea por mandato expreso o tacito.

b) Las leyes cuya deficiencia afecte a la Constitucion y a los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte, en razén del olvido de aspectos esenciales de las normas
antes mencionadas.

Cuando la omisién legislativa incida en los derechos humanos, las personas afectadas podran
tener acceso a una indemnizacién, siempre y cuando sean acreditas las pretensiones, asi como
el grado de afectacion.

El plazo para interponer esta accién sera en cualquier momento o, en su caso, cuando haya
transcurrido el lapso establecido por la norma en cuestion.

Constatada la omision legislativa, el Pleno de la SCJIN establecerd un plazo maximo de un
periodo ordinario de sesiones, para que el érgano legislativo expida la ley correspondiente o, en
su caso, adecue la legislacion correspondiente, emitiendo lineamientos generales cuando haya
transcurrido el plazo y no se haya emitido la legislacion correspondiente. Estos lineamientos
tendran efectos generales cuando exista jurisprudencia por reiteracién en la cual se declare la
actualizacion de una omision legislativa inconstitucional y/o inconvencional; sin embargo, los
lineamientos dejaran de aplicar al emitirse la ley o adecuaciones correspondientes.

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

Con respecto a esta propuesta de reforma constitucional, podemos hacer los siguientes

comentarios:

1) La accion por omision legislativa procede en contra tanto de la omision total como de

la omision parcial.
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2)

3)

4)

5)

El Unico facultado para resolver esta accion es la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en su caracter de tribunal constitucional, como garante y defensor de la norma

suprema.

La accion unicamente se circunscribe a las omisiones por parte del 6rgano legislativo,
dejando fuera a las omisiones legislativas en que incurra la funcién ejecutiva o
administrativa, ya que son aspectos de mera legalidad, pues la facultad reglamentaria
se desarrolla con base en una ley, la cual es la que le da soporte y fundamentacion.
Ademas, dentro de los 6rganos legislativos que pueden incurrir en este tipo de
omisiones son los legisladores del orden federal y estatal, asi como los del Distrito

Federal.

La ausencia de desarrollo o leyes deficientes que afecten disposiciones
convencionales no solo se circunscribe a tratados internacionales en materia derechos
humanos, sino también a cualquier tratado internacional que aborde tematicas
diferentes; por ejemplo, la Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial
Cultural y Natural (16 de noviembre de 1972), de la cual México es parte. Aqui se
tiene un sentido amplio criterio de procedencia de la accién por omision legislativa,
pues los derechos humanos —que son un tema muy importante en la actualidad— no
son los dUdnicos elementos que desarrollan los tratados o convenciones

internacionales.?*®

En cuanto a la proteccion maxima que se busca de los derechos humanos,
consideramos adecuado introducir una indemnizacién a favor de la personas que se
vean lesionadas en su esfera de derechos por una omisién legislativa, pues lo que se
pretende es que cumplan, en la mayor medida de los posible, los derechos humanos,
gue son uno de los pilares que debe estar establecido en un Estado democratico
constitucional, junto a la separacion de poderes o division de funciones del poder.
Cabe sefalar que para tal indemnizacion deberan ser acreditas las pretensiones, asi
como el grado de afectacién, esto con el objetivo de permitir una mayor objetividad en

Este comentario se hace debido a que la jurista Rangel Hernandez Unicamente establece la procedencia de

esta garantia constitucional respecto a tratados internacionales en materia de derechos humanos, en razén de
la adopcion de una accion concreta para la inconstitucionalidad por omision legislativa. Véase Rangel
Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp. 338-344.
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6)

7)

8)

la determinacion de la reparacion correspondiente, creando una conviccion total en el

6rgano jurisdiccional (SCJIN).?*°

Dejamos abierta la posibilidad a que sea instaurada esta acciébn en cualquier
momento, pues no creemos adecuado fijar un plazo de manera cuantitativa; esto es,
cinco meses, diez meses, dos afos, etcétera, ya que cada omision legislativa tiene
caracteristicas y aspectos particulares, en donde quedard a criterio del juzgador
observar si el tiempo transcurrido de la actividad pasiva del legisladores ha sido

excesivo, de acuerdo a las circunstancias de cada caso.

Es pertinente fijar un lapso para que el érgano legislativo “infractor” emita la legislacion
faltante o adecue la legislacion omisiva, pues crea una certeza juridica entre los
sujetos afectados por la omision, al saber cuanto es el limite de tiempo que se tiene
para corregirla, ademas de que abre la posibilidad al érgano jurisdiccional de expedir
lineamientos generales cuando se haya rebasado dicho plazo. Estos lineamientos
generales en un primer momento tendran efectos inter partes; es decir, solo se
aplicaran a las partes sujetas en el proceso respectivo; posteriormente, estos
lineamientos tendran efectos generales, cuando se hayan resuelto cinco casos en la
misma direccién (con los mismos criterios) sin ninguno en contrario, estableciéndose
con ello jurisprudencia por reiteracion, siempre y cuando se aprueben por mayoria de
ocho votos de los ministros y las sentencias sean establecidas en diferentes sesiones.
Los lineamientos generales dejaran de aplicarse cuando se emita la ley o se subsane
la ley omisiva, independientemente de si tienen efectos particulares o erga omnes

tales lineamientos.

Por ultimo, la declaracion de invalidez de una norma deveniente de una accion por
omision legislativa no tendra efectos retroactivos, salvo en materia penal, con lo cual
cumple con uno de los principios establecidos para esta garantia constitucional, me

refiero al principio de irretroactividad. Asimismo, los juzgadores constitucionales

Esto es muy diferente a la indemnizacion que se establece en la Constitucion de la Provincia de Rio Negro

en Argentina, pues en la Constitucién de esta provincia se establece que la indemnizacion se genera cuando el
Supremo Tribunal no puede integrar el orden normativo al caso concreto —una vez rebasado el plazo para
subsanar la omisibn—, ademas de que debe ser acreditado el perjuicio que se ocasione (articulo 207, inciso 2,
apartado d, de la Constitucion de la Provincia de Rio Negro). Aqui, la propuesta que nosotros hacemos es que
la indemnizacion sea otorgada, independientemente si el 6rgano legislativo emite la ley correspondiente o
adecua la legislacion, o, en su caso, el tribunal constitucional establece los lineamientos generales, ya que se
busca la proteccion mas amplia de los derechos humanos, e impedir actitudes pasivas por parte de los
legisladores.
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velardn por la observancia de los principios de interpretacion conforme, pro homine y

proporcionalidad.
Il. REFORMA LEGAL

La reglamentacion legal de esta garantia constitucional va enfocada al mejor tratamiento de
la figura procesal, buscando establecer los elementos mas importantes, asi como el
desarrollo de esta. No realizaremos una descripcion detallada de codmo iran redactados los
articulos que en un futuro se vayan a adoptar, sino solo un esbozo general de los aspectos

esenciales que hay que tener en cuenta al emitir el texto correspondiente.

En este sentido, pasamos a enunciar como elementos fundamentales de la regulacion legal

de este medio de control constitucional y convencional:

1) Procedencia. La accion procede cuando el organo legislativo competente no haya
expedido la ley que desarrolle los preceptos constitucionales y/o convencionales, o se emite
una ley cuya deficiencia impide que despliegue su eficacia la Constitucion y los tratados

internacionales.

2) Legitimacion activa. Esta garantia constitucional puede ser ejercita por: 1) el presidente de
la Republica; 2) los gobernadores de los estados; 3) el jefe de gobierno del Distrito Federal;
4) los municipios, a través de sus ayuntamientos; 5) la Comision Nacional de Derechos
Humanos y las comisiones estatales de derechos humanos, siempre que versen las
omisiones de legislativas sobre derechos humanos; 6) la tercera parte de los miembros de la
Camara de Diputados o de Senadores, asi como el 33% de los miembros de los congresos
locales; 7) el fiscal general de la Republica respecto a omisiones que tengan que ver con la
materia penal y/o procesal penal; 8) los partidos politicos, a través de sus dirigencia
nacionales o estatales, cuando las omisiones se basen en cuestiones electorales —por
ejemplo, autoorganizacion de los partidos politicos—; 9) las personas, ya sea fisica o
morales, que vean disminuidos sus derechos con tal omisién.?! Este tipo de legitimacion
activa seria de caracter amplio, pues no solo permitiria instaurar esta accion a autoridades
del Estado, sino también a la poblacion que vea mermados sus derechos por la omision del
organo legislativo. Sin embargo, creemos adecuado que si se declara que no hubo una

omision legislativa que afectara la esfera de derechos de una persona, esta seria obligada al

%1 Esto Gltimo se tomo del articulo 83 de la Ley de Control Constitucional del estado de Tlaxcala.
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pago de una suma de dinero, de acuerdo a las circunstancias y aspectos negativos que
trajeran consigo esta garantia constitucional a los sujetos pasivos del proceso, o0 sea, los
demandados.

3) Legitimacion pasiva. La accion unicamente procede en contra de los 6rganos legislativos,
entiéndase por estos a los legisladores del Congreso de la Union —Céamara de Diputados y
Camara de Senadores—, asi como las legislaturas de las entidades federativas y los
legisladores del Distrito Federal —la Asamblea Legislativa, que es uno de los 6rganos de
gobierno del Distrito Federal, junto con el jefe de gobierno y el Tribunal Superior de Justicia,

en términos del articulo 122, segundo parrafo, de la CPEUM—.

4) Competencia. El érgano jurisdiccional que tiene la competencia para conocer, substanciar
y resolver la accién por omision legislativa es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
su faceta de tribunal constitucional; es decir, aqui no hay una competencia compartida, tal y
como sucede en algunos de las entidades federativas; por ejemplo, en Quintana Roo la
substanciacion y la formulacién del proyecto de resolucion correrd a cargo de la Sala
Constitucional y Administrativa (sala integrante del Tribunal Superior de Justicia, compuesta
por un magistrado numerario), mientras que la resolucion del caso le corresponde al Pleno
del Tribunal Superior de Justicia (articulo 20. de Ley Reglamentaria de los Articulos 104 y
105 de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Ro00).

5) Sustanciacion. El presidente de la Suprema Corte designara a un ministro instructor, a fin
de que se ponga el proceso en estado de resolucion. El ministro examinara la demanda y, en
su caso, la admitird o desechara. En caso de admitirla,>®®> se emplazara a las autoridades
responsables (los érganos legislativos) para que dentro de 15 dias rindan su informe al
respecto, ademas de que solicitara al director del Diario Oficial de la Federacion que emita un
informe, en un plazo de 48 horas, para ver si existe una publicacion o no de la ley que se
considera se ha omitido. Posteriormente, habiendo transcurrido los plazos de rendicion estos
informes, el ministro instructor pondra los autos a la vista de las partes, para que dentro de

un plazo de cinco dias formulen alegatos. Agotado el procedimiento, el magistrado instructor

%2 | os elementos que deberan contener la demanda son los siguientes: 1) el nombre del actor y de su

domicilio; 2) las autoridades responsables; 3) la norma que por mandato constitucional o convencional tenga
que ser desarrollada por el érgano legislativo correspondiente, o la ley cuya deficiencia atente contra la eficacia
de la Constitucion y/o el tratado o convencion internacional; 4) los preceptos constitucionales o convencionales
gue se estimen violados; 5) la manifestacion de los hechos por parte del actor; 6) los conceptos de violacion.
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elaborara el proyecto de sentencia, el cual pondra a la vista del Pleno del Tribunal, para que

se dé resolucién definitiva al caso en cuestion. 23

6) Sentencia. La resolucion que emita el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
declarando la inconstitucionalidad por omision legislativa, surtira efectos desde el dia en que
sea publicada en el Diario Oficial de la Federacion. En cuanto al plazo para la emision de la
normativa faltante, la legislatura local tendra como tiempo para cumplir con esa obligacion en
un periodo ordinario de sesiones, pudiéndose disminuir tal plazo cuando las circunstancias lo
ameriten. Con respecto a la indemnizacién por dafios a algun derecho, el pago a la persona
afectada se hara en quince dias naturales a la fecha en que surta efectos la declaracion de
inconstitucionalidad por omision legislativa; esta indemnizacion correra a cargo de la
comision legislativa responsable de la emision del proyecto de ley y sera fijada de acuerdo a
los derechos transgredidos o la afectacion que haya sufrido la persona.

Consideramos, al igual que lo establece Rangel Hernandez,?** de la adopcién de un cédigo o
ley procesal constitucional que contemple a todos los procesos y procedimientos del control
constitucional y convencional establecido en el sistema de justicia federal mexicano, con
objeto de unificarlos y no tener leyes dispersas, pues esto dificulta la consulta de estas
garantias constitucionales. Este codigo procesal contendria, principalmente, al juicio de
amparo, la controversia constitucional, la accion abstracta de inconstitucionalidad y, por
supuesto, la accién por omision legislativa.?>® Por esa razoén, en la reforma constitucional
proponemos al principio del articulo 105 constitucional el cambiar “en los términos que sefale
de la ley reglamentaria” por “en los términos que sefale la legislacion respectiva”, dejando
con ello la posibilidad de configurar este codigo que se pretende.

3 | a forma de sustanciacién se hizo con base en la Ley Reglamentaria de la fraccién | y Il del articulo 105

constitucional, asi como en leyes reglamentarias locales de control constitucional de Tlaxcala, Chiapas,
(guintana Roo, Coahuila y Yucatan.

24 Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision..., cit., pp. 344 y 345.

% Esta cuestion de codificacion de los medios de control constitucional ya ha sido visualizada tanto a nivel
internacional como local; por ejemplo, Per( tiene un Codigo Procesal Constitucional, el cual se adopté mediante
la Ley 28237, que fue publicada en el diario oficial EI Peruano el lunes 31 de mayo del 2004, donde de
conformidad con la segunda disposicion transitoria, el Codigo Procesal Constitucional entraria en vigencia
dentro de seis meses contados a partir de la fecha de su publicacion, ademés de que dicho cddigo derogaba a
varias leyes, como la Ley N° 23506 —Ley de Habeas Corpus y Amparo— y la Ley N° 25398 —Ley
complementaria de la Ley de Habeas Corpus y Amparo—.

168



CONCLUSIONES

PRIMERA. La omision legislativa la podemos situar dentro del contexto del derecho procesal
constitucional, que es la disciplina que se encarga del estudio sistematico de la jurisdiccion,
organos y garantias constitucionales, entiendo estas Ultimas como los instrumentos
predominantemente de caracter procesal dirigidos a la proteccion y defensa de los valores,

principios y normas constitucionales.

SEGUNDA. Se localiza a la omision legislativa en esta disciplina juridica, pues aquella puede
impactar de manera negativa a la Constitucion y a los tratados internacionales —que
constituyen la ley suprema de la Union, de acuerdo al articulo 133 constitucional—, lo cual es
atendido por las garantias constitucionales, que son objeto de estudio del derecho procesal
constitucional y buscan mantener la observancia del texto constitucional y convencional, una

vez que se transgrede.

TERCERA. La omision legislativa se debe entender como aquella inactividad o actividad
deficiente en la creacion de leyes por parte del érgano legislativo cuando tiene el deber de
hacerlo.

CUARTA. La naturaleza juridica de una omision legislativa, y por lo cual adquiere relevancia
en el mundo juridico, son las consecuencias juridicas que se producen cuando el legislador
no actla o actua de manera deficiente en la creacion de leyes, especialmente aquella en
donde se afecta el principio de supremacia constitucional, que no solo engloba la
superioridad de la Constitucion frente a las demas normas juridicas del sistema, sino también
la de los tratados internacionales celebrados por el presidente de la Republica ratificados por
el Senado y las leyes del Congreso emanadas de ella (articulo 133 constitucional), ya que

constituyen la ley suprema de la Union.

QUINTA. Los elementos principales que giran en torno a una omision legislativa son: 1) la falta
de desarrollo, y 2) la inconstitucionalidad e inconvencionalidad. El primero de ellos se debe
entender en un sentido amplio, pues no solo hace referencia a la ausencia total de
legislacion, sino también la presencia de una normativa parcial. El segundo elemento, relativo
a la inconstitucionalidad e inconvencionalidad, va enfocado a las caracteristicas y

consecuencias juridicas que se deben considerar en una omision legislativa. Este elemento
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se subdivide, a su vez, en: a) inactividad o actividad deficiente del 6rgano legislativo en la
creacion de leyes, como acto materializador de una omision legislativa; b) temporalidad, que
refiere a un tiempo excesivamente largo en la falta de desarrollo legislativo de aquellas
normas constitucionales que necesitan ser concretizadas, y c) afectacion a la norma
constitucional y/o a la norma convencional, que se produce cuando la omision legislativa
impide la eficacia de alguna de estas normas, lo que permite que esta institucién tenga

importancia juridicamente.

SEXTA. La tipologia méas importante respecto a la omision legislativa es la que establecio
Wessel, magistrado del Tribunal aleman, quien determino que habia dos tipos omisiones: por
un lado, la omision absoluta —también conocida como omision total—, que hace referencia a
la ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional, y por otro, la omision relativa o
parcial, que se configura por la creacion de una ley deficiente, debido a que no contempla u
olvida algun elemento que es necesario para su aplicacion —por ejemplo, olvido de ciertos

grupos en la legislacion— y que se encuentra establecido en la Constitucion.

SEPTIMA. La omision legislativa también ha sido objeto de imprecisiones en la teoria juridica;
por ejemplo, esta institucion juridica no debe ser confundida con la anomia constitucional,
pues a pesar de que en las dos existe una ausencia de regulacion, la segunda se actualiza
por la “urgencia” de incorporar en el texto constitucional un elemento que anteriormente no
se tenia previsto, mientras que la omision legislativa atiende a la ausencia en el desarrollo de

normas constitucionales o convencionales existentes.

OcCTAVA. Existen dos vias para el control de la omision legislativa: 1) por medio de la
jurisprudencia desplegada por los 6rganos jurisdiccionales, y 2) a través de un medio de

control constitucional y convencional.

NOVENA. Dentro de los paises que adoptaron una garantia constitucional en torno a la
omisién legislativa se encuentran: la ex Republica Socialista Federativa de Yugoslavia
(articulo 377 constitucion); Portugal (articulo 283 constitucional); Venezuela (articulo 336,
apartado 7, de la Constitucién); Costa Rica (articulo 73, inciso f, de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional); Argentina (a nivel estatal, articulo 207, inciso 2, apartado d, de la
Constitucion de la provincia de Rio Negro); Brasil (articulo 103 de la Constitucion; a nivel

local lo contemplan en su carta magna los estados de Rio Grande do Sul —articulo 95, inciso
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XIl, letra d—; Rio de Janeiro —articulo 162.2—; Sao Paulo —articulos 74, inciso VI, y 90.4—,

y Santa Catarina —articulo 85.3—).

DecivA. Por otro lado, entre los paises que han hecho una configuracion jurisprudencial
sobre la omisién legislativa tenemos a Alemania, Italia y Espafia, quienes a través de jueces

constitucionales han definido el alcance y conceptualizacién de esta institucion juridica.

UNDECIMA. En México, la omision legislativa a nivel federal ha sido abordada, principalmente,
por la jurisprudencia emitida por la SCJN, con base en los tres medios de control
constitucional por excelencia: el juicio de amparo, la accién de inconstitucionalidad y la
controversia constitucional. Sin embargo, la procedencia de estas garantias constitucionales
para ver lo relacionado a una omision legislativa es incierta, pues en algunos casos se ha
declarado su procedencia y en otros se ha negado de plano, principalmente en la accion de
inconstitucionalidad (omision legislativa parcial) y en la controversia constitucional, creando

una falta de certeza juridica para la fiscalizacion de la figura juridica en comento.

DuoDECIMA. A nivel estatal o local, la configuracién de la omision legislativa ha sido de
caracter regulativo; es decir, la adopcién de una garantia constitucional para ver cuestiones
relaciones con una omision legislativa. Entre las entidades federativas que han adoptado
esta via dentro de su ordenamiento supremo son: Veracruz (articulo 65, fraccion 1ll); Tlaxcala
(articulo 81, fraccién VI); Chiapas (articulo 64, fraccion Ill); Quintana Roo (articulo 105,
fraccion 1ll); Coahuila (articulo 158, fraccion Il, nim. 3, inciso f), y Yucatan (articulo 70,

fraccion Ill).

DECIMOTERCERA. También se ha fiscalizado lo relativo a las omisiones legislativas a través de
la jurisprudencia internacional, la cual es desarrollada por los oOrganos jurisdiccionales
autorizados para ello. En el caso de México, respecto a los derechos humanos, tenemos a la
Corte Interamericana de Derechos humanos, quien al desplegar su control convencional ha
condenado a México por haber incurrido en violaciones a derechos humanos, debido a que
tenia normas internas incompatibles con las normas convencionales (omision parciales) y la
ausencia de un recurso que ampare en contra de la transgresion a estos derechos. Tales
aspectos fueron estudiados, por la Corte IDH, en los casos Radilla Pacheco y Castafieda

Gutman, respectivamente.
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DecIMOCUARTA. No solo México ha incurrido en omisiones legislativas que afecten derechos
humanos de la Convencién Americana de Derechos, sino también otros paises, como Chile,
Uruguay y Nicaragua, lo cual ha quedado establecido en los diferentes casos puestos a su
jurisdiccion. Incluso, las omisiones legislativas se han analizado por otros &rganos
internacionales, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien en los casos “X” e
“Y” contra Holanda (26 de marzo de 1985) y Siladin contra Francia (26 de junio de 2005)
dilucid6 aspectos sobre la institucion juridica objeto de analisis.

DECIMOQUINTA. Las consecuencias que deviene por la actualizacibon de una omision
legislativa no unicamente son las de caracter juridico —especialmente la inobservancia de la
norma constitucional y/o convencional—, sino también se producen algunas de caracter
extrajuridico, tales como sociales, culturales, politicas y econdmicas; por ejemplo, el

incremento en los recursos para la imparticion de justicia.

DECIMOSEXTA. La mejor opcion que visualizamos a nivel federal para “atacar” lo relacionado
con una omision legislativa es la adopcion de una garantia constitucional, puesto que los
criterios emitidos por la SCJIN han sido un tanto dispares, al contrario de lo que sucede en
otros paises como Alemania, Italia y Espafa, donde la institucion juridica en estudio se ha
abordado de una mejor manera por los jueces constitucionales al proteger el texto de la

norma suprema.

DECIMOSEPTIMA. La accién por omision legislativa que se pretende adoptar sera de caracter
auténomo; solo atendera a omisiones por parte de los 6érganos legislativos; la resolvera
Unicamente la SCJIN; tendra como efecto reparador una indemnizacion; procedera contra la
tipologia clasica de las omisiones legislativas; las afectaciones no solo se circunscriben a
tratados internacional sobre derechos humanos; se establecera una temporalidad, entre otras
cosas. Todo estas cuestiones dependera del criterio que tenga el legislador al instaurar esta

garantia constitucional.
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