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LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION LEGISLATIVA
EN LAS DECISIONES
DE LA SUPREMA CORTE DE MEXICO

CARLOS BAEZ SILVA

La inconstitucionalidad por omisién legislativa es aquella en la que incurre el
6rgano legislativo con su inactividad, cuando, en virtud de un mandato
constitucional esta obligado a legislar. Es decir, el legislador vulnera el
principio de supremacia constitucional cuando desacata o desobedece un
mandato especifico consistente en crear o dictar una norma legislativa." El
ejemplo mas frecuente se presenta cuando, en los articulos transitorios de
un decreto de reforma a la Constitucion, el constituyente permanente (o
poder revisor de la constitucion) le manda o instruye al legislador secundario
para que, en un determinado periodo o término, modifique o cree la
legislacion secundaria que torne o haga plenamente eficaces las nuevas
normas constitucionales.

Si bien el anterior es el caso mas frecuente, también es posible que el
legislador incurra en una violacion a la Constitucion con su inactividad
legislativa cuando, sin que medie un mandato concreto o directo

! Baez Silva, Carlos (2005), “Inconstitucionalidad por omision”, en Miguel Carbonell

(coord.), Diccionario de derecho constitucional, México, Porria, UNAM, p. 696.
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para que modifique o cree leyes, su inactividad, sin resultar por tanto un
desacato a una norma constitucional, genere consecuencias normativas que
violen derechos fundamentales. Eso sucediod, por ejemplo, al final del siglo
pasado, cuando el legislador ordinario “olvidd” crear la ley que permitiera la
impugnacion de las resoluciones de los agentes del Ministerio Publico en
torno al no ejercicio o desistimiento de la accién penal.’

De esta forma, si el legislador no legisla es posible que incurra en una
vulneracion a la Constitucidn, por dos diferentes tipos de razén:

a) Si existe un mandato constitucional explicito consistente en modificar
o crear leyes, se esta en presencia de un desacato a dicho mandato.
b) Si no existe tal mandato constitucional explicito, pero la omision
legislativa genera consecuencias normativas que vulneran derechos

fundamentales.

El 27 de enero de 2003 el Partido de la Revolucion Democratica
promovio accion de inconstitucionalidad en contra de la omision legislativa
del Congreso del estado de Tabasco, en virtud de que la Constitucién de
dicha entidad federativa fue reformada en aspectos relativos a la materia
electoral y en los articulos transitorios del decreto correspondiente se le
ordena al citado Congreso adecuar las normas legales organicas vy
secundarias que fueran necesarias, a mas tardar en los 30 dias posteriores a
la publicacion del decreto.

El plazo se cumplio, el inicio del proceso electoral se acercd y el
Congreso no adecud las normas legislativas a las constitucionales, es decir,
desacatd el mandato del érgano revisor de la Constitucion de Tabasco.

? Cfr. Contradiccion de tesis 18/98-PL, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, Pleno, t. XII, noviembre de 2000, p. 361.
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El articulo séptimo transitorio del decreto de reformas prescribié que
todas las disposiciones que se opusieran al contenido del mismo quedaban
derogadas, por lo que, por un lado, una parte importante de la legislacion
electoral de Tabasco perdio vigencia y, por el otro, se le ordena al legislador
ordinario adecuar las normas legislativas a las constitucionales, lo que
implicaba, propiamente, crear nuevas normas, es decir, legislar.

En la sentencia que dicto el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, la accion de inconstitucionalidad 7/2003 fue sobreseida en virtud de
que se consider6 que no existia la norma o acto materia del examen de
constitucionalidad, pues

de un analisis tanto gramatical como teleologico de la fraccion II del
articulo 105 de la Constitucion federal, no se advierte que la accion de
inconstitucionalidad proceda contra omisiones legislativas, sino
Unicamente contra la posible contradiccidn entre la Constituciéon federal
y una norma general que haya sido promulgada y publicada en el
medio oficial correspondiente, dado que a través de este mecanismo
constitucional esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién realiza un
analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma.

Si las normas legislativas que se opusieran a las constitucionales habian
sido derogadas por mandato del propio 6rgano reformador de la
Constitucién, no podia haber contradiccion entre ambas, y puesto que el
legislador ordinario aln no creaba las nuevas normas, tampoco se podia
hablar de una contradiccion normativa, esencia de la accion abstracta de
inconstitucionalidad. Por ello lo pertinente era sobreseer en la accidon
intentada.

La sentencia fue aprobada por mayoria de nueve votos, de diez
posibles.®> El ministro disidente, Gédngora Pimentel, expresé en su voto
particular que la cuestion de fondo giraba en torno a la eficacia juridica que
podian tener las normas constitucionales si el legislador, al cual obligan

® El ministro Aguinaco Aleman no asistié a la sesién correspondiente.
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si el legislador, al cual obligan, hace caso omiso al mandato constitucional de
emitir una disposicion legislativa o adecuar la ya existente, lo que tornaba a
la Constitucion en una “hoja de papel”.* El ministro Gédngora Pimentel resalto
lo verdaderamente importante de la inconstitucionalidad por omision: la
eficacia plena de las normas constitucionales.

Un tribunal constitucional, encargado de salvaguardar la supremacia
constitucional, es el guardian de la eficacia normativa de la Carta Magna. El
desacato a una norma constitucional que imponga, ya no el deber genérico
de hacer, sino la obligacion concreta de hacer algo en concreto, es, bajo
cualquier analisis, una violacion de dicha norma constitucional, es decir, una
afectacion a la eficacia normativa de la Constitucion. El 6rgano competente
(y obligado) de vigilar el acatamiento de la Constitucion no deberia evitar el
analisis de tal desacato.

El quid de la accion de inconstitucional estriba en la contradiccion entre
una norma secundaria y una norma constitucional. Tal contradiccién tiene
como punto de partida la expedicidn de una norma “como consecuencia del
cumplimiento ordinario de la obligacion que produce la obligatoriedad de
las normas constitucionales”;> sin embargo, la obligacién constitucional
también puede derivar de un mandato concreto al legisla dor para expedir
una disposicion legal dentro de un plazo determinado, y en tal caso se
generara contradiccion desde el momento mismo en que la norma legal no
fue publicada. La conclusién a la que llega Géngora Pimentel es clara:

Se menoscaba la norma constitucional tanto expidiendo una ley que
contradiga su contenido material, como no expidiéndola si es que la
norma constitucional previé un mandato al respecto... no debe
extrafiarnos que en el caso de una omision legislativa esto es, cuando el

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, Pleno, t. XVII, abril de
2003, p. 567.
> Idem.
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legislador no expide la norma legal, tenga lugar una contradiccion
frontal con el texto constitucional que pone en entredicho el interés
genérico de preservar la supremacia constitucional.

Las razones anteriores condujeron al ministro Géngora Pimentel a
sostener que la accion de inconstitucionalidad resultaba procedente cuando
se promovia en contra de la omision de expedir una ley, si es que la norma
constitucional previé un mandato al respecto.

Ante la inexistencia de un mecanismo procesal ad hoc, se sostenia que
la inconstitucionalidad por omision legislativa podia ser planteada mediante
controversia constitucional,® pues la inactividad del legislador puede alterar
el sistema de distribucién de competencias entre diferentes érdenes juridicos
y entre diferentes 6érganos de un mismo orden juridico, pues la omision del
legislador puede impedir que otro érgano realice un acto o desempefie
alguna funciéon que le competa constitucionalmente, lo que acarrearia una
afectacién directa a la supremacia constitucional.”

El 10 de marzo de 2005 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvio la controversia constitucional 46/2002, promovida por el
municipio de San Pedro Garza Garcia en contra de la omision del Congreso
del estado de Nuevo Ledn, consistente en no emitir las normas que
establecieran los medios de defensa en el ambito municipal de los
particulares y los 6rganos, su organizacion, funcionamiento y procedimiento
para dirimir las controversias entre la administracién publica municipal y los
particulares. En tal resolucion se examina y se resuelve por vez primera, en

® Cossio Diaz, José Ramon (1998), Constitucién, tribunales y democracia, México, Themis,
p. 13.

7 Baez Silva, Carlos (2004), “La omision legislativa y el problema procesal que genera el
planteamiento de su inconstitucionalidad en el ordenamiento federal”, en Lex. Difusion y
Analisis, tercera época, abril de 2004, afio VIII, p. 29.
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torno a la inconstitucionalidad por omision legislativa. El problema
planteado en el caso estribd, muy esquematicamente, en lo siguiente:
« El 23 de diciembre de 1999 se publico el decreto por el cual se

modifico la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
para prescribir, en el articulo 115, fraccion 1I, inciso a), uno de los
objetos de las leyes que en materia municipal deberan expedir las
legislaturas de los estados sera el establecimiento de las bases
generales de la administracion publica municipal y del procedimiento
administrativo, incluyendo los medios de impugnacion y los 6rganos
para dirimir las controversias entre dicha administraciéon y los
particulares, con sujeciéon a los principios de igualdad, publicidad,
audiencia y legalidad.

El articulo transitorio segundo del correspondiente decreto de
reforma constitucional prescribié que los gobiernos de los estados
estaban obligados a adecuar la Constitucion local y las leyes
secundarias a las nuevas normas constitucionales en un término de
“a mas tardar” un afo a partir de la entrada en vigor de tal decreto,
lo que sucedid, conforme a otra disposicion transitoria, noventa dias
después de su publicacion.

« En 2000 y 2001, el 6rgano revisor de la revision en el estado de Nuevo

Ledn modificd la Constitucion de tal entidad con la finalidad de
adecuarla a lo dispuesto por la federal. En ambos casos, la eficacia de
las normas constitucionales locales quedd sujeta a un desarrollo
legislativo posterior, el cual, inclusive hasta el dia de la resolucién de
la controversia constitucional, no se realizo.

« Ante la imposibilidad de que los municipios neoleoneses contaran con

bases generales de su administracion publica y del procedimiento
administrativo, incluyendo los medios de impugnacion y los 6rganos
para dirimir las controversias entre dicha administracion y los
particulares, y en virtud de desacato al mandato constitucional
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expreso, tanto federal como local, el municipio de San Pedro Garza
Garcia interpuso la referida controversia constitucional.

En el debate previo a la aprobacion del proyecto de resolucion
presentado al Pleno por el ministro Aguirre Anguiano, se formoé una minoria
disconforme con el proyecto, integrada por el ministro Ortiz Mayagoitia y la
ministra Luna Ramos, quienes expresaron las razones de su disidencia. En la
votacion, el ministro Gudifio Pelayo se unio a los dos anteriores, de forma tal
que el proyecto fue aprobado por mayoria de siete votos de diez posibles.?

El ministro Ortiz Mayagoitia sostuvo que, tratdandose de omision
legislativa, deberia declararse la improcedencia tanto de la accion de
inconstitucionalidad como de la controversia constitucional, en virtud del
principio de relatividad de las sentencias, pues la ley que debiera producir la
legislatura responsable también va a regir para la totalidad de los
municipios, no sblo para el actor. Por otra parte, el ministro también
cuestionod la correspondencia de la carga de la iniciativa legislativa. En su
intervencion, la ministra Luna Ramos consideré que la Suprema Corte no
puede darle instrucciones al Poder Legislativo de ningun estado ni al
Congreso federal; en caso de que estos érganos incumplieran con algun
mandato “a lo mejor podrian incurrir en responsabilidad”, pero tal conducta
no seria objeto de control de constitucionalidad.

Por su parte, entre quienes defendieron el proyecto en sus términos, el
ministro Gongora Pimentel sostuvo que el efecto de la resolucion tendria
que ser que el legislador actue, sin que la Suprema Corte le impusiera una
linea sobre como legislar, pues resultaba inconcebible que ante la violacion
directa de un precepto constitucional a los municipios sélo les quede
resignacion. El ministro Aguirre Anguiano manifestd que resultaba

El ministro Cossio Diaz no asisti6 a la sesion.
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imposible que los estados hicieran caso omiso de los mandatos
constitucionales y que tal conducta careciera de control constitucional
alguno. Ante el problema que planteaba el ministro Ortiz Mayagoitia,
Aguirre Anguiano sostuvo que en los casos como el que se analizaba el
principio de la relatividad de las sentencias sucumbia.

Finalmente, se declard fundada la controversia constitucional y se le
prescribié al Congreso del estado de Nuevo Ledn a que dentro del periodo
de sesiones que comprendié del 30 de marzo al 30 de junio de 2005,
realizara las adecuaciones legales en materia municipal, ajustandose en su
totalidad a lo dispuesto por el articulo 115 constitucional. A partir del
reconocimiento de la controversia constitucional como la accién procesal
adecuada para someter a examen la inconstitucionalidad de la omi sién
legislativa, la Suprema Corte ha comenzado a sentar las bases de una teoria
constitucional en torno al tema.

Segun el tribunal constitucional federal mexicano, la omisidn legislativa
puede resultar inconstitucional en dos hipdtesis distintas:

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

b) Cuando al expedir una ley, el legislador dicta una regulacion no
acorde con la Constitucién por haber omitido previsiones que la
norma suprema exigia.

Es decir, la omision legislativa es inconstitucional no s6lo cuando el
legislador desconoce mandatos concretos de legislar, sino también cuando
regula una materia de manera incompleta o deficiente desde el punto de

° Controversia constitucional 80/2004, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, t. XXIII, enero de 2006, p. 2124.
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vista constitucional. Se afirma, entonces, la existencia de omisiones
legislativas absolutas (ausencia total de una ley cuya emisidbn se prevé
constitucionalmente) y de omisiones legislativas parciales (el legislador
legisla, pero lo hace de manera deficiente o incompleta, pues omite
previsiones exigidas por la Constitucién).™

En el caso de omisiones legislativas parciales, existen precedentes en los
que ha procedido la accion de inconstitucionalidad:

 En la accién 22/2001, se resolvié declarar la invalidez del articulo 38,
fraccion [, inciso h), de la Ley Electoral del Estado de Hidalgo, en
virtud de que dicho precepto no preveia el financiamiento publico
para los partidos que no tuvieran antecedentes electorales en el
estado; en la sentencia se requirio a la legislatura del estado para que
emitiera la disposicion correspondiente en donde se previera la
dotacion del financiamiento publico para esos partidos.

« En la accion 27/2002, se demandd la invalidez de los articulos 30,
fraccion 11 y 38, de la Ley Organica del Instituto Electoral del Estado
de Quintana Roo; en el primero de los preceptos no se habia
establecido el plazo especifico para que la legislatura local resolviera
respecto de la designacion del consejero presidente sustituto en caso
de ausencia definitiva del consejero presidente del consejo general
del instituto y, en el segundo, no se especificaba el plazo o tiempo
maximo en que el director juridico del referido Instituto Electoral
podia fungir como sustituto del secretario general, por lo que el
efecto de la resolucion respectiva fue requerir a la legislatura local
para que, por lo menos, noventa dias antes de que iniciara el proceso
electoral realizara la adecuacion de los citados preceptos.

19 1dem.
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En los casos anteriores la omision de las legislaturas consistio en una
regulacion deficiente de la ley, esto es, se trataba de una omision parcial,
pues habia ley, no se trataba de una omision absoluta en cuanto a la
expedicion de una disposicion o disposiciones. Sin embargo, la omisién no
estrib6 en no atender previsiones establecidas por la Constitucion, puesto
que no existian tales. Es decir, en la ley se omitié algo que debid haberse
puesto, en atencién a los principios constitucionales en materia electoral,
pero no porque ese algo lo prescribiera expresamente la Constitucion.

La Suprema Corte sostiene que es posible que el legislador ordinario
reciba del 6rgano reformador de la Constitucion de terminados mandatos,
contenidos en la propia norma constitucional, por lo que no sélo cuenta con
la facultad o autorizacién para legislar, sino que esta obligado a crear las
leyes necesarias para darle plena eficacia a las disposiciones
constitucionales.™

En ese sentido, en una ejecutoria diversa, la Suprema Corte sostuvo que
el sistema de facultades de las autoridades del estado se expresa
positivamente de varias maneras:

a) Prohibiciones expresas que funcionan como excepciones o modalidades
de ejercicio de otras competencias concedidas.

b) Facultades de ejercicio potestativo, es decir, el 6rgano del estado puede
decidir si ejerce o no la atribucién conferida.

c) Facultades de ejercicio obligatorio, o sea que el érgano esta obligado a
ejercer la establecida en la Constitucion.™

En el caso de los oOrganos legislativos, una facultad de ejercicio
potestativo no implica, evidentemente, una obligacion, sino sélo la

! Controversia constitucional 80/2004, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, t. XXIII, enero de 2006, p. 2125.

12 Controversia constitucional 14/2005, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, t. XXII, diciembre de 2005, p. 2333.
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posibilidad establecida en el ordenamiento juridico de crear, modificar o
suprimir normas generales, de forma tal que dichos 6rganos pueden decidir
si ejerceran o no tal facultad y la oportunidad de hacerlo. En pocas palabras,
en ese caso el drgano legislativo decide, libremente, si crea o no
determinada norma juridica y en qué momento lo hara.

En el caso de existir una facultad o competencia de ejercicio obligatorio,
el 6rgano legislativo no tiene la posibilidad de decidir si crea 0 no una norma
general determinada, sino que existe un mandato o una obligacién a su
cargo de expedir determinada ley. En mi opinion, este mandato es
correlativo, por lo regular, a la existencia de normas constitucionales de
eficacia mediata, o sea, que para su plena eficacia, tales normas reclaman un
desarrollo legislativo.

Segun la Suprema Corte, el mandato concreto de crear una ley en
especifico puede encontrarse de manera expresa o implicita en las normas
constitucionales, ya sea en su texto mismo o en su derecho transitorio. Por
ejemplo, el articulo 21, cuarto parrafo, de la Constitucion, al prescribir que las
resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la
acciéon penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos
que establezca la ley, le impuso, de manera implicita en su texto mismo, al
legislador secundario (tanto federal como estatal) el mandato de crear una
ley al respecto, o bien modificar las existentes.

Un ejemplo de mandato explicito de legislar contenido en disposiciones
transitorias es el del articulo 73, fraccion XXIX-J, el cual prescribe que el
Congreso tiene facultad para legislar en materia de deporte, estableciendo
las bases generales de coordinacion de la facultad concurrente entre la
federacion, los estados, el Distrito Federal y municipios; asimismo de la
participacion de los sectores social y privado. En el decreto mediante el cual
se adiciona tal fraccion, el articulo transitorio segundo fij6 un afio como
plazo maximo para la expedicion de la ley reglamentaria de las atribuciones
de la federacién en materia de deporte. La Suprema Corte sostiene que las
normas transitorias cumplen con la funcién de establecer las obligaciones,
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establecidos por el 6rgano de reforma constitucional.”?

De la combinacion de facultades de ejercicio potestativo y facultades de
gjercicio obligatorio con el tipo de omisidon en la que pueden incurrir los
organos legislativos (absolutas o parciales), el tribunal constitucional federal
mexicano elabora una matriz con las diferentes hipdtesis que se pueden
actualizar:**

Competencias No ejercicio Ejercicio parcial

0 facultades o deficiente

De ejercicio  El legislador no El legislador no tiene
potestativo tiene un mandato un mandato concreto

concreto de expedir  de expedir una ley

una ley determinada  determinada, sin

y no la expide. embargo la expide,
aunque de manera
incompleta o deficiente.

De ejercicio  El legislador que tiene El legislador que tiene
obligatorio una obligacién o una obligacién o man-
mandato concreto dato concreto consis-
consistente en expedir tente en expedir una ley
una ley determinada  determinada y /o hace,
y no lo hace. pero de manera incom-
pleta o deficiente.

13 P . . . .
3 “I[L]a naturaleza de los articulos transitorios es la de establecer los lineamientos para el

funcionamiento de la norma, provisionales o de transito (circunstancias de modo, tiempo y
lugar); esto es, permiten su eficacia al estar dirigidos a una cuestion especifica que tenderan a la
especializacion de los ambitos normativos. De este modo, si el objeto de los articulos
transitorios es precisar un mandato de orden general y abstracto que establece derechos y
obligaciones, poderes, facultades, sujeciones y cargas, podemos concluir que dichos preceptos
forman parte integral de la norma general, la cual siempre contendra obligaciones de hacer o
dejar de hacer”, cfr. Controversia constitucional 14/2005, en Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, novena época, t. XXII, diciembre de 2005, p. 2337.

4 Tesis P./J. 11/2006, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t.
XX, febrero de 2006, p. 1527.
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La controversia constitucional 326/2001 representa un ejemplo de la
situacion en la cual el legislador que tiene una obligacion o mandato
concreto consistente en expedir una ley determinada y no lo hace. El articulo
115 de la Constitucion federal fue reformado, entre otros, con el objeto de
que el servicio publico de seguridad publica, transito y vialidad les sea
transferido a los municipios. En una disposicion transitoria el 6rgano revisor
de la Constitucion federal prescribio el plazo de un afio como maximo para
que las entidades federativas adecuaran las correspondientes normas
constitucionales y legales. Al cabo de este plazo, el municipio de Toluca
solicito al gobierno del Estado de México la transferencia o municipalizacion
del servicio referido, a lo que éste se negd con base en el hecho de que aun
no se habian adecuado las normas legislativas para hacerlo.”

Cabe destacar que a la justificacion esgrimida por el gobierno del
Estado de Meéxico, la Suprema Corte respondié afirmando que la
Constitucion federal, en tanto que norma juridica, vincula e impera sobre
todos los sujetos politicos por igual, en el caso tanto al 6rgano legislativo
como al ejecutivo; lo anterior implicaba que los érganos mencionados
estaban obligados a hacer "todo lo que estuviera a su alcance para lograr el
cumplimiento efectivo y oportuno” del mandato constitucional, el cual
resulté incumplido. Por si fuera poco, el érgano ejecutivo pretendio justificar
la negativa a transferir el servicio publico solicitado en un incumplimiento de
un mandato al que estaba obligado.

Ciertamente, ajustar la legislacion local al nuevo texto de la
Constitucién general no es una responsabilidad que depende sélo del
Ejecutivo estatal, pues su injerencia o participacion en los procesos
legislativos necesarios de ninguna manera tiene la preponderancia o
indispensabilidad que tiene la del Poder Legislativo; pero también
cierto es que ante dicha situacidn el Ejecutivo estatal se circunscribid

> Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XVII, mayo de 2003,
Pleno y Salas, p. 964.
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a justificar su negativa en la falta de adecuacién del marco normativo estatal,
lo que es igual a justificarse en la falta de cumplimiento al mandato
transitorio del Poder Reformador, que si bien no le es imputable directa o
exclusivamente a él, tam poco externd manifestacion alguna de la que
pudiera advertirse o desprenderse que éste habia hecho lo que estaba a su
alcance para que se cumpliera con la Constitucién.™

En virtud de que durante la sustanciacion de la controversia las normas
constitucionales y legales estatales fueron adecuadas a la norma
constitucional federal, la Suprema Corte resolvié declarar la invalidez del
oficio del gobierno del Estado de México en el que se negaba la solicitud del
municipio de Toluca y ordenarle a aquél que en un plazo de 90 dias
procediera a la transferencia del servicio publico.

Otros ejemplos de este mismo tipo de omisidn legislativa absoluta
respecto de facultades de ejercicio obligatorio pueden ser las controversias
constitucionales 46/2002 y 80/2004. Un ejemplo mas puede serlo la
controversia constitucional 4/2005, en la que la Suprema Corte considerd,
entre otras cosas, que el Congreso del estado de Tlaxcala incurrié en una
omision legislativa absoluta de una facultad de ejercicio obligatorio, pues no
habia adecuado la Constitucién estatal ni la normatividad secundaria a las
normas constitucionales relacionadas con la independencia del Poder
Judicial del estado, por lo que se le conminé para que “a la brevedad
posible” cumpliera con el mandato constitucional.”’

Por lo que hace a omisiones legislativas parciales del érgano legislativo
respecto de facultades de ejercicio obligatorio, en la ejecutoria de la
controversia constitucional  14/2005 se cita,”® como ejemplo, la

8 bidem, p. 987.

7 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXII, diciembre de
2005, p. 1677.

'8 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XXII, diciem bre de
2005, p. 2335.
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la correspondiente a la 25/98, promovida por el ayuntamiento de Xalapa, en
contra del gobierno del estado de Veracruz, en contra tanto de la negativa
de éste a municipalizar el servicio publico de transito y vialidad, como de
algunas disposiciones de la Ley de Transito y Transporte de dicho estado,
que impedian la plena eficacia del articulo 115 constitucional en materia de
municipalizacién del servicio publico referido.™

Aqui cabe hacer mencion de que la ministra Luna Ramos, al votar en
contra de la mayoria en la resolucion de la controversia constitucional
80/2004, expresamente manifesté su disenso en torno a que, ante la
existencia de una omision legislativa parcial, procediera la controversia
constitucional, en virtud de que “si existe una accidn por parte del legislador
ordinario, la cual si bien puede ser contraria a los postulados
constitucionales, su impugnacion no debe hacerse depender de una omision
legislativa, sino directamente de la actuacion incorrecta o incompleta del
legislador”,?® en este caso, el camino correcto, de acuerdo con la ministra,
estriba en confrontar la norma legal incompleta o deficiente con la
Constitucion federal, mediante la accién de inconstitucionalidad.

Lo contrario generaria el riesgo de que se impugnaran disposiciones
legales fuera del plazo legal, bajo la formula o el disfraz de omisiones
legislativas, lo que terminaria destruyendo el sistema de procedencia de
las acciones de controversia constitucional y la capacidad de respuesta
de este alto tribunal en su correcta y oportuna resolucion.”!

Imaginemos que las acciones de inconstitucionalidad 22/2001 vy
27/2002, arriba resefiadas, no hubieran sido promovidas, y que los defectos

¥ Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XI, abril de 2000, p.
720.

2 Semanario Judicial de la Federacién ¥ su Gaceta, novena época, t. XXIII, enero de 2006,
p. 2131

1 1dem.
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de las normas electorales impugnadas no se hubieran declarado
inconstitucionales, ello porque hubiese pasado el término legal para
promover dichas acciones. Con el paso del tiempo, y al no ser ya procedente
la accion abstracta de inconstitucionalidad, ;hubiera sido posible promover
la accion de controversia constitucional ante los “olvidos” del legislador?
Conforme con el criterio mayoritario del Pleno de la Suprema Corte, hubiera
procedido la controversia. Es en este sentido que la ministra Luna Ramos
alerta: a pesar de que el gjercicio de la accién pertinente para impugnar la
legislacion defectuosa (por omisa o insuficiente) hubiese precluido, dicha
disposicion legal podria ser impugnada fuera del plazo legal.

La ministra tiene razdn, desde un punto de vista estrictamente procesal.
Sin embargo, bajo esa perspectiva se somete la supremacia constitucional a
la oportunidad procesal para plantear una violacidon a la misma. O sea, si una
norma puede ser inconstitucional (por omisa o defectuosa), pero su examen
no se pide dentro del plazo legal, entonces ya no se podra impugnar con
posterioridad. Por supuesto que la seguridad juridica triunfa, pero a costa de
la supremacia de la Constitucion. Por ello difiero del criterio de la ministra
Luna Ramos.

¢Qué hubiera pasado si las acciones de inconstitucionalidad 22/2001 y
27/2002 no hubieran sido promovidas, puesto que el plazo legal para
impugnar la constitucionalidad de las normas respectivas hubiera pasado y
ningun sujeto legitimado hubiera realizado acto alguno? El mismo defecto
de constitucionalidad que se les detecté a las normas electorales
impugnadas hubiera existido, pero hubiera resultado imposible someterlo a
control jurisdiccional. Cierto, se genera el “riesgo” de que se impugnen
disposiciones legales fuera del plazo legal, bajo la formula o el disfraz de
omisiones legislativas, pero ;es preferible sustentar nuestra seguridad
juridica en normas inconstitucionales cuya impugnacion resulta imposible?

Por lo que hace a las omisiones legislativas, tanto absoluta como
relativa, respecto de facultades de ejercicio potestativo, el control de su
constitucionalidad se torna mas complicado, en virtud de que no se esta en
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presencia de un mandato concreto cuyo desacato torne evidente la
infraccion a la Constitucion. En torno al no ejercicio de una facultad, Cossio
Diaz ha afirmado:

Mientras el 6rgano del cual se reclame la omision no ejercite sus
facultades, no es posible demandarle una actuacién pues ello implicaria
que la Suprema Corte terminara por sustituirle en el gjercicio de las
facultades del 6rgano de que se trate.”

Es posible que las facultades a cuya omision se refirié el ahora ministro
sean, en primer término, las de ejercicio potestativo, puesto que, si son
efectivamente de ejercicio potestativo y no se ejercitan, no cabe hablar,
aparentemente, de omisién. Esta implica un no actuar como se espera, es
decir, s6lo se omite una conducta cuya realizacioén es probable.

Imaginemos que, siendo las doce horas de un dia muy soleado, entro a
una habitacién con amplios ventanales por los que se cuela gran cantidad de
luz natural. Al entrar a la habitacion no enciendo la luz artificial. Nadie podria
sostener que he omitido encender la luz. Ahora imaginemos que entro a la
misma habitacion, pero al punto de la medianoche, la cual es muy cerrada y
no hay luna visible. Al entrar no enciendo la luz. Ahora si, se podria sostener
que lo he omitido, por la simple razén de que era esperable que lo hiciera.
Ahora agréguese al ejemplo el hecho de que existiera una norma que me
facultara o me diera competencia para encender la luz. ;Algo cambiaria?

Si estando facultado para encender la luz (o siendo competente para
ello), el gjercicio de tal atribucion me fuera potestativo (es decir, yo decido si
ejerzo o no la facultad, y el momento de hacerlo), y, siendo las doce la
noche, no ejerzo mi facultad o competencia, la omisidon en la que incurriria
seria consecuencia del contexto en el que no ejerci mi facultad o
competencia potestativa, mas no de una violacion a la norma que fija mi

22 Cossio Diaz, José Ramén (1998), Constitucién, tribunales y democracia, México, Themis, p.
13.
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competencia o determina mi facultad. En tal caso no violaria directamente
ninguna norma.

Pero, siguiendo con el experimento mental, si alguien tuviera derecho a
leer en la mencionada habitacion en la hora en que le plazca, la medianoche
por ejemplo, y, facultado en forma potestativa como lo estoy para encender
la luz, no lo hago, no sélo omito una conducta esperable, aunque no
obligada, sino que, ademas, vulnero un derecho: el de quien teniéndolo para
leer en la habitacion en cualquier momento, no puede ejercerlo. Si, en el
extremo, resultare que tal derecho esta constitucionalmente consagrado, en
ese caso mi omision violaria, de manera indirecta, la Constitucion, pues una
norma constitucional dejaria de ser eficaz en razén de mi omision.

Es asi que el legislador también incurre en una omision legislativa
inconstitucional cuando, a pesar de que no exista un mandato constitucional
explicito para legislar, su omisidon legislativa genera consecuencias
normativas que vulneran derechos fundamentales. Esa seria una omision
absoluta o relativa en competencia de ejercicio potestativo.

Por otra parte, lo cierto es que no siempre se le imponen al legislador
mandatos legislativos explicitos, sino que tal mandato es resultado de una
interpretacion  sistematica 'y funcional de determinadas normas
constitucionales. Por ejemplo, si bien no existe una prescripcion
constitucional federal que obligue a los poderes legislativos locales a
actualizar o revisar la demarcacion territorial de los distritos electorales
uninominales de sus respectivos estados, bajo el criterio poblacional, lo
cierto es que, a partir de una lectura sistematica y funcional de la
Constitucion federal, se puede llegar a la conclusion de que tales érganos
legislativos estan obligados a actualizar tal demarcacion territorial, al menos,
cada diez afios, tras el mas reciente censo general de poblacién.?

2 Cfr. SUP-JRC-511/2006, resuelto por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, en el cual, no obstante, no se entr6 al analisis de fondo, en virtud de
que la reparacién era material y juridicamente imposible dentro de los plazos electorales.



DR © 2007. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

359

LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA

Los ejemplos anteriores, imaginario uno y real el otro, intentan mostrar
que la omision legislativa del legislador puede dar origen a una variedad
amplia de problemas de constitucionalidad, cuya resolucion ha comenzado a
explorar la Suprema Corte mexicana. En este sentido, cabe hacer mencion a
algunos otros criterios de relevancia en torno a las omisiones legislativas:

« El término para impugnar una omision legislativa se actualiza cada dia,
en razon de que la accion o conducta probablemente violatoria de la
Constitucién se sucede

cotidianamente.”

« En el caso de las omisiones legislativas, la negaciéon del acto
reclamado no arroja la carga de la prueba sobre la parte actora, sino
que, en virtud de dicha negacién implica una afirmacion, dicha carga
probatoria corresponde a la parte demandada. Sélo en caso de que
se acredite la inexistencia de la omision (es decir que se hizo lo que
se dice que no se hizo), la actora debera desvirtuar las pruebas
ofrecidas para demostrar que la demandada incurrié en la omision
atribuida.”

« No toda omision legislativa del legislador es inconstitucional:

Para que quede demostrada la inexistencia de actos, es menester
analizar, no Unicamente si la autoridad incurrid o no en conductas omisivas,
sino también si constitucionalmente existe el deber de realizar esas
conductas y, en su caso, si éstas fueron acatadas en sus términos, lo que
constituye una cuestion relativa al estudio de fondo del asunto.?

** Tesis P./). 43/2003, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época,
Pleno, t. XVIII, agosto de 2003, p. 1296.

> Tesis P./). 81/99, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
Pleno, t. X, agosto de 1999, p. 567; cfr. Controversia constitucional 48/2003, en Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, Pleno, t. XX, julio de 2004, p. 827.

%% Controversia constitucional 80/2004, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, Pleno, t. XXIII, enero de 2006, p. 2092.
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* Las soluciones dadas a este tipo de problemas han sido variadas:

a) Se determina que el Congreso responsable realice, dentro del plazo
de un afo, las adecuaciones legales conforme a la Constitucion
federal.”’

b) Se ordena al ejecutivo estatal que transfiera, dentro de un plazo de
90 dias, el servicio publico de transito.”®

¢) Se determina que el Congreso local, dentro del segundo periodo de
sesiones, es decir, deberd pronunciarse de manera fundada,
motivada, razonada, objetiva y congruente, respecto de la iniciativa
de propuesta de actualizacion de las tablas de valores unitarios que
serviran de base para el cobro de contribuciones presentada por el
municipio actor,”® o bien adecuar, en general, las disposiciones
legales a la norma constitucional federal.*

d) Se conmina al Congreso estatal para que, a la brevedad posible, dé
cumplimiento al mandato constitucional de legislar y proceda a
realizar las adecuaciones a la normativa estatal para adecuarla a las

normas constitucionales federales.!

Finalmente, es necesario resaltar el hecho de que, aun sin contar con un
mecanismo procesal del todo idéneo o especifico para conocer de

7 Ibidem, p. 2129.

*® Controversia constitucional 25/98, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, Pleno, t. XI, abril de 2000, p. 810; cfr. Controversias Constitucionales 326/2001,
363/2001 y 10/2001, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, Pleno, t.
XVII, mayo de 2003, pp. 992, 1040 y 1063, respectivamente.

% Controversia constitucional 14/2005, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, t. XXII, diciembre de 2005, p. 2358.

*® Controversia constitucional 46/2002, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, Pleno, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1318.

31 Controversia constitucional 4/2005, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
novena época, t. XXII, diciembre de 2005, p. 1677. Esta conminacién se loca liza en la parte
considerativa de la sentencia correspondiente, y no se refleja en la parte resolutiva.
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inconstitucionalidad por omision legislativa, la Suprema Corte mexicana ha
comenzado a resolver este tipo de controversias, en contraste con los
tribunales constitucionales de algunas entidades federativas que, contando
expresamente con una accidon de inconstitucionalidad por omision
legislativa, no han conocido, de manera significativa, este tipo de asuntos.
Este hecho es relevante en razon de que ha de quedar claro que las
instituciones funcionan en razén de que los usuarios las utilicen. Ningun
disefio institucional, ni siquiera un tribunal constitucional, funcionara
adecuadamente ni ofrecerd productos satisfactorios (ni, por lo tanto, se
justificara) si no es usado como deberia serlo.

La justicia constitucional federal ha comenzado a rendir frutos
interesantes en la medida en que se le han comenzado a plantear problemas
novedosos o, quizas los mismos, pero desde Opticas poco frecuentes. Algo
similar seria esperable (y deseable) en el caso de la justicia constitucional
estatal.



