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Resumen: En elpresente texto se desarrolla el analisis investigativo acerca de los mecanismos de
proteccion de los Derechos Humanos, cuando se encuentren vulneradospor una omision legislativa; su
propésito es demostrar la viabilidad de dichos mecanismos mediante los drganos constitucionales com-
petentes. Esta necesidad obliga a que se expanda laproteccion dentro de cada ordenamientojuridico,
espor esto que se manejara el tema en lospaises de Méxicoy Colombia; asi mismo, sepropone que se
unifique como Gnico mecanismo de control dentro de todo el territorio mexicano eljuicio de amparo,
para combatir la inactividad legislativa, y asigarantizar los derechos humanos.

Deigualforma, en Colombia la vulneracion de derechos humanos que genera el vacio normativo
sepuede mediar a través de la accion de inconstitucionalidad. Lo anterior se ejemplificara con varias
sentencias dentro de cada ordenamientojuridico internoy se esclarecerdn los requisitos deprocedibi-
lidad de cada mecanismo de proteccion. Asimismo, se evidenciard una comparacion de losprocesos
constitucionales de los citados Estados.

Patabras crave; Omision legislativa, derechos humanos, juicio de amparo, accion de inconstitu-
cionalidad.

Asstract: Thispaper develops an analytical framework to study the enforcement of Human
Rights in cases o f Legislative omission. Thepurpose o fthe study is to demonstrate the legal viability of
enforcing rights though the means afforded by the constitutionaljudiciary. The needfor enforcement
mechanisms absent legislative action obliges to an expansion o fprotection ofrights through judicial
activism. The object o fstudy will be the laws o f Colombia and Mexico as case studies. In México, the
special injunction of ‘amparo”isproposed as a mechanism that can cover the whole country in the
event oflegislativesilence andprotect human rights. In Colombia, the action o finconstitutionality isa
mechanism to invoke legalprotection in case oflegislative omission. Thisstudy willshowcase the relevant
case law of Colombia and México the events where the national legislator omits to protect Human
Rights and theprocedural requirements needed in bothjurisdictions to coaxedjudicial intervention.

Keyworas: Legislative omission, human rights, writ o famparo, unconstitutionality action.l

I. Introduccién

El Poder Legislativo en su facultad reglamentaria, cuando deja de em itir una
ley, reglamento o realizar reforma a las mismas, para que desarrolle mandatos
constitucionales, constituye un comportamiento denominado omisién legislativa.
Lo anterior se puede dar por negligencia, descuido, desinterés o por la lucha poli-
tica interna en los 6rganos parlamentarios; este vacio se torna en forma concreta
como un “no hacer” por parte del legislador, sin embargo, no es suficiente que
exista el deber legal de legislar, para que se funde dicha omision, sino que el “no
hacer” debe comprometer preceptos constitucionales y el legislador incum plir
con la obligacién constitucional.

Asi mismo, dicha pasividad respecto al desarrollo legislativo compromete
derechos humanos, vulnerando su exigibilidad y cumplimiento en especifico, al
grado de producir una afectacion, dafio o perjuicio; por lo cual resulta razonable

crear los mecanismos constitucionales o medios de control que se puedan utili-
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zar; ademas de constituir los 6rganos competentes para expandir la proteccién y
regular el abandono reglamentario por parte del legislador, mediante el juicio de
amparo y la accién de inconstitucionalidad.

Con el propésito de realizar un anaélisis general antes de llevar a cabo cada
situacion en particular de los paises de Colombiay México, en el presente titulo
se realizaran las aclaraciones conceptuales principales en relacion con la omision
legislativa, en donde cada concepto se expondrd de manera general, en base al

desarrollo de ambas naciones y continuacion en cada pais.

Il. Nociones generales de la omision legislativa

La omision se puede entender como la falta del que ha dejado de hacer algo
conveniente, obligatorio o necesario en relacion con alguna cosa, y respecto de
la omision de deberes, es aquel incumplimiento de los compromisos activos im -
puestos alas autoridades por el rol democratico que estan obligados a desempefiar,
se origina por la abstencién y la responsabilidad de las mismas cuando han de
actuar de oficio, y también si desatienden los justificados requerimientos de los
particulares o actdan sin celo o con malicioso retraso.l

En México, cabe aclarar que la orden de legislar puede ser explicita, como en
el caso de las Illamadas reserva de ley, donde el constituyente encarga al legislador
la confeccion de preceptos que ejecuten y pongan en movimiento el contenido
de la Carta Fundamental.2 Hecha esta salvedad, del concepto de la omision le-
gislativa, se pueden analizar los siguientes elementos:3

A.Se trata, en primerlugar, de no reducirla omisién legislativa inconstitucional
a un simple no hacer, a una mera abstencién u omision, sino de identificar una
exigencia constitucional de accién.

B. En segundo lugar, que las omisiones legislativas inconstitucionales derivan
del incum plimiento de mandatos que vinculan al legislador ala adopcion de me-
didas legislativas de concrecidn constitucional, que producen un dafio o perjuicio.

C. También existe omision cuando, aun existiendo la norma legislativa, en
realidad ésta tiene tales carencias que la convierten en indGtil en relaciéon con el

mandato constitucional que pretenden desarrollary dotar de garantias adecuadas

1 Cabanellas (1963), p. 15.
2 Zapata (2014), p. 16.
3 Goémez (1993), p. 1089.
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para su proteccion, esto es, por un insuficiente desarrollo que la haga impractica
y produzca perjuicios a una persona determinada.

En relacién con lo anterior, el legislador genera un vacio en el contenido
normativo, produciendo efectos a una persona o un grupo determinado; de-
jando sin efectividad y cumplimiento las exigencias de los derechos humanos
y fundamentales. Dicho en otras palabras, el legislador con el silencio altera el
contenido normativo de la Constitucion Politica, por lo cual ostenta la calidad
de inconstitucional.4 Se infiere que los derechos fundamentales pueden resultar
violados por el legislador desde dos perspectivas: mediante la expedicidn de leyes
que vulneren precisamente esos derechos limitdndolos o restringiéndolos; o con la
omision de establecer normas que dispongan de la satisfaccion de esos derechos.5

Por otra parte, en Colombia se entiende que existe una omision legislativa,
cuando el legislador no cumple un deber de accidn expresamente sefialado por
el Constituyente. Es por esto que la Corte Constitucional ha establecido los
elementos donde el legislador puede constituir una omision legislativa: cuando
no produce ningln precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha
impuesto la Constitucion; cuando, en cumplimiento del deber impuesto por la
Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros; cuando, en desa-
rrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o tacita excluye a un
grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto; cuando el legislador,
al regular o construir una institucién, omite una condicién o un ingrediente que,
de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella.6

El deber de legislar es impuesto al legislador por preceptos constitucionales
de obligatorio desarrollo, son normas imperativas7 que requieren de un desarrollo
ulterior, de obligacion del érgano legislativo, que consiste en la expedicion de
una ley que desarrolle el respectivo precepto constitucional. En este sentido, es la
misma Constitucion que le impone al 6rgano legislativo la obligacion de legislar,
porque es una competencia indubitable del legislador, quien no tiene la opcion
de elegir si expide 0 no una norma concreta.8 En consonancia con lo anterior, la

4 Villaverde (1997), p. 35.
5 Ferrajoli (2001), p. 66.
6 Corte Constitucional, sentencia C-041/2002, 30 de enero de 2002.

7 Sonaquellas normas juridicas que posee un contenido del que los sujetos juridicos no pueden prescindir, de
manera que la regulacion normativa que se haga de la materia tendra completa validez independientemente
de la voluntad del individuo.

8 Gonzales (2014), p. 6.
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omision se da por voluntad del legislador, porque no puede hacer caso omiso a
un mandato constitucional que lo obliga a expedir la ley, es decir, no queda en
tela de juicio la decisién.

La Corte Constitucional ha sostenido que las normas constitucionales no
deben correr el riesgo de quedarse escritas, porque ello llevaria indefectiblemente
a la pérdida de su valor normativo y de los fines inspiradores del ordenamiento
constitucional. Los fines esenciales del Estado9 imponen al drgano legislativo el
deber de llevar a cabo, en un plazo razonablel0, las reformas y desarrollos legales
necesarios para garantizar la efectividad de las decisiones del constituyente.11 Fac-
tores que aln no se encuentran regulados en la normatividad ni se ha impuesto
el tiempo, como se mencionaba anteriormente, para que el legislador cumpla
sus obligaciones.

Sin embargo, para la existencia de la omisién legislativa, no siempre requiere
del transcurso de un tiempo “excesivamente largo”. Este elemento temporal es
irrelevante cuando nos hallamos ante una omisidn relativa del legislador fundada
en la violacion al principio de igualdad. 12

1. Supremacia constitucional

La supremacia constitucional es un principio bésico y elemental del contenido
de los medios de control constitucional. Este principio consiste en la cualidad
de fungir como la norma juridica superior que da validez y unidad a un orden
juridico nacional.13 Es por esto que toda norma, para que sea valida, tiene que
garantizar la supremacia constitucional.

Por lo que se refiere que todo proceso o procedimiento de esta naturaleza, tendra
en su contenido el determinar el acatamiento del acto u omisién impugnado, alo
ordenado por la Constitucion Politica: es decir, una litis de caracter constitucional.

9 La finalidad misma del Estado es fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz. (Cubides, Grandas
y Gonzalez, 2015, p. 46).

10 De forma general, los convenios, acuerdos y tratados internacionales, en materia de derechos humanos,
han plasmado en sus textos la proteccion y garantia que tiene cualquier persona que sea acusada de cometer
hechos punibles a que se le juzgue dentro de un plazo razonable, de donde se desprende que existen diferentes
clases de plazo razonable (Cubides, Castro y BarretO 2017, p. 14).

1 Corte Constitucional, Sentencia C-188/1996. 8 de mayo de 1996.
12 Cubides, et al. (2015), p. 7.
13 Baez (2002), p. 382.
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Asi, la Constitucidn es la fuente Gltima de validez de un ordenamiento juridico,
de tal suerte que, para una norma juridica, cualquiera que sea valida, debera ser
conforme con la Constitucion.l4

En México cabe sefialar que el articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo, CPEUM) establece que “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, serén la Ley Suprema de toda la Unién.
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
0 leyes de los Estados”. Esto dispone que en toda actuacién se debe resguardar
la supremacia constitucional, por encima de las demas normas ordinarias de la
legislacién. De esta manera, mas que una facultad, la supremacia constitucional
impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones.15

Por otro lado, para que puedan operar las controversias constitucionales, en
sentido amplio, es necesario establecer la hegemonia de las normas constitucio-
nales sobre cualquier otro acto, ademas, por cuestion esencial de orden, primero
es ineludible crear las normas y principios fundamentales a las que deban cefiirse
las demas disposiciones.

Como bien dice Luz Bulnes, el principio de supremacia constitucional, sus-
tento del constitucionalismo contemporaneo, supone necesariamente el control de
las infracciones a la Constitucion, las cuales pueden originarse tanto en acciones
positivas que violenten la Ley Fundamental, como en omisiones que contrarien
los preceptos que ella consagra.16 Sin este orden cualquier sistemajuridico estaria
condenado al fracaso.

Igualmente, la Constitucion es el documento politico principal en cuyo con-
tenido se encuentran normas fundamentales del sistema juridico, las cuales estan
en la cuspide del universo del derecho mexicano, a ésta deben sujetarse todos los
actos de los gobernantes, quienes estan obligados al cumplimiento cabal de sus
postulados. Es necesario establecer unajerarquia formal no material, una serie de

14 Diccionariojuridico mexicano (2002), p. 3023.
15 SemanarioJudicial de la Federacion (1999), p. 18.
16 Bulnes (2006), p. 253.
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categorias, donde unas sucedan a las otras, para evitar, en lo posible, el incumpli-
miento a las de mayor rango, y los mecanismos de correccion cuando esto ocurra.

En este orden de ideas, la Constitucion es ley primaria de un Estado soberano,
en ésta se establecen los limites y obligaciones de las autoridades; se definen las re-
laciones entre los gobernados y gobernantes, asi como la estructuray competencias
de quienes detentan el poder, fijando asi en la Constitucidn las bases para gobernar.

Es por esto que la norma de normas para su eficacia requiere de instrumentos de
defensa, para hacer efectiva su preminencia frente a cualquier ley secundaria, acto u
omision, que limite o restrinja sus postulados y directrices. Cabe sefialar que todo
acto u omision de autoridad, incluyendo los del legislador, que sean contrarios a la
Constitucion deben ser combatidos, para corregirse y abolirse. Este andlisis se ve
reflejado en el contenido del derecho sustantivo constitucional. Los preceptos: 1°,
40y 133 de la CPEUM establecen la jerarquia del orden juridico nacional.

Asi, Arteaga Nava dice: “En la Constitucion mexicana es el principio que
establece su supremacia, el que determina su jerarquia superior respecto de todo
el orden normativo que existe en el pais, el que le da tributo de ser fundamental
y que asigna a todo lo que no sea ésta el caracter de derivado, el que le atribuye
su calidad de superior se ha consignado con fines netamente pragmaéticos... El
principio se consigna de manera general de dos formas: una explicita, en el art.
40, el que dispone que es una ley fundamental. la otra, implicita, que se des-
prende del término que se utiliza para denominarla: constitucién; lo es porque
constituye, faculta y limita”.17 De acuerdo con lo anterior, la Constitucién no
debe convertirse en un documento lleno de buenas intenciones y estériles dispo-
siciones. De ahi que es vital la defensa de su acatamiento mediante una serie de
instrumentos de control de los actos de las autoridades.

La supremacia de las normas se consagra mediante los siguientes presupuestos:18

A. Su creacion corresponde a un drgano superior a los 6rganos instituidos en
mismas normas fundamentales.

B. Para su modificacion se sigue un procedimiento distinto, mucho mas
complicado, que para cambiar las normas que derivan de ellas.

C. Establecen los mecanismos de creacion del resto de las normas juridicas.

D. Ninguna norma derivada puede ser contraria ni formal (procedimiento)
ni materialmente (contenido) a estas normas fundamentales.

17 Arteaga (2003), p. 13.
18 Baez (2002), p. 393.
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Hecha esta salvedad, partiendo del principio inexcusable, en los Estados de
derecho, de la supremacia de la Constitucién, se han de reputar como incons-
titucionales todos los actos, leyes, decretos o resoluciones que se aparten de sus
normas o las contradigan19. Consideremos brevemente que dentro del Estado
mexicano siempre se habian creado mecanismos de proteccion a las conductas
positivas (de hacer) y no se contemplaba la posibilidad de que una conducta pasiva
del legislador (no hacer) vulnerara la Constitucién Politica.20

Por otra parte, en Colombia la nocién de supremacia constitucional parte de
la naturaleza normativa de la Constitucion, que se revela en el caracter de fuente
primaria del ordenamiento juridico. En tal sentido, el articulo 4 de la Consti-
tucién Politica indica: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constituciény laley u otra normajuridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”. Asi, la naturaleza normativa del orden consti-
tucional es la clave de la sujecidn del orden juridico restante a sus disposiciones,
en virtud del caracter vinculante que tienen sus reglas. Tal condicidn normativa
y prevalente de las normas constitucionales, la sitdan en el orden juridico como
fuente primera del sistema de derecho interno, comenzando por la validez misma
de las normas infraconstitucionales, cuyas formasy procedimientos de produccién
se hallan regulados en la propia Constitucidn. De ahi que la Corte haya expresado:
“La Constitucidn se erige en el marco supremo y Gltimo para determinar tanto
la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o de-
cision que formulen o profieran los érganos por ella instaurados. El conjunto de
los actos de los drganos constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica
con referencia a la Constitucion y no se reconoce como derecho si desconoce sus
criterios de validez. La Constitucién como lex superior precisa y regula las formas
y métodos de produccion de las normas que integran el ordenamiento y es por
ello ‘fuente de fuentes’, norma noramum. Estas caracteristicas de supremaciay de
maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucion,
se expresan inequivocamente en el texto del articulo 4”.21

En consecuencia, el concepto de supremacia normativa de la Carta Politica
es definitorio del Estado Social y constitucional de Derecho, debido a la fuerza
normativa de la Constitucion, las autoridades no sélo estdn sometidas al derecho

19 Osorio (1992), p. 211.
2 Rangel (2008), p. 205.
21 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2012, 6 de junio de 2012.
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positivo de la norma superior, sino también para la realizacion efectiva de los
derechos subjetivos consagrados constitucionalmente.22

2. Clasificacion de las normas constitucionales

En el presente tema es importante destacar que las normas constitucionales
tienen diferentes caracteristicas segln su tipo y que, en cada pais, la clasificacion
de las mismas puede variar.

En México, la Constitucion cuenta con diversas clases de normas, algunas de
eficacia propia y otras requieren para su vigencia una ley reglamentaria, asi como
las que prevén aspectos politico-sociales.

Carlos Béez Silva, apoyandose en Gustavo Sagrebelsky, explica claramente los
tipos de normas constitucionales23:

a) Normas de eficacia directa: las que son “idéneas de por si (directamente)
para regular situaciones concretas”.

b) Normas de eficacia indirecta: las que “necesitan ser actuadas o concretadas
a través de una posterior actividad normativa”.

Estas son normas no suficientemente completas como para poder ser operadas
o aplicadas en forma directa por los oficiales de la administracion publica, los
particulares o los jueces. Requieren para ello un posterior desarrollo normativo,
atendiendo al sistema de fuentes que la propia Constitucion establezca. En esta
categoria se ubican diferentes tipos de normas:

Normas constitucionales de eficacia diferida: son disposiciones de organi-
zacion de los llamados “poderes” estatales y de sus instancias de direccion. Por
ejemplo, no obstante, las reglas especificas de los articulos 51 a 54 de la CPEUM,
es necesario contar con una ley electoral que los desarrolle para integrar las ca-
maras federales; por otra parte, puesto que el articulo 105 sefiala las hipétesis en
las que se pueden presentar acciones de inconstitucionalidad y de controversia
constitucional, pero no el procedimiento a seguir, se hace necesaria una ley que
haga plenamente eficaz este dispositivo constitucional. En general, cabria incluir
aqui a las disposiciones constitucionales que para su plena eficacia requieren de
la presencia de las denominadas “leyes orgénicas”.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2012, 6 de junio de 2012.
23 Rodriguez, op. cit., p. 10.
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En Meéxico se pueden identificar, entre otras, las siguientes normas cons-
titucionales de principio: “Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos”, “El vardén y la mujer son iguales ante la ley”, “A ninguna persona
podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que
le acomode, siendo licitos”, “A ninguna ley se daré efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna”. En este caso es importante hacer notar que si bien es cierto
que corresponde al legislador permanente concretar estos principios, ello no obs-
ta para que, en caso de no hacerlo, sean los jueces quienes realicen esa labor de
concrecién, mediante su funcién de interpretacidn. Por ello es que las normas de
principios necesitan de determinacion o especificidad, pueden gozar de eficacia
directa, mediante la intervencion de los intérpretes, aunque en ningun instante
éstos podrén sustituir al legislador en su labor.

Normas constitucionales programaticas: puesto que pueden llegar a confundirse,
es preciso comparar éstas con las normas de principio, con el fin de reconocerlas: “las
normas programaticas se refieren esencialmente a los aspectos politico-sociales, mien-
tras que los principios se refieren a la coherencia interna del ordenamiento, respecto a
determinados supuestos iniciales: los programas miran al fin; los principios, al inicio de
unaaccion normativa”. También en este tipo de normas constitucionales encontramos
buenos ejemplos en el sistema mexicano: en tanto que “Todo individuo tiene derecho a
recibir educacion ’ (norma de principio), “El Estado -Federacién, Estados y Munici-
pios- impartirdn educacion preescolar, primariay secundaria” (norma programatica);
puesto que “Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral”
(norma de principio), “El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a
la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos” (norma programatica).

No se debe perder de vista que, aunque se puedan clasificar de distintas mane-
ras, las normas constitucionales, en tanto constitucionales son supremas todas Y,
en tanto, normas juridicas, son coercitivas. Decir de una Constitucién que tiene
fuerza normativa significa que tal instrumento es eficaz, es decir, que los sujetos
a él sometidos convierten a esa Constitucion en motivo esencial de sus acciones.
Siguiendo las ideas apuntadas sobre el Estado de derecho, cabe decir que una
Constitucion normativa es aquella que se convierte en regla de accion del poder
politico y de los individuos, no en instrumento de dominacion de unos sobre otros.

Por otra parte, en Colombia, las normas se clasifican en el siguiente orden24:

24 La clasificacion y conceptos de dicho orden son de obra de Castro (2004), p. 59.
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1. Normas declarativas o de principios: Proclamacion de propésitos y afir-
macion de principios.

2. Normas instituyentes u organizadoras: Organizacién o funcionamiento de
los poderes o funciones del Estado.

» Normas de estructura: Organizan los elementos del Estado y particularmente
el poder.

* Normas de atribucion de competencia: A cada funcion u 6rgano del Estado
le atribuyen competencias, materias sobre las que debe actuar.

* Normas de procedimiento: Sefialan como han de actuar los distintos 6rganos
del Estado en el &mbito de sus competencias para ejercer las facultades que la
Constitucion les ha concedido.

3. Normas programaéticas: Requieren ser reglamentados por ley para entrar
en funcionamiento.

* Por su imperatividad: Segin otorguen una facultad o impongan una obli-
gacion a los poderes constituidos.

- Programaéticas optativas o no imperativas: Optativas para los poderes publicos
y s6lo confieren una facultad al legislador o autoridad.

- Programaéticas de cumplimiento: Imponen una obligacién de hacer con la
que se debe cumplir.

* Por sus destinatarios: Depende a quién se dirige.

- Programaticas dirigidas al Legislador: A la Legislatura para que desarrolle
el precepto programético constitucional a través de las leyes.

- Programaéticas dirigidas a otras autoridades: Pueden dirigirse a cualquiera
de los poderes constituidos.

* Por su discrecionalidad: Segun sea reglamentado el encargo de desarrollo de
la disposicion constitucional.

- Programaéticas que s6lo encomiendan la regulacion del tema: Otorga amplia
discrecionalidad para el desarrollo del prop6sito constitucional.

- Programéticas que dan directrices sobre como debe ser la regulacion: La
propia norma establece claras directrices.

4. Normas operativas: Se aplican directamente.

« Por la conducta que establecen.

Operativas permisivas: Autorizan conducta al Estado o a los particulares.
Operativas preceptivas: Imponen deberes de accién u omision.
Operativas prohibitivas: Impiden ciertos comportamientos.

Operativas punitivas: Establecen una sancion.

* Por la posibilidad de ser limitadas.
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- Operativas irrestrictas: No pueden limitarse ni regularse por normas com-
plementarias.

- Operativas de eficacia restringida: Clausulas reglamentables dentro de las
pautas del bien comun y razonabilidad.

3. Omision legislativa como conducta pasiva (no hacer)

Para impugnar la omision legislativa o reglamentaria debe demostrarse que el
deber de actuar de la autoridad en cierto sentido existe, esto es, que un mandato
legal obliga a una autoridad a expedir una disposicion de caracter general; y quien
tenga interés legitimo puede acudir a reclamar el inactuar de la autoridad.

4. Clasificacion de la omision legislativa

La clasificacion més clésica es la planteada por el magistrado del Tribunal
Constitucional alemén W. Wessel, la cual ha sido objeto de estudio por demas
constitucionalistas y tratadistas. Para Wessel, la omision legislativa absoluta: es
aquella que presenta una ausencia total de la norma que deberia regular una deter-
minada situacion juridica fijada constitucionalmente. Mientras que en la omision
legislativa relativa, el legislador, al propulsar la norma para “obedecer” el mandato
“constitucional”, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a
unos que no son dispensadas a otros, generando tentativamente las hipdtesis a ser
refundadas siempre en la siguiente formula: habra omision relativa toda vez que
en el cumplimiento del mandato constitucional el 6rgano legislativo encargado
de efectivizarlo quiebre en forma no intencional, pero produciendo un resultado
discriminatorio y/o arbitrario el principio de igualdad.25 Asi mismo, explica la
procedibilidad de una demanda de constitucionalidad en ambas omisiones; por
un lado, en la absoluta se niega toda posibilidad de instaurar dicha demanda;
en cambio, en la relativa si seria fiscalizable en tanto que implica la vulneracion
inmediata por el legislador de un derecho fundamental.26

Otra clasificacion que se encuentra es la omisién formal y material, la formal
es aquella que supone que el legislador ha adoptado una posicién total o parcial-
mente inactiva respecto del encargo que requiere ser desarrollado. La omisién
material consiste en la inactividad que vulnera, especificamente, el principio de

% Bazan (2017), p. 105.
% Wessel (1952), p. 164.
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igualdad, debido a que el 6rgano legisferante olvida igualar la norma a todos los
grupos que preveé.z27

En contraste con estas clasificaciones, Néstor Pedro Sagliés las clasifica en
dos formas distintas, la inconstitucionalidad por omision por moray la incons-
titucionalidad por negacion, haciendo referencia a la misma omision relativa. La
primera se divide en tres factores:

A. Inercia en adoptar una decisién concreta, como, por ejemplo, abstenerse
de poner en libertad a alguien cuya detencion ya no tiene ningin objeto al haber
concluido legalmente.

B. Moraen la ejecucion que se produce cuando, habiendo una decision tomada,
ésta no se cumple. Un ejemplo de esto lo tenemos en el caso de una pension ya
otorgada, pero que no se paga.

C. Tardanza en la produccion de normas generales, también conocida como
inconstitucionalidad legislativa; el caso mas frecuente de esta modalidad, segin
Sagliés, es el ocio en el que incurre el legislativo al omitir reglamentar aquello
que requiere de ulterior desarrollo normativo.

En cuanto a la inconstitucionalidad por negacién o inconstitucionalidad por
omisién relativa, es aquélla en donde el 6rgano legislativo incurre en una exclusion
arbitraria de ciertos beneficios en perjuicio de un grupo de personas.28

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn mediante jurispru-
dencia2 realizé una clasificacion acerca de la inconstitucionalidad por omision
legislativa, donde establecié cuatro categorias atribuibles a las obligaciones cons-
titucionales del legislador:

A. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el
organo legislativo tiene la obligacion o mandato de expedir una determinada ley
y no lo ha hecho.

B. Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el
organo legislativo emite una ley teniendo una obligacion o mandato para hacerlo,
pero le concreta de manera incompleta o deficiente.

C. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo, en las que
el érgano legislativo decide no actuar debido a que no hay ninglin mandato u
obligacién que asi se lo imponga.

27 Fernandez (1998), p. 60.
28 Sagiiés, p. 606.
29 Sentencia Corte Suprema de Justicia de la Nacion, P./J. 11,2006 N° 175872, febrero de 2006.
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D. Omisiones 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.

Por otro lado, César Astudillo la clasifica en omisién evidente y omision oculta.
La primera se refiere a la ausencia de una disposicion frente a un mandato de la
Constitucion. La segunda, se actualiza cuando lo que existe es la carencia de una
norma que lesiona los contenidos constitucionales y que no es posible identificar
a “simple vista”, sino solo a través de la intervencion de un juez.30

Por ultimo, dentro de este articulo, se encuentra la distincion por incidencia,
que se presenta cuando la omision legislativa afecta derechos fundamentales y
cuando no los afecta.3l

Desde esta perspectiva, no existe unificacion dentro del territorio mexicano
acerca de como concretamente esta establecido su uso, proteccién y alcances, es
por esto que se desarrollard mas adelante un acépite sobre la regulacién que a
nivel local se ha ido implementando como medio de control.

Por otra parte, en Colombia, jurisprudencialmente se han desarrollado dos
clases de omisiones: la omision absoluta, y la omision relativa; la primera se cons-
tituye cuando hay una falta total de una disposicion de desarrollo legislativo de un
determinado precepto constitucional; mientras que, en la segunda, el legislador
ha expedido la ley, pero en ella solamente ha regulado algunas relaciones dejando
por fuera otros supuestos analogos, con clara violacién del principio de igualdad.®

En concepto de la Corte Constitucional, la omision legislativa relativa se pre-
senta cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucion,
que le impone adoptar determinada norma legal; y la omision legislativa absoluta
se presenta en caso de falta absoluta de regulacion legal, cuando no pesa sobre el
legislador el deber constitucional de proferir una determinada norma.33

Se puede entender que la omision legislativa relativa se puede dar como una
situacion discriminatoria y, por lo tanto, una vulneracion al derecho a la igualdad;
sin embargo, la Corte Constitucional establecié que no es la Unica circunstancia en
que ésta se puede constituir, siendo posible observar situaciones en las que el precepto
ignoraalgln otro tipo de elemento normativo, que conforme ala disposicion superior

30 Astudillo (2007), p. 316.

31 Distincion central y principal en el estudio del texto desarrollado.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-543/1996, 16 de octubre de 1996.
33 Corte Constitucional, Sentencia C-173/2010, 10 de marzo de 2010.
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debe considerarse imperativo. Dentro de esas exigencias constitucionales pueden
mencionarse la de considerar determinados objetivos al momento de regular una
materia, la de incluir ciertas etapas esenciales en la regulacion de un procedimiento,
la de brindar instancias de participacion a algunos sujetos especificos previamente
a la decisién sobre temas que pueden afectarlos, y otras semejantes.3

1. Mexico

México es una federacion3 integrada por 31 entidades federativas y la ciudad
de México, las cuales estdn facultadas para regular su régimen interno, de esta
forma hay 31 Constituciones locales36y la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

El articulo 115 de la CPEUM dispone: *'Los Estados adoptaran, para su régi-
men interior, laforma de gobierno republicano, representativo, democratico, laicoy
popular, teniendo como base de su division territorialy de su organizacion politicay
administrativa, el municipio libre...”.

A nivel federal no ha sido implementada la accién por omisién legislativa;
el articulo 105 de la CPEUM prevé como medios de control constitucional: las
controversias constitucionalesy las acciones de inconstitucionalidad,37 pero dentro
de éstas tampoco aparece de forma textual la posibilidad de reclamar mediante
dichos medios de control las omisiones que vulneren derechos humanos.

Sin embargo, a nivel local38, la accién por omisién legislativa como un proceso
autébnomo con caracteristicas propias, se ha establecido en algunas entidades de la
federacion como un medio de control constitucional, ésta se encuentra establecida
en las Constituciones estaduales de Tlaxcala, Veracruz39, Chiapas, Quintana Roo,

34 Corte Constitucional, Sentencia C-314/2009, 5 de mayo de 2009.

3 A pesar de que México esta constituida formalmente como una federacion, es fundamentalmente
un sistema de facto centralista, en proceso lento de descentralizacion. Las politicas mas trascedentes son
impuestas o copiadas por los Estados desde el centro. Lo que ha hecho que las Constituciones locales pasen
desapercibidas e, inclusive, en las instituciones superiores de educacion, éstas no son contempladas con los
programas de estudio, mientras que la federal es la “tnica” que se estudia.

3 Actualmente se encuentra en proyecto la Constitucion de la ciudad de México.

37 Para mayor informacion, consultar “Controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.
Diferencias entre ambos medios de control constitucional”. https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/
Tesis/1000/1000471.pdf.

3B Para mayor informacion, consultar Ferrer Mac-Gregor, D erecho procesal constitucional local en M éxico.

39 Veracruz fue la primera entidad que la introdujo la accion por omision legislativa en el 2000.
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Coahuila, Estado de México, mas las que se acumulen, sin embargo, en cada caso
es regulado de forma heterogénea.

1. Laacciéonpor omision legislativa en entidades de México

A continuacién, en forma sintetizada, se reproducen las particularidades con
las que se ha implantado la accién por omision legislativa en México, en donde
se puede apreciar la forma heterogénea de su regulacion.

2. Justicia constitucional en Chiapas

En las entidades o provincias del pais ha quedado rezagada la independencia
del Poder Judicial respecto del Ejecutivo, casi congelada, en contraste con los pasos
aparentemente dados a nivel federal o al menos sin una desfachatez palpable en las
intromisiones. Los gobiernos en turno no dejan de reflejar e impactar su hegemonia
sobre la administracion de justicia. Cuando los gobernantes terminan su encargo,
pretenden convertir al Poder Judicial en una isla, donde puedan todavia influir y les
sirva como capa protectora de impunidad. Pero poco les dura el gusto, decreto mata
decreto, la nueva oleada gubernamental no tarda en destruir la barrera ficticia invocada
al amparo de los ideales de Montesquieu, y se imponen los intereses del monarca nuevo.

La justicia constitucional en Chiapas no es ajena a ello, més bien ha sido un
arma no para frenar los actos inconstitucionales, sino para desarropar a los con-
trarios y cobijar a los grupos de burdcratas del Ejecutivo en turno.

Lajusticia constitucional no ha sido més que una ficcion hasta ahora. No responde
auna necesidad. Ha sido implantada artificialmente, ajena al concierto social de lavida
de la entidad. En contraste, la tarea de los juzgados de la justicia no constitucional ha
sido reducida, por ejemplo, en losjuzgados civiles de Tuxtla Gutiérrez las coordinaciones
de actuarios han desaparecido; se ha acortado el nimero de tres a dos actuarios por
juzgado; se han extirpado las oficialias de partes de los juzgados civiles y familiares.

2.1. Laaccionpor omision legislativa en Chiapas

La accion por omision legislativa estéa regulada por la Ley de Control Consti-
tucional del Estado de Chiapas (en lo posterior, LCC), publicada en el Periddico
Oficial del Estado el 27 de noviembre de 2002; la LCC conformada por 101
articulos y uno transitorio, es reglamentaria, a partir de la Gltima reforma de 2014
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de la Constitucion Politica del Estado de Chiapas (en lo sucesivo, CPECH) de
los articulos 63 y 64.

La LCC establece en la parte del considerando que ¢l objetivo primordial de
la accion por omision legislativa es la de garantizar que el Poder Legislativo como
ente pablico del Estado cumpla con su deber de dotar a la comunidad de la cual
emana las leyesy disposiciones legales que permitan la armdnica convivencia de los
miembros de ésta. La accion por omision legislativa tienepor objeto también evitar
que el legislador ejerza supoder en contravia del sistema axioldgico de la Constitucion
0 de los derechosfundamentales de cada uno de los habitantes del territorio, de esta
forma surge la necesidad no sélo de controlar la constitucionalidad de sus actos sino
también de garantizar que la comunidad [no] sufra algln perjuicio por parte del
legislador al actuar al margen del derecho constitucionaly en violacion del mandato
claro del constituyente.

En Chiapas, el miércoles 6 de noviembre de 2002 se publico en el Periddico
Oficial del Estado la reforma constitucional que transform¢ al Poder Judicial
local. Se crearon instrumentos juridicos en materia de justicia constitucional
provincial, como existen en los Estados de Chihuahua, Coahuila, Tlaxcala, Ve-
racruz y Estado de México; sin que en estas entidades haya identidad entre los
mecanismos legislados.

2.2. Procedencia de la omision legislativa en Chiapas

Procede la accion por omision legislativa cuando el Congreso no resuelva
alguna iniciativa de ley o decreto dentro de los términos que establezca la Le-
gislacion respectiva y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de la
CPECH. (a.97 LCC).

Por disposicidn constitucional le corresponde al Legislativo la elaboracion de
leyes, tratdndose de las normas constitucionales, sobre todo de aquellas de eficacia
indirecta: las que “necesitan ser actuadas o concretadas a través de una posterior
actividad normativa”. En este orden de ideas ante la obligacion de hacer, cuya
fuente es la norma suprema, frente al descuido de quien esta encargado, es evi-
dente que existe una transgresion a la Constitucién, que requiere un mecanismo
jurisdiccional para que pueda acatarse. La vigencia de una Constitucién no puede
depender de la voluntad de un érgano constituido frente a la problemaética que
plantea la inactividad legislativa del Poder Legislativo. La Constitucidn es la base
del sistema normativo juridico. Esto es asi, porque este instrumento establece
los mecanismos de creacion normativa y los érganos facultados para intervenir
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en dichos mecanismos. La Constitucion no solo crea al Estado y lo divide en
organos, sino que le atribuye a dichos érganos diversas facultades y obligaciones,
de la misma forma que, al regular la relacion entre los individuos y el Estado,
consagra derechos y obligaciones de los primerosy limites a la accion del segundo.

Estan facultados para interponer la accion por omision legislativa:

a) El Gobernador del Estado;

b) Cuando menos la tercera parte de los miembros del Congreso 40, y

c) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.

Es significativo sefialar que la LCC al regular la accion por omision legis-
lativa no cuenta con un capitulo especifico que disponga sobre la ejecucion de
la sentencia, lo que si sucede con las controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad, para vincular al Congreso a la resolucion, cuando éste
persista en la omisién, lo que crea una incertidumbre juridica y evidencia la poca
eficacia de este medio de control.

Para que proceda esta accion abstracta, toda vez que no se desprende de un
caso concreto, no debe ser una simple omisidn, sino que a consecuencia de ese no
hacer, provoque la ineficacia de los postulados de la Constitucién. “Si la inexis-
tencia de ley o decreto no impide la correcta aplicacién de la norma constitucional no
habra omision que sepueda tachar de contraria a la Carta Magna 4l

El 6rgano jurisdiccional creado para conocer de los medios de control consti-
tucional inicialmente fue la Sala Superior incrustada en el PoderJudicial, integrada
por 10 magistrados.

A partir de 2007, una de las novedades es que se faculta para interponer la
accion por omision legislativa a cuando menos el 5% de los ciudadanos inscritos
en el padron electoral42. Ademas, a diferencia de la reforma de 2002, la accion
por omision legislativa que fungié como una especie de derecho de peticion
no vinculatoria, ahora hay una interesante modalidad, ya que la resolucién que
emita el Tribunal Constitucional que decrete la existencia de omision legislativa,a

40 Las leyes que son aprobadas en el Congreso generalmente son iniciativas del Ejecutivo, poco o nada se
debate, menos es que sea utilizada la accion por omision legislativa por ninguna minoria, por lo que no
se puede evaluar el criterio objetivo (el nimero necesario para su promocion), ni que se haya analizado la
procedencia de un requisito “subjetivo™ al votar en contra de un proyecto de una ley especifica.

41 Rodriguez, op. cit., p. 152.

42 De acuerdo con el padrén electoral, Chiapas tiene registrados a 2. 492.396 ciudadanos (cifra actualizada
al 28 de febrero de 2005). Por lo que se requiere de 124.619 para promover la accién por omision legislativa,
cifra absurda y sin sentido.
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surtird sus efectos a partir de su publicacion en el Periédico Oficial del Estado;
en dicha resolucién se determinara como plazo un periodo ordinario de sesiones
del Congreso del Estado, para que éste resuelva la omision correspondiente, y
tratdindose de legislacion que deba de aprobarse por el Congreso, por mandato
de laCPEUM o de la CPECH, si el Congreso no lo hiciere en el plazo fijado, el
Tribunal Constitucional lo hara provisionalmente en su lugar y dicha legislacién
estara vigente hasta que el Congreso subsane la omision legislativa.

Esta facultad extraordinaria de legislar transitoriamente del Tribunal Constitu-
cional de Chiapas surge ante la omision legislativay de la ejecucion de la sentencia.

Es significativo mencionar que el 6rgano jurisdiccional que antes era compe-
tente para conocery resolver este tipo de procedimientos, era la Sala Superior, con
la reforma de 2007 se suprime y cambia a un Tribunal Constitucional, de siete
magistrados que integraban a la primera, pasa a tresy en 2008 a cinco.

El Tribunal Constitucional es el 6rgano rector de los criterios juridicos de
interpretacion conforme a la Constitucion Politica del Estado de Chiapasy de las
leyes que de ella emanen; garantizar la supremacia y control de la Constitucion
Politica del Estado mediante su interpretacién; siempre y cuando no sea contraria
a lo establecido en el articulo 133, de la CPEUM, ni a la jurisprudencia de la
SCJN; conocer de las controversias constitucionales, acciones de inconstituciona-
lidad, acciones por omision legislativa y de las cuestiones de inconstitucionalidad,
entre otras.

3. Veracruz

El Estado de Veracruz modificé su Constitucion Politica en el 200043, con
la cual incluyé como medios de control constitucional a las controversias cons-
titucionales, a las acciones de inconstitucionalidad y a las acciones por omision
legislativa.

Se prevén instancias de los particulares como el juicio de proteccion de derechos
humanos y la impugnacion contra las resoluciones del Ministerio Publico (MP)
sobre la reserva de la averiguacién previa, el no ejercicio de la accién penal y las
resoluciones de sobreseimiento que dicten los jueces con motivo de las peticiones
de desistimiento que formule el MP.

Se encuentra regulada la consulta judicial cuyo objetivo es dar respuesta a las
peticiones formuladas por los demas tribunales y jueces a la Sala Constitucional,

43 Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Estado de Veracruz del 3 de febrero de 2000.
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cuando tengan duda sobre la constitucionalidad o aplicacion de una ley local, en
el proceso sobre el cual tengan conocimiento. Las peticiones tendran efectos sus-
pensivosy deberan ser desahogadas en un plazo no mayor de treinta dias naturales.

Las acciones por omision legislativa proceden cuando se considere que el
Congreso no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el
debido cumplimiento de esta Constitucion, que interponga: a) El Gobernador
del Estado, o b) Cuando menos la 3a parte de los ayuntamientos.

La resolucion 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 omisidn. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucion, el Tri-
bunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades,
en tanto se expide dicha ley o decreto.

El Estado de Veracruz cubre gran parte de la disputa constitucional que abarca
el territorio mexicano, los mecanismos empleados tienen alto grado de efectividad,
en el sentido que se conforma con la orden dada a la autoridad omisa de que emita
la normatividad faltante, sino que se intenta corregir esta violacion constitucional
de manera inmediata al facultar al Tribunal para que garantice el cumplimiento
de los preceptos constitucionales, al menos temporalmente.44

4. Tlaxcala

Esta entidad incorpor6 la accién contra la omision legislativa, otorgandole
competencia al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, para que prevea las acciones
por omision legislativa no solo contra el Congreso, sino contra el gobernadory los
ayuntamientos o consejos municipales, por la falta de expedicién de las normas
juridicas de caracter general, a que estén obligados en términos de las Constitu-
ciones Politicas, de los Estados Unidos Mexicanos, del Estado y de las leyes.45

Las acciones por omision legislativa tienen como consecuencia constrefiir al
6rgano omiso a legislar. Conceder tres meses al drgano responsable para expedir
la norma juridica solicitada, el incumplimiento de la sentencia serd motivo de
responsabilidad. Dentro del articulo 81 de la Constitucidon de esta entidad, se
estipulan y se regulan los medios para utilizar dicha accion, incluyendo que puede
ser interpuesta por cualquier ciudadano que resida en la entidad.

44 Rangel (2008), p. 211.

45 Segun el articulo 81 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala.
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5. Coahuila

La Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza prevé una
disposicion reglamentaria: Ley de Justicia Constitucional Local. Le corresponde
al pleno del Tribunal Superior de Justicia de la entidad (local) conocer de los
medios de control, consistentes en controversias constitucionales; acciones de
inconstitucionalidad; cuestion de inconstitucionalidad, y omisién normativa.
Un aspecto a destacar dentro de este ordenamiento interno es que se establece el
control difuso46, cuando la autoridad jurisdiccional considere en su resolucion
que una norma es contraria a esta Constitucion, con base en lo establecido por
el articulo 133 de la CPEUM debera declarar de oficio su inaplicabilidad para
el caso concreto. En este supuesto, el tribunal superior de justicia podra revisar
la resolucién. En consonancia con lo anterior, la Ley de Justicia Constitucional
Local para este Estado, en su articulo 65 dispone que, precisamente con base en
este control difuso, los jueces ordinarios tienen la facultad de analizar la incons-
titucionalidad por omision legislativa.47

En las acciones de inconstitucionalidad cualquier persona puede instar el
procedimiento através del organismo protector de los derechos humanos, cuando
se trate de violaciones a los derechos y garantias constitucionales; asi como por
organismos publicos autonomos y partidos politicos.

6. Quintana Roo

Se constituyd la Sala Constitucional y Administrativa dentro del PoderJudicial
local, ala cual le compete la sustanciacion de los medios de control constitucional;
de los juicios administrativos y fiscales; resolver la contradiccidn de tesis; resolver
los recursos por las determinaciones de no ejercicio de la accion penal y reserva de
la averiguacion previa, asi como del sobreseimiento que dicte un juez a peticion
del MP; de los asuntos en materia laboral, burocrética y conflictos sindicales
que agrupan a trabajadores del Estado o municipios; sin embargo, es el Pleno
del tribunal superior de justicia quien resuelve las controversias constitucionales;
acciones de inconstitucionalidad; acciones por omision legislativa, teniendo ésta,
en caso de ser fundada la pretension, que en la resolucidn se determinara un plazo

46 Se encuentra reglamentado a pesar de que, a nivel federal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
establecido en varias ocasiones que dentro del territorio mexicano no es aplicable.

47 Rangel (2008), p. 215.
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para que se expida la ley o decreto de que se trate la omision, a mas tardar en el
periodo ordinario que curse o el inmediato siguiente del Congreso del Estado;
pudiendo disminuir este plazo cuando el interés publico lo amerite.

De acuerdo con la Ley Reglamentaria de los articulos 104 y 105 de la Cons-
titucion Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, dispone que
tendran el carécter de parte en las acciones por omision legislativa: 1. Como actor
el Gobernador del Estado o un Ayuntamiento del Estado; I1l. Como demandado
el Congreso del Estado; I1l1. Como tercero interesado el Gobernador del Estado;
el Procurador General de Justicia del Estado o cualquier érgano que pudiera ser
afectado por la sentencia que llegare a dictarse.

7. TabasO8

Existe una iniciativa legislativa para crear la Sala Constitucional, la cual estara
integrada por cinco magistrados que conformaran el pleno y resolveran los medios
de impugnacion constitucionales locales por mayoria de votos.

Entre los medios de control constitucional se prevé el juicio de controversias
constitucionales locales; el juicio de acciones de inconstitucionalidad local; el
juicio de accién por omision legislativa, y el juicio de derechos humanos funda-
mentales del Estado de Tabasco.

Las acciones por omision legislativa podran ser formuladas por: los ciudadanos,
magistrados o jueces del Estado, el Titular de la Comisién Estatal de Derechos
Humanos, el Consejero Presidente del Instituto Estatal y de Participacién Ciu-
dadana de Tabasco, cuando dichas omisiones legislativas afecten derechos funda-
mentales. Y se pronostica crear una ley especial denominada: Ley de Control y
Defensa de la Constitucion Politica del Estado de Tabasco.

Es por esto que es menester hacer mencidn al siguiente caso89, donde se pre-
senta una omision legislativa en el territorio mexicano, como ejemplo al tema
que se aborda: el dia 25 de septiembre del afio 2002, el Partido de la Revolu-
cion Democrética interpuso la accién de inconstitucionalidad, impugnando los
articulos 7, 12, 30, 31, 38 y 49 de la Ley Organica del Instituto Electoral del
Estado de Quintana Roo, considerando que eran violatorios a la CPEUM en
su articulo 116, en cuanto a que las Constituciones y leyes estatales garanticen

48 Ver Martinez (2017).

49 Accion de inconstitucionalidad 27/2002, SemanarioJudicialde la Federacion y su Gaceta, marzo de 2003.
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que la funcién electoral se rija por el principio de certeza; en virtud de que no se
encuentra establecido el plazo cierto y determinado para que el legislador local
haga el nombramiento del consejero presidente sustituto del Instituto Electoral,
manifestando que ni la Ley Orgéanica ni Constitucién local estipulan dicho
término. En este caso se puede evidenciar una omision legislativa relativa, dado
que si se encuentra regulado el tema en especifico, pero se omitio establecer el
término para el nombramiento, generando un vacio normativo y un perjuicio. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en este caso declaré procedente la accién
de inconstitucionalidad, sosteniendo que, al omitirse dicha disposicion, se viola
la Constitucion; igualmente requirié al Congreso del Estado de Quintana Roo
para que lleve a cabo la adecuacidn de los numerales en cuestion.5

8. Juicio de amparo

Dentro de este acéapite se esclarecerd al juicio de amparo como medio de
control viable para acceder a la justicia cuando se presente una vulneracion de los
derechos humanos por parte de una omision legislativa; éste se consagra como un
control de constitucionalidad en el sentido que la omisién por parte del legislador
es una violacion directa a la Constitucion Politica, por ende, se materializa la
vulneracién de los derechos humanos.5l

De igual modo, cuando la Constitucion Politica es explicita en imponer las
obligaciones constitucionales, y se genere su abstencién que implique o involucre
un dafio para una persona o colectivo, aquel que promueva un recurso judicial
que le permita controlar los perjuicios realizados a sus derechos, debera estar
legitimado para hacerlo.®

El juicio de amparo en México existe desde 1841 (Yucat&n) a nivel estatal y
en el &mbito federal a partir de la Constitucidon de 185753 como medio de control

5 Rangel (2008), p. 221.

5 Se funda cuando se presenta un desconocimiento normativo por parte del legislador, esto es, porque la
Constitucion Politica le atribuye obligaciones y deberes de proteccion que debe cumpliry, al omitirlo, genera
un vacio normativo, que conlleva la vulneracion de derechos humanos; dado que no se busca la proteccion
de ésta, sino la proteccion de los derechos humanos consagrados alli.

5 Rodriguez (1998), p. 34.

53 En la vigencia del articulo 98 de esta Constitucion, surgieron graves problemas juridicos por no existir
una ley reglamentaria de las facultades otorgadas a la SCIN, se lleg6 a decir que al no haber ley reglamentaria
para sustanciar controversias constitucionales, los Estados carecian de derecho para entablar estos conflictos.
Gonzalez, (1993), p. 13.
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constitucional de proteccion de derechos fundamentales, garantias individuales o
derechos humanos reservado exclusivamente alos particulares. Hay distintas clases
para promover el amparo, pero principalmente se tratara el amparo denominado
“amparo-garantias”, que se presenta cuando la violacién de garantias proviene de
actos de autoridad.%4

La CPEUM fue reformada en el 2011, esencialmente, el primer capitulo
que se refiere a los derechos humanos y en materia de juicio de amparo; antes
de estas modificaciones el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCNJ) habia determinado que el juicio de amparo era improcedente para cues-
tionar la inconstitucionalidad por omision legislativa o reglamentariass, por “la
imposibilidad juridica de analizar tales cuestionamientos deriva de que conforme
al principio de relatividad que rige en el juicio de amparo”, criterio superado a
raiz del cambio de la CPEUM, hoy es posible que este medio de control de los
particulares y no los 6rganos de gobierno, impugnar como acto reclamado, y no
como un proceso autonomo, la omisidn de la creacién de normas.

En este sentido encontramos diversos criterios de los tribunales colegiados
de circuito:

Omision legislativa o reglamentaria. Hipotesis en que esprocedente el amparo indirec-
to. EIPleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostuvo la tesis aislada de la
improcedencia deljuicio de amparo, cuando se impugna la omision de la autoridad
para expedir disposiciones de caracter generalporque, en esos casos, podrian darse efectos
generales a la ejecutoria vinculando no sélo al quejoso y a las responsables, sino a todos los
gobernados y autoridades relacionadas con la norma creada, contraviniendo elprincipio
de relatividad de las sentencias. Dicho criterio fue emitido antes de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de 6 dejunio de 2011, asicomo del decretopor
el que se expidié la nueva Ley de Amparo de 2 de abril de 2013 por lo que, adminicu-
lando ambas reformas, actualmente esfactible considerar que el amparo esprocedente
cuando se reclama la omisién legislativa o reglamentaria, por lo menos, cuando hay un
mandato constitucional o legal que obligue a una autoridady éste no se ha ejecutado.
En esa circunstancia, eljuicio de amparo siesprocedente cuando se trate de una omisién

51 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3084/4.pdf.

% Tesis: P. LXXX/99, SemanarioJudicialde la Federacién y su Gaceta, Tomo X, noviembre de 1999, p. 40.
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legislativa o reglamentaria, porque en ese supuesto no se pretende satisfacer un interés
particular, sino uno legitimo para el cumplimiento de un mandato legalya existente.se

Omisién legislativa. Su concepto. Pueden darse deficiencias dentro delproceso legislativo
queproducen unafalla en el mandato constitucional, ya sea derivado de descuido, olvido
0 insuficiencia en la creacién de la norma o legislacion sobre determinados rubros. En este
sentido, la omision legislativa puede definirse como lafalta de desarrollo por parte del
Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de aquellas normas de obligatorioy concreto
desarrollo, deforma que impide la eficaz aplicaciony efectividad del texto constitucional,
esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas constitucionales, afin de
tornarlas operativas, y esto sucede cuando el silencio del legislador altera el contenido
normativo, oprovoca situaciones contrarias a la Constitucion.s7

El articulo 1° de la CPEUM dispone la obligacion a todas las autoridades,
en el &ambito de sus competencias de promover, respetar, protegery garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad, lo que constrifie a los érganos jurisdic-
cionales a otorgar el servicio de acceso a la justicia de manera amplia y efectiva.

Omisién legislativa o reglamentaria. Su reclamo no constituye un motivo manifiesto e
indudable de improcedencia de la demanda de amparo. Apartir de la reforma consti-
tucional de 6 dejunio de 2011 seprevé, expresamente, la obligacion de las autoridades
de garantizar los derechos humanos de conformidad con losprincipios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidady progresividad, mientras que el articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza el acceso a una tutela
judicial efectiva. En ese sentido, se concluye que no constituye un motivo manifiesto e
indudable de improcedencia de la demanda de amparo, quese reclamen omisiones legisla-
tivas o reglamentarias, puespara advertir si existen 0 no, elJuez de Distrito debe revisar:
a) si hay un mandato normativo expreso que implique el actuar de la autoridad en la
forma que se reclama; b) si se configura la omisién del cumplimiento de tal obligacion,
y ¢) si esa abstencion vulnera un derecho humano. Lo anterior requiere un analisis que
debe realizarse en la sentenciay no en un acuerdo de desechamiento, por lo que no es un
motivo notorioy manifiesto de improcedencia.ss

% Tesis: 1.180.A.11 K (10a.), SemanarioJudicialde la Federacion y su Gaceta, Libro 35, octubre de 2017,
Tomo 1V, p. 2995.

57 Tesis: 1.40.A.21 K (10a.), Gaceta del SemanarioJudicialde la Federacién, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Libro 1, diciembre de 2013, Tomo II, p. 1200.

5 Tesis: 1.180.A.10K, SemanarioJudicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 35, octubre de 2017, Tomo
1V, (10a.), p. 2996.
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Un elemento importante para determinar si hay o no omision legislativa
o reglamentaria es el tiempo transcurrido entre la vigencia de norma constitu-
cional que requiere para su desarrollo de la ley o reglamento o, en su caso, el
vencimiento del plazo otorgado por el constituyente, en el primer supuesto es
posible por analogia hablar del plazo razonable y utilizar los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que en la practica cada caso presenta
ciertas particularidades:

El articulo 8.1 de la Convencion también se refiere al plazo razonable. Este no es un
concepto de sencilla definicion. Sepueden invocarpara precisarlo los elementos que ha
sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos en variosfallos en los cuales se analizé
este concepto, pues este articulo de la Convencion Americana es equivalente en lo esencial,
al 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanosy de las Liberta-
des Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar en cuenta tres
elementospara determinar la razonabilidad delplazo en el cual se desarrolla elproceso:
a) la complejidad del asunto; b) la actividadprocesal del interesados, y ¢) la conducta
de las autoridadesjudiciales.59

No obstante, lapertinencia de aplicar esos tres criteriospara determinar la razonabilidad
delplazo de unproceso depende de las circunstancias de cada caso. Ademas, en este tipo
de casos, el deber del Estado de satisfacer plenamente los requerimientos de la justicia
prevalece sobre la garantia delplazo razonable [...]60

La omisidn legislativa o reglamentaria incide en dos principios: el de legalidad,
maxime tratindose de derechos humanos de naturaleza social y econdmica que
exigen prestaciones asignadas como obligaciones al Estado; y, el otro, el acceso ala
justicia o la funcién jurisdiccional del Estado que requiere la reparacion integral en
caso de violacion de derechos humanos, asi se determina en el siguiente criterio:

Omision legislativa. Notas distintivas. La omisién legislativa es lafalta de desarrollopor
parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de aquellas normas de obligatoria
y concreta realizacion, deforma que impide la eficaz aplicacion del texto constitucional;
esto es, incumple con el desarrollo de determinadas clausulas constitucionales a fin de
tornarlas operativasy esto sucede cuando el silencio del legislador altera el contenido
normativo oprovoca situaciones contrarias a la Constitucién. De ello, se deduce que la

5 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero
de 1997. Serie C N° 30, Parrafo 77.

60 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2006. Serie C N° 162, Parrafo 149.
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nota distintiva de dichafigurajuridica consiste en que la norma constitucionalpreceptiva
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 quepresupone una exigencia consti-
tucional de accion y una inaccién cualificada. Lo anterior responde a que, para hacer
efectivos los derechosfundamentales, existen dosprincipios a colmar, elprimero llamado
de legalidad que, tratAndose de ciertos derechosfundamentales, especialmente los sociales,
exige que ciertasprestaciones sean impuestas como obligaciones a lospoderesptblicosy no
abandonadasalarbitrio administrativo, por lo que legislativamente es necesario se colmen
suspresupuestos vinculantes e identifiquen con claridad los 6rganos y procedimientos; y,
el segundo, eseljurisdiccional, imponiendo que las lesiones a los derechosfundamentales
deben serjusticiablesy reparadas, especialmente cuando se incide en el nGcleo esencial
de los derechos, o se desatiende el minimo vital que debe serprotegidoy garantizado. En
suma, es necesario quepara obtener la efectividad de los derechosfundamentales se dis-
ponga de accionesjudiciales conducentes a que sean aplicablesy exigiblesjuridicamente,
lo que requiere de una normativajuridica adecuada.6l

Es menester aclarar que para que el juicio de amparo seaprocedente debe existir
un mandato expreso, que obligue a la autoridad a legislar sobre un determinado
punto, que constituya un interés legitimo. 62

Para dejar mas claro este punto, sobre la procedencia de medios de control
cuando se presente una omision legislativa, la tesis P./J. 5/2008 de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn establecido que la accion de inconstitucionalidad es
improcedente contrala omision de los Congresos de los Estados de expediruna ley,
por no constituir una norma general que, por lo mismo, no ha sido promulgada
nipublicada, los cuales son presupuestos indispensables parala procedencia de la
accién.63 Lo anterior hace manifiesta la improcedencia de un medio de control

sobre una omision legislativa absoluta.

IV. Colombia

El incumplimiento de las obligaciones y deberes constitucionales a cargo

del legislador ha generado que el ordenamiento juridico colombiano prevea esas

6L Tesis: 1.40.A.22 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 1, diciembre de 2013,
Tomo I, p. 1199.

@& Cruz (2017), p. 553.
83 Sentencia Suprema Corte de Justicia, N° P./J. 5/2008, 1 de febrero de 2008.
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situaciones y cree mecanismos de solucién y proteccion de garantias; es por esto
que se ha establecido la posibilidad de juzgar e impugnar las omisiones legislativas
presentadas.

Antes de abordar el tema objeto de este articulo, es necesario establecer las
siguientes aclaraciones64:

Dentro del marco normativo colombiano, haciendo referencia a la Constitu-
cion Politica6b en especial la omision legislativa no se encuentra taxativamente,
por lo tanto, no existe un medio de control para impugnar la conducta pasiva
omisiva del legislador66. Asi mismo, la Constitucion Politica no impone plazos
para que el legislador tenga que cumplir en determinado tiempo la obligacién
de legislar.

1. Procedencia de la omision legislativa

Para constituirse la omision legislativa absoluta, como anteriormente se
menciond, el legislador no tiene que haber producido ninguna norma en re-
lacion con el tema en especifico, es decir, que no hay regulacién alguna sobre
un tema dentro del ordenamiento juridico interno. Al contrario, la omision
legislativa relativa, la Corte Constitucional ha establecido cinco elementos
que deben concurrir para que esta omision se presente: que exista una norma
sobre la cual se predique necesariamente el cargo; que la misma excluya de
sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenian que
estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita
incluir un ingrediente o condicion que, de acuerdo con la Constitucién,
resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta;
que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio de razon
suficiente; que la falta de justificacion y objetividad genere para los casos

64 Corte Constitucional, Sentencia C- 543/1996, 16 de octubre de 1996.

& En la época posmoderna, la Constitucidn se concibe como un estatuto reflexivo, que a través de ciertos
procedimientos, del llamamiento a autorregulaciones, de sugerencias en el sentido de la evolucién politico-
social, permite la existencia de una pluralidad de opciones politicas, la compatibilizaciéon de los disensos,
la posibilidad de varios partidos politicos, la garantia del cambio a través de la construccion de rupturas
(Gomes, 1993).

8 Sin embargo, mediante via jurisprudencial se ha implementado la accion de inconstitucionalidad como
medio de control para impugnar las omisiones legislativas.
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excluidos de la regulacién legal una desigualdad negativa frente a los que se
encuentran amparados por las consecuencias de la norma, y que la omision
sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por el

constituyente al legislador.67

2. Improcedencia de la omision legislativa

Es pertinente aclarar que no toda omision del legislador abre paso al control
de constitucionalidad; la demanda de inconstitucionalidad por medio de la cual se
alega una omision legislativa relativa debe acusar el contenido normativo relacio-
nado de forma especifica con la omisién. Si la demanda recae sobre un conjunto
indeterminado de normas o en ella se argumenta que se ha omitido la regulacidn
de un aspecto particular o ella versa sobre normas de las cuales no emerge el
precepto que el actor echa de menos, no podra ser adm itida.68 Los requisitos de
procedencia de la omisiéon legislativa relativa deben cumplirse y tramitarse como
la jurisprudencia colombiana lo ha expuesto, la norma debe ser especifica, y la
falta de regulacion se debe demostrar con la afectacion en particular, mas adelante
se expondran varios ejemplos, para mayor claridad de este punto. Desde esta
perspectiva, se evidencia que los legitimados por activa para alegar una omisién
legislativa relativa debe ser el directamente afectado con la norma en cuestion en
cada caso particular, de lo cual se desprende que el resarcimiento de la afectacion
podria versar en una de las pretensiones del proceso; sin embargo, se llevaria a
cabo un proceso diferente, debido a que el que se explica en el presente articulo

es la demanda de inconstitucionalidad.69

67 Corte Constitucional, Sentencia C-351/2013, 19 de junio de 2013.
Corte Constitucional, Sentencia C-1004/2007, 22 de noviembre de 2007.

69 En consecuencia, dependiendo del tipo de afectacion se podria ejercer una accion de indemnizacién
0 una accién popular, debido a que cada una tiene diferentes requisitos para su procedencia. En el caso
de la accion popular, ésta seria procedente genéricamente al tratarse de derechos e intereses colectivos,
ya que esta accion se entiende como un mecanismo de proteccion (Corte Constitucional, sentencia
C-215/99, 14 de abril de 1999); y en caso de la accion de indemnizacion, se veria involucrado un interés
individual o particular.
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3. Medios de control

Dentro del ordenamiento juridico se ha garantizado la proteccién de derechos
humanos70 mediante el control de constitucionalidad, en el caso que nos atribuye,
especificamente, es através de la accion publica de inconstitucionalidad. La Corte
Constitucional sostiene que, si bien permite realizar un control mas o menos
extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el legislador
genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales. Lo que se
pretende mediante la acciéon de inconstitucionalidad es evaluar si el legislador, al
actuar, havulnerado o no los distintos canones que conforman la Constitucion.71
Esporesto que la Corte Constitucional escompetente paraconocerlas demandas
de inconstitucionalidad que se instauren en contra de las omisiones legislativas
relativas72; sin embargo, el trato y procedimiento que se da por el maximo or-
gano constitucional es diferente para la omisién legislativa absoluta, dado que
si no hay actuacion, no hay acto que comparar con las normas superiores; si no
hay actuacién, no hay acto que pueda ser sujeto de control, en otras palabras, la
Corte Constitucional no es competente para pronunciarse sobre las demandas de

inconstitucionalidad sobre las omisiones legislativas absolutas.

4. Mecanismospara subsanar la omision legislativa

Elobjetivo del estudio de la omision legislativa es la proteccion de los derechos
humanos73 que se ven afectados y vulnerados cuando se presenta dicha omisién,
y asi mismo establecer qué medios de control pueden ser utilizados para que se

resarzan los perjuicios y dafios que se causen con la omision; es por esto que la

70 Laimportancia de los derechos humanos radica en que una de las realidades que mas aflige a la humanidad
es la constante presencia de conductas por las cuales una persona en contra de otra, vulnera gravemente sus
derechos fundamentales, desde una perspectiva genérica (Cubides y Barreto, 2017, p. 674).

71 Corte Constitucional, Sentencia C-543/96, 16 de octubre de 1996.

72 De conformidad con la sentencia C-1004/2007, por cuanto éstas tienen efectos juridicos que pueden
“presentar una oposicion objetiva y real con la Constitucion, la cual es susceptible de verificarse a través de
una confrontacion de los mandatos acusados y las disposiciones superiores”.

73 Efectivamente, el compromiso de proteccion de los derechos humanos conlleva reglas basicas dentro
de los Estados sobre las cuales se han establecido los minimos necesarios para su goce efectivo, estos son:
una pretension de universalidad de reconocimiento a toda la humanidad, una interdependencia de todos
los derechos, una condicion de indivisibilidad y un deber de progresividad, conocida sobre todo por la
prohibicion de regresividad. (Cubides, Chacén y Lazcano, 2015, p. 61).
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Corte Constitucional, para efecto de subsanar las omisiones legislativas relativas,
ha empleado lo siguiente74:

e« Sentencia integradora: son aquellas que declaran la ilegitimidad constitu-
cional de la previsién omitida que deberia haber sido prevista por la ley para que
ésta fuera constitucional. La Corte en estas sentencias no anula la norma acusa-
da, sino que le agrega un contenido que la hace constitucional. Se incorpora un
elemento nuevo al enunciado normativo, extendiendo la norma para que asuma
un supuesto de hecho no contemplado en sus inicios.75

e Sentenciainterpretativa o condicionada: con estas sentencias la Corte excluye
la interpretacién o interpretaciones que no se encuentran conforme ala Consti-
tucion. En esta clase de sentencias no se expulsa del ordenamiento juridico, por
cuanto su texto literal no es inconstitucional, sino lo que resulta contrario a la
Constitucién es la interpretacion que se le imparte.

e« Sentencia modulativa: La modulacion del fallo constitucional se refiere a la
adecuacion tedrico-juridica de la norma infraconstitucional con la disposicion
superior, lo cual implicaun pronunciamiento sobrelas connotaciones politicas de
la disposicion bajo estudio. Sin embargo, la modulacién se realiza en el terreno
juridico de la investigacion, y el pronunciamiento sobre los efectos politicos es
extrafio al control que ejerce el juez constitucional.76

Por otro lado, en cuanto a las omisiones legislativas absolutas, dado que la
Corte Constitucional no es competente para pronunciarse acerca de ellas, por
las razones que se expusieron anteriormente, existe un mecanismo constitucional
para que no se queden sin regulacion dichas omisiones, denominado “exhorto
constitucional”, el cual consiste en que el Congreso de la Republica se ocupe del
analisis de la cuestion y de la expedicion de una ley que, de manera sistem atica
y organizada, regule el tema en cuestion que la omision legislativa absoluta abar-
ca.77 La Corte Constitucional aclara que el exhorto no debia ser visto como una
ruptura de la divisién de los poderes, sino como una expresion de la colaboracion

de los mismos para la realizacion de los fines del Estado.78

74 Corte Constitucional, Sentencia C-038/2006, 1 de febrero de 2006.

7 Olano (2004), p. 8.

76 Corte Constitucional, Sentencia C.1153/2005, 11 de noviembre de 2005.
77 Corte Constitucional, Sentencia C-577/11, 26 de julio de 2011.

78 Bazan (2014), p. 208.
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A pesar de que el exhorto constitucional no se encuentra tipificado, la
Corte Constitucional ha recurrido a este mecanismo con el propdésito de que
el Congreso de la RepuUblica expida una ley de determinado tema respecto a
una sentencia en particular. Desde esta perspectiva, el exhorto constitucional
es una figura no positivizada, expresada jurisprudencialmente e investigada
y conceptualizada desde la doctrina. En este sentido, la sentencia C-728 del
2009 cobra gran importancia a la hora de exponer genéricamente la utili-
zacion de dicho instrumento, la cual especifica que este se utilizara en dos
escenarios constitucionales: (i) en los casos de las omisiones legislativas, y
(ii) en los casos de modulacion de los efectos en el tiempo de los fallos de la
Corte Constitucional.79

Por lo pronto, es importante destacar que el exhorto constitucional adn
es una figura que requiere de investigacion y profundizaciéon, por lo cual, se
expondran sus principales caracteristicas a partir de la investigacion llevada a
cabo en el presente articulo. La primera de ellas es la inexistencia de norma
juridica en relacién con el tema en especifico tratado en determinada sentencia;
la segunda, es la urgencia con la que se pretende exhortar al Congreso para la
expedicion de dicha norma, la cual se relaciona con la tercera caracteristica,
que se vincula directamente con la inclusién de derechos fundamentales en
el conflicto presentado en la sentencia y, finalmente, la postura de la Corte
Constitucional que expresa su inhibicion de pronunciarse acerca del tema en

cuestion de la sentencia.

5. Casos de omisiones legislativas

En lo subsecuente del articulo se ejem plificardan dos casos: uno acerca de la
omision legislativa absoluta y el otro sobre la omisién legislativa relativa. En
este orden de ideas, para hacer mencion primeramente ala omisiéon legislativa
absoluta, el caso se presentd por falta de legislacion acerca del matrimonio
civil y derechos de las parejas del mismo sexo dentro del ordenamiento juri-
dico colombiano, al no existir una ley que regulara dicho tema. Por lo cual el
sefior Carlos Andrés Echeverry interpuso demanda de inconstitucionalidad por

omision legislativa absoluta. La Corte Constitucional adm itié que se presen-

7 Celemin (2017), p. 9.
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taba ese vacio normativo, declardndose inhibida por no ser competente, por
contemplarse omisién legislativa absoluta, y dirigié6 un exhorto al Congreso
de la Republica para que regulara el tema en cuestion.

Referente a la omision legislativa relativa, se da el presente caso que se de-
manda el articulo 3° de laley N° 1221 de 2008 que determina los responsables
de la formulacion de una politica publica de fomento al teletrabajo, porque,
segln los accionantes, el legislador incurrié en una omisién legislativa relativa
al omitir la participacién de las organizaciones sindicales en la construccién de
dicha politica, con lo que se transgrede el pilar fundamental de la democracia
participativa establecida en el Constitucion, el principio de participaciéon en la
toma de decisiones por parte de quienes son afectados por una politica publica
y lo dispuesto en tratados internacionales que prevén la obligaciéon de garantizar
la participacion de los trabajadores en asuntos laborales. La Corte concluy6 que
efectivamente la omisidn legislativa relativa se configuraba por cuanto: existe un
regulacion incompleta, en un texto normativo preciso, existente y determinado
del cual se deriva la omision, el articulo 3° de laley N° 1.221 de 2008 excluye a
los trabajadores, en cabeza de los sindicatos, de la participacion en la elaboracion
de la politica publica del teletrabajo, olvidando que tanto la Constitucién como
la jurisprudencia constitucional han establecido el derecho a la participacion
de los sectores que se ven directamente afectados con dicha politica, no existe
razon suficiente que justifique la omisién relativa en la que incurri6é el legislador,
con el silencio del legislador se vulnera el derecho a la participacién y pese a que
existe un deber impuesto del Constituyente referido a las garantias que deben ser
reconocidas a los trabajadores.

Con estos dos casos se evidencian facilmente las omisiones en que incurre el

legislador,y laactuacion de la Corte Constitucional parasubsanar dichas omisiones.

V. Analisis comparativo M éxico y Colombia

Es importante destacar la principal diferencia entre México y Colombia, y
es el régimen politico. En México, el régimen politico es republica federal, por
lo cual se evidencia tanto a lo largo de la investigacién como en la tabla a con-
tinuacién la divisién que se tiene a la hora de establecer las caracteristicas de la
omisién legislativa, en cuanto dicha division se debe a los diferentes Estados de
M éxico. Por el contrario, el régimen politico en Colombia es republica unitaria,

estableciendo las caracteristicas en general para todo el territorio nacional.
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Tabla 1. Analisis comparativo entre Méxicoy Colombia,
accion por omision legislativa

Descripcién

Plazo razonable

Omision legislativa

262

México

Un elemento importante para
determinar si hay o no omisién
legislativa o reglamentaria es el
tiempo transcurrido entre la vi-
gencia de norma constitucional
que requiere para su desarrollo de
la ley o reglamento o, en su caso,
el vencimiento del plazo otorga-
do por el constituyente.

Chiapas: Se presenta cuando
el Congreso no resuelva alguna
iniciativa de ley o decreto den-
tro de los términos que esta-
blezca la legislacion respectivay
que dicha omision afecte el de-
bido cumplimiento de la Cons-
titucion Politica del Estado de
Chiapas.

Veracrnz: Proceden cuando se
considere que el Congreso no
ha aprobado alguna ley o decre-
to y que dicha omision afecte el
debido cumplimiento de esta
Constitucion, que interponga:
a) El Gobernador del Estado, o
b) Cuando menos la 3a parte de
los ayuntamientos.

Tlaxcala: Por la falta de expe-
dicion 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.

Colombia
Los fines esenciales del Estado
imponen al d&rgano legislativo

el deber de llevar a cabo, en un
plazo razonable, las reformas y
desarrollos legales necesarios para
garantizar la efectividad de las de-
cisiones del constituyente.

Se presenta cuando no produce
ningln precepto encaminado a
ejecutar el deber concreto que
le ha impuesto la Constitucién;
cuando en cumplimiento del
deber impuesto por la Constitu-
cion, favorece a ciertos grupos,
perjudicando a otros; cuando en
desarrollo de ese mismo deber,
el legislador, en forma expre-
sa 0 tacita, excluye a un grupo
de ciudadanos de los beneficios
que otorga al resto; cuando el
legislador, al regular o construir
una institucion, omite una con-
dicion o un ingrediente que, de
acuerdo con la Constitucion, se-
ria exigencia esencial para armo-
nizar con ella.
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Descripcién

Medios de control
constitucional

Mecanismos para
subsanar la omision
legislativa

México

Accién por omision legislativa.
Chiapas: Garantizar que el Poder
Legislativo como ente puablico del
Estado cumpla con su deber de
dotar a la comunidad de la cual
emana las leyes y disposiciones
legales que permitan la armdnica
convivencia de los miembros de
ésta.

Veracruz: El Estado de Veracruz
modific6 su Constitucion Poli-
tica en el 2000, con la cual in-
cluyé como medios de control
constitucional a las controversias
constitucionales, a las acciones
de inconstitucionalidad y a las
acciones por omisién legislativa.

Tlaxcala: Otorg6 competencia
al Pleno del Tribunal Superior
de Justicia, para que prevea las
acciones por omision legislativa
contra el Congreso, el goberna-
dory los ayuntamientos o conse-
jos municipales.

Juicio de amparo.

Fuente: Elaboracién propia a partir de la investigacion realizada.

1. Colombia

Colombia

Accién publica de inconstitu-
cionalidad, el competente es la
Corte Constitucional en omision
legislativa relativa.

En omision legislativa absoluta
la Corte Constitucional no es
competente para conocer, de-
bido a que no existe norma por
demandar.

Sentencia integradora, sentencia
interpretativa o condicionada,
sentencia modulativa y exhorto
constitucional.

La clasificacion maéas clasica es la planteada por el magistrado del Tribunal

Constitucional aleman W. Wessel, la cual ha sido objeto de estudio por demas

constitucionalistas y tratadistas. Para Wessel, la omisién legislativa absoluta: es

aquellaque presenta una ausenciatotal dela normaque deberia regularuna deter-

minada situacion juridica fijada constitucionalmente. Mientras que en la omision

legislativa relativa, el legislador, al propulsarla norma para “obedecer” el mandato

“constitucional”, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a
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unos que no son dispensadas a otros, generando tentativamente las hipdtesis a ser
refundadas siempre en la siguiente formula: habra omision relativa toda vez que
en el cumplimiento del mandato constitucional el 6rgano legislativo encargado
de efectivizarlo quiebre en forma no intencional, pero produciendo un resultado
discriminatorio y/o arbitrario el principio de igualdad.80 Asi mismo, explica la
procedibilidad de una demanda de constitucionalidad en ambas omisiones; por
un lado, en la absoluta se niega toda posibilidad de instaurar dicha demanda;
en cambio, en la relativa si seria fiscalizable, en tanto que implica la vulneracion
inmediata por el legislador de un derecho fundamental.81

O tra clasificacion que se encuentra esla omision formaly material, la formal
es aquella que supone que el legislador ha adoptado una posicion total o parcial-
mente inactiva respecto del encargo que requiere ser desarrollado. La omision
m aterial consiste en la inactividad que vulnera, especificamente, el principio de
igualdad, debido a que el 6rgano legisferante olvida igualar la norma a todos los
grupos que prevé. 82

En contraste con estas clasificaciones, Néstor Pedro Sagiés las clasifica en
dos formas distintas: la inconstitucionalidad por omision por moray la incons-
titucionalidad por negacion, haciendo referencia a la misma omisién relativa. La
primera se divide en tres factores:

A. Inercia en adoptar una decision concreta, como, por ejemplo, abstenerse
de poneren libertad a alguien cuya detencion ya no tiene ningldn objeto al haber
concluido legalmente.

B. Moraenlaejecuciéon, que se produce cuando habiendo una decisién tomada,
ésta no se cumple. Un ejemplo de esto lo tenemos en el caso de una pensiéon ya
otorgada, pero que no se paga.

C. Tardanza en la produccion de normas generales, también conocida como
inconstitucionalidad legislativa; el caso mas frecuente de esta modalidad, segun
Saglés, es el ocio en el que incurre el Legislativo al omitir reglamentar aquello

que requiere de ulterior desarrollo normativo.

& Bazan (2017), p. 105.
8l Wessel (1952), p. 164.
& Fernandez (1998), p. 60.

264 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 2
2017, pp. 229-272



Analisis comparativo de los mecanismos de proteccion de derechos humanos en la

comision legislativa dentro del ordenamiento juridico de México y Colombia

En cuanto ala inconstitucionalidad por negacién o inconstitucionalidad por
omisidn relativa, esaquéllaen donde el 6rgano legislativo incurre en una exclusion

arbitraria de ciertos beneficios en perjuicio de un grupo de personas.83

2. México

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante jurisprudencia84 realizo
una clasificacion acerca de la inconstitucionalidad por omision legislativa, donde
establecié cuatro categorias atribuibles a las obligaciones constitucionales del
legislador:

A. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el
o6rgano legislativo tiene la obligacién o mandato de expedir una determinada ley
y no lo ha hecho.

B. Omisiones relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el
o6rgano legislativo emite una ley teniendo una obligacion o mandato para hacerlo,
pero la concreta de manera incompleta o deficiente.

C. Omisiones absolutas en competencias de ejercicio potestativo, en las que
el 6rgano legislativo decide no actuar debido a que no hay ningdn mandato u
obligacion que asi se lo imponga.

D. Omisiones 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.

Porotro lado, César Astudillo la clasificaen omisién evidentey omisién oculta.
La primera se refiere a la ausencia de una disposicion frente a un mandato de la
Constitucion. La segunda se actualiza cuando lo que existe es la carencia de una
norma que lesiona los contenidos constitucionalesy que no es posible identificar
a “simple vista”, sino sélo a través de la intervencién de un juez.85

Por dltimo, dentro de este articulo, se encuentra la distincién por incidencia,
que se presenta cuando la omisién legislativa afecta derechos fundamentales y

cuando no los afecta.86

8 Sagués, p. 606.
84 Sentencia Corte Suprema de Justicia de la Nacion, P/). 11,2006 N° 175872, febrero de 2006.
& Astudillo (2007), p. 316.

86 Distincion central y principal en el estudio del texto desarrollado.
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Desde esta perspectiva, no existe unificacion dentro del territorio mexicano
acerca de co6mo concretamente esta establecido su uso, proteccién y alcances, es
por esto que se desarrollard mas adelante un acapite sobre la regulacion que a
nivel local se ha ido implementando como medio de control.

Por otra parte, en Colombia, jurisprudencialmente se han desarrollado dos
clases de omisiones: la omision absolutay la omision relativa; la primera se consti-
tuye cuando hay una falta total de una disposicion de desarrollo legislativo de un
determinado precepto constitucional; mientras que, en la segunda, el legislador
ha expedido la ley, pero en ella solamente ha regulado algunas relaciones dejando
por fuera otros supuestos analogos, con claraviolacion del principio de igualdad.87

En concepto de la Corte Constitucional, la omisién legislativa relativa se pre-
senta cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucion,
que le impone adoptar determinada norma legal; y la omisién legislativa absoluta
se presenta en caso de falta absoluta de regulacién legal, cuando no pesa sobre el
legislador el deber constitucional de proferir una determinada norma.88

Se puede entender que la omision legislativa relativa se puede dar como una
situacion discriminatoriay, porlo tanto, unavulneracién al derecho ala igualdad;
sin embargo, la Corte Constitucional establecié que no es la Gnica circunstancia
en que ésta se puede constituir, siendo posible observar situaciones en las que
el precepto ignora algun otro tipo de elemento normativo, que conforme a la
disposicion superior debe considerarse imperativo. Dentro de esas exigencias
constitucionales pueden mencionarse la de considerar determinados objetivos al
momento de regular una materia, la de incluir ciertas etapas esenciales en la re-
gulacion de un procedimiento, la de brindar instancias de participacién aalgunos
sujetos especificos previamente a la decision sobre temas que pueden afectarlos,

y otras semejantes.89

VI. A manera de conclusiones

En México, en una primera etapa, la accién por omision legislativa ha sido
desarrollada sélo en algunas entidades federativas, no asi a nivel nacional; sin

embargo, la creacion de este medio de control constitucional en el pais no es ho-

87 Corte Constitucional, Sentencia C-543/1996, 16 de octubre de 1996.
88 Corte Constitucional, Sentencia C-173/2010, 10 de marzo de 2010.
89 Corte Constitucional, Sentencia C-314/2009, 5 de mayo de 2009.
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mogénea, cada Estado la ha implantado con sus peculiaridadesQy se encuentra
destinada para los 6rganos publicos, quienes son a los que se les ha otorgado la
legitimacion para promoverla.

Una segunda etapa, que se inicia con la reforma a la CPEUM en materia de
derechos humanos de 2011, y con la expedicion de la Ley de Amparo de 2013,
permite legitimar a los particulares a promover el juicio de amparo cuando a la
autoridad responsable se le demande por omitir las disposiciones necesarias para
dar cumplimiento a los mandatos de la CPEUM.

En la accion por omision legislativa, en el caso del Estado de Chiapas, se cues-
tiona respecto al alcance de la resolucién posible del Tribunal Constitucional que
determine, cuando declare que ha habido una inconstitucionalidad por omision
del legislador y no cumpla con el fallo en tiempo se faculta, en rebeldia del 6rgano
condenado, al Tribunal Constitucional para legislar de manera provisional las nor-
mas ausentes, sujetas a la condicion resolutiva hasta que el legislador emita éstas.

Los criticos de este sistema sefialan que es contrario a la teoria clésica la
division de poderes, ya que vulnera a la propia CPEUM (a. 49) al establecer la
prohibicién de “Nopodran reunirse dos 0 mas de estospoderes en una solapersona o
corporaciéon  sin embargo, es un argumento que se puede aplicar también cuan-
do el Poder Judicial anula una ley (controversias constitucionales y acciones de
inconstitucionalidad) o su aplicacion a determinadas personas (juicio de amparo).

En la omision legislativa para Chiapas encontramos un tribunal que puede
actuar como legislador positivo, mientras que en los demas medios de control
constitucional como en el legislador negativo.

La accion por omision legislativa hasta ahora es un mecanismo estéril, porque
si bien est4 legislado en las Constituciones locales no ha sido utilizado, debido al
bajo nivel de democracia de los actores politicos, sometidos por regla al gober-
nador de la entidad, quien decide habitualmente todo y sus actos politicamente
son incuestionables por los demas entes de poder.

Este déficit se engrandece ante la ahora exigencia del ejercicio del control di-
fuso de constitucionalidad y convencionalidad de todo juez del pais, aunado a la
procedencia del juicio de amparo para combatir la accion por omisién legislativa
o reglamentaria, que hunde mas la nula eficacia de la justicia local mexicana.

Ademés de la procedencia del juicio de amparo como medio de control de los
derechos humanos vulnerados por una omision legislativa, tanto absoluta como relativa.

90 Como se demostro al desarrollar la diversidad de mecanismos que se presenta en las entidades mexicanas
respecto de la aplicacion de los medios de control en las omisiones legislativas y reglamentarias.
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Por otra parte, se insiste en la necesidad, por un lado, de unificar dentro de
todo el territorio mexicano a la accién por omision legislativa o reglamentaria
en las entidades federativas, y su inclusion como medio de control constitucio-
nal de caracter federal, por ser un medio especifico, diferente a las controversias
constitucionales y a las acciones de inconstitucionalidad.

En lo que respectaaColombia, es pertinente que se codifiquen dentro de un
Codigo o una ley las omisiones legislativas y alli se contemplen las sanciones que
se deben imponer al legislador, las cuales no se encuentran atn reguladas, ni los
requisitos que debe contener los medios de control para impugnar dichas omi-
siones, dado que dentro del ordenamiento juridico colombiano se torna como si
fuera una demanda de inconstitucionalidad, que es un medio de control donde
analiza el texto de la norma, para determinar si es contrario o no a la Constitu-
cién; en cambio, en la omisién, ahi se presenta la dificultad; si bien vimos que
al omitirse una regulacién o texto normativo se vulnera la Constitucion, no es la
finalidad de la acciéon de inconstitucionalidad, porque hay ausencia de texto para
el estudio sobre la constitucionalidad de éste. Dejando una paradoja, dentro de la
cual ain quedan vacios, que se pueden interpretar como una omisiéon legislativa

relativa dentro de la misma omision legislativa.
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