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INTRODUCCION

Como es sabido, el Estado mexicano se compone de los drganos legislativo,
ejecutivo y judicial, cada uno realiza funciones encaminadas a cumplir los fines del
Estado. Asi pues, dentro de la Administracion Plblica Federal resulta oportuno que
el ejercicio del poder se divida para alcanzar dptimos resultados y evitar conflictos
entre ellos.

Cuando un funcionario del Estado actia de tal manera que se estd
apartando del sentido de la ley, existen diversos medios juridicos para enderezar
esa accién u omisién, de igual modo sucede cuando se pretende inobservar a la
Constitucion Federal, sélo que aqui resulta un problema juridico mayUsculo porque
podria afectar a un grupo politico, a la sociedad y, en consecuencia a toda la
Nacion.

En esta investigacion, me refiero particularmente, a las omisiones del
legislador, cuando éstas se vuelven inconstitucionales, de modo que afecte la
efectiva proteccion y defensa de los derechos humanos.

Es por ello que, también hago énfasis en la funcion del Tribunal
Constitucional, pues en la actualidad se ha evidenciado que al formar
jurisprudencia se vuelve obligatoria para todas aquellas autoridades que intenten
eludir lo que dispone la Constitucién Federal.

En nuestro pais son diversos los derechos humanos que se han reconocido
en la Constitucién Federal, no obstante a ello, a raiz de la reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011, las personas gozan tanto de
los derechos previstos en la Norma Suprema como de aquellos que se encuentran
en instrumentos internacionales.




De esta manera, la nocién de derechos humanos guarda una relacién entre
el Estado y los individuos, generandose asi obligaciones para las autoridades
mexicanas, con independencia del nivel de gobierno o de la modalidad
administrativa bajo la que estén obligadas. La Constitucién Federal ha incorporado
esas obligaciones en el parrafo tercero del articulo 1°, que a la letra sefiala:

"Todas las autoridades en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.”

Con esa finalidad, incumbe a la autoridad legislativa favorecer el
cumplimiento de esos derechos, y evitar cualquier forma de negligencia legislativa,
particularmente la que se genere con su silencio.

El fendmeno juridico que se observa es que la funcidn del legislador ha sido
omisa frente a diversas problematicas sociales. Ante tal situacion, los Tribunales
Constitucionales se han encargado de revisar la constitucionalidad de las leyes a
través de los diversos medios de control constitucional. Sin embargo, cuando se
vulnera la Constitucion Federal por una omisidon del legislador, es mucho mas
complejo su estudio porque a falta de un mecanismo jurisdiccional especifico, son
las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion las que han ido
desarrollando y evolucionando esta figura juridica. Asi, en nuestro pais la
jurisprudencia de la Suprema Corte es impulsora para encontrar un mecanismo
adecuado en el control eficaz de las omisiones del legislador.

En nuestro pais, los vacios del legislador son cada vez mas evidentes, por lo
que la sociedad reclama leyes mas claras y justas, respetando en todo momento la
Norma Suprema. En la doctrina se ha generado un atractivo debate por regular la
figura de la omisién legislativa inconstitucional, como ya lo hacen algunos paises

en sus Constituciones.



Cuando existe una omision legislativa inconstitucional se afecta
directamente a la sociedad en general, porque el trabajo del juzgador se vuelve
muy fatigoso con el nimero de asuntos que tiene que resolver porque el legislador
no utilizd una técnica legislativa adecuada y, por ende las leyes resultan
incompletas.

De tal forma que, el Tribunal Constitucional, como defensor de la
Constitucion Federal, tiene una funcion importante dentro del Estado Mexicano al
resolver los asuntos concernientes a la omision legislativa inconstitucional, va
marcando directrices para obligar al legislador a respetar la Constitucion, es decir
en los casos en que es omiso al legislar, o bien legislé pero no se adecud a los
estandares de la normativa internacional, y finalmente que adecuandose no
favorezcan a la persona humana.

En el primer capitulo me refiero a la teoria constitucional para marcar las
lineas de pensamiento que han apuntado a la necesidad de regular la omision
legislativa inconstitucional.

En el segundo capitulo explico el concepto de omision legislativa
inconstitucional distinguiéndola de otras figuras juridicas.

En el tercer capitulo me apoyo en el derecho comparado, incluyéndose a
México, para comprender su significado mediante semejanzas o diferencias en sus
elementos que existen en los diversos sistemas juridicos.

Finalmente, analizar el alcance que tiene la omisidon legislativa
inconstitucional en el sistema juridico mexicano con motivo de la reforma en
materia de derechos humanos de 2011 es pertinente para que la justicia
constitucional responda a las necesidades que se presentan hoy en dia en una
sociedad exigente con su gobierno, y por ende con todas las autoridades del
Estado Mexicano.



CAPITULO PRIMERO

TEORIA CONSTITUCIONAL

I. Laobligacion del legislador de respetar los derechos humanos.

El 6 y 10 de junio de 2011, fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacién
dos importantes reformas intimamente vinculadas a los derechos humanos, que
constituyeron un “nuevo paradigma para el derecho constitucional”.

Lo anterior, en virtud que la expresion paradigma supone un “"modelo” o
"ejemplo”, ambas acepciones utilizadas por Platén y Aristételes, respectivamente y,
que adquirieron un sentido mas profundo con Thomas Kunh al referir que dicha
expresion sirve para “designar aquellos logros cientificos universalmente
aceptados, que durante un cierto tiempo suministran modelos de problemas y

soluciones a una comunidad de profesionales’. *

Es decir que la ciencia juridica al trabajar a base de paradigmas supone
una renovacion constante de dichos paradigmas y, por ende, del derecho
constitucional. En otras palabras, el sentido profundo de las reformas en materia
de derechos humanos esta en la transformacion de aquellos rigorismos positivistas
de la teoria clasica de la constitucion en un auténtico “jus commune
latinoamericano,; ” como lo explica Armin Von Bogdandy, en perspectiva del nuevo
derecho publico, refiriéndose a que se requiere de un “Estado abierto al derecho
internacional”; *con la finalidad de salvaguardar los principios fundamentales de la

! Fix- Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, 8a. ed., México,
Porrla - Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012, pp. 503 y ss.

2 Gonzalez Pérez, Luis Rall y Valadés, diego (Coords.) E/ Constitucionalismo Contempordneo, Homenaje a Jorge Carpizo,
México, I1J-UNAM, 2013, pp. 49 y ss.
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Constitucion, mediante las “cldusulas de apertura™ que otorgan rango

constitucional a los instrumentos de derechos humanos y primacia sobre la ley.

Es aqui donde se puede decir que la concepcidn "abierta de la Constitucion
se manifiesta ad intra porque establece un Estado social democratico de derecho
inspirado en valores superiores, en el cual se reconoce la limitacion de los poderes
publicos, los derechos humanos y el pluralismo politico, pero también poseen una
apertura ad extra porque supone receptividad respecto de otros ordenamientos
diferentes, como son el derecho internacional (...)" *

Asi como la musica tiene un lenguaje universal, se puede decir que el
sentido abierto de la Constitucion constituye el lenguaje juridico universal de los
derechos humanos, verbigracia es que tan bella es la Sinfonia n° 9 en Re menor,
op. 125 "Coral” del distinguido compositor aleman Ludwig Van Beethoven, como
lo es la magnificencia del universo normativo. En la —musica— los instrumentos
recobran vida, se hablan y se contestan entre ellos, en forma armoniosa, formando
la "Oda a la Alegria”; mientras que en el —derecho constitucional- como ciencia
metddicamente ordenada, las normas, en sede nacional e internacional, se hablan
armoniosamente y se contestan entre ellas, al unisono, proclamando el himno a la
libertad, igualdad, seguridad juridica... y formando de esta manera, los principios
universales que caracterizan a la humanidad.

Hoy en dia la Constitucién tiene como objetivo preservar la libertad y, es
mediante la limitacién del poder que un pueblo libre puede ser soberano. Es por
ello que una forma de asegurarlo es con la representacion politica en forma
temporal® del Poder Constituido,® verbigracia el distinguido jurista Rodolfo Vigo

* Fix Zamudio, Hector, £/ derecho Internacional de los derechos humanos y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Revista Latinoamericana de Derecho, afio 1, nim. 1, 2004, pp. 141-180. Cit. por Gonzélez Pérez, Luis Rall y
Valadés, diego (Coords.), op. cit.,, nota 2, p. 50.

* Fix- Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. oit, nota 1, pp. 32 y ss.

* Cromwell explicaba “es fundamental que los parlamentos no sean perpetuos. éQué seguridad nos ofrece una ley a impedir
un mal tan grande, si pertenece a esa misma legislatura el derecho de deshacer las leyes de nuevo? éPodra durar semejante
ley? Serd un cordel de arena, no dard ninguna seguridad, porque los mismos hombres podran destruir lo que han

5



expresa como es que existen "“constituciones rigidas contemporaneas que incluyen
formas o procedimientos preestablecidos especiales que las resguardan de
“reformas” disefiadas por los poderes constituidos pero contrarios o no aceptados
por el Poder Constituyente.”” En otras palabras, el poder constituido limita el
actuar del poder constituyente cuando confina las cladusulas constitucionales a
beneficio propio, estableciendo una barrera politica que impide el adecuado
funcionamiento del sistema juridico.

El Poder Constituido es el primer obligado en respetar la Constitucion
Federal, es el grano de mostaza, la semilla que vive para alimentar a las siguientes
generaciones; al respecto Manuel Aragdn Reyes sefiala que el Unico modo de
garantizar la soberania es "asegurando los derechos fundamentales como limites
frente al poder de los gobernantes y, en definitiva, frente a la capacidad normativa
del legislador”®

En ese tenor, la legalidad tiene una connotacién muy diferenciada en un
Estado abierto al derecho internacional de los derechos humanos porque cuenta
con vinculos juridicos formales y también sustanciales, como sefiala Luigi Ferrajoli
que "gracias a la rigidez de las constituciones la legalidad ha cambiado su
naturaleza: no es mds solo condicionante y reguladora, sino que esta ella misma
condicionada y regulada por vinculos juridicos no solamente formales sino tambiéen
sustanciales; no es mds simplemente un producto del legislador, sino que es

construido”. Véase en Fix- Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador (Coords.), Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, 8a. ed., México, Porria - Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012, P. 48.

5 Riccardo Guastini hace una distincidén entre el poder constituyente y poder constituido, al respecto sefiala: “Se puede
convenir que el poder de reforma constitucional es un poder constituido (constituido por la Constitucidn existente), y que el
poder de instauracién constitucional sea por el contrario el poder constituyente. Es por ello que la normas que provienen de
un poder constituido encuentran su fundamento de validez sobre la produccién juridica vigentes”. Véase en Carbonell,
Miguel, Teoria del Neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos, México, Trotta-Instituto de Investigaciones Juridicas- UNAM,
2007, pp. 23 y 24.

7 Vigo, Rodolfo, Constitucionalizacion y Judicializacion del Derecho, del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional, México, PorrGia-Universidad Panamericana, 2013, p.57.

8 Carbonell, Miguel, Teoria del neoconstitucionalismo, Ensayos escogidos, México, Trotta-Instituto de Investigaciones
Juridicas- UNAM, 2007, p.31.




también proyeccion juridica de la legislacion misma, y por tanto limite y vinculo al
legislador y por ello a las mayorias contingentes de las que es expresion.”’

En las Constituciones contemporaneas concebidas como abiertas, se
recogen como valores superiores'®a los propios derechos fundamentales, entonces
éstos al ser superiores a cualquier poder politico, también vinculan al legislador;
pues la apertura constitucional es mas evidente en aquellos casos en que se crea
una Constitucion o se le interpreta, por lo que Miguel Carbonell, al respecto
sostiene que "no se debe poner al legislador al servicio del intérprete Ultimo, de tal

manera que sustituya la necesidad de reformar la Constitucion”, ™!

Con base en lo anterior, es que la Constitucién impone limites al legislador y
lo vinculan respecto de las leyes que aprueba, como explica Riccardo Guastini
pueden haber limites formales cuando el érgano legislativo no puede legislar si no
lo hace de conformidad al procedimiento establecido por la Constitucion y limites
materiales en donde al legislador le esta prohibido aprobar leyes con un cierto
contenido, por lo que se le vincula respecto del contenido de las leyes futuras. 12

Explica Guastini que el “contenido” de la ley consta de un "supuesto de
hecho”y de una "consecuencia juridica”, que a su vez conforman el objeto de
regulacion (la materia) y la consecuencia juridica (el como la materia estad
regulada). De este modo, la Constitucion puede limitar la materia y las
consecuencias juridicas de leyes futuras, y respecto de estas Ultimas, hay dos
formas en que un determinado objeto puede ser regulado, esto es en forma
"directa” por ejemplo, mediante drdenes y prohibiciones y en forma “indirecta” en
virtud de dos tipos de normas, con las cuales la Constitucién regula ciertos
supuestos de hecho (conferir derechos subjetivos) y establece su propia
superioridad jerarquica respecto a la ley (procedimiento especial); y que en

® Ibidem, p. 71.

2 En la doctrina tradicional los valores constitucionales estaban implicitamente incorporados en las decisiones politicas
fundamentales, pero hoy las Constituciones han preferido ser mas explicitas en sus preambulos, como lo son la Constitucién
de Weimar de 1919, de Italia de 1947, la Declaracién de 1789 entre otras.

11 Fix- Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, ob. ait.,, nota 1, p. 34.

12 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2007, pp. 41, 42 y43.
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consecuencia, se puede afirmar que al conferirse derechos de fuente nacional e
internacional a los ciudadanos y al afirmar su superioridad, la Constitucién prohibe
a las leyes suprimir o restringir tales derechos.

En ese tenor, Guastini nos ilustra con su pensamiento, al sostener que
“cuando se viola una prohibicion o mandato constitucional, estamos frente a una

invalidez por razones sustanciales” >

en virtud que en el primero, no existe una
correspondencia entre el supuesto de hecho con la consecuencia juridica que le
estd prohibida disponer al legislador, a diferencia del mandato positivo que esta
dirigido por la Constitucion al legislador, tenemos que "“/a invalidez reside
concretamente en que el legislador se abstiene de hacer una ley que la
Constitucion exigiria; lo cual no significa que exista una ley que viole la
Constitucion, como sucede con la prohibicion, sino mas bien la falta de una ley
requerida por la Constitucion; y en ese orden, sino existe una ley, no hay algo que

pueda ser sometido al Tribunal Constitucional para declararlo invalido". *

Cuando se tiene una Constitucién abierta al derecho internacional sede de
los derechos humanos, se crea una serie de obligaciones para los Estados parte,
en otras palabras se generan relaciones juridicas internacionales, al firmar un
instrumento internacional que contenga derechos humanos, y por otro lado, se
crea una relacién juridica —interna— entre el “Estado y el individuo”, en la cual, el
sujeto activo es el titular de los derechos protegidos, es decir, "todo miembro de la
especie humand' *®, por el otro lado, el sujeto pasivo es el Estado, quien “asegura
la eficacia practica de los derechos humanos con todos los medios a su alcance

estableciendo instituciones y procedimientos normativos y jurisdiccionales que

 fdem.
 fdem.

15 Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, Derechos humanos, Parte General, México, SCIN, 2013, pp. 80.

18 Tbidem, p. 80.



permitan superar las amenazas, perturbaciones o privaciones al ejercicio de tales

derechos”. ¥/

De esta manera, la nocion de derechos humanos guarda una relacion que
genera obligaciones para todas las autoridades mexicanas, con independencia del
nivel de gobierno o de la modalidad administrativa bajo la que estén obligadas. La
Constitucion Federal ha incorporado esas obligaciones en el parrafo tercero del
articulo 1°, que a la letra dispone:

"Todas las autoridades en el dmbito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.”

Al respecto Sandra Serano sefala cuales son los objetivos, las conductas y
el cumplimiento de dichas obligaciones, en las que “respetar” requieren de una
conducta “negativa”, “proteger” mayormente positiva, mientras que “garantizar” y
“promover” requieren de una conducta evidentemente positiva. Asi mismo define
que “/a obligacion de respetar implica no interferir con o poner en peligro los
derechos, se trata de una obligacion tendiente a mantener el goce del derecho y
su cumplimiento es inmediatamente exigible cualquiera que sea la naturaleza del
derecho. Es decir que ninguno de los drganos del Estado debe violentar los
derechos humanos, ni por sus acciones ni por sus omisiones” . 18

Respecto a la obligacidn de proteger es una conducta positiva del Estado, el
cual debe “desplegar multiples acciones”con el fin de crear mecanismos efectivos
para el cumplimiento de los derechos humanos. La obligacion de garantizar el

Estado debe “organizar todo el aparato gubernamental, en general, todas las

17 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmética de los derechos fundamentales, México, UNAM/IL), 2003, serie Doctrina
Juridica, nim. 156, p. 140. Cit. por Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, op. cit., nota 15, p. 81.

'8 Ferrer Mac- Gregor Eduardo, et. al., Derechos humanos en la Constitucion: Comentarios de Jurisprudencia Constitucional
e Interamericana, México, SCIN, I1J-UNAM, Konrad Adenauer Stiftung, 2013, t.I, 104-113.
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estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio de poder publico.”" La
obligacion de promover “tiene dos objetivos principales, por una parte que las
personas conozcan sus derechos y mecanismos de defensa y, por otra, avanzar en
la satisfaccion del derecho, esto es, ampliar la base de su realizacion.”® De este
modo, promover implica adoptar medidas para impulsar su observancia y respeto
entre las que destacan las encaminadas a que todos los agentes estatales estén
conscientes de las obligaciones que los derechos humanos les genera, asi como a
que las personas conozcan y comprendan cuales son sus derechos.

Con ese fin, las autoridades pueden, por ejemplo, adoptar las medidas
seflaladas en la Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los
Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidos. Al respecto el articulo 14,
de dicho ordenamiento, dispone que “incumbe al Estado /a responsabilidad de
dotar medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole apropiadas
para promover en todas las personas sometidas a su jurisdiccion la comprension

de sus derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales”. *°

Con base en lo anterior, es que surgen obligaciones de naturaleza —nacional
e internacional-, entre las primeras, estan las de promover, respetar, proteger y
garantizar, las cuales mas alla de guardar una “superioridad” entre ellas o suponer
una prioridad, son complementarias, es decir que al respetarse se mantiene el
goce del derecho y de su cumplimiento, asi también, se garantizan porque el
Estado organiza todo el aparato gubernamental y adopta medidas para hacer
efectivos los derechos humanos, en esta armonia, los protege al desplegar
multiples acciones, entre ellas, promover los derechos humanos, para avanzar en
la satisfaccion de los mismos. Asi se termina un ciclo y comienza otro, porque al
promoverse el Estado adopta medidas para impulsar su observancia y respeto.

19 Ibidem, pp. 107- 119.

2 Consulta en linea: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/40/pr/pr38.pdf (09/08/2014).
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Con base en lo anterior, es que las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar constituyen una sola obligacion para el Estado Mexicano en
el ambito internacional, de acuerdo con el articulo 1° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que establece la obligacion de respetar los derechos:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Para que un Estado parte esté en condiciones de asumir las obligaciones
internacionales, Miguel Carbonell sefiala que "se debe realizar un diagndstico
respecto de los derechos regulados por los tratados internacionales, a fin de
determinar con la mayor precision posible en qué punto se encuentra el pais al
momento de firmar el tratado (este diagndstico serd el que suministre una
herramienta de medicion para saber si en el futuro el Estado avanza en la tutela

efectiva de los derechos, si se mantiene igual o retrocede)”. *!

En ese tenor es que varios paises han adoptado el “control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales” con el cual se permite
armonizar el sistema juridico interno respecto al internacional. Por mencionar un
ejemplo, en los articulos 95 y 96 de la Constitucion espafiola de 1978, establecen
que la celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucion exigira la previa revision constitucional. Asi sera el
Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional
para que declare si existe 0 no esa contradiccion. En ese tenor los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno.

2 Gonzalez Pérez, Luis Rall y Valadés, Diego (Coords.), op. oit, nota 2, p. 69.
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En el Estado Mexicano, no se ha hecho mencion a nivel constitucional sobre
la existencia de un control previo para los tratados internacionales, sélo se ha
construido doctrina jurisprudencial para la proteccién y defensa de los derechos
humanos de fuente internacional a través de las decisiones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en oposicion a criterios rigoristas del articulo 133
constitucional.

Lo cierto es que los Estados parte tienen la estricta obligacién de respetar
los principios contenidos en la Convencion de Viena como es el "Pacta sunt
servanda” que se refiere a que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe, lo anterior contrarresta aquella situacion en la que
los Estados, de mala fe, invoquen las disposiciones de su derecho interno como
justificacidn del incumplimiento de un tratado.?

Es por lo anterior que en el Estado Mexicano “todas las autoridades” en el
ambito de sus competencias estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de fuente nacional como internacional, y asi
también, con base en los articulos 2° de la Convencion Americana sobre de
Derechos Humanos, 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
y 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, si no
estuvieren garantizados esos derechos y libertades:

(...) "los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

En ese tenor, La Corte Interamericana ha expresado en el parrafo 26 de la
Opinion Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993:

2 Numerales 26 y 27, en la Observancia de los tratados de la Convencidn de Viena.
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"Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado
internacional y, especificamente, la Convencion. Este ultimo caso, puede
hacerlo, por ejemplo omitiendo dictar las normas a que esta obligado por
el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones que no esten
en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la
Convencion. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el
ordenamiento juridico interno o contra €/, es indiferente para estos
efectos”.

Es asi que un Estado parte no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, pues para
efectos de proteccion y defensa de los derechos humanos, aquello resulta
indiferente.

En la historia del derecho internacional publico, hubo un proyecto que fue
considerado en la Conferencia de Codificacion de la Haya (1930), en el cual “todos
los Estado participantes aceptaron el principio de que un Estado incurre en
responsabilidad internacional como resultado, bien de la promulgacion de una
legislacion incompatible con sus obligaciones internacionales, o bien de la falta de
legislacion necesaria para el cumplimiento de dichas obligaciones”.?

Entonces la responsabilidad del Estado-legislador puede ser consecuencia
de la accién o de la abstencién del érgano legislativo, o bien en otras palabras,
Rey Cantor explica que “hay responsabilidad por accion y por omision, la primera,
se refiere a la promulgacion de una ley contraria a las obligaciones internacionales
del Estado y, el segundo, se refiere a los supuestos en que el drgano no derogue
una ley contraria a las obligaciones internacionales, no dicte las leyes necesarias

& Rey Cantor, Ernesto, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos, México, Porria-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, 2008, p. LV.
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para el cumplimiento de dichas obligaciones y no instaure las instituciones

necesarias para los mismos fines”. %*

En virtud de lo anterior es que nace un hecho, que puede originarse por
una accién o por una omision del legislador, y que internacionalmente resulta
ilicito, asi mismo, genera consecuencias juridicas que se traducen en el
incumplimiento de las obligaciones tanto nacionales como internacionales, porque
con ese hecho se impide que los derechos humanos internos de fuente
internacional puedan ser optimizados en la legislacidon y, en consecuencia, no se
puedan invocar ante los tribunales del Estado Mexicano.

II. La funcién del Tribunal Constitucional.

Uno de los efectos juridicos que produjo la reforma del 10 de junio de 2011
fue la forma como deben interpretarse los derechos humanos de fuente nacional e
internacional. Al respecto, el sefior Ministro en Retiro, Guillermo I. Ortiz

Mayagoitia, nos ilustra al sefialar que:

“"El derecho es un arte y si ha de haber algun artista en su

realizacion, ese artista tiene que ser necesariamente el intérprete”. =

En consecuencia la interpretacion es el arte de la armonizacién normativa,
que permite desentrafiar y determinar el alcance de las normas juridicas que
integran el ordenamiento juridico mexicano. He aqui la importancia del lugar que
ocupa la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como el Ultimo y auténtico
intérprete de la Constitucion Federal.

Ahora bien, con la reforma en derechos humanos surgieron cambios
profundos en relacion con el control de convencionalidad y, en consecuencia, la

* [dem.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacién, La Toga y /a Palabra, México, SCIN, 1997, p. 79.
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formacion de un nuevo parametro de regularidad constitucional. Al respecto, se
puede sefalar que el 23 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictd una sentencia condenatoria al Estado Mexicano en el
caso de Rosendo Radilla, dicho asunto fue planteado a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, a través de su presidente, el sefior Ministro Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia, quien con apoyo en el articulo 14, fraccion II, de la Ley Organica del
Poder Judicial Federal, origind una opinidn consultiva“?®o bien, se formuld una
solicitud al Pleno el 26 de mayo de 2010, con la finalidad de determinar el tramite
que debia corresponder a la sentencia. Asi la opinidn consultiva fue resuelta en
definitiva el 14 de julio de 2011, del expediente varios 912/2011, que tuvo como
antecedente al expediente 489/2010.

Con base en el expediente varios 912/2011, por primera vez se habla de un
control difuso de convencionalidad ex officio, que se inscribia dentro del modelo de
control difuso de constitucionalidad.”’ En efecto, se establecen nuevas reglas para
llevar a cabo una interpretacion conforme, basada en un nuevo modelo de control
de regularidad o validez de las normas del ordenamiento juridico mexicano.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por primera vez, conceptualiza y
aplica el control de regularidad el 7 de febrero de 2012, en la Accion de
Inconstitucionalidad 155/2007,%8 confirmando que el Expediente Varios 912/2010
implementd —un parametro de control de regularidad constitucional-, definido
como "un conjunto de normas a partir del cual se determina la regularidad o /a
validez de las normas que integran al ordenamiento juridico mexicano.
Adicionalmente, este pardmetro constituye un catdlogo normativo que permite a

los juzgadores determinar cudl de ellas resulta mds favorable para las personas, a

% Al no estar precisada la naturaleza de la decisién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el caso Rosendo Radila
contra los Estados Unidos Mexicanos, el llustre jurista Héctor Fix Zamudio lo conceptualizo como una >>opinién
consultiva<<. Véase en Gonzdlez Pérez, Luis Raul y Valadés, diego (Coords.) &/ Constitucionalismo Contemporaneo,
Homenaje a Jorge Carpizo, México, I1J-UNAM, 2013. pp. 205-212

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Instituto Nacional de las Mujeres y ONU Mujeres México, Curso en linea “Reforma
en Derechos Humanos y Nuevo Control de Constitucionalidad”. http://puntogenero.inmujeres.gob.mx. (27/09/2014).

2 Interpuesta por la Procuraduria General de la Repiiblica (PGR) en contra de la Ley de Prevencién de Adicciones y el
Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del Estado de Yucatan.
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fin de ser tomado en cuenta para la circunstancia particular a la que se

enfrenten”®

Agrega la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a falta de
coincidencia, entre los estandares (nacional o internacional) debe estarse al que
mayor proteja a la persona, a fin de dar cumplimiento al objetivo constitucional
contenido en el segundo péarrafo del articulo 1° constitucional.” 3°Para resolver la
disyuntiva, el “tribunal aplicé el estandar que resultaba en un mayor beneficio a la
persona (pro persona) y concluyd que dicho estandar era el internacional’. >

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 3 de septiembre
de 2013, resolvid la Contradiccion de Tesis 293/2011, la cual “consolida /a
existencia de un parametro de control de regularidad constitucional, estableciendo
que los derechos humanos en su conjunto (de fuente nacional e internacional) no
se relacionan en términos de jerarquia para determinar su lugar, sino por el
contrario, todos constituyen un parametro de control de regularidad
constitucional”,

En ese orden de ideas, resulta fundamental la postura que ha sostenido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de sus decisiones en el expediente
“varios 912/2010", la “Accidn de Inconstitucionalidad 155/2007" y la “Contradiccién
de tesis 239/2011" porque son justamente esos parametros o puntos de partida
con los cuales los jueces constitucionales —en cuanto a operadores— tienen la
obligacién de dar aplicacion y eficacia a los derechos humanos y, con sus
sentencias, aplicar el control de convencionalidad difuso ante la omisidn legislativa,
por ejemplo, Ernesto Rey Cantor explica que:

BAccién de inconstitucionalidad 155/2007, p. 23.
3 Accién de inconstitucionalidad 155/2007, p. 34.
3 suprema Corte de Justicia de la Nacién, Curso..., op. cit,, nota 27.

32 fdem.
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"(...) Si acaso las medidas legisiativas no se adoptan épara qué
estan los tribunales judiciales? Para adoptar 'medidas de otro

cardcter’, que son las sentencias”. >

Con base en lo anterior, se entiende que las —sentencias— de los
drganos jurisdiccionales son medidas de otro caracter, porque pueden través del
Control de Convencionalidad difuso aplicar la Convencion Americana, para que sea

realmente cumplida.

En ese tenor, para solucionar la obligacion internacional de garantia
(articulo 1.1.),** las sentencias nacionales que emitan los érganos jurisdiccionales
como resultado del Control de Convencionalidad difuso ante la omisidn legislativa
serian medidas de otro caracter que conminen al legislador a respetar y garantizar
los derechos y libertades de toda persona.

En ese tenor, es que el drgano legislativo y el érgano jurisdiccional deben
coordinar el ejercicio de sus funciones para arribar a la cima de lo mas apreciado
por una sociedad, y es el “tener buena ley que nos proteja hasta de los malos
jueces”.3> Porque como sefiala nuestro ilustre jurista mexicano Guillermo 1. Ortiz
Mayagoitia:

"(..) lo cierto es que tenemos necesidad de buenas leyes y de

buenos jueces (...)" >

Al respecto, cabe sefialar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
emprendido actividades de formacion para los operadores de justicia —federales y

% Bidart Campos, Constitucion y derechos humanos. Su reciprocidad simétrica, Buenos Aires, Ediar, 1991, p. 80. Cit. por Rey
Cantor, Emesto, op. ¢it, nota 23, p. 6.

* Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 1. Obligacidn de Respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacidn alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, La Toga..., op. cit, nota 25, p. 82.

3 jdem.
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locales—, en las cuales, durante el 2012 se desarrollaron 42 actividades de
formacion, con una asistencia aproximada de 8,500 personas, en el 2013 de 29
actividades, aproximadamente 6,768 personas, entre ellas Magistradas y
Magistrados de Circuito y Juezas y Jueces de Distrito, asi como Juzgadoras y
Juzgadores locales. También, se han creado diversos “Protocolos de actuacion”
como herramientas auxiliares para quienes imparten justicia, en casos: que afecten
a nifas, nifos y adolescentes (febrero de 2012), involucren personas,
comunidades y pueblos indigenas (abril de 2013), con perspectiva de género
(agosto de 2013), personas migrantes y sujetas de proteccion internacional
(septiembre de 2013), personas con discapacidad (diciembre de 2013). En febrero
de 2012 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién firmé un convenio de
colaboracién con la Corte Interamericana de Derechos Humanos para sistematizar
la jurisprudencia de la misma a partir del desarrollo, instrumentacién y seguimiento
en una base de datos y su publicacién en internet, por lo que se cred el Buscador

Juridico Avanzado en materia de Derechos Humanos.*’

Asi, la trascendental reforma en materia de derechos humanos de 2011,
reviste capital importancia, toda vez que, con la misma, se permitié que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién se transformara en un auténtico Tribunal
Constitucional, o bien como lo expresa el joven jurista Eduardo Ferrer Mac-Gregor
“en un verdadero <<legislador positivo<< en consonancia con la tendencia evolutiva
de los Tribunales Constitucionales”.*®

También explica Ferrer Mac-Gregor la importancia de los efectos de las
sentencias del Maximo Tribunal y, muy especialmente, en los casos que se permite
visualizar su funcién activa y creadora del Derecho. Verbigracia de ello, lo fue el
voto concurrente formulado por la sefiora Ministra Olga Maria del Carmen Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y los sefiores Ministros Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia,

37 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et. al, (Coords.) Derechos Humanos en la Constitucion: Comentarios de Jurisprudencia
Constitucional e Interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, Konrad Adenauer Stiftung, 2013, t.I. pp. XXIX-)XX(XII.

38 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordrmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, México, 11)-UNAM, Marcial
Pons, 2014, pp. 554.
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José Ramoén Cossio Diaz y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en la controversia
constitucional 25/2008, en la cual se advierte una omision legislativa, que muestra
el nivel de reflexion de nuestro mas Alto Tribunal:

"(...) Todo Tribunal Constitucional tiene una funcion creadora del
Derecho que actua en el nivel constitucional (...) mediante lineamientos
que deberdn observarse por los operadores juridicos en ausencia de
legislacion que subsane la omision inconstitucional (...) sin que ello
implique sustituirse en la funcion legisiativa, pues se trata de una medida
transitoria que, con el fin de dar plena eficacia a una sentencia
estimatoria, colma una laguna mediante la aplicacion de una alternativa
valida, sujeta a que el legislador actué en pleno uso de su potestad, con
el unico limite del texto constitucional.

Lo anterior no supone una invasion a la esfera del legislador local
porque el Tribunal Constitucional no opera en el orden federal sino en el
orden constitucional, total o nacional, lo que lo faculta para actuar (...)
en el ambito que corresponda, para asegurar la eficacia plena de sus
fallos" *

Sin abundar en el tema y a manera de conclusion, se puede decir que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha tomado el liderazgo en esta auténtica
proeza de armonizacion del sistema juridico mexicano con el internacional y asi,
con la finalidad de cumplir con las obligaciones internacionales de respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos, se propone que nuestro
Tribunal Constitucional tenga en el ambito de sus competencias y procesos
constitucionales al control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales y al control de las omisiones inconstitucionales, este ultimo reviste
capital importancia y es justamente el tema a desarrollar en el presente trabajo de

investigacion.

* fdem.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTUALIZACION DE LA OMISION LEGISLATIVA
INCONSTITUCIONAL

El estudio de la omisién legislativa inconstitucional guarda una estrecha
relacién con la justicia constitucional y, en particular, en nuestro pais previo a la
reforma en materia de derechos humanos de 2011 ya era un tema estudiado por
la academia aunque no con el impulso de ahora y, es que dicha reforma permite
comprender lo profundo que es el respeto a los derechos humanos.

En esa ldgica, el jurista espariol José Julio Fernandez Rodriguez destaca que
respecto al instituto de la inconstitucionalidad por omisidn: "desde mediados de los
afos noventa del pasado siglo, la doctrina le ha prestado una atencion
desconocida hasta ese momento”™® el cual por fortuna se ha disminuido con las
aportaciones de varios juristas’’ que desde comienzos del siglo XXI han
contribuido en la consolidacién de un medio de control constitucional relativo a las

omisiones en que incurren el legislador.*

Ejemplo de esa labor es la invitacidn del jurista peruano Gerardo Eto Cruz:
“todo tiene su tiempo y todo tiene su hora (...) creemos que ya ha pasado el
tiempo de disentir en torno a los aspectos estrictamente tedricos en torno al

%0 Miguel Carbonell, £n busca de las normas ausentes, ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisidn, 2a. ed., México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, p. 1.

! Existen connotados y connotadas juristas que han sido parte fundamental en el estudio y analisis de la accidn por omisién
legislativa inconstitucional: José Julio Ferndndez Rodriguez, Ignacio Villaverde, Victor Bazan, Javier Tajadura Tejada, César
Astudillo, Carlos Baez Silva, Francisco Ibarra Palafox, Ledn Javier Martinez Sanchez, Néstor Pedro Sagliés, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, Laura Rangel Hemandez, Gerardo Eto Cruz, Israel Santos Flores, Silvia Patifio Cruz, Victor Orozco
Solano, Elizabeth Cruz Reyna, Edgar Alberto Judrez Judrez, Rall Montoya Zamora, Andrés Morales Velasquez, Mdnica Liliana
Ibagén por mencionar algunos.

%2 Ignacio Villaverde menciona que "/a ciencia europea ha ido asumiendo esta categoria de forma callada y paulatina, hasta
el punto que este siglo XXI no se debate tanto sobre su existencia y oportunidad, como sobre los mecanismos adecuados
para el control eficaz de ese silencio por parte de los drganos de justicia constitucional”en Miguel Carbonell gp. ait., nota 40,
p. 52.
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manifiesto problema de la violacion silenciosa: las omisiones del legislador frente a

los mandatos de la constitucion”.

Ante ello, la doctrina ha sido un referente de su evolucidon conceptual, es
decir que para varios juristas estamos frente a la “accidn de inconstitucionalidad
por omisién legislativa”, sin embargo, la voz “accién”, en efecto hace pensar
propiamente en el medio procesal, por ejemplo en México existe la “accion de
inconstitucionalidad” como medio de control constitucional de normas generales,
del cual cabe destacar no figura la omision del legislador. En ese sentido, el
propdsito de esta investigacion sera distinguir, en lo posible, la omisién legislativa
inconstitucional de su medio de control constitucional.

Con esa precision, en forma cualitativa y deductiva, primero, se abordara lo
que conceptualmente se entiende por omision legislativa inconstitucional, José
Julio Ferndndez Rodriguez ha sugerido que: '(..) /a configuracion negativa de un
concepto, esto es, fijar en que se diferencia de otros de posibles rasgos similares,
es exigencia del raciocinio humano, maxime cuando tal concepto entra en e/

dominio de lo abstracto, incluso de lo arcano.”*

En tal sentido, con el propdsito de paliar ese misterio, como punto de
partida lo mas simple es consultar el diccionario: “Omision es aquella abstencion *
de hacer o decir algo, falta en la que se incurre por haber dejado de hacer algo
necesario o conveniente, descuido * del que estd encargado de un asunto”” La
definicidn precedente requiere ciertas precisiones.

Por lo que respecta al tema que nos ocupa, ¢Quién se abstiene? el
legislador, ¢De qué? de legislar, éPor qué? primero, por haber dejado de hacer

* Gerardo, Eto Cruz, Constitucion y procesos constitucionales, Pert, Adrus D&L, Instituto de Divulgacion y Estudios Juridico
Constitucionales, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional Seccién Peruana, 2013, t.II, p.165.

“ Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.23.

* Proviene del verbo en “abstener” que en latin “abstinére” que significa: contener o refrenar, apartar, privarse de algo, no
participar en algo a que se tiene derecho. Consulta en linea: http://www.rae.es/ (19/02/2015).

% Proviene del verbo “descuidar” que en latin “des-y cuidar”que significa: no cuidar de alguien o de algo o no atenderlo
con la diligencia debida, descargar a alguien del cuidado u obligacién que debia tener, distraer la atencién de alguien para
pillarle desprevenido. Consulta en linea: http://www.rae.es/ (19/02/2015).

¥ Consulta en linea: http://www.rae.es/ (19/02/2015). El pie de pagina 46 fue agregado por la autora.
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algo necesario o conveniente, es decir que el legislador ya habia iniciado con su
labor de legislar respecto de alguna materia y luego la suspende; segundo, el
diccionario se refiere a un descuido ¢Atribuido a quién? al legislador, éPor qué? por
no haber legislado adecuadamente; en consecuencia, ¢Deberia existir una sancion
al legislador? en principio si, porque en ambos casos se deja en un estado de
ineficacia a las normas constitucionales, pues como sefiala Stahler:*® se pasa de un
‘no hacer nada” a un "no hacer algo” en ese sentido, a partir de estas
interrogantes se abundara el tema de la “omision legislativa”.

Ahora bien, hay que indicar que en el proceso legislativo se requiere de la
intervencion del legislador, pero también del ejecutivo, por lo que conviene

distinguir, por un lado, que las: “"omisiones de actos administrativos”*

son
aquellas que van dirigidas exclusivamente a las funciones propias de la rama
ejecutiva, las que incluso pueden ser atribuidas a los titulares de la Administracion
Publica, mientras que por el otro, el incumplimiento derivado del ejecutivo en
alguna de las etapas del proceso legislativo, puede dar lugar a una omision
legislativa inconstitucional, pues lo que hay que preguntarse no es el ¢Por qué una
norma no se ejecuta?, sino mas bien éPor qué no existe? y ¢Qué imposibilita su

existencia y eficacia?.

De manera que sélo sera ante un dérgano jurisdiccional que se determine
¢Quiénes son los drganos obligados en expedir la norma? y las razones por las
cuales se determine que existe un incumplimiento constitucional, pues no basta la
existencia de una “omision” para imputarse inconstitucional, Fernandez Rodriguez
refiere que estaremos ante la presencia de una: “omision legisiativa simple [la
cual] se configura porque existe una ausencia de desarrollo legislativo de un
precepto constitucional que todavia no presenta los rasgos para imputarse
inconstitucional”.*°

8 Miguel Carbonell, op. cit.,, nota 40, p. 20.

* Gerardo, Eto Cruz, Constitucion y procesos constitucionales, Perd, Adrus D&L, Instituto de Divulgacion y Estudios Jundlco
Constitucionales, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional Seccion Peruana, 2013, t.1, pp. 308-314.

50 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p. 23.
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Por otro lado, es preciso distinguir entre una “omision legislativa” y “derecho
subjetivo a la normacién”, un concepto novedoso estudiado por la doctrina juridica
que trata de: "un reconocimiento al individuo que ve su esfera juridica

menoscabada fruto del silencio del legislador”>*

De existir tal agravio, como todo derecho se podria ejercer a través de
algin medio de defensa que conozca el dérgano jurisdiccional constitucional, de
manera que lo que debe observase es que lo estudiado por ese drgano es un
actuar del legislador, traducido en un hacer, Silvia Patifio y Victor Orozco sefialan
que: ‘"deberd reconocerse un derecho a exigir una actuacion positiva de los
poderes publicos con potestad normativa, motivo por el cual, frente al derecho
subjetivo existird la obligacion correlativa de dichos poderes de crear la norma. De
no cumplirse con esa obligacion de normar, se tendrd como consecuencia juridica
aquella que el drgano encargado del control de constitucionalidad decida ordenar

al poder publico omiso.”*?

Lo anterior parece poco probable que suceda® ya que el “derecho subjetivo
a la normacion” esta restringido, refiere una parte de la doctrina, por el principio
de separacion de poderes, ya que el dérgano jurisdiccional al velar por que se
garantice el derecho en cuestion tendria que sustituirse en el legislador, aunque
otra minoria de la doctrina prefieren que el érgano jurisdiccional puede ser menos
impositivo y asi no infringir el referido principio: "/para unos] ... el juez solamente
debe indicarle al legislador acerca de su omision, mientras que otros consideran
que al existir un derecho particular de por medio, el juez debe indicar al organo
omiso el contenido concreto que debe tener la ley que debe promulgar”.>*

$! También conocido como “derecho a la legislacion” o “derecho a la norma”. Véase Miguel Carbonell, gp. cit,, nota 41 p. 70.

%2 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, La inconstitucionalidad por omision, Costa Rica, Investigaciones Juridicas, 2011,
pp. 114 y 115,

53 Al respecto Ignacio Villaverde considera que ese derecho a la norma: "no supone ninguna efectiva imposicion al legislador
de un deber real de legislar” (...) no se estd imponiendo ningin deber efectivo de crear normas ya que no hay manera
coercitiva alguna de imponer ese deber, a menos que quebremos la inviolabilidad del legisiativo y su autonomia politica. "En
Miguel Carbonell, op. ¢it., nota 40, p.70.

* Silvia Patifio Cruz v Victor Orozco Solano, op. ait,, nota 52, pp. 114.
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Mas adelante se abundara en aquellas posturas que defienden la idea de
que la institucion de la “omisién legislativa” debe ser analizada a partir de un hacer
del legislador, pues lo que interesa es el producto normativo del legislador, es
decir el contenido mismo de la norma, no obstante ello, se deja de lado que a todo
derecho corresponde una obligacién, por lo tanto no estamos en presencia de una
“omision legislativa” porque ese derecho le pertenece al ciudadano y no a la
autoridad, ademas si la norma constitucional ordena legislar, ello debera constituir
un deber y también una obligacion del legislador frente al ordenamiento juridico
como represéntate de la soberania acatar lo dispuesto en la Constitucion.

De manera que en el “derecho a la normacion” no se ocupa de aquellas
omisiones que la doctrina ha denominado como “absolutas”, porque en estas lo
que se discute es precisamente la inexistencia de una norma que imposibilita la
eficacia plena del texto constitucional, en consecuencia cabe reflexionar que una
norma constitucional va desplegar todos sus efectos juridicos en la medida en que
es eficaz, es decir que: "/a norma es aplicable en la medida en que es eficaz, [esto
es quej si la norma no dispone de todos los requisitos para su aplicacion a casos
concretos, le falta eficacia, no dispone de aplicabilidad”*®

Un estudio profundo sobre la eficacia de la norma constitucional es el que
realiza José Alfonso Da Silva, quien sefiala que: "hay autores que bdsicamente se
apoyan en dos grupos: a) normas constitucionales de eficacia plena, que serian
aquellas de inmediata aplicacion,; b) normas constitucionales de eficacia limitada,
distinguiéndose de esta incluso, en: 1) normas de legislacion, y 2) normas
programdticas”>® sin embargo para él las normas constitucionales en cuanto su
eficacia y aplicabilidad se dividen en tres grupos: "I Normas constitucionales de
eficacia plena, II. Normas constitucionales de eficacia contenida y III. Normas

constitucionales de eficacia limitada o reducidd’.”’

5 José Alfonso Da Silva, Aplicabilidad de las normas constitucionales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 47.

% Ibidem, p. 67.

57 Ibidem, p. 68.
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Del primer grupo se desprende que existen aquellas normas
constitucionales que son “completas o autoejecutables”,*® constituidas por una
estructura completa que sirve de fundamento en los casos concretos, su eficacia
depende de si mismas y no de un desarrollo ulterior por parte del legislador, de ahi
que también se les denomine como “normas constitucionales de eficacia directa” >°
o “normas constitucionales de aplicacién inmediata”,®° en la doctrina
norteamericana una norma constitucional es autoaplicativa cuando es completa, es
decir que determina y realiza todo lo que expresa, por lo que: "se puede saber,
con precision cual es la conducta positiva o negativa a seguir, relativa al interés
descrito en la norma, es posible afirmar que es completa y juridicamente dotada

de plena eficacia”®

De manera que, las normas constitucionales de eficacia directa contienen un
mandato cierto y definido, pues desde su entrada en vigor producen o tienen la
posibilidad de producir todos sus efectos relativos a los intereses que el legislador
constituyente quiso regular.

En el segundo grupo se encuentran las “normas constitucionales de eficacia
contenida”, José Alfonso Da Silva®? explica que son normas de aplicabilidad
inmediata y directa porque el legislador Constituyente regulé suficientemente los
intereses relativos a determinada materia, pero dejo margen de actuacion, en este
caso, al legislador ordinario para que les confiera eficacia plena y aplicabilidad
concreta y positiva, por lo que estas normas dependen de los limites que
posteriormente se le establezcan mediante la ley y que incluso pueden contener
conceptos ético-juridicos como valor social o politico a preservar como es el caso
de las “buenas costumbres” y el “orden publico”.

58 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. ¢it,, nota 52, p 48.

%9 Laura Rangel Herndndez, Inconstitucionalidad por omisién legislativa, teoria general y su control jurisdiccional en México,
México, Porria- Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 13.

% Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. oit., nota 52, pp. 114.
5 José Alfonso Da Silva, op. ait., nota 55, pp. 83 y 84.

¢ Ibidem, pp. 87-101.
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legislar;”! justificando que no estd sometido al control constitucional, en otras
palabras: "“fa jurisdiccion constitucional no enjuicia al legislador sino a la ley”* es
decir que el legislador como se entiende incluido en la norma, a la cual Villaverde
denomina: “norma implicita”,”* lo que se someterd a control es ésta y no la
voluntad o decision del legislador.

De manera que si el permiso constitucional faculta a elegir cuando legislar,
no importa si decide o no legislar, pues en todo momento su conducta se sustenta
en el referido permiso, consecuentemente, lo que podria resultar inconstitucional
es éste y, evidentemente ello no daria lugar a una “omision legislativa
inconstitucional”.

Por otro lado, si el legislador decidiera no usar dicho permiso y legislara,
probablemente se configuraria “una omisién legislativa inconstitucional”, aunque
solamente “relativa”, ya que ese producto normativo lo que podria generar no es
un silencio sino un vacio, que en principio podria ser subsanado a través de algun
método de interpretacion normativa, el mismo autor refiere que: "no existe
realmente un control de constitucionalidad de las normas implicitas en omisiones
absolutas, (...) Simplemente donde el legislador calla al juez ordinario le es
obligado no deducir de ese silencio norma implicita alguna contraria a la

Constitucion”’*

Por lo anterior, otro aspecto a considerar es que la “omision legislativa
inconstitucional” y la “laguna juridica” son conceptos distintos, del silencio del
legislador no siempre se desprende un vacio juridico que pueda ser colmado con

" En otras palabras el autor sefiala que el legislador es el érgano constitucional con mayor grado de legitimidad
democratica, no obstante sus actos se encuentran sometidos a la Constitucion, quien lo crea y lo dota de plena legitimidad,
habilitdndolo justamente para tomar decisiones, con esa -libertad de decidir— para dejar de legislar y ese silencio no
necesariamente es contrario a la constitucién. En Miguel Carbonell, op. ait., nota 40, p. 50.

72 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p. 54.

73 Al respecto Ignacio Villaverde explica que la actividad del legislador estad legitimada por la existencia de un —control
juridico- conformado tanto del principio de supremacia constitucional como del principio democratico, el cual sélo puede
tener por objeto a los —actos normativos—, que pueden ser —normas explicitas— contenidas en formas juridicas determinadas
como la ley, cuanto implicitas derivadas de sus silencios, por lo que no tiene por qué existir una voluntad legislativa de no
legislar, pues lo controlable son aquellas —normas implicitas— derivadas de su aquiescencia y que se manifiestan en los
efectos juridicos de su silencio y no de la voluntad legislativa de no legislar. En Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.p. 55 y
56.

™ Miguel Carbonell, ap. cit., nota 40, p. 63.
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interpretacion juridica, sino simplemente hay una ausencia normativa, por lo que
hay distintas formas en que el legislador omite y, si somos mas precisos, incumple
con un mandato constitucional, lo que la doctrina ha categorizado como
“omisiones legislativas relativas” y “omisiones legislativas absolutas”, dos formas
distintas de verificar el incumplimiento de una obligacién constitucional; la estrecha
relacion que existe entre una “omision legislativa” y una “laguna juridica” es la
capacidad del intérprete de la norma para poder colmar un vacio juridico, si
estamos ante la presencia de una “omisién legislativa relativa” en todos los casos
el parametro normativo sera el incumplimiento de una obligacién constitucional
traducido en una norma imperfecta, en otras palabras "a todo vacio normativo
corresponde una ley incompleta’, pero no por lo que corresponde a las “omisiones
legislativas absolutas” no siempre dan lugar a vacios normativos sino al
incumplimiento constitucional de expedir una norma, César Astudillo sefala: 'para
que exista una laguna debe existir una omision del legislador y, a su vez, porque
una omision del legislador da lugar, si bien no en todos los casos, a una laguna

normativa”’>

De manera que ante un caso en concreto, el drgano jurisdiccional al advertir
una “laguna juridica” tenga la posibilidad de integrar el derecho, es decir que: "una
laguna del derecho se advierte cuando el sistema juridico presenta un vacio, que
genera que un caso concreto no pueda ser resuelto sobre la base de normas
preexistentes en é/””° pero si lo que se advierte es una norma incompleta que
vulnera y de la cual solo el legislador debe modificar esa situacion, estamos frente
a una “omision legislativa relativa” de la que invariablemente el drgano
jurisdiccional ordena al legislador modificar el texto normativo, sin que ello
implique sustituirse en él.

Cabe sefialar las diferencias de Constantino Mortati entre una “laguna
", n

juridica” y una “omision legislativa”: “en primer lugar, difieren en que las omisiones
son siempre producto del incumplimiento de una obligacion constitucional y las

7S Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p. 308.

76 idem.
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lagunas no se vinculan en todos los casos a la necesidad de dar cumplimiento de la
norma constitucional; en segundo lugar, porque las omisiones representan actos
de voluntad del legislador, y las lagunas, por el contrario, son producto de actos
tanto voluntarios como involuntarios del legislador; en tercer lugar, porque la
sentencia que declara la inconstitucionalidad de una omision puede generar una
laguna en el ordenamiento, mientras que la sentencia que se pronuncia sobre una
laguna regularmente actua a favor del principio de complitud del ordenamiento
Juridico”.”

Del andlisis de Mortati se observa que la “laguna juridica” tiene una misién
integradora del derecho para salvaguardar los principios de certeza, seguridad,
continuidad y complitud del ordenamiento juridico, mientras que la “omision
legislativa” tiene como propésito el que prevalezca el principio de supremacia
constitucional sea una omision relativa o absoluta, en todos los casos son siempre
producto de un incumplimiento, para Mortati el: “incumplimiento de una obligacién
constitucional”, mientras que José Alfonso Da Silva se refiere al: “mandato de
obligacién”; asimismo Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano lo consideran:
“mandato constitucional”’® y José Julio Fernandez Rodriguez lo denomina como:
“encargo al legislador”, y lo define como: "norma constitucional de eficacia limitada
que, dada la prevision explicita o implicita en ella contenida, resulta de obligatorio

y concreto desarrollo para que cobre eficacia plena”’”°

En ese orden de ideas, tenemos que la doctrina distingue entre dos tipos de
mandatos: 'expreso o tacito”,*® el primero se refiere a la Gnica posibilidad con que
cuenta el legislador para determinar el precepto legal, es decir que su actuar debe
dirigirse a cumplir con los lineamientos expresamente sefalados por la
Constitucion, asi es que dependiendo de la forma en que dichos lineamientos

77 Ibidem, nota 40, pp. 309 y 310.
78 Sjlvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. cit., nota 52, p.p. 53 y 54.
7 Miguel Carbonell, op. cit, nota 40, p. 18.

% sjlvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. cit., hota 52, p.p. 72-80.
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ordenen emitir la norma secundaria es que el "mandato constitucional expreso”

puede ser “directo o indirecto”.%!

En el caso del “"mandato constitucional expreso directo” la “norma
constitucional indudablemente estableceria de forma directa la obligacion al
legislador de emitir una norma juridica determinada’;®* por ejemplo cuando la
norma constitucional sefiale que el “Congreso de la Unién expedirad las leyes

necesarias...”, la norma es directa respecto de la autoridad que compete legislar.

Por otro lado, el "mandato constitucional expreso indirecto” no re refiere a
la autoridad competente sino que: "se trata de imposiciones al legislador para que
desarrolle o instrumente los preceptos constitucionales que requieren de posterior

ampliacion, o concretizacion”® el cual se puede inferir del contexto con verbos

como “establecerd”, “determinara”, “definird”,®* por ejemplo cuando la norma

sefiale que la “Ley determinara los casos...”.

De lo anterior, se puede identificar que de acuerdo con la clasificacion de
José Alfonso Da Silva, el “mandato constitucional expreso” tiene como finalidad
que las "normas constitucionales definidoras institutivo u organizativo” dejen de
carecer de eficacia limitada o reducida, el “mandato constitucional expreso directo”
apela a aquellas normas impositivas que obligan al legislador a expedir una ley,
mientras que el “mandato constitucional expreso indirecto” a través de aquellas
normas facultativas lo obligan a que instituya una situacion concreta.

Ahora bien, cabe distinguir que “mandato constitucional expreso directo” se
diferencia del “principio de reserva de ley”, porque en éste Ultimo: “/a norma
constitucional establece una competencia exclusiva al legislador para desarrollar

ciertas materias”®®> es decir que esa exclusividad descarta la posibilidad que

8 Laura Rangel Herndndez, op. cit., nota 59, pp. 42 y 43.
8 fdem,

® fdem.

# Laura Rangel Hemandez, op. cit,, nota 59, p. 43.

% Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. dit,, nota 52, p. 72.
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cualquier otro poder publico con potestad normativa intervenga en esas materias
que estan reservadas; en ese orden Laura Rangel explica que la diferencia entre
estos es que: “En el primer caso el constituyente impone la obligacion al drgano
legislativo de emitir normas de desarrollo, instrumentacion o armonizacion
constitucional, en tanto que en el segundo se atribuye competencia al organo para
la produccion de normas juridicas, de modo que concomitantemente e
implicitamente se establece una prohibicion para que dicho supuesto o derecho
sea regulado por una disposicion juridica que no sea formal y materialmente una

/eyf:SG

Por otra parte, muy distinto es cuando el mandato constitucional no se
refiere directamente al legislador encargado de cumplir con un mandato de
obligacién, sino que se deduce del propio sistema constitucional, a ello la doctrina
juridica lo ha denominado como “mandato implicito” que consiste en: "/a obligacion
de expedir alguna norma de desarrollo o implementacion constitucional no se
encuentra de forma explicita en un precepto sino que se infiere del propio sistema
en el que se contiene, a través de una lectura e interpretacion sistemadtica de la
Constitucion”® por lo que se refiere al legislador, pero en forma abstracta, por
ejemplo cuando sefiala que: “e/ Estado garantizard la calidad en la educacion
obligatoria de manera que los materiales y métodos educativos, la organizacion
escolar, la infraestructura educativa y la idoneidad de los docentes y los directivos
garanticen el mdximo logro de aprendizaje de los educandos”™ de manera que
dicho precepto constitucional se dirige en forma directa al Estado, pero también en
forma indirecta al legislador secundario, quien tiene el deber de generar la
normativa que dote de contenido y eficacia al derecho humano a la educacién.

En esta parte relativo al “mandato implicito” conviene referir a aquellas
“normas definidoras de principio programatico”, este tipo de normas al surgir
dentro de un contexto politico que exige un compromiso por parte del Estado para

8 | aura Rangel Hemandez, op. cit, nota 59, p. 55 y 56.
¥ Ibidem, p. 59.

® En el articulo 3°, parrafo segundo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917.
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dirigir fines y programas de accion futura, constituyen un conjunto de principios o
“elementos socioideoldgicos” que forman el llamado contenido social de las
Constituciones contemporaneas, por lo que dichos principios politicos
constitucionalmente conformadores de los érdenes econdmico y social: '(..) son
principios programaticos, pero solo en el sentido de que definen las bases y tareas
estatales y en cuanto ponen los objetivos y determinaciones del programa a ser
cumplido por el Estado. Constituyen derecho inmediatamente vigente y son

directamente aplicables”®®

Derivado de lo anterior, explica José Alfonso Da Silva que surgen normas
definidoras de derechos econdmicos y sociales que asumen el caracter de
verdaderas imposiciones constitucionales de actividad legislativa, al establecer un
deber para el legislador ordinario y condicionar la respectiva legislacion futura con
la consecuencia de ser inconstitucionales aquellas leyes o actos que las contrarien;
por otro lado, existen posturas que sefialan que: “/as clausulas constitucionales o
son normas o son programas, pero la utilizacion del término “norma programatica”
es a todas luces contradictorio e inoperante para fundamentar la figura de /a

inconstitucionalidad por omision”.*°

Sin embargo, el estudio de las normas programaticas ha permitido
profundizar sobre los alcances que tienen en la proteccion de los derechos
econdmicos Yy sociales, al respecto Néstor Pedro Sagiiés explica que: “/a existencia
de normas constitucionales programaticas, bloqueadas a menudo por €l legislador
ordinario al no sancionar las leyes reglamentarias, ha dado motivo a la doctrina de
la inconstitucionalidad por omision, que también se aplica a otros supuestos de
mora /legisferante, por ejemplo, si el poder ejecutivo no emite el decreto
reglamentario de una ley (...)~" también el autor se refiere a dos tipos de normas

programaticas que guardan relacidn con el “ocio legislativo”,** las primeras son

% José Alfonso Da Silva, op. cit., nota 55, p. 130.
% Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. cit, nota 52, 2011, p. 58.
®! pedro Néstor Sagiiés, Teoria de la Constitucién, 12 reimpresion, Argentina, Cuidad de Buenos Aires, 2004, p. 264.

%2 Ibidem, p. 265.
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“normas constitucionales programaticas de cumplimiento discrecional”, donde: “e/
constituyente deja a criterio absolutamente opcional del poder legisiativo
efectivizarlas o no, mediante la sancion de la ley reglamentaria”> mientras las
segundas son: “normas constitucionales programaticas de cumplimiento
obligatorio”, en la que: “e/ constituyente no deja al legislador opcion alguna, ya
que explicitamente le asigna una tarea concreta, aunque para realizar esa
obligacion constitucional, dicho legislador pueda arbitrar distintas alternativas

especificas de ejecucion”.”?

Aunque se deje opcion al legislador para efectivizar las “normas
constitucionales programaticas” debe quedar claro que no son meras aspiraciones
sino normas de eficacia limitada que deben cumplirse por disposicion
constitucional, aqui conviene reflexionar si para respetar ese tipo de normas el
mandato constitucional implicito deba cambiar a expreso tratandose de aquellas
normas que no se expiden en el plazo razonable o simplemente no se expiden,
contar con una adecuada estructuracion de la norma constitucional ayuda a paliar
el incumplimiento de aquellas “normas constitucionales de eficacia limitada” en las
que se incluye precisamente a las normas programaticas, es decir que a través de
las “normas de transito” que sirven para definir ese paso normativo de la anterior
normativa a la vigente: “e/ paso armdnico de una cierta normatividad que dejard
de estar vigente, para ceder su sitio a una nueva que apenas comenzara a regir en
un determinado contexto”,” el constituyente debe determinar el plazo en que los
ordenamientos secundarios deban cumplir con el texto constitucional, de manera

que evite configurar una “omision legislativa inconstitucional absoluta”.

Por lo anterior, no cabe duda que el estudio del "mandato constitucional” en
sus diversas formas permite penetrar como anticuerpo frente a los invasores del
orden constitucional, la doctrina ha tomado dos posturas, pues para unos no existe
“encargo al legislador”, mientras que para otros es precisamente el punto de

% Ibidem, p. 268.
% Ibidem, pp. 268-270.

% Laura Rangel Heméandez, op. cit,, nota 59, p. 48.
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partida del estudio de la “omision legislativa inconstitucional”, dichas corrientes

son: “fa jurisdiccion constitucional” y el “obligacionismo”. *

En principio, se observa que el “obligacionismo” comprende a la “omision
legislativa inconstitucional absoluta” y “omisidn legislativa inconstitucional relativa”,
ya que el “mandato constitucional” se refiere a la expedicién y adecuacién de las
normas; mientras que la “jurisdiccion constitucional” sdlo se refiere a la “omision
legislativa inconstitucional relativa” es decir a la adecuacion normativa.

En relacion con la “jurisdiccidn constitucional” para Ignacio Villaverde no es
necesario un “mandato constitucional” para determinar la inconstitucionalidad de la
omision: "(...) no considero necesario comprobar que existe un incumplimiento de
una obligacion constitucional contenida en un mandato constitucional para tener
ese silencio por una omision inconstitucional”®”

Sin embargo, la expresion “silencio” éa qué se refiere? Para dicho autor un
silencio es: "la causa de la existencia de una norma implicita que crea o mantiene
situaciones juridicas contrarias a la Constitucion”®® entonces en sede judicial, lo
controlable no es la voluntad activa, sino la voluntad negativa del legislador,
decide no legislar ese silencio es la causa de una “norma implicita”,
consecuentemente, como lo controlable es la norma implicita, lo que podria
configurarse es una “accidn legislativa inconstitucional” y no una “omision

legislativa inconstitucional”.

De ello se desprende una serie de debates en relacién con la similitud que
guardaria las expresiones de: “accion legislativa inconstitucional” y “omisiones
legislativas relativas inconstitucionales”, ya que tratandose de éstas es posible
encontrar normas incompletas que vulneran la esfera juridica de individuos o
grupos al discriminarlos, sin embargo para efectos de este estudio el silencio es
precisamente que existe norma pero es incompleta o bien puede significar que el

% Elizabeth Cruz Reyna, Ef Control Previo de Constitucionalidad: la Omision Legisiativa en México, Revista del Instituto
Federal de Defensoria Publica, México, niumero especial, octubre de 2012.

*7 Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p. 59.

% Ibidem, p. 58.
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legislador no quiso decir nada, no quiso regular cierta materia, es decir que la
completitud del derecho no siempre sera colmado por la interpretacion normativa,
sino que habra que ordenar al legislador que modifique lo que contraviene con el
texto constitucional.

En otro orden de ideas, el jurista José Julio Fernandez Rodriguez se ha
destacado por el analisis minucioso que hace respecto de la expresion:
“inconstitucionalidad por omision”>® siendo el concepto mas consolidado como el
mismo jurista Gerardo Eto Cruz refiere: "e/ trabajo mds organico en torno al
instituto”,*® de manera que define a “la inconstitucionalidad por omisién” como:
“la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto
desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion”'® en esta definicién se
desprenden varios elementos, entre ellos el “mandato constitucional”, el cual por
su relevancia se le ha dedicado una parte importante en este trabajo, con la
finalidad de establecer que la “falta de desarrollo legislativo, total o parcial de una
norma constitucional” da lugar a una violacién constitucional, pues para dotar de
eficacia plena a la norma constitucional se requiere la intervencion del legislador

para no colocarse en el supuesto de omision legislativa inconstitucional.

Sin embargo, en la “jurisdiccién constitucional” se afirma que: "no se trata
que el legislador cometa una infraccion constitucional con su silencio o inactividad
por el mero incumplimiento de una obligacion o deber abstracto de legislar, puesto
que tal obligacion o deber abstracto no existen. La infraccion se produce si la
inactividad o silencio del legislador originan una situacion juridica concreta
contraria a la constitucion”’% precisamente la situacidn contraria es el

incumplimiento del legislador determinado en un determinacidn jurisdiccional

% Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p. 1-48.
10 Gerardo Eto Cruz, op. cit.,, nota 43, p.144,
10! Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.p. 13.

12 Carlos Bdez Silva, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, Porra, Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 19.

36




Ahora bien, existe otro elemento “durante un tiempo excesivamente largo”
al respecto como se menciono desconocer el plazo que tiene para cumplir con el
mandato constitucional dificulta conocer en qué momento se puede combatir ante
el érgano jurisdiccional, por ello es importante que siempre exista, determinado
por el Constituyente o el drgano de control constitucional, no debe dejarse de
mencionar que por ello es fundamental contar con una adecuada técnica legislativa
que en parte tome en consideracion los plazos en las normas transitorias.

Ahora bien, Laura Rangel Hernandez refiere que la “inconstitucionalidad por
omision” es: '(...) la violacion constitucional que se presenta por falta de emision
total o parcial, de normas secundarias de desarrollo constitucional, que son
necesarias para que las normas constitucionales sean eficaces; o bien de aquellas
que se requieran para la adecuacion de la legislacion secundaria a nuevos
contenidos constitucionales, cuya expedicion es prevista por la propia norma

fundamental y cuya omision igualmente impide su eficacia plena,” *®

para este
estudio se requiere distinguir entre el instituto de la “omisidn legislativa
inconstitucional” y el medio de control constitucional de dicho instituto, por lo que
la expresion de “inconstitucionalidad por omisién legislativa” se encuentra
relacionada con el medio de control que se considera mas adecuado “control
constitucional de la omision legislativa inconstitucional”, a lo que se refiere Laura
Rangel es al instituto, incluso en nuestro sistema juridico resultaria confuso con la
“accién de inconstitucionalidad”, la teoria procesal diferiria en el sentido de que
todas son “acciones”, sin embargo, en este trabajo conviene hacer esa distincion y
si hay “acciones de inconstitucionalidad” entonces aqui seria en todo caso

“omisiones de inconstitucionalidad”.

Ahora bien, también se desprenden dos tipos de omisiones, primero define
a las “omisiones relativas” aunque hay que considerar si “por falta de emision
total...” se refiere a las “omisiones absolutas”, asimismo en la parte que dice:
“...aquellas que se requieran para la adecuacion de la legislacion secundaria...” se
infiere que no hay normas de manera que define a las “omisiones absolutas”.

193 | aura Rangel Hernandez, op. cit,, nota 59, p. 38.
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En ese tenor, el estudio de la “omisién legislativa inconstitucional” ha
evolucionado en paises de Europa y Latinoamérica conviene analizar algunos de
sus en coman.

CAPITULO TERCERO

ESTUDIO DE LA OMISION LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL EN EL
DERECHO COMPARADO

A. Europa.

Este apartado trata sobre algunos estudios realizados sobre la “omision
legislativa inconstitucional” a partir de algunos sistemas juridicos del continente
europeo, cabe sefalar que si bien en Alemania se han obtenido mayores avances,
este estudio comenzara primero por aquellos paises que han previsto dicho
instituto en sus textos constitucionales y luego por aquellos que lo han
desarrollado via jurisprudencial.

1. Ex Republica Socialista de Yugoslavia

En ese orden de ideas, se tiene como primer antecedente, a partir de una
Constitucion Formal, en la Constitucion de 1974 de la Ex Republica Socialista de
Yugoslavia, cuyo articulo 377 establecia: "S/i e/ Tribunal de Garantias
Constitucionales de Yugoslavia constatare que un drgano competente no hubiere
dictado las normas necesarias para la ejecucion de las disposiciones de esta
Constitucion, de las leyes federales y de otras prescripciones y actos generales
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federales, estando obligado a dictarlas, dard conocimfehto de ello a la Asamblea de

la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia”.

» 104

Como puede advertirse, existen varios elementos que se describen en la

siguiente tabla:

OMISIONES LEGISLATIVAS

CONSTITUCION DE 1974 DE LA EX REPUBLICA SOCIALISTA DE YUGOSLAVIA

Prevision constitucional

Articulo 377 de la Constitucion de 1974.

Mandato de legislar

Existe mandato constitucional.

(Obligacion) . drgano competente no hubiere dictado las normas necesarias.. estando
obligado a dictarlas...
Organos a que va |Es genérico abarca a los 6rganos con potestad normativa, incluso pudiendo ser el

dirigido el mandato

Ejecutivo.

Normas que hay que
legislar

Es genérico, abarca:

... Normas necesarias para la ejecucion de las disposiciones de esta Constitucion,
de las leyes federales y de otras prescripciones y actos generales federales ...

Eficacia de las normas

Son de eficacia limitada, diferida.

...no hubiere dictado las normas necesarias para la gjiecucion de...

Tiempo de solucion

No esta especificado.

Organo encargado de

resolver |la omision

El aviso del Tribunal de Garantias Constitucionales a la Asamblea de la Repiblica.

... el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugosiavia... dard conocimiento de
ello a la Asamblea de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia.

De lo anterior se desprende que el mandato constitucional se dirige no sélo

al legislador, sino a cualquier érgano con potestad normativa, al Tribunal de
Garantias Constitucionales sélo se le otorga atribucion para constar la omision
inconstitucional y ponerla en conocimiento de la Asamblea Legislativa, Victor Bazan

1% Miguel Carbonell, op. cit.,, nota 40, p. 94.
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refiere de dicho Tribunal que: ‘“receptaba también competencia para presentar
propuestas al Poder Legislativo para revocar, alterar o crear las leyes necesarias

para la plena eficacia de los preceptos constitucionales establecidos” '

2. Portugal

El instituto de la “omision legislativa inconstitucional” en Yugoslavia sirvié
de modelo para Portugal, la Constitucién portuguesa promulgada el 2 de abril de
1976, que en su articulo 279, disponia que: "Cuando la Constitucion resulte
incumplida por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer aplicables
las normas constitucionales, el Consejo de la Revolucion podrd recomendar a los
drganos legislativos competentes que las dicten en un plazo razonable”, 1%
posteriormente por reforma constitucional de 1989, dicho articulo se encuentra
recogido en el articulo 238, paragrafo I1.” que dispone: “De /a inconstitucionalidad
por omision. 1. A requerimiento del Presidente de la Republica, del Defensor del
Pueblo o, por razon de violacion de derechos de las regiones autonomas o de los
presidentes de las asambleas legislativas regionales, el Tribunal Constitucional
examina y comprueba el incumplimiento de la Constitucion por omision de las
medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas constitucionales. 2.
Cuando el Tribunal Constitucional compruebe la existencia de inconstitucionalidad

por omision, dard conocimiento de ello al drgano legislativo competente.*”’

Como puede advertirse, existen varios elementos en comin que se
describen en la siguiente tabla:

OMISIONES LEGISLATIVAS

CONSTITUCION PORTUGUESA DE 1989

Prevision constitucional | Articulo 238, pardgrafo II de la Constitucion portuguesa de 1989.

Mandato de legislar Existe mandato constitucional.

105 fdarn,
1%6 gjlvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. cit,, nota 52, p. 191.

107 Consulta en linea: http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx (20/01/2016).
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(Obligacidn) ...incumplimiento de la Constitucion por omision de las medidas legisliativas
necesarias...

Organos a que va | No especificado.
dirigido el mandato

Normas que hay que | Es genérico:

legislar
...por omision de las medidas legislativas necesarias para...

Eficacia de las normas | Son de eficacia limitada, diferida.

..por omision de las medidas legisiativas necesarias para hacer efectivas las
normas constitucionales.

Tiempo de solucién No esta especificado.

Organo encargado de | El aviso del Tribunal Constitucional al érgano legislativo competente.

resolver la omision
...el Tribunal Constitucional compruebe la existencia de inconstitucionalidad por

omision, dard conocimiento de ello al drgano legisiativo competente.

Llama la atencion la legitimacién activa a ciertos sujetos de derecho no
especificados en la Constitucién de 1976, y que de igual manera el Tribunal
constitucional sélo se le otorga atribucién para constar la omisién inconstitucional y
ponerla en conocimiento del dérgano legislativo competente, sin duda fue un
avance que el drgano de control constitucional pudiera constatar la
inconstitucionalidad y no un drgano politico como lo fue el Consejo de la
Revolucion.

En ese sentido se comprende que tanto en el caso ex yugoslavo como en el
portugués, el Tribunal Constitucional no podria subsanar dicha inconstitucionalidad
pues los efectos de sus resoluciones de aviso "eminentemente declarativos”*®® o
como refiere Fernandez Rodriguez una: “recomendacion sin coaccion juridica”*®

cabria preguntarse si para lograr un avance en la justicia constitucional es

108 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. oit., nota 52, p. 193.

1% Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.p. 94.
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necesaria una mayor intervencién del drgano de control constitucional para
determinar aquellas violaciones constitucionales por omisidn legislativa.

3. Alemania

Ahora bien, una vez mostrado el marco juridico constitucional en esta etapa
conviene destacar que por lo que respecta al desarrollo jurisprudencial de las
“omisiones legislativas inconstitucionales” en el sistema de justicia constitucional
continental europeo los avances mas sobresalientes provienen del ordenamiento
aleman, particularmente del Tribunal Constitucional Federal como refiere Francisco
Fernandez Segado a través del: ‘recurso de queja constitucional
[Verfassungsbeschwerde] exige que se especifigue el derecho presuntamente
vulnerado y la accion u omision de los érganos o autoridad (...)"%'*° de modo que
el Tribunal Constitucional: "se ocupaba con cierto detalle de la cuestion de la
admisibilidad de Ilos recursos de queja frente a lesiones de derechos
fundamentales por omisiones del legislador”'** continua el autor explicando que
existe: "fa posibilidad de configurar un derecho publico subjetivo a un
comportamiento activo del Ilegislador, derecho, por lo general siempre

rechazado”**?

Si bien hay quienes reconocen que las violaciones cometidas por las
omisiones del legislador deben valorarse por el recurso de queja constitucional
como Denninger que: "se inclinaba a favor de ciertas cautelas para que el BVerfG
pudiera constatar de modo efectivo la existencia de una violacion constitucional
(...) tomando en consideracion de forma seria en razon de la libertad dispositiva de
los legisladores”*'> también hay quienes no estdn de acuerdo con ello, como
Friesenhahn, quien fue juez del Tribunal Constitucional Federal: "por principio,
contrario a que un recurso de queja constitucional contra de una omision del

10 Francisco Fernandez Segado, “El Control de las Omisiones Legislativas por el Bundesverfassungsgericht”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, nim. 10, julio-diciembre de 2008, p.76.

1 1bidem, p.77.
12 Francisco Fernandez Segado, op. cit., nota 110, p.77.

113 fdem,
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legislador pudiera ser tomando en consideracion”'** sin embargo la doctrina

alemana se cuestioné la forma de cumplir con los encargos de normacion y la
admisibilidad del control jurisdiccional, cuyos requisitos consistian en: a) /a omision
legislativa produce en perjuicio del peticionante —quien a tal respecto debe alegar
y probar- la violacion de un derecho fundamental constitucionalmente reconocido
—en el particular, habria carencia de norma, o sea, omision absoluta o total-, y b)
en el supuesto de que el legislador no hubiere ajustado la norma —ya existente— en
el sentido establecido por el Tribunal, trasuntado en una de sus sentencias —en e/
caso, la disposicion legislativa existe, pero incompleta o desfasada en relacion con
lo que el Tribunal ha dispuesto para corregir su deficiencia; en tal hipotesis se

115 por lo que para configurar una

patentiza una omision relativa o parcial-,
“omision legislativa inconstitucional” el peticionante tenia que alegar y probar una
violacién a un derecho fundamental originada por la carencia de una norma,
norma que aun no existe, de la que existe pero es incompleta, es decir que el
inciso a) se refiere a la “omision legislativa absoluta”, mientras que en el inciso b)

se refiere a la “omisidn legislativa relativa”.

En este sentido, cabe sefalar algunos casos emblematicos del Tribunal
Constitucional, Victor Bazan refiere que el desarrollo del instituto de la “omision
legislativa” fue en la Republica Federal de Alemania desde ese entonces la
proteccion se otorgaba por los jueces frente a un encargo constitucional como lo
fue el articulo 117, inciso 1, de la ley fundamental alemana de 1949, el cual
ordenaba que: “todas /as disposiciones legales contrarias al principio de igualdad
entre los hombres y mujeres fuesen modificadas hasta el 31 de marzo de 1953, en
funcion de ello, en decision fechada el 18 de diciembre de 1953 y no habiendo e/
Legislativo promovido las reformas exigidas, el Tribunal Constitucional declaro que
todas las leyes incompatibles con aquella regla mayor dejaban de ser aplicables,'*®
una vez trascurrido el plazo fijado, el Tribunal Constitucional podria dejar sin
efectos aquellas disposiciones contrarias a la norma constitucional incluso, refiere

114 Ibidem, pp. 77 y 78.
115 Miguel Carbonell, gp. cit, nota 40, p. 153.

16 Ibidem, p. 154.
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el autor, imponer una sancién politica para el érgano omitente pues en Alemania
existe la conciencia de que todos los érganos constitucionales estan vinculados a
las decisiones del Tribunal Constitucional, no pudiendo dejar de cumplir cuando
estan alertados de su omisién, a ello se le ha denominado “e/ principio de finalidad
constitucional”**’

Otro caso paradigmatico en el cual se establecid la igualdad entre el
denominado “hijo legitimo e ilegitimo” en sentencia nim. 26/1969, el Tribunal
Constitucional Federal aleman después de transcurrido un prolongado lapso de
veinte afios en el que el drgano legislativo debié dictar la normativa faltante
decidid que el articulo 6°, inciso quinto, de la ley fundamental de Bonn''® era
directamente aplicable con fuerza derogatoria de las disposiciones contrarias
previstas en leyes ordinarias, promulgandose la ley respectiva el 19 de agosto de
1969 para entrar en vigor 1° de julio de 1970.

Cabe destacar que en ambos casos se trata de omisiones absolutas, sin
embargo en el caso de “igualdad entre hombres y mujeres” existe un plazo para
adecuar la normativa y en el caso del “hijo legitimo e ilegitimo” el Tribunal
Constitucional, transcurrido un plazo muy prolongado, ordena al érgano legislativo
dictar la normativa faltante, Victor Bazan refiere que a partir de la modificacién de
la Ley del Tribunal Constitucional Federal de 1970, el referido Tribunal queda
habilitado a declarar la inconstitucionalidad pero sin nulidad de una ley.

De esta manera, Victor Bazan considera que la moderna doctrina alemana
destaca la posibilidad de controlar la omisién o inactividad del legislador mediante
la mejora o correccidn de las “normas de prognosis” es decir de: “aquellas que,
dictadas para operativizar un mandato constitucional concreto, han quedado
desgastadas o desfasadas como consecuencia de circunstancias sobrevinientes,
deviniendo —total o parcialmente— anacronicas y, por ende, disvaliosas,''® desde
esa perspectiva la omisién no se centraria en la ausencia total o parcial de la

17 fdem.
18 fdem.

119 Miguel Carbonell, gp. cit., nota 40, p. 156.
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norma, sino en los supuestos de prognosis, la falta o perfeccionamiento de la
existente que resulta gravosa para la efectivizacion de los derechos fundamentales
por lo que debiera mejorar con el desarrollo posterior por parte del legislador.

Aunado a lo anterior, la doctrina alemana en cuanto a las “omisiones
relativas” ha implementado la denominada: ‘“arbitraria exclusion de beneficios,
caracterizada por el enjuiciamiento axiologico de determinados derechos
constitucionales frente a otros, dando asi prevalencia y nivel de jerarquia entre
intereses distintos (...) tratando de armonizar in globo los derechos fundamentales
y adjudicando un mayor grado de vigencia a unos sobre otros. Esta situacion
permite el reconocimiento de determinados segmentos eventualmente
discriminados frente a la falta de un desarrollo legislativo proclamado por la

Constitucion.”**°

El Tribunal Constitucional aleman ha remediado diversos problemas
derivados de “omisiones legislativas relativas” mediante sus sentencias apelativas o
“aggiuntive o additive”**' Miranda, profesor portugués, ha dicho que: “dlemania,

Austria e Italia, a pesar de no contar con una norma constitucional expresa que
instituya el control, los respectivos tribunales constitucionales han conseguido
llegar a resultados muy semejantes, mediante técnicas depuradas de
interpretacion e integracion (a través de las sentencias aditivas, creativas o
apelativas)”, '2 destacandose el modelo del legislador negativo, Victor Bazén
refiere a los remedios unilaterales y los bilaterales, los primeros: “suponen /a
reparacion inmediata de la omision por la propia sentencia del Tribunal
Constitucional, por ejemplo, 1as "sentencias interpretativas” y, dentro de estas, las
“manipulativas” y, mas especificamente, las "aditivas”; y [los segundos] remedios
bilaterales, que entrafian Ila necesidad de colaboracion entre el Tribunal
Constitucional y el legislador (y en ocasiones también del juez ordinario), por caso,

las declaraciones de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad,

120 Gerardo Eto Cruz, op. ait,, nota 49, p. 331.
121 Fix- Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, op. ¢it, nota 1, p.64.

122 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p. 152.
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las ‘“sentencias de apelacion”, las que declaran que la ley “todavia no es
inconstitucional”, el retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a la
intervencion del legislador y las “sentencias aditivas de principio” o las sentencias-
delegacion”'* el Tribunal Constitucional Federal aleméan también distingue entre
"omisiones todavia constitucionales y omisiones inconstitucionales, mediante
sentencias apelativas o de apelacion (appellentscheidungen)”*?** estas (ltimas
hacen una apelacion al legislador para que dentro de un plazo fijado por el
Tribunal apligue el mandato constitucional, segin Zeidler estas sentencias
constituyen varios supuestos: "“I. Evitar una confusion politica constitucional
(circunscripciones electorales adoptadas por el legislador que devinieron
inconstitucionales a causa de la alteracion de las cifras de poblacion); 2. Realizar
una nueva regulacion de todo un ambito juridico (hijo legitimo e ilegitimo) y; 3.
Evitar una violacion del principio de igualdad (igualdad entre hombres y

mujeres).*®
4. Austria

Francisco Diaz Revorio'® explica como en Austria destaca la labor
jurisprudencial del Tribunal Constitucional para evitar consecuencias negativas
derivadas de la anulacion de una norma juridica, asi mediante sus “sentencias de
anulacién con efectos diferidos” retrasan la entrada en vigor de la anulacién asi
conforme a al articulo 140, apartados quinto y séptimo, de la Constitucion
‘austriaca'?’ se faculta al Tribunal Constitucional para establecer un plazo a partir

123 Ibidem, p.p. 152 y 153.
124 Ibidem, p. 157.
125 fdem.

126 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p.p. 158 y 159.

1277 Articulo 140:

1. El Tribunal Constitucional entendera de la posible anticonstitucionalidad de una ley federal o regional a instancias del
Tribunal Administrativo, del Tribunal Supremo o de cualquier tribunal llamado a resolver en segunda instancia, si bien
conocerad de oficio cuando el propio Tribunal Constitucional tenga que aplicar la ley a un litigio pendiente. Entenderd
asimismo de la posible anticonstitucionalidad de las leyes regionales, a instancias, en su caso, del Gobierno federal, y de la
posible anticonstitucionalidad de las leyes federales, a instancias, en su caso, de un Gobierno regional o de un tercio de los
miembros del Consejo Nacional. Se podra disponer por ley constitucional regional (Landesverfassungsgesetz) que tenga
también este derecho de recurso (Antragsrecht) un tercio de los componentes de la Asamblea regional, en cuanto a la
inconstitucionalidad de leyes regionales. El Tribunal Constitucional conocera igualmente de la anticonstitucionalidad de las
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del cual la ley inconstitucional continuara vigente y permite al legislador reconstruir
la situacion de inconstitucionalidad, hasta ese entonces una vez cumplido con ese
plazo dicha ley perdera su vigencia, asimismo, el referido autor sefiala que el
Tribunal Constitucional mediante sus sentencias aditivas puede completar una ley

ordinaria cuando es omisa para adecuarla a la Constitucion.
5. Italia

Victor Bazan refiere que en Italia la Corte Constitucional ha dictado
“sentencias aditivas” mediante el proceso de integracidn judicial dichas sentencias
consisten en declarar la inconstitucionalidad de una ley que en el marco de
ilegitimidad constitucional existe una prevision que fue omitida, manifestandose
una voluntad negativa del legislador: v. gr., cuando la Corte Constitucional declaro
la ilegalidad constitucional del articulo 304 bis, apartado I, del Cddigo de
Procedimiento Penal, por excluir el derecho del defensor a asistir a los
interrogatorios a los que se sometia a su defendido, de modo que dicha Corte
impuso a las autoridades crear una norma que permitiera al defensor asistir a
dicho acto,’?® refiere el autor que distinto seria en el supuesto de que la
manifestacion de voluntad del legislador fuera positiva pues aqui lo que se tendria
que dictar es una sentencia derogatoria.

Cabe resaltar que las técnicas de integracion que se han desarrollado tanto
en Alemania como en Italia son “decisiones manipulativas” en las que el Tribunal
modifica e integra las disposiciones que se someten a su examen, de manera que

leyes a instancia de cualquier persona que afirme haber sido directamente perjudicada en sus derechos por dicha razoén,
cuando la ley haya cobrado fuerza vinculante para dicha persona sin necesidad de haberse dictado decision judicial ni
resolucion administrativa individual. Se aplicara por analogia a estas reclamaciones el parrafo 3 del articulo 89.

5. El fallo del Tribunal Constitucional por el que se anule una ley como anticonstitucional, obliga al Canciller federal o al
Gobernador regional competente a publicar sin demora la derogacion. Se aplicara este precepto por analogia al caso de las
acciones interpuestas al amparo del parrafo 4. La anulaciéon entrard en vigor el dia de la promulgacién, si el Tribunal
Constitucional no hubiese fijado un plazo para la expiracion de la vigencia. Dicho plazo no podra exceder de un afio.

7. Anulada una ley como inconstitucional o pronunciada sentencia por el Tribunal Constitucional, conforme al parrafo 4, en
el sentido de que una ley es anticonstitucional, quedaran vinculados a dicho fallo cualesquiera tribunales y drganos
administrativos. Sin embargo, se seguira aplicando la ley en cuestién a las situaciones de hecho consumadas antes de la
anulacién (die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestande), excepto aquella que haya dado origen al fallo, si el Tribunal
Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su fallo derogatorio. Si el Tribunal Constitucional hubiese fijado en dicho
fallo un plazo conforme a lo previsto en el parrafo 5, la ley se aplicara a todos los hechos que se consumen antes de que
expire el plazo, con excepcion precisamente del caso que dio origen a la sentencia.

128 Ver mas en Miguel Carbonell, op. cit, nota 40, p.p. 161-164.
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su alcance normativo es distinto del original, dentro de esas decisiones se
encuentran las “decisiones aditivas” y “las decisiones sustitutivas”, las primeras
s6lo declaran la inconstitucionalidad de una disposicidon, las segundas declaran la
inconstitucionalidad de una ley en la parte que prevé una determinada cosa en vez
de prever otra, Victor Bazan refiere que es dificil acatar dichas sentencias, por lo
que el Tribunal creo otras llamadas “sentencias aditivas de principio” que: "fijan un
principio general que debe ejecutarse mediante una intervencion del legislador,
pero al que puede ya, dentro de ciertos limites, hacer referencia el juez en la
decision de casos concretos”'? especificamente Romboli sefiala que un subtipo de
éstas sentencias son las “decisiones de inconstitucionalidad con delegacién en el
Parlamento”,’*® donde se fija en forma especifica los principios que deberd

contener la nueva regulacion del legislador asi como el plazo para su aprobacion.
6. Espana

En el caso espafiol, José Julio Fernandez Rodriguez refiere que el Tribunal
Constitucional cuenta con “procesos constitucionales tipicos” y “procesos
constitucionales atipicos”, respecto de estos Ultimos el referido autor explica que:
"no son los bdsicos de la jurisdiccion constitucional pero que se mantienen dentro
de las fronteras delimitadas por lo contencioso constitucional”*** de manera que
en Espafa el “control constitucional de las omisiones legislativas
inconstitucionales” al no estar como tal reconocido como un “proceso
constitucional tipico”, si lo estd como un “proceso constitucional atipico”, por
medio del cual el Tribunal Constitucional ejerce jurisdiccion para solucionar el
problema de la “omision legislativa” mediante lo que se conoce como:
“recomendaciones al legisiador, declarar la inconstitucionalidad sin nulidad y dictar
sentencias aditivas”*>* por lo que respecta a la proteccion a los derechos
fundamentales explica Aguiar de Luque que si: “e/ mandato al legislador se vincula

13 Ver més en Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p. 163.
130 Ibidem, p. 164.

131 josé Julio Fernandez Rodriquez, La jurisdiccidn constitucional iberoamericana: el reto competencial, México, Porria,
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2014, p.106.

132 yer mas en Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p. 159.
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a un derecho fundamental de caracter subjetivo, éste ultimo no podia quedar

totalmente negado en tanto no mediara Ia intervencion del legislador”*

B. América Latina.

En los paises latinoamericanos Venezuela y Ecuador tienen previsto a nivel
constitucional la “omision legislativa inconstitucional”; Brasil a nivel constitucional
federal y estatal; en Argentina a nivel estatal y jurisprudencial a nivel federal;
Costa Rica cuenta con una prevision legal y Colombia via jurisprudencial a nivel
nacional, asimismo, en paises como Ecuador, Paraguay y Bolivia existe una
solucion distinta para resolver problemas juridicos donde se alegue la falta de
normas denominada “compulsién constitucional”.

1. Venezuela

El articulo 336, apartado 7, de la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela publicada el 30 de diciembre de 1999, declaraba la inconstitucionalidad
del poder legislativo municipal, estatal o nacional, al respecto Victor Bazan'*
refiere que posteriormente existieron correcciones al texto original en la Gaceta
Oficial, N° 5.453, extraordinario, de 24 de marzo de 2000, quedando de la

siguiente manera:

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

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legisiativo
municipal, estatal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya

13 ibidem, p. 163.

1% Ana Giacomette Ferrer, et. al., Segundo congreso colombiano de derecho procesal constitucional, Colombia, Universidad
Catdlica de Colombia, Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, 2011, p.32.
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dictado en forma incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los

lineamientos de su correccion.

7135

OMISIONES LEGISLATIVAS

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

Prevision constitucional

Articulo 336, apartado 7, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela publicada el 30 de diciembre de 1999

Mandato de legislar

Existe mandato constitucional.

(Obligacion) ...dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de
esta Constitucion ...
Organos a que va | ...poder legislativo municipal, estatal o nacional..

dirigido el mandato

Normas que hay que
legislar

Es genérico:

.. cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta ...

Eficacia de las normas

Son de eficacia limitada, diferida.

. cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma

Incompleta.

Tiempo de solucion

No esta especificado, pero si enunciado.

... y establecer el plazo...

Organo encargado de

resolver la omision

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual puede:

... y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion.

Por lo que se observa la Sala Constitucional cuenta con una amplia

competencia para declarar inconstitucional la omisién atribuida a al legislador en

los diferentes niveles de gobierno, asi mismo establece el plazo y los lineamientos

de su correccion, tomando en cuenta sus elementos se puede decir que es una

135 Consulta en linea: http://www.car.gob.ve/pdf/leyes/Constitucion.pdf (02/05/2016).
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constitucion garantista que protege aun tratandose de las omisiones arbitrarias del

legislador.
2. Ecuador

El articulo 436, inciso 10, de la Constitucion de la Republica del Ecuador del
2008, dispone que:

"La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o
parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo
establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte
Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera
provisional, expedird la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo con la

le yll 136

OMISIONES LEGISLATIVAS

Constitucién de la Repiblica del Ecuador del 2008

Prevision constitucional | Articulo 436, inciso 10, de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador del 2008.

Mandato de legislar Existe mandato constitucional.

(Obligacion) ... por omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en

Organos a que va | .../nstituciones del Estado o autoridades publicas ...
dirigido el mandato

Normas que hay que | Es genérico:

legislar
... cualquiera que inobserve normas constitucionales ...

Eficacia de las normas | Son de eficacia limitada, diferida.

... por omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en

13 Consulta en linea: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf (02/05/2016).
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normas constitucionales.

Tiempo de solucién No esta especificado, pero si enunciado.

... dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional ...

Organo encargado de | Corte Constitucionat

resolver la omisién
... la Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutard el acto omitido,

de acuerdo con la ley.

En ese tenor, en la doctrina ha discutido si la Corte Constitucional vendria a
actuar en suplencia del legislador o de cualquier otra autoridad con potestad
normativa, también en cuanto a la designacidn®*’ de los integrantes de la Corte
Constitucional cabe destacar que no sdlo participan los legisladores, sino también
autoridades de transparencia y de control social lo que permite una Corte mas
plural, estricta y comprometida en proteger el texto constitucional frente a las
omisiones de cualquier autoridad del Estado.

Asimismo en Ecuador existe una disposicion constitucional que permite
garantizar derechos constitucionales que aun no han sido reconocidos por las
normas secundarias del ordenamiento ecuatoriano, el articulo 426, parrafo tercero,
dispone que:

"Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podrd alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
Justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,

137 Sy articulo constitucional 434, dispone que: "Los miembros de la Corte Constitucional se designaran por una comision
calificadora que estard integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social. La seleccion de los miembros se realizard de entre las candidaturas presentadas por /as
funciones anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de impugnacion ciudadana. En
la integracidn de la Corte se procurard la paridad entre hombres y mujeres.” Consulta en linea:
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf (02/05/2016).
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para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento

de tales derechos”*3®

Sobre el particular, la doctrina ha destacado que existen constituciones que
vuelven operativas todas sus clausulas constitucionales para los operadores
juridicos, justificando el hecho de que no podra alegarse falta de ley o su
desconocimiento para garantizar un derecho reconocido por la norma suprema, lo
que se conoce como compulsion constitucional, otro ejemplo han sido en el
articulo 45 de la Constitucion de la Republica de Paraguay de 1992, que dispone:

"DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS NO ENUNCIADOS

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley
reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algun

derecho o garantia.”*>

De alguna manera que siempre debe prevaler el texto constitucional
volviendo operativo todo el sistema juridico, paliando aquellos retrasos excesivos
del legislador en emitir las normas secundarias.

3. Brasil

En el articulo 103, parrafo segundo, de la Constitucion de la Republica
Federal del Brasil de 1988, se dispone que:

"20. Declarada la inconstitucionalidad por omision de una medida destinada
a dar efectividad a una norma Constitucional, se comunicara al Poder Competente

38 Consulta en linea: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf (02/05/2016).
13 Consulta en linea: file:///C:/Users/Admin/Desktop/tesina%200M%20LEG/paraquay%20constitucion.pdf (03/05/2016).
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para la adopcion de las providencias necesarias y, tratandose de drgano

administrativo, para que se haga en treinta dias”,

7140

OMISIONES LEGISLATIVAS

Constitucién de la Republica Federal del Brasil de 1988

Prevision constitucional

Articulo 103, parrafo segundo, de la Constitucion de la Republica Federal del Brasil
de 1988.

Mandato de legislar

(Obligacion)

Existe mandato constitucional.

. por omision de una medida destinada a dar efectividad a una norma
Constitucional ...

Organos a que va

dirigido el mandato

... Poder Competente ...

Normas que hay que

legislar

Es genérico:

...cualguier medida destinada a dar efectividad a una norma Constitucional ...

Eficacia de las normas

Son de eficacia limitada, diferida.

... dar efectividad a una norma Constitucional.

Tiempo de solucién

...lratdndose de drgano administrativo, para que se haga en treinta dias...

Organo encargado de
resolver la omision

Supremo Tribunal Federaf:

...5e comunicard al Poder Competente para la adopcion de las providencias
necesarias y, tratandose de drgano administrativo, para que se haga en treinta
dias.

De lo anterior, se puede advertir que el mecanismo de control es la accion

de inconstitucionalidad volviéndose efectiva una vez declarada jurisdiccionalmente,
si se trata del legislador deberan adoptarse las providencias necesarias sin
requerirle plazo lo que se entiende que puede ser en cualquier tiempo, pero si es
una autoridad administrativa se tendran treinta dias para adoptar la medida

141

destinada a dar efectividad a la Constitucién,”™* aunque se contemple a la rama

140 Consulta en linea: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1875/2.pdf (28/04/2016).
141 yer también en Gerardo, Eto Cruz, op. cit.,, nota 49, p.336.
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administrativa, cabe sefialar que no se estd en presencia de una “omisién
legislativa” sino frete a “una omision administrativa”.

Ahora bien, tratandose del legislador Francisco Fernandez Segado destaca
que si bien para el legislador no se establece un plazo determinado, con base en la
Ley n°® 12.063, de 27 de octubre de 2009, el Tribunal en su decisién del nueve de
mayo de 2007, declard la inconstitucionalidad de la omision de una ley,
imponiéndole al legislador elaborar la ley complementaria omisa en un plazo de 18
meses, de los cuales cabe sefialar que el Tribunal reconoce que en parte
comprenden un periodo razonable para subsanar la omision:

"El Supremo Tribunal Federal, por unanimidad, juzgo procedente la accion
de inconstitucionalidad por omision interpuesta por la Asamblea Legisiativa del
Estado de Mato Grosso, reconociendo la mora inconstitucional del Congreso
Nacional, al omitir la elaboracion de la ley complementaria federal a que se refiere
el art. 18, pardgrafo 4° de la CF, en la redaccion dada al mismo por la Enmienda
Constitucional n® 15/1996, y, por mayoria, le fijo el plazo de 18 meses para que
subsanara la omision. El Tribunal reconocio que no se podia hablar de una total
inercia legislativa, por cuanto varios proyectos de ley sobre la materia habian sido
presentados y discutidos en el Congreso. Ello no obstante, entendio que la inertia
deliberandi (en la discusion y votacion) también podia configurar una omision que
pudiera llegar a ser considerada morosa, en el caso de que los organos legislativos
no deliberaran dentro de un plazo razonable sobre el proyecto de ley en
tramitacion. Adujo, en fin, el Tribunal que, en el caso en cuestion, no obstante /a
diversidad de proyectos de ley presentados, se configuraba una omision
inconstitucional en cuanto a la efectiva deliberacion de la ley complementaria,
sobre todo teniendo en cuenta el gran numero de municipios creados tras la
Enmienda Constitucional n° 15/1996, con base en los requisitos establecidos en /as
antiguas legislaciones estatales, algunas de las cuales habian sido declaradas

inconstitucionales por el propio Supremo Tribunal Federal”**?

2 Francisco, Fernandez Segado, El nuevo régimen juridico de la acdo de inconstitucionalidade por omiss3a: La Ley brasilefia
n.° 12,063, de 27 de octubre de 2009. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 14, 2010, p.133. Consulta
en linea: http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/10_Dout_Estrangeira_6.pdf (28/04/2016).
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Es cuestionable la eficacia que tiene las sentencias que derivan de una
accion de inconstitucionalidad por omision, pues al ser: “declarativas y tener
caracter erga omnes”,'* sus efectos mas alld de imponer una obligacién al
legislador sélo lo exhortan a tomar ciertas medidas, por lo que si el propio
Supremo Tribunal pudiese estar facultado para conferir un plazo y si transcurrido
el legislador no tornara la disposicion constitucional pudiera disponer de tal
situacion para garantizar la supremacia constitucional, como se refirié en los casos
de Ecuador y Paraguay no habria pretexto para garantizar un derecho por
compulsion constitucional.

Aunado a lo anterior, en Brasil existe otra forma de defender la Constitucion
contra omisiones del legislador, sélo que a diferencia de la anterior, varios autores
se refieren a un medio de “control concreto y con efectos interpartes”,*** el articulo
5°, inciso LXXI, de la Constitucién Politica de la Republica Federativa del Brasil,

dispone que:

"Art. 5. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza,
garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la
inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la
propiedad, en los siguientes términos:

LXXI. Se concederd "mandado de injunco” siempre, que por falta de norma
reguladora, se torne inviable el ejercicio de Ilos derechos y libertades
constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania
y @ la ciudadania”

En ese orden de ideas, la misma Constitucion Federal otorga competencia al
Supremo Tribunal Superior para conocer del “mandado de injunco”, en el articulo
102 que prescribe:

"Art, 102. Es competencia del Supremo Tribunal Federal, principalmente, la
garantia de la Constitucion, correspondiéndole:

143 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p.104

144 Miguel Carbonell, op. dit,, nota 40, p.p. 105-112. Ver también en Gerardo, Eto Cruz, op. cit.,, nota 49, p.336.
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L Procesar y juzgar, originariamente:

q) los mandados de injunco cuando la elaboracion de la norma
reglamentaria estuviese atribuida al Presidente de la Republica, al Congreso
Nacional, a la Cdmara de Diputados, al Senado Federal, a las mesas de una de
esas Camaras Legislativas, al Tribunal de Cuentas de la Union a uno de los

Tribunales Superiores, o al propio Supremo Tribunal Federal.
II. Juzgar, en recursos ordinario:

a) los "habeas corpus’, los "mandados de seguranca”, los "habeas data" y
los "mandados de injuncao” decididos en unica instancia por los Tribunales
Superiores, si la resolucion fuese denegatoria;”

De manera que a diferencia de la accion de inconstitucionalidad en el
“mandado de injunco” debera demostrarse que la falta de norma vuelve inviable
un derecho constitucional, al respecto Silvia Patifio y Victor Orozco refieren que
"esta figura tiene un tratamiento paralelo con relacion a la accion de
inconstitucionalidad por omision, pues ambos mecanismos serviran para acceder a
todo el sistema de control constitucional desplegado frente a la inactividad de los
poderes publicos. (...) no se pretende la creacion de la norma (...), sino que busca
que se otorgue el derecho reclamado en un caso concreto, en tanto la ausencia de

la norma torna imposible su ejercicio”.**

En ese tenor, el "mandado de injunco” se promueve por una persona,
individual o en grupo que tenga un interés juridico para instar a los tribunales, los
cuales tendran que resolver caso por caso, la omision impugnada y determinar a

7148 que se restituya el

través de sus sentencias "constitutivas o condenatorias
derecho constitucional reclamado, obligando al érgano con potestad normativa a

elaborar la norma reglamentaria.

5 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano ap. cit, nota 52, p. 177.

146 Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.p. 105-112.




Por otro lado, en lo que se ha denominado Derecho Procesal Constitucional
Local, en Brasil se ha previsto la accidon de inconstitucionalidad por omision en las
Provincias de Rio Grande del Sur, San Pablo, Rio de Janeiro y Santa Catarina.'*’

4. Costa Rica

No existe prevision constitucional sobre omisiones legislativas
inconstitucionales, solamente por lo que respecta a normas, en el articulo 10 de la
Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica de 1949, con reforma
constitucional de 1989, dispone que:

"Corresponderd a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia
declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las
normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico”.

Al respecto Victor Bazan refiere que con motivo de la referida reforma
constitucional se desarrollé la Ley N° 7.135 de 11 de octubre de 1989, la cual
dispone en su articulo 4° que “/a jurisdiccion constitucional se ejerce por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia establecida en el articulo 10 de la
Constitucion Politica. Especificamente, el articulo 73 de la mencionada ley
determina los casos en que corresponde la articulacion de la accion de
inconstitucionalidad, incluyendo en los aps. 'a’, 'b " y 'f” especificaciones relativas

al control de las omisiones inconstitucionales”**®

Ante ello, comenta el referido autor que la Sala Constitucional ha resuelto
diversos asuntos desde mediados del afio 2005, existiendo la posibilidad de
declarar la existencia de omisiones inconstitucionales, como lo fue en su resolucién
2005-05649 emitida en el expediente numero 04-008653-0007-CO del 11 de mayo
de 2005 en la que se: "declaro inconstitucional la omision absoluta de la Asamblea
Legislativa en el ejercicio de su poder normativo y en cumplimiento del mandato
expreso impuesto por el poder constituyente derivado en la reforma parcial de la
Constitucion Politica, entre otros, a los arts. 105 y 123 mediante Ley N° 8.281 de

7 fdem.

148 Ana Giacomette Ferrer, op. cit,, nota 134, p.33.

58




28 de mayo de 2002, para dictar, segun el Transitorio Unico, en el plazo de un afio
siguiente a la publicacion de €sta —el cual habia vencido el 20 de junio de 2003-
las leyes de desarrollo del referéndum y de iniciativa popular en la formacion de la

/ey” 149

Por lo cual, refiere el autor que al declararse la existencia de la omisién
inconstitucional se otorgd un plazo de seis meses, contados a partir de la
notificacion de la sentencia, para que se dictaran las referidas leyes; lo cual tuvo
como resultado que la Asamblea Legislativa cumpliera con el mandato que le fue
impuesto, al sancionar la Ley Numero 8.492 el nueve de marzo de 2006, que
reglamentaba aquellos medios de participacion ciudadana.

5. Argentina

En la Repulblica de Argentina no existe disposicion constitucional o legal
que prevea expresamente la omision legislativa inconstitucional, sino que es a
partir de la jurisprudencia que la Corte Suprema de Justicia ha reconocido dicho
instituto, Victor Bazan refiere casos recientes en los que se ha pronunciado sobre
la existencia de una “omision legislativa inconstitucional”: v. gr., “Badaro, Adolfo
Valentin contra Administracion Nacional de Seguridad Social (ANSES)”, sentencias I
y II, refiere el autor que el Alto Tribunal: “detecto /a omision legisiativa
inconstitucional consistente en la falta de disposicion de un ajuste por movilidad en
el beneficio previsional del actor que habia llevado a privarlo de un derecho
conferido por la Carta Magna, [motivo por el cual] decidio comunicar al Poder
Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacion el contenido de la sentencia a fin de
que, en un plazo razonable, adoptaran las medidas pertinentes para efectuar las
correcciones necesarias. [Asi, en Badaro I, transcurrido el plazo de un poco mas
de quince meses] la Corte determino la inconstitucionalidad del art. 7, inc. 2°, de
la Ley N° 24.463, en el caso, y determino que la prestacion del accionante (que

» 150

superaba los $ 1.000) se ajustara (...)

1 Ibidem, p.34.

150 Ana Giacomette Ferrer, op. cit., nota 134, pp. 35 y 36.
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Victor Bazan refiere también el caso de: “Halabi, Ernesto contra P.E.N”, de
24 de febrero de 2009, donde la Corte advierte una mora legislativa que se debe
solucionar: "/a existencia de una mora legislativa en relacion con la reglamentacion
legisiativa de las acciones de clase, [la cual aj falta de regulacion (...) constituye
una mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar

el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido”*>!

En lo que respecta en el ambito local, se encuentran las provincias de
Tucuman y Rio Negro, en relacién con Tucuman, la constitucién de 1990, dispuso
en su articulo 134, parrafo segundo, que:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

2° Entender en la accion que deduzca el Poder Ejecutivo contra el Poder
Legislativo, o un Departamento Ejecutivo contra el Concejo Deliberante, por
demora en pronunciarse sobre proyectos de leyes u ordenanzas que aquellos
hubieren presentado. El Tribunal, apreciando las circunstancias, fijaré un plazo
para que se expidan, vencido el cual sin que ello se hubiera producido, podrd
autorizar al accionante para la directa promulgacion, total o parcial, de la norma de
que se tratare.",*>? al respecto, hay autores que consideran que la facultad del
Tribunal de disponer de la promulgacion de proyectos de leyes u ordenanzas
cuando la Legislatura o el respectivo Concejo Deliberante no se pronuncien en un
plazo determinado por éste, producia una ruptura a la forma republicana donde la
ley debe emanar de la voluntad popular, cabe sefialar que dicho precepto
constitucional local fue abrogado por la Constitucion de la provincia de Tucuman
de 2006, sustituyendo al Tribunal Constitucional por Corte Suprema en su
articulo 120.

15! Ibidem, p. 37.

152 Consulta en linea: http://coleccion.educ.ar/coleccion/CD18/contenidos/informacion/leyes/constituciones/cp_tucurnan.pdf
(03/05/2016)

183 Consulta en linea: http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/congreso/constitucionesprovinciales/ConsTucuman.pdf
(03/05/2016)

60




Por otra parte, en el articulo 207, inciso 2, apartado d, de la Constitucion de

Rio Negro, dispone que:

“El Superior Tribunal de Justicia tiene, en lo jurisdiccional, las siguientes

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

d. En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma gue
impone un deber concreto al Estado Provincial 0 a los municipios, la demanda
puede ser ejercida -exenta de cargos fiscales- por quien se sienta afectado en su
derecho individual o colectivo. El Superior Tribunal de Justicia fija el plazo para que
se subsane la omision. En el supuesto de incumplimiento, integra el orden
normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y, de no ser posible,
determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio

indemnizable que se acredite”*>*

En la doctrina dicho precepto constitucional es plausible, "se convierte ahora
en obligada referencia por lo innovador, en el concierto de lo que a derecho
constitucional positivo se refiere (...)*>> ademds de advertir un mandato implicito
traducido en el deber concreto a encargo de los dérganos del Estado Provincial o
sus municipios, asi el Superior Tribunal de Justicia habra de fijar un plazo para
subsanar la omision de cualquier érgano local con potestad normativa, por lo cual
transcurrido dicho plazo sino lo subsana incurrira en incumplimiento, facultando al
Superior Tribunal a “integrar” el orden normativo, al respecto Néstor Sagules
refiere que: '(...) e/ drgano controlador debe integrar el orden normativo faltante,
elaborando la regla juridica omitida mediante la analogia, los principios generales
del derecho del propio ordenamiento juridico local, los principios juridicos

#7156

generales, los valores juridicos y €l derecho extranjero”>° no obstante, es preciso
destacar que la facultad del Supremo Tribunal de integrar el orden normativo es

1% Consulta en linea: http://cfi.org.ar/wp-content/uploads/1999/07/Rio-Negro.pdf
155 Gerardo, Eto Cruz, op. cit., nota 49, p.339.

1% En Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, op. oit, nota 52, p. 181.
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porque se refiere a un caso en concreto, lo cual siempre se traduce en vacios
juridicos que pueden ser colmadas con algin método de integracion, pero de una
interpretacion literal de ese precepto: “..por incumplimiento en el dictado de una
norma que impone...” pareceria que se refiere a la “omision legislativa absoluta”
sin embargo al referirse al caso en concreto lo que se produciria es una “omision
legislativa relativa” lo cual tampoco supone ya que dicho precepto se refiere a “las
acciones por incumplimiento...” entonces habria que profundizar mas al respecto
de manera que no se exente del deber de cumplir al legislador.

6. Colombia

Cabe sefialar que en Colombia no existe norma constitucional expresa que
refiera a la omisién legislativa inconstitucional y por ende tampoco un control
constitucional, de hecho ha dejado claro en su sentencia C-1.064 de 2001 que la’
accion de cumplimiento que prevé la Constitucion de Colombia en su articulo 87
reza: "[tjoda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion,
la sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber
omitido”* no se refiere a las “omisiones legislativas absolutas” aunque dicho
precepto se refiere "al cumplimiento de una ley”, no quiere decir que la accién en
comento proceda en contra del legislador, de manera que tal decision ha quedado
firme al considerar que: "fno existe] comparacion entre un acto administrativo que
expide una autoridad de la rama ejecutiva y la ley creada por la rama legisiativa.
(...) asi que contra las omisiones absolutas del Ejecutivo cabe la accion de
cumplimiento, mientras contra las omisiones absolutas del legisiador no cabe la

accion de inconstitucionalidad”.*>®

Lo destacable es que la Corte Constitucional ha ido dictando lineas
jurisprudenciales distinguiendo entre la “omision legislativa absoluta” y la “omision
legislativa relativa”, por ejemplo en la sentencia C-543/96: "la Corte afirmd que

7 consulta en linea: http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia. pdf

(03/05/2016).

158 Miguel Carbonell, op. ait., nota 40, p.129.
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existe una omision legislativa, cuando el legislador no cumple un deber de accion
expresamente sefalado por el Constituyente”'>® refiriéndose exclusivamente a
aquellas omisiones relativas, pues en las omisiones absolutas no existe un actuar
por parte del legislador que este sujeto al control constitucional, siguiendo los
postulados antes referidos de la “jurisdiccion constitucional”, pues en la sentencia
anterior: “estimo que la accion publica de inconstitucionalidad, 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 pretendia mediante la accion de
inconstitucionalidad, era evaluar si €l legislador —al actuar— habia vulnerado o no
los distintos canones que conforman la Constitucion. Por esta razon, detallo que
habia que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar las omisiones
legislativas absolutas, pues si no hay actuacion, no hay acto que comparar con las

normas superiores ni acto que pueda ser sujeto de control”*®°

7. Republica dominicana

Cabe sefialar que en Repulblica Dominicana tampoco existe norma
constitucional expresa que refiera a la omision legislativa inconstitucional y por
ende tampoco un control constitucional, sin embargo Victor Bazan refiere un caso
interesante en el cual la Suprema Corte de Justicia en un pronunciamiento de 24
de febrero de 1999, en la causa iniciada por Productos Avon S.A., volvié operativo
el juicio de amparo, el cual no estaba previsto en la norma constitucional, pero si
en el articulo 29, inc. 2°, de su Ley de Organizacion Judicial N° 821, por lo que
invocando éste Ultimo se determiné que el legislador no estaba cumpliendo con el

161

articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,'®* asi refiere

159 fdem.
150 Miguel Carbonell, gp. cit.,, nota 40, p.131.

161 Articulo 25. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
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Victor Bazan que tal decisién fue: "wna hipdtesis germinal e intuitiva de control
sobre la inconvencionalidad por omision”*®* es decir que la inactividad legislativa
vulneraba el derecho humano de acceso a la proteccidn judicial y "a partir del
efecto ‘inductor” de la sentencia, se sanciond una norma especifica sobre el
‘recurso de amparo °, concretamente la Ley 437/06*% lo cual origino que dicho
medio de control constitucional se legislara en el articulo 72 de la Constitucion de
la RepUblica Dominicana publicada en la Gaceta Oficial No. 10805 del 10 de julio
de 2015, que a la letra dice: "Accion de amparo. Toda persona tiene derecho a
una accion de amparo para reclamar ante los tribunales, por si' o por quien actue
en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, no
protegidos por el habeas corpus, cuando resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de toda autoridad publica o de particulares, para hacer efectivo
el cumplimiento de una ley o acto administrativo, para garantizar los derechos e
intereses colectivos y difusos. De conformidad con la ley, el procedimiento es

preferente, sumario, oral, publico, gratuito y no sujeto a formalidades.”***

De lo anterior, se hace evidente la necesidad de que el legislador expida las
leyes secundarias necesarias que vuelvan operativas las normas constitucionales y
convencionales, pues de lo contrario quedan en un estado de ineficacia, sin
embargo en el caso colombiano la regulacién de las “omisiones legislativas
absolutas” no tiene jerarquia constitucional, solamente de la redaccion del referido
precepto constitucional se observa que los justiciables pueden combatir las
“omisiones legislativas relativas” a través de la accién de amparo.

reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

182 vietor Bazan, en Ana Giacomette Ferrer, op. cit,, nota 134, pp. 39.
163 Thidem, 39 y 40.

184 Consulta en linea: http://www.poderjudicial.gob.do/documentos/PDF/constitucion/Constitucion.pdf (27/05/2016).
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8. México

En México a nivel federal no existe norma constitucional expresa que se
refiera a la omisidon legislativa inconstitucional, por ende tampoco existe un
determinado medio de control constitucional para su estudio, sin embargo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversos asuntos ha generado una linea
jurisprudencial sobre dicho instituto muy parecida a la alemana, pues existen
basicamente las omisiones que son relativas y las que son absolutas, con un
anadido muy interesante en cuanto a las facultades o competencias de ejercicio
potestativo y de ejercicio obligatorio de los drganos legislativos del Estado
mexicano determinadas por el Pleno de la referida Suprema Corte en la tesis
jurisprudencial, con el nimero 11/2006 y registro 175872 y que por su relevancia
a continuacion se trascribe:

"OMISIONES LEGISLATIVAS. SUS TIPOS. En atencion al principio de division
funcional de poderes, los drganos legislativos del Estado cuentan con facultades o
competencias de ejercicio potestativo y de ejercicio obligatorio, y en su desarrollo
pueden incurrir en diversos tipos de omisiones. Por un lado, puede darse una
omision absoluta cuando aquéllos simplemente no han ejercido su competencia de
crear leyes ni han externado normativamente voluntad alguna para hacerfo; por
otro lado, puede presentarse una omision relativa cuando al haber ejercido su
competencia, lo hacen de manera parcial o simplemente no la realizan
integralmente, impidiendo el correcto desarrollo y eficacia de su funcion creadora
de leyes. Ahora bien, combinando ambos tipos de competencias o facultades -de
gjercicio obligatorio y de ejercicio potestativo-, y de omisiones -absolutas y
relativas-, pueden presentarse las siguientes omisiones legislativas: a) Absolutas
en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el drgano legislativo tiene la
obligacion o mandato de expedir una determinada ley y no lo ha hecho; b)
Relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el organo legislativo
emite una ley teniendo una obligacion o un mandato para hacerlo, pero lo realiza
de manera incompleta o deficiente; c¢) Absolutas en competencias de ejercicio
potestativo, en las que el drgano legislativo decide no actuar debido a que no hay
ningun mandato u obligacion que asi se lo imponga; y, d) Relativas en
competencias de ejercicio potestativo, en las que el drgano legislativo decide hacer
uso de su competencia potestativa para legislar, pero al emitir la ley lo hace de
manera incompleta o deficiente.
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Controversia constitucional 14/2005. Municipio de Centro del Estado de
Tabasco. 3 de octubre de 2005. Unanimidad de diez votos. Ausente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Laura Patricia
Rojas Zamudio y Raul Manuel Mejia Garza.”

Esta tesis ha sido una piedra angular en la construccién del concepto de
omisién legislativa inconstitucional en el Estado mexicano, la cual cabe sefialar que
en cuanto a esta expresion se refiere en forma indistinta los operadores juridicos
se refieren a la inconstitucionalidad por omisidn legislativa o a la omisién legislativa
inconstitucional.

De manera que se han resulto diversos asuntos competencia del Ato
Tribunal desarrollando una linea jurisprudencial en la que se estudian esas
distinciones contenidas en la referida tesis y las cuales se encuentran vinculadas
con el desarrollo de este trabajo de investigacion, por lo que manera de ejemplo,
se enuncian aquellos asuntos resueltos con posterioridad a las reformas

constitucionales del seis y diez de junio de dos mil:

ASUNTO ACTO Y/O TEMA ABORDADO
Amparo en | LA OMISION LEGISLATIVA DE NO PREVER LA LICENCIA DE PATERNIDAD EN LA
revision LEY DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DEL ESTADO DE JALISCO, ARTICULO 54

Amparo  en | OMISION LEGISLATIVA PARA ADECUAR EL DERECHO INTERNO AL DERECHO
revisién CONTENIDO EN EL ARTICULO 12.4 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
Rl s DERECHOS HUMANOS (DERECHO A EDUCACION RELIGIOSA Y MORAL).

Amparo  en | OMISION LEGISLATIVA DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL
revisién DE PROVEER MEDIDAS ADECUADAS PARA PROPORCIONAR ACCESO A LAS
159/2013 PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL APOYO QUE PUEDAN NECESITAR EN EL
EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA. INCOMPATIBILIDAD DE LA
NORMATIVA NACIONAL (CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL), CON LA
INTERNACIONAL (CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD), RESPECTO DEL REGIMEN RELATIVO A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. JURISDICCION VOLUNTARIA (DECLARACION DE ESTADO DE
INTERDICCION AL PADECER SINDROME DE DEFICIT INTELECTUAL).
ARGUMENTA VIOLACION A LAS GARANTIAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 1
Y 133 CONSTITUCIONALES; 1, 3 Y 24 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS Y 4, 5, 8 Y 12 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Amparo en | OMISION LEGISLATIVA DE EMITIR LA NUEVA LEY DE AMPARO. PRECISAR SI
revisién 29/2013 | pOR VIRTUD DE LAS REFORMAS Y ADICIONES A LOS ARTICULOS 103 Y 107 DE
LA CONSTITUCION, VIGENTE A PARTIR DEL 04 DE OCTUBRE DE 2011, EL JUICIO
DE AMPARO ES PROCEDENTE CUANDO SE RECLAMA LA OMISION DEL
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LEGISLADOR DE EXPEDIR UNA LEY O ARMONIZAR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO EXISTENTE CON LAS REFORMAS A LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES QUE REGULA, DENTRO DEL PLAZO ESTABLECIDO POR EL
PODER REFORMADOR. ARGUMENTA VIOLACIONES A LAS GARANTIAS
CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 1, 14, 16, 17, 103, 107, 128 Y 133
CONSTITUCIONALES.

Amparo en
revision
750/2012

LA QMISIC)N LEGISLATIVA PARA EMITIR LA LEY DE AMPARO, ORDENADA EN EL
ARTICULO SEGUNDO TRANSITORIO DEL DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 06 DE JUNIO DE 2011, POR EL QUE SE
REFORMARON LOS ARTICULOS 94, 103, 104 Y 107 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN EL QUE SE CONCEDE AL
CONGRESO DE LA UNION UN PLAZO DE 120 DIAS SIGUIENTES A LA
PUBLICACION DE DICHAS REFORMAS PARA EMITIR LA LEGISLACION
REGLAMENTARIA (PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO PROMOVIDA CONTRA
UNA OMISION LEGISLATIVA) CONSTRUCCION DE CRITERIOS JURIDICOS
RESPECTO A LA DEFINICION DE QUE SI EN LOS TERMINOS DE LA REDACCION
ACTUAL DEL ARTICUI’.O 103 CONSTITUCIONAL, ES POSIBLE ANALIZAR EN EL
AMPARO UNA OMISION LEGISLATIVA; LA DECISION DE CUALES PUEDEN SER
LOS EFECTOS DEL AMPARO EN QUE SE RECLAMA UNA OMISION LEGISLATIVA,
SI SE DECIDE QUE ESTE ES PROCEDENTE, FRENTE AL PRINCIPIO DE
RELATIVIDAD DE LAS SENTENCIAS ARGUMENTA VIOLACION A LAS GARANTIAS
CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 1°, 14, 16, 17, 103, 104/ Y 107,
CONSTITUCIONALES.

SOLICITUD DE
EJERCICIO DE
LA FACULTAD
DE
ATRACCION
518/2015

LA OMISION EN LA DISCUSION Y APROBACION DEL DECRETO DE UNA
REGULACION TRANSITORIA RESPECTO AL TRATAMIENTO QUE DEBE DARSE A
PARTIR DE 2014 AL CREDITO DEL IMPUESTO EMPRESARIAL A TASA UNICA QUE
SE PREVEIA EN EL ARTICULO 11, PRIMER PARRAFO DE LA LEY DEL IMPUESTO
EMPRESARIAL A TASA UNICA, GENERADO EN EJERCICIOS ANTERIORES Y QUE
SE VENIA APLICANDO HASTA EL EJERCICIO DE 2013, PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 11 DE DICIEMBRE DE 2013.

SOLICITUD DE
EJERCICIO  DE
LA FACULTAD DE
ATRACCION
132/2015

FIJAR UN CRITERIO SOBRE LA OMISION LEGISLATIVA ABSOLUTA CUANDO SE
ENCUENTRAN IMPLICADOS LAS OBLIGACIONES GENERALES QUE TIENEN TODAS
LAS AUTORIDADES, EN ESTE CASO LOS PODERES LEGISLATIVO, DE
PROTECCION Y GARANTIA DE DERECHOS HUMANOS, SUS EFECTOS Y
CONSECUENCIAS.

SOLICITUD DE
EJERCICIO DE
LA FACULTAD DE

INTERPRETACION DEL ARTICULO 103, FRACCION CONSTITUCIONAL, EN
RELACION AL CONCEPTO DE OMISION LEGISLATIVA.

ATRACCION

633/2014

ACCION DE [ OMISION LEGISLATIVA EN MATERIA DE PARIDAD HORIZONTAL EN LA
INCONSTITU | pOSTULACION DE PLANILLAS A MIEMBROS DE LOS AYUNTAMIENTOS.
CIONALIDAD

131/2015

QUEJA 20/2015 | OMISION DE CUMPLIR CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO CUARTO

TRANSITORIO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 14 DE AGOSTO DE 2001
DILUCIDAR SI CONFORME AL NUEVO MARCO LEGAL PREVISTO EN LA LEY DE
AMPARO QUE ENTRO EN VIGOR A PARTIR DEL TRES DE ABRIL DE DOS MIL
TRECE, SUBSISTE EL CRITERIO RELATIVO A LA IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE
AMPARO EN CONTRA DE OMISIONES LEGISLATIVAS, LO ANTERIOR, SOBRE
TODO, ATENDIENDO A QUE LAS OMISIONES QUE LA QUEJOSA IMPUGNO EN EL
JUICIO DE AMPARO TIENEN SU ORIGEN EN UN MANDATO CONSTITUCIONAL
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PREVISTO EN LOS ARTICULOS TRANSITORIOS DE LA REFORMA DE CATORCE DE
AGOSTO DE DOS MIL UNO. ANALIZAR EL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD DE LAS
SENTENCIAS DE AMPARO EN RELACION CON UN MANDATO CONSTITUCIONAL
PREVISTO POR EL PODER CONSTITUYENTE EN EL CUAL DISPONE
DETERMINADAS OBLIGACIONES PARA LAS ENTIDADES FEDERATIVAS, CON LA
FINALIDAD DE QUE ESTAS INCORPOREN EN SUS AMBITOS COMPETENCIALES
LOS DERECHOS PREVISTOS EN ALGUN PRECEPTO CONSTITUCIONAL, LO CUAL
COBRA RELEVANCIA SI SE ADVIERTE QUE LA OMISION LEGISLATIVA QUE
IMPUGNO LA QUEJOSA DERIVA DE UN MANDATO CONSTITUCIONAL, POR LO
QUE SERIA CONVENIENTE ESTABLECER SI EL CRITERIO SUSTENTADO POR
ESTA SEGUNDA SALA ES APLICABLE A OMISIONES LEGISLATIVAS ABSOLUTAS,
TANTO DE EJERCICIO POTESTATIVO COMO DE EJERCICIO OBLIGATORIO.

CONTROVERSI
A
CONSTITUCIO
NAL

79/2013

OMISION LEGISLATIVA DEL CONGRESO DEL ESTADO DE NUEVO LEON, DE NO
ADECUAR LA LEY DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA PARA EL ESTADO, A LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO TERCERO TRANSITORIO DEL DECRETO DE
REFORMA AL ARTICULO 115 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, PUBLICADO EL
VEINTITRES DE DICIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE,
RESPECTO DE LA TRANSFERENCIA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL AL
MUNICIPIO ACTOR.

CONTROVERSI
A
CONSTITUCIO
NAL

16/2013

OMISION LEGISLATIVA DE DISCUTIR Y APROBAR LA INICIATIVA DE PROYECTO
DE LEY DE INGRESOS DEL MUNICIPIO ACTOR PARA EL EJERCICIO FISCAL DEL
ANO DOS MIL TRECE,

CONTRADICCI
ON DE TESIS
391/2014

OMISION LEGISLATIVA. DETERMINAR SI ES PROCEDENTE EL JUICIO DE
AMPARO PROMOVIDO EN CONTRA DE LA OMISION DEL LEGISLADOR DE
EXPEDIR UNA LEY QUE ESTABLEZCA UN PROCEDIMIENTO AL INTERIOR DE LA
COMISION BANCARIA Y DE VALORES, RESPECTO DE LOS BLOQUEQS,
ASEGURAMIENTOS E INMOVILIZACION DE CUENTAS BANCARIAS.

CONTRADICCI
ON DE TESIS
391/2014

OMISION LEGISLATIVA. DETERMINAR SI PROCEDE EL AMPARO INTERPUESTO
EN CONTRA DE LA OMISION DEL LEGISLADOR DE EMITIR UNA NUEVA LEY DE
AMPARO.

El Pleno del

referido Alto Tribunal ha resuelto diversas controversias

constitucionales relacionadas con la “armonizacion con la Ley General de
Educacién”, entre las cuales:

CcC PARTES INVOLUCRADAS
1. | 47/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
CONTROVERSIA FEDERAL
CONSTITUCIONAL | DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE
BAJA CALIFORNIA .
2. |38/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL
CONTROVERSIA DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE
CONSTITUCIONAL | OAXACA
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48/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL

CONTROVERSIA DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE

CONSTITUCIONAL ZACATECAS

41/2014 ACTOR: MUNICIPIO DE CHURINTZIO, ESTADO DE MICHOACAN
DEMANDADOQ: PODERES LEGISLATIVO Y EJECUTIVO DEL ESTADO DE

CONTROVERSIA MICHOACAN

CONSTITUCIONAL

39/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL

CONTROVERSIA DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE

CONSTITUCIONAL | MICHOACAN

34/2014 ACTOR: MUNICIPIO DE TINGAMBATO, ESTADO DE MICHOACAN
DEMANDADO: PODERES LEGISLATIVO Y EJECUTIVO DEL ESTADO DE

CONTROVERSIA MICHOACAN

CONSTITUCIONAL

37/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL

CONTROVERSIA DEMANDADOQO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE

CONSTITUCIONAL | CHIAPAS

63/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL

CONTROVERSIA DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE

CONSTITUCIONAL MORELOS

40/2014 ACTOR: LA FEDERACION POR CONDUCTO DEL PODER EJECUTIVO
FEDERAL

CONTROVERSIA DEMANDADO: PODERES EJECUTIVO Y LEGISLATIVO DEL ESTADO DE

CONSTITUCIONAL | SONORA

Finalmente, en los estados de Tlaxcala, Veracruz, Chiapas, Quintana Roo,

Coahuila, Nayarit, Durango y Yucatan se ha regulado a nivel constitucional la
figura de la omision legislativa inconstitucional, con diversas caracteristicas en
comun, verbigracias que sus constituciones se refieren a la omisién legislativa
inconstitucional absoluta, asimismo el dérgano encargado de determinar la
inconstitucionalidad de la omision es un Tribunal, a su vez éste mediante su
resolucion puede fijar un plazo para que el legislador expida la normativa faltante,

e incluso dictar las bases a que deban sujetarse el legislador.
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También se encuentran los estados de Querétaro y Coahuila, que
contemplan solo la omisidon normativa consistente en la falta de regulacién
legislativa o reglamentaria, sin referirse expresamente a la omision legislativa.

CONCLUSIONES

Recapitulando, se pudieron identificar ciertos conceptos que no forman
parte del de omisidn legislativa inconstitucional, asimismo, se distinguieron algunos
elementos constantes y necesarios que permiten configurar dicho concepto, como
son: la previsidon constitucional, observandose tres rubros (constitucional, legal y
jurisprudencial); el mandato de legislar, se observé una constante (inobservancia
de las normas constitucionales); los érganos a que va dirigido dicho mandato, se
observaron dos rubros: el genérico, que va dirigido a los drganos con potestad
normativa formal y material y el especifico: que va dirigido a los drganos con
potestad normativa formal, diferenciado aqui entre legislador primario
(Constituyente) y secundario; las normas que hay que legislar, atendiendo a la
naturaleza de la norma, se observaron dos rubros: el genérico (cualquiera) y el
especifico (normas locales, federales, impositivas, facultativas); la eficacia de las
normas, se observd una constante (normas de eficacia limitada); tiempo de
solucidn, se observd una constante (no esta especificado, aunque en el caso de
Venezuela y Ecuador si se enuncia el deber de establecerse un plazo); y
finalmente, el drgano encargado de resolver la omisidn, se observd una constante
(un drgano jurisdiccional) superandose asi el de un drgano politico como fue el
caso de Portugal.

De manera que, reflexionando sobre aquellos paises que han regulado dicho
instituto en rango constitucional, de aquellos que lo han previsto via
jurisprudencial, se observa que estos ultimos tienen una constante, sus tribunales,
a través de los cuales se ha podido construir una teoria en torno a la tipologia de
la “omision legislativa inconstitucional”, por ejemplo, Silvia Patifio y Victor
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Orozco'® distinguen dos tipos de omisiones, por un lado, se ubican “las omisiones
legislativas a cargos expresos” y, por el otro, “las omisiones legislativas a cargos
tacitos”, ambas resumen lo que se ha expuesto en lineas anteriores, es decir los
tipos de normas constitucionales y su vinculacion con el legislador, refrendando la

|H
]

importancia del elemento “mandato constituciona

Sin embargo, fue con la clasificacién alemana, la cual sigue vigente hasta
nuestros dias y como refiere José Julio Fernandez Rodriguez es: "“/a division que ha
tenido mds éxito, repitiendose como un auténtico topos (...) la obra del magistrado
del Tribunal Constitucional aleman Wessel en un articulo sobre el recurso de
amparo (Verfassungsbeschwerde) en la jurisprudencia de ese Alto Tribunal (...).
[Wessel] considerado el pionero del estudio de la omision del legislador
(Unterlassung des Gesetzgebers), diferencia entre la omision legisiativa absoluta y
la relativa (...), [la primera] alude a la ausencia total de desarrollo de un precepto
constitucional, [y la segunda] hace referencia a la vulneracion del principio de
igualdad por olvido de ciertos grupos en la legislacion”*®® por lo que a partir de
estas ideas se hizo una importante aportacion a la ciencia juridica, debatir sobre el
tema de la “omision legislativa inconstitucional” pues se han dando en Alemania y
en el mundo distintas posturas, al respecto Constantino Mortati considerd
equivocada la distincion de Wessel desde dos puntos de vista: "uno, /a falta de
toda regulacion no es suficiente para impedir una accion que trata de reparar esa
situacion; dos, las omisiones relativas son perseguibles cuando vulneran una
disposicion constitucional y no sdlo cuando atacan el principio de igualdad”,*® lo
anterior interesa, en el sentido de reflexionar, primero, ¢Mortati se refiere a “un

|”

hecho que no esta juridicamente contemplado en el texto constitucional”, y que no
obstante ello pueda aplicarse al caso concreto un principio o0 supuesto normativo
ejercitable a través de algin medio defensa que repare tal situacion? La respuesta
es si, ya que, Mortati se refiere a las “omisiones legislativas relativas” y no a las

“omisiones legislativas absolutas”; segundo, ése refiere a que el concepto de

165 Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano, ap. cit., nota 52, pp.72-80
18 Miguel Carbonell, op. cit,, nota 40, p.p. 41 y 42,

167 Miguel Carbonell, op. cit., nota 40, p. 43.
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“omision legislativa relativa” es mas amplio que no Unicamente se contravenga el
principio de igualdad, sino cualquier otro principio o precepto dispuesto en el texto
constitucional? La respuesta es si, pues tratandose de las omisiones relativas para
Mortati e incluso para Villaverde el derecho se puede completar a partir de algin
método de integracion del derecho, en otras palabras Mortati refiere que: “/as
omisiones parciales no se restringen a la vulneracion del principio de igualdad sino
que también abarcan una incompleta regulacion de un instituto que origine la
ineficacia de la norma constitucional y el consiguiente fraude al texto bdsico,"%
aqui es preciso distinguir que no es lo mismo estar frente a una deficiencia
legislativa que a una ausencia de regulacién, porque para esta Ultima no se puede
configurar el derecho por un juzgador, solamente tratdndose de las “omisiones
parciales”, que en todos los casos origina lagunas en el sistema juridico, pero no a
la inversa, de ahi que tampoco son equiparables, al contrario como se refirid

1689 Mortati distingue entre una “omisién legislativa

anteriormente en este trabajo
inconstitucional” y una “laguna juridica”, aludiendo al principio de division de
poderes que debe prevalecer en lo que corresponde al juzgador como intérprete

de la norma y al legislador como configurador del sistema normativo.

Fernandez Rodriguez explica que mientras las omisiones “absolutas” o
“totales” tienen un caracter “formal”, las omisiones “relativas” o “parciales” tienen
un caracter “material”, pero si retomamos lo expuesto por Mortati las “omisiones
parciales” también pueden subdividirse segin su caracter, en material o formal,
este Ultimo porque pueden abarcan una incompleta regulacién de un instituto que
origine la ineficacia de la norma constitucional; para mayor claridad Stahler
considera que: "/a omision formal se produce respecto a una materia que en
opinion del que censura la omision necesita regulacion y la material se da cuando
el legislador no ha efectuado, desde el punto de vista material, la regulacion
deseada por aquellos que censuren la existencia de omision de una determinada

materia”, *’° en consecuencia es que “toda omision formal lo es también material,

168 Thidem, p.44.

1% Ver nota al pie nimero 77.

170 fdem,

72



pero no a la inversa”, Nicolé Trocker también refiere que dentro de las “omisiones
absolutas” existe las: “omisiones puras, si no existe regulacion anterior en la

materia, y las impuras, si existe tal normativa”'’*

En consideracidn con lo anterior, una omision legislativa “absoluta”, “total”,
“pura” y “formal” surge ante la ausencia total de desarrollo de un precepto
constitucional que no habia sido normado anteriormente o bien de la misma forma
y en consecuencia en opinién del que censura la omision carece en ese momento
de regulacién; por otro lado, las omisiones legislativas “parciales”, “materiales”,
“relativas” e “impuras” se dan cuando el legislador olvido, desde el punto de vista
material, una regulacién deseada por aquellos que desaprueban la existencia de
una omision de un determinado instituto, que previamente a ello, por disposicion
constitucional ya estaba regulado, lo que puede originar una vulneracién al texto
constitucional o al principio de igualdad por olvido de ciertos grupos que no han
sido reconocidos en la legislacion.

En ese sentido, las “omisiones legislativas parciales inconstitucionales”
efectivamente estan vinculadas con las lagunas juridicas, por ello los érganos
jurisdiccionales pueden integrar la norma faltante en el orden juridico a través de
sus resoluciones, sin impedir que el legislador sea quien modifique esa deficiencia
normativa injustificada y que impide el pleno goce de los derechos
constitucionales, pues seria un contrasentido perpetuar una norma
inconstitucional.

También se observa que en los paises que prevén a nivel constitucional la
institucion de la “omisidn legislativa inconstitucional” vinculan directamente a
cualquier érgano competente en expedir las normas o medidas necesarias para el
efectivo cumplimiento del texto constitucional, con lo cual incluso se origina que el
espectro omisivo se pueda extender al resto de los poderes como el judicial o
administrativo, por ello y por lo expuesto anteriormente se propone que las
referidas omisiones absolutas puedan ser entendidas como: “omisiones legislativas

7! fdem.
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abstractas” pues como se refirid al no existir normativa previa, deberd ser el
organo jurisdiccional que determine la inconstitucionalidad de la norma faltante a
través de un estudio de constitucionalidad abstracto, de manera que el propio
legislador repare la ausencia 0 mora normativa que origina normas
constitucionales ineficaces.

Finalmente se observa que los paises que no prevén esta institucion en sus
constituciones pero si en su jurisprudencia, son mas timidos en la regulacién de las
“omisiones legislativas absolutas”, siendo mas comun el desarrollo jurisprudencial
de la “omision legislativa relativa” pues es precisamente a través de sus tribunales
que se vincula al legislador con la norma constitucional de eficacia limitada en un
ejercicio de integracion normativa, de manera que por ello y lo expuesto
anteriormente se propone llamarlas como: “omisiones legislativas concretas” ya
que en este tipo de omisiones, por lo general el juzgador resuelve atendiendo al
caso en concreto beneficiando sélo a las partes que se ven vulneradas por lo
general en su derecho a la igualdad por el olvido o el descuido del legislador.
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