INTRODUCCION

La mayoria de las constituciones modernas prevén medios de
control constitucional a través de los cuales es posible cuestionar
leyes y, en general, cualquier norma juridica que no se ajuste al texto
constitucional; esto es, a través de dichos medios de defensa
constitucional es posible combatir actos positivos de los o6rganos

legislativos del Estado.

Asi, de constatar el Tribunal Constitucional que el dispositivo
impugnado no se ajusta a la Norma Fundamental, debera ser
expulsado del orden juridico e impedirse su aplicacion. Cabe destacar
gue, generalmente, la atribucion de los tribunales constitucionales para
decretar la invalidez de normas a través de sus sentencias esta
expresamente previstas tanto en las propias constituciones o en sus

leyes reglamentarias.

Ahora bien, no debe perderse de vista que la Constitucion, en su
caracter de Norma Fundamental, contiene normas programaticas, es
decir, mandatos a los 6rganos del Estado, los cuales constrifien a los
entes publicos a garantizar las condiciones necesarias para la
permanencia constitucional. De esa forma, se requiere la expedicion
de normas que establezcan la regulacion necesaria para cumplir con

dicho mandato.

En ese contexto, se trata de normas que desarrollan un régimen

juridico que garantiza la efectividad de un principio rector que debe



presidir la accion de los poderes publicos, el cual se encuentra
previsto en la Constitucion. Dicho principio constitucional esta dirigido
a los organos del Estado sin dimension subjetiva autbnoma, el cual los
vincula a emitir la regulacion necesaria, con el fin de orientar la

actividad del Estado hacia determinado objetivo de interés general.

En esas condiciones, puede ocurrir que el legislador, al emitir
determinada regulacién en cumplimiento a un mandato constitucional,
omita alguna norma que conforme a la Carta fundamental debid
desarrollar. En ese caso, no puede afirmarse en estricto sentido que
se esta ante una norma inconstitucional, es decir, ante un acto positivo
del legislador que, al expedir la ley, se aparte de la Constitucion, pues
se trata de un acto negativo, concretamente una omision del
legislador, la cual resulta inconstitucional, en tanto el organo
encargado de emitir la norma desatiende el texto constitucional. Mas
aun, pude existir una ausencia total de regulacion en incumplimiento a

un mandato constitucional.

El presente documento se dedica al analisis de la postura de los
Tribunales Constitucionales ante los problemas que presenta la
solucién de conflictos en que se plantean omisiones del legislador, asi
como las posibles consecuencias de wuna declaracion de

inconstitucionalidad derivada del silencio de la ley.



I. OMISIONES LEGISLATIVAS.

Desde luego, conviene establecer que se esta ante una omision
legislativa inconstitucional cuando el legislador no emite una norma
que, por disposicion del Pacto Fundamental, estaba obligado a
expedir, o bien cuando emite la norma, empero, no esta en
condiciones de ser aplicada para dar respuesta al mandato

constitucional pues resulta incompleta.

Este tipo de omisiones han sido definidas como la ausencia de
texto o disposicion legal — o caracter incompleto de la disposicion legal

existente — que puede generar una norma contraria a la Constitucion®.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que existen dos tipos de
omisiones, las absolutas, que se producen cuando no se emite una
regulaciéon o normatividad en cumplimiento del mandato constitucional;
y, las relativas, que tienen lugar cuando la regulacion emitida por el
legislador no desarrolla en forma completa alguna disposicion
constitucional o lo hace de manera defectuosa, en grado tal que no es

factible su aplicacion.

Algunos tratadistas también distinguen ese tipo de omisiones
nombrando a las primeras silencios del legislador y a las segundas

silencios de la ley.

! Diaz Revorio Francisco Javier. Las Sentencias Interpretativas del Tribunal Constitucional. Ed. Lex
Nova. Pag. 171.
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Incluso, existe discusion en cuanto a si ambos tipos de omisiones
pueden estar sujetas a control constitucional, o bien solo las nulidades
relativas, en donde si existe un acto positivo del legislador, a saber, la
expedicion de la norma, pero este resulta inconstitucional al desarrollar

defectuosamente un dispositivo de la Carta Fundamental.

En el caso mexicano los medios de control constitucional que
existen no regulan expresamente la posibilidad de impugnar omisiones
legislativas, ya sea absolutas o relativas; sin embrago, quien esto
escribe considera que de una correcta inteleccion de los dispositivos
constitucionales que establecen dichos medios de control puede
establecerse que ambas omisiones son susceptibles de cuestionarse,
como se explicara en el apartado correspondiente, sobre todo a partir
de las reformas que la Norma Fundamental ha experimentado desde
1988, en gque se establecieron nuevas atribuciones a la Suprema Corte
de Justicia de Ila Nacién, para consolidarla como Tribunal
Constitucional, con rasgos tanto del sistema europeo como del
sistema norteamericano, pues conviene adelantar que existe un
sistema integro de defensa de la Constitucidon, tanto como garante de
los derechos de las personas, como arbitro entre los distintos Poderes
gue componen el Estado Mexicano y los diversos niveles de gobierno,
tutela que solamente se puede entender completa cuando abarca no
s6lo los actos positivos, sino también los negativos, como son las
omisiones legislativas, cuando estos ultimos implican el incumplimiento

a un dispositivo constitucional.



Incluso, conviene apuntar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en su caracter de Tribunal Constitucional, ha emitido
sentencias en las cuales se ha determinado la inconstitucionalidad de
una omision del legislador ordinario, vinculandolo a expedir

determinada regulacion®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafol a la fecha a
emitido diversas sentencias de las que la doctrina denomina aditivas,
en las que se han impugnado omisiones legislativas, sentencias que
han permitido, incluso, que puedan ejercerse algunos derechos
previstos en la Constitucion, que la ausencia de regulacion impedia se

hicieran efectivos®.

En otro orden de ideas, resulta necesario distinguir entre ambos
tipos de omisiones, pues cada una puede traer consecuencias
diversas. En el caso de las nulidades absolutas, puesto que existe una
ausencia total de regulacion, el silencio legislativo deberd ser
declarado contrario a la Constitucion; en cambio, tratdndose de
nulidades relativas, si bien en algunos casos una norma incompleta
resulta inconstitucional al no ser factible su aplicacion para dar
respuesta a una disposicién del constituyente, en otros casos el vicio

de inconstitucionalidad puede salvarse via interpretacion, a efecto de

2 Sentencia dictada en la Controversia Constitucional 80/2004 por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la que se impugné la omision de la legislatura del Estado de Chihuahua
de expedir regulacién en materia de agua potable, en desacato al articulo 115 constitucional. En
dicho fallo se determin6 que el Congreso del Estado de Chihuahua, dentro del plazo de un afio,
contado a partir de la legal notificacién de la ejecutoria, deberia realizar las adecuaciones legales
en materia municipal, ajustandose en su totalidad a lo dispuesto por el articulo 115 constitucional.

® STC 15/1982, relativa a la ausencia de regulacion legal de la objecion de conciencia.



hacer conforme la regulacion con el texto constitucional, en aquellos

casos en que ello permita su correcta aplicacion.

. MEDIOS DE CONTROL PREVISTOS EN LAS
CONSTITUCIONES MEXICANA Y ESPANOLA.

Ante todo, debe precisarse que por medios de control de
constitucionalidad entendemos todas aquellas instituciones y formas
de actuacion que permiten asegurar, de una forma u otra, que los
sujetos de derecho de un sistema juridico determinado ajusten su

conducta a los principios, limites y disposiciones constitucionales”.

En el sistema juridico mexicano existen los siguientes medios de
control constitucional en sede jurisdiccional: el juicio de amparo, la
controversia constitucional y la accién de inconstitucionalidad, de los
cuales corresponde conocer a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion conforme a los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi como el recurso de
apelacion, el juicio de inconformidad, el recurso de reconsideracion y
el juicio de revision constitucional electoral, de los que conoce el

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

De dichos medios de control constitucional interesan en grado

superior para este estudio aquellos de los que conoce la Suprema

* Baltazar Robles German E. Controversia Constitucional y Accién de Inconstitucionalidad. Angel
Editor. P4g.30.
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Corte de Justicia de la Nacion, en su caracter de Tribunal

Constitucional.

En ese sentido, se tiene que a través del juicio de amparo los
gobernados pueden impugnar leyes o actos de autoridad que vulneren

sus garantias individuales.

Por otra parte, a través de las controversias constitucionales
pueden plantearse aquellos conflictos que se susciten entre Poderes
del Estado o distintos niveles de gobierno, y en esta via es factible

impugnar tanto actos concretos como normas de caracter general.

Finalmente, las acciones de inconstitucionalidad constituyen un
medio de control abstracto de constitucionalidad, en el que pueden

cuestionarse normas de caracter general®.

5 Art. 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefiale la ley
reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia
electoral y a lo establecido en el articulo 46 de esta Constitucion, se susciten entre:

a) La Federacion y un Estado o el Distrito Federal,

b) La Federacién y un municipio;

¢) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en
su caso, la Comision Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito Federal;

d) Un Estado y otro;

e) Un Estado y el Distrito Federal;

f) El Distrito Federal y un municipio;

g) Dos municipios de diversos Estados;

h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales;

i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales;

i) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; y

k) Dos organos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los
municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los Estados, o en los
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Sobre el particular, si bien como antes se anuncié no existe norma
expresa que establezca la procedencia de los citados medios de
control constitucional para combatir el silencio del legislador, lo cierto
es que a partir de las reformas constitucionales suscitadas desde
1988, pero sobre todo la de 1994, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sufrido una transformacion, convirtiéndose en el fiel de la
balanza del régimen de separacion de Poderes, lo cual conlleva no
s6lo el control de los actos positivos, sino ademas, concretamente al
conocer de controversias constitucionales y acciones de

inconstitucionalidad, medios de defensa en los que es posible que la

casos a que se refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucién de la Suprema Corte de
Justicia las declare invalidas, dicha resolucion tendra efectos generales cuando hubiera sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demés casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos Unicamente
respecto de las partes en la controversia.

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccién
entre una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

a). El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados del
Congreso de la Union, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Union;

b). El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unibn o de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

c). El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter federal, estatal y del
Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

d). El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos
estatales, en contra de leyes expedidas por el propio érgano, y

e). El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de Representantes
del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por la propia Asamblea.

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de sus
dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos politicos
con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales
expedidas por el érgano legislativo del Estado que les otorgd el registro.

La Unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucion es la
prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberan promulgarse y publicarse por lo menos noventa
dias antes de que inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra
haber modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sélo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.
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declaracién de invalidez tenga efectos erga omnes, pueda a través de
sus sentencias declarar la inconstitucionalidad de las omisiones
inconstitucionales en que incurra el legislador, cuyo efecto inmediato
sea constrefiir al legislador a realizar un acto positivo que se ajuste al
texto de la Norma Fundamental, vinculandolo a desarrollar

determinada regulacion.

Asi se entiende pues al ser la propia Constitucion la que se provee
de mecanismos que garantizan su efectividad, debe estimarse que
dichos medios de defensa pueden hacerse valer no solo cuando el
actuar positivo de un Organo del Estado contraviene el texto
constitucional, ya sea por apartarse de alguna prohibicion, invadir la
competencia de otro érgano, vulnerar alguna garantias, etcétera, sino
también, en aquéllos casos en que por disposicidon constitucional el
legislador esta constrefiido a emitir determinada norma, pues en esos
casos es factible impugnar sus actos negativos, como lo es la falta de
cumplimiento, ya sea parcial o absoluto, de emitir dicha
reglamentacion, pues solo asi es factible alcanzar la permanencia de

los mandatos constitucionales.

En otras palabras, se trata de medios que permiten que el actuar
de los d6rganos del Estado se ajusten a un marco de referencia,
constituido por un sistema juridico que emana de la Constitucion, de
tal suerte que pueden controlarse tanto los actos positivos como los

negativos.



Por cuanto hace al Tribunal Constitucional Espariol, el articulo 161
de la Constitucion establece sus atribuciones, entre las que destacan
para la materia de estudio el recurso de inconstitucionalidad y el

recurso de amparo®.

Asi, tenemos que el recurso de inconstitucionalidad consagra la
competencia tipica y genuina del Tribunal Constitucional, conforme al
modelo kelseniano, la de controlar la constitucionalidad de las leyes y
de las disposiciones normativas con rango de ley, tanto del Estado

como de las Comunidades Auténomas’.

Es importante aclarar que el control de constitucionalidad puede
ejercerse a través de dicha via directa, o bien en la via incidental,
prejudicial o indirecta, mediante la cuestion de inconstitucionalidad que
promuevan jueces Yy tribunales, en términos de lo sefalado en el

articulo 163 de la Constitucion Espafiola.

A traves de dichos medios de control es posible revisar la
constitucionalidad de leyes y disposiciones normativas con fuerza de

ley, como los tratados internacionales.

¢ Articulo 161. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién sobre todo el territorio espafiol y es
competente para conocer de:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La
declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de
cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2, de
esta Constitucion, en los casos y formas que establezca laley...

" Rodriguez-Zapata Jorge. Teoria y Practica del Derecho Constitucional. Ed. Tecnos. 1996.
Pag.240.
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El recurso de inconstitucionalidad se ubica en el supuesto que la
doctrina alemana denomina control abstracto de constitucionalidad,
pues se promueve a partir de la publicacion de la ley, con
independencia de su aplicacion concreta, y estan legitimados para
promoverla el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50
Diputados, 50 senadores vy, tratdndose de las Comunidades
Autonomas, los Consejos Ejecutivos o las Asambleas Legislativas. En
dicho medio de control se confronta una norma con algun precepto de
la Constitucion, para verificar si la primera es conforme o no al

segundo.

La sentencia que se dicte se publicara en el Boletin Oficial del

Estado y producira efectos erga omnes.

Por su parte el recurso de amparo constitucional que protege los
derechos fundamentales y las libertades publicas reconocidos en la
Constitucion Espafiola, constituye un medio de control constitucional
gue puede ejercerse una vez que se hayan agotado todos los recursos
dentro de la via judicial, y puede promoverse por toda persona, fisica o

juridica que invoque un interés legitimo.
La sentencia que se dicte podra declarar la nulidad de la decision

combatida, reconocer el derecho o libertad vulnerado y restablecer al

recurrente del derecho o libertad de que se trate.
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Ahora bien, debe sefialarse que las atribuciones del Tribunal
Constitucional previstas en la Constitucion se encuentran

desarrolladas en la Ley Organica de dicho Tribunal.

Asi, conforme al articulo setenta, ultima parte, puede conocer de
conflictos negativos, con la finalidad de que un 6rgano del Estado
ejercite las atribuciones propias de su competencia, pudiendo fijarse
un plazo para que el 6érgano correspondiente actle en consecuencia,
sin embargo, no prevé concretamente una hipotesis en relacion con el
silencio del legislador. A pesar de lo anterior, con base en las mismas
consideraciones expuestas en relacion al caso mexicano, se considera
gue por identidad de razon dicho Tribunal esta facultado para emitir

fallos como los que se analizan.

. SENTENCIAS QUE PODRIAN EMITIRSE ANTE LA
DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA OMISION
LEGISLATIVA Y EFECTOS QUE PUEDEN IMPRIMIRSE A DICHA
DECLARACION.

Como ya se ha visto, tratandose de una omision del legislador los
tribunales constitucionales se encuentran ante un caso diverso a los
gue ordinariamente se presentan, esto es, en aquellos en los que se
combate un acto positivo de un 6rgano del Estado que, de resultar

inconstitucional, podria declararse invalido.

En ese sentido, conviene recordar que aun en los casos en que se
impugna un acto positivo del legislador, desde la Optica de Kelsen los
tribunales constitucionales son legisladores negativos al anular una
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ley, pues ello implica establecer una norma general, dado que la
anulacion tiene el mismo caracter de generalidad de la ley, lo que da

lugar a una creacion de signo negativo, una funcién legislativa.®

Sin embargo, el mayor problema se presenta en el caso del
silencio del legislador, pues en este supuesto se impugna una
disposicion legal que no prevé en forma expresa lo que
constitucionalmente debia incluir o, incluso, el legislador no ha emitido
una norma que por disposicion de la Constitucion esta obligado a

expedir.

Asi, corresponde ahora abordar el examen de los distintos
supuestos que pueden darse y la forma en que creemos deben

afrontarse dichos conflictos por los tribunales constitucionales.

Una primera hipotesis se da cuando el legislador emite una norma
en acatamiento de un mandato expreso de la Constitucion, empero, la
ley adolece de una ausencia de normativa en cuanto a cierta
disposicion. En este caso, debe ante todo determinarse si la ausencia
de norma es subsanable mediante una interpretacion adecuadora o

conforme con la Constitucion.

De esa manera, con el fin de evitar la declaracion de
inconstitucionalidad de un ordenamiento, lo cual provocaria la

ausencia total de una regulacion que por disposicion constitucional

8Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn. 22 edicién, 2006. pag. 59.
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debe expedirse, el Tribunal Constitucional puede, via interpretacion
conforme, adecuar el ordenamiento en la parte que adolece de una
ausencia normativa, a lo que en términos de la Constitucién debid
prever el legislador ordinario, de tal suerte que se colme el vacio
legislativo. Asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional Espafiol, al
determinar que para no producir lagunas innecesarias en el
ordenamiento, evitando, al tiempo, que el mandamiento del precepto
impugnado pueda lesionar el principio basico de primacia de la
Constitucion® se busca la conservacion de la ley a través de su

interpretacion conforma a la Norma Fundamental.

Otro supuesto distinto ocurre cuando la norma legal contiene una
ausencia normativa, pero a diferencia del supuesto anterior, tal
ausencia no es subsanable via interpretacion, al existir, por ejemplo,
una norma que excluye implicitamente lo que debia preverse por

disposicién constitucional.

En ese caso, corresponde al Tribunal Constitucional declarar la
inconstitucionalidad de la falta de prevision legislativa e, inclusive, de
existir una norma que excluya la disposicién constitucional, debera

declararse la nulidad de dicha norma legal.

El problema se presenta en cuanto a la ausencia legislativa, pues
para cumplir con el mandato constitucional la decision del Tribunal

Constitucional debera tener un contenido ciertamente normativo, que

®STC 5/1981.
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traiga como consecuencia directa y necesaria vincular al érgano
legislativo a expedir una norma legal con el fin de cumplir con una

disposicién expresa de la Constitucion.

Dicho en otras palabras, la declaracion de inconstitucionalidad en
estos casos tiene efectos normativos, en la medida que se obliga al
legislador a adoptar las medidas positivas exigidas por la Constitucion,

esto es, a emitir una norma.

En esa medida, puede afirmarse que el Tribunal Constitucional
asume ciertas funciones legislativas, al provocar, via una sentencia, se

emita determinada norma.

Otro supuesto se actualiza cuando el legislador simplemente no
adopta acto positivo alguno frente a una disposicion constitucional que

le impone el deber de regular determinado aspecto.

Sobre este punto conviene precisar, ante todo, que en realidad lo
gue se declara inconstitucional por el Tribunal es la falta de actuacion
del organo legislativo frente a una norma de la Constitucion que le
impone el deber de regular determinado aspecto, como podria ser el
caso de una norma programatica que vincule al legislador a desarrollar
un determinado derecho o emitir una norma que sea el eje rector

sobre el cual el Estado cumpla con una funcién constitucional.
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Ahora bien, se estima que, teniendo presente que la declaracion
de inconstitucionalidad de una omision conlleva una imposicion al
organo legislativo para que emita la norma correspondiente, dichas
sentencias solo pueden emitirse en aquellos medios de control en los
gue los fallos tengan efectos erga omnes, dado que Unicamente en
esos casos es admisible vincular al legislador a emitir una norma de
caracter general, como pueden ser las controversias constitucionales

en el caso mexicano o el recurso de inconstitucionalidad en el espafiol.

En suma, las sentencias aditivas tienen como finalidad controlar la
constitucionalidad de las omisiones legislativas, a efecto de corregir la

ausencia de prevision de lo que constitucionalmente debid legislarse.

Por tanto, en aquellos medios de control en los cuales la sentencia
s6lo tiene efectos entre las partes contendientes, no podria emitirse
una determinacién de esa naturaleza, pues no podria emitirse una ley

aplicable solamente a quien impugno la omision del legislador.

Como ejemplo, puede mencionarse el juicio de amparo mexicano,
dado que conforme al principio de relatividad de las sentencias que lo
rige, la sentencia no formulara una declaracion general respecto del
acto o ley que la motivare, sino Unicamente se limitara a amparar a

quien inst6 el juicio™.

0 Art. 107. Todas las controversias de que habla el Articulo 103 se sujetaran a los procedimientos
y formas del orden juridico que determine la ley, de acuerdo a las bases siguientes:
(...)
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Asi lo ha considerado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al resolver que conforme al citado principio de relatividad no puede
obligarse a la autoridad legislativa a reparar una omision, es decir, a
legislar, pues ello implicaria atribuirle efectos generales a la ejecutoria,
ya que la reparacion constitucional traeria como consecuencia la
creacion de una ley que es una regla de caracter general, abstracta y
permanente, la que vincularia no sélo al peticionario de garantias y a
las autoridades sefialadas como responsables, sino a todos los
gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera relacion con la

norma creada®?.

No sobra destacar que algunos sistemas establecen un
procedimiento para el control constitucional de las omisiones
legislativas, como es el caso de Portugal, o el del Tribunal
Constitucional Aleman, el cual puede declarar la inconstitucionalidad
sin nulidad o de mera incompatibilidad, esto es, puede determinar que
una ley es compatible o incompatible con la Constitucion, o bien
determinar su nulidad. Con ello se busca hacer una declaracion que

permita que una ley sea acorde a la Constitucion.

Otra posible solucién es el retraso de los efectos de la sentencia

de inconstitucionalidad, a efecto de otorgar al legislador un plazo para

Il. La sentencia sera siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limitAndose a
ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracién
%eneral respecto de la ley o acto que la motivare.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VI, Diciembre de 1997, Tesis P.
CLXVII/97, pagina 180, Pleno: “LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN
QUE SE IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA LEY O DE
ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA CONSTITUCIONAL.”
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adecuar plenamente la ley a la Constitucién, como es el caso de
Austria. En relacion con esta posible solucion, debe anotarse que ello
ha sido objeto de debate al resolver diversos asuntos por parte del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuanto a
otorgar al érgano legislativo un plazo para adecuar la norma al texto
constitucional, particularmente al analizarse diversas leyes de
ingresos, pues la simple declaracion de inconstitucionalidad podria
dejar sin regulacion y, por ende, sin la posibilidad de captar ingresos, a

determinado 6rgano del Estado.

IV. PROBLEMAS QUE PRESENTAN LOS EFECTOS DE UNA
DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DEL
LEGISLADOR.

Ahora bien, si como se ha dicho las sentencias en que se llegue a
declarar la inconstitucionalidad de una omision del legislador traen
consigo la imposicion a la autoridad legislativa para que emita
determinada regulacion, surge un problema de legitimacion, pues lo
cierto es que ni la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn mexicana ni
el Tribunal Constitucional espafol tienen atribuciones para iniciar
leyes, por no encontrarse dentro de los sujetos legitimados en los
articulos 71 y 84 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y la Constitucion Espafiola, respectivamente.

Incluso, podria llegar a cuestionarse la emision de ese tipo de

fallos a la luz del principio de division de poderes.
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Sin embargo, creemos que dichos problemas son solo aparentes,
dado que no son propiamente los tribunales constitucionales quienes,
mutuo proprio ordenan la creacidbn de una norma, arrogandose

atribuciones propias de las autoridades legislativas.

Sobre el particular se considera que no se trata del ejercicio de
una atribucion propiamente legislativa, iniciar la creacion de una ley,
sino una determinacion jurisdiccional que se ejerce al resolver una
controversia constitucional, cuya esencia implica la aplicacion de
normas constitucionales que imponen la creacion de una ley. Dicho de
otro modo, el Tribunal Constitucional resuelve que determinado 6rgano
legislativo debe, en cumplimiento a una disposicion constitucional,
emitir determinada regulacién, es decir, dada la declaracion de
inconstitucionalidad en que incurrio se le constrifie a realizar una
actividad de legislacion positiva que introduzca normas en el sistema
juridico para hacerlo acorde a la constitucion, sentencias que la

doctrina europea denomina sentencias aditivas.

Para Héctor Fix Zamudio la jurisdiccion constitucional esta
delimitada en la propia Constitucion, y dicha funcion se asemeja a la
de cualquier tribunal en general, ya que consiste en la aplicacion del
derecho y solamente en una débil medida creacion del derecho, pero

se trata de una verdadera funcién constitucional?.

'2 Fix Zamudio Héctor. El requisto del control constitucional en un Estado democratico de Derecho.
10 afios de la Novena Epoca. Discursos. SCJN. México.
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Por cuanto hace al principio de division de poderes, por nuestra
parte consideramos que no se altera tal principio, dado que las
funciones legislativas que pudiese llegar a asumir el Tribunal
Constitucional tienen como finalidad controlar la accion del legislador
para hacerla acorde a la Constitucion, a proposito de lo cual debe
tomarse en cuenta que la actividad legislativa, tanto en su aspecto

positivo como omisivo no puede estar exenta de control constitucional.

Otro problema que se presenta tratandose de las sentencias
aditivas, particularmente en las que el Tribunal Constitucional, via
interpretacion conforme o adecuadora, colma la laguna de la ley,
acudiendo a la disposicion Constitucional que la norma desarrollé
defectuosamente, pues podria cuestionarse que atendiendo a las
reservas de ley, esto es, la imposicién para que determinadas normas
tengan como requisito esencial de prevision el estar insertas en una
ley en sentido formal y material, mas aun cuando la disposicion de que
se trate implique, en cuanto a su aplicacion, determinada prestacion

del Estado, que necesariamente debera realizar un gasto.

La doctrina se ha planteado y ha discutido ampliamente si esa
limitacion afecta a las sentencias aditivas, en concreto a las que
denomina sentencias aditivas de gasto (additive di spese) o aditivas de

prestacion (sentenze additive di prestazione).™

3 Diaz Revorio Francisco Javier. Las Sentencias Interpretativas del Tribunal Constitucional. Ed.
Lex Nova. Pag. 212.
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Sobre el particular, tanto la doctrina espafiola como la italiana
coinciden en que la reserva de ley no es aplicable a las sentencias del
Tribunal Constitucional, toda vez que consideran que no se ejerce una
funcion legislativa, sino que su atribucion se limita a interpretar la ley

para hacerla conforme a la Constitucion.

Recapitulando, tomando en consideracion que los medios de
control constitucional deben garantizar la permanencia de los
mandatos constitucionales, se estima que son susceptibles de control
tanto los actos positivos como negativos del legislador, lo cual la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sustentado en diversos
precedentes; en este trabajo, con el afan de aportar otros elementos a
dichas determinaciones, se resaltan algunos aspectos abordados tanto

por la doctrina como por el Tribunal Constitucional Espafiol.

Lic. Oscar Fernando Hernandez Bautista.
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