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I. Mensaje de contextuacion

1. En este tramo de la indagacién relativa a paises latinoamericanos con
estructura estadual compleja (organizados, con matices diferenciales, bajo el sistema
federal), corresponde abordar las previsiones constitucionales que en materia de
inconstitucionalidad por omisién contienen algunas provincias o Estados locales,
segun la terminologia que se adopte.

Ello, tanto en casos en que la Constitucién federal respectiva no contenga
prescripciones al respecto (como en México o Argentina), como cuanto en el supuesto
de Brasil, cuya Carta fundamental de 1988 ha concebido institucionalmente la figura.

Comenzaremos precisamente con el contexto brasilefo, realizando un examen
meramente ilustrativo de algunas cuestiones vinculadas al constitucionalismo y a
la jurisdiccién constitucional de los Estados de ese pais; pasaremos luego al marco
juridico mexicano y sus entidades federativas o Estados; y finalmente nos moveremos
al escenario argentino, deteniéndonos especificamente en el ambito juridico de la
Provincia de Rio Negro.

2. Tangencialmente diremos que el enfoque de los mecanismos de justicia
constitucional en los planos subnacionales ofrece una importancia que excede la
propia dimension del control sobre la inconstitucionalidad omisiva.

En relacién con la incumbencia tematica de cobertura del derecho procesal
constitucional (que a nuestro juicio, sin desconectarse del derecho procesal y del
derecho constitucional, tiene autonomia cientifica®?), y a partir de la sistematizacién
de CAPPELLETTI con el complemento enriquecedor de Fix-ZAMUDIO, se han sefialado
como contenido de aquel tres aspectos estrechamente relacionados™*:

992 Ver BazAN, Victor, “Derecho Procesal Constitucional: autonomia cientifica, codificacién y otras
cuestiones disputadas’, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 30 de noviembre de 2011, pp. 3-25.

993 El desarrollo del tema, del que en nuestro texto sélo formulamos una somera condensacién, puede
compulsarse en Fix-Zamuplo, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del
Derecho Procesal Constitucional’, op. cit., Derecho Procesal Constitucional, T° I, pp. 269/301, en esp.
pp- 285y ss.
En ese ensayo, aquel distinguido tratadista mexicano remite a CAPPELLETTI, Mauro, La justicia
constitucional. Estudios de derecho comparado (1940-1965), Facultad de Derecho, UNAM, México,
D.E, 1987.
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A) La jurisdiccion constitucional de la libertad, que se refiere a los instrumentos
especificados en la mayoria de los ordenamientos constitucionales para tutelar
juridicamente los derechos humanos establecidos en tales ordenamientos, y en
los ultimos afios, también los consagrados en los instrumentos internacionales:
v. gr., hdbeas corpus; derecho de amparo; recurso constitucional —éste en los
ordenamientos de la Europa continental, especificamente los de lengua alemana—,
el que por su proximidad con el recurso de amparo, especialmente el espafiol pero
también el latinoamericano, algunos autores (como HABERLE y el propio tratadista
a quien seguimos en esta referencia: F1x-Zamup1o) han traducido el nombre del
instrumento alemdn al castellano como “recurso de amparo”; y organismos no
jurisdiccionales que se inspiran en el Ombudsman de origen escandinavo, los que
si bien no tienen un caracter estrictamente procesal, sus funciones pueden situarse
dentro de la jurisdiccidn constitucional de la libertad.

B) La jurisdiccién constitucional orgdnica, encaminada a la proteccion directa de las
disposiciones y los principios constitucionales que consagran las atribuciones de
los diversos 6rganos del poder, cuadrante en el que se ubica el control judicial de la
constitucionalidad de las disposiciones legislativas, en especial el control abstracto
de las propias normas constitucionales, el cual puede resolver las controversias
entre los diferentes 6rganos del poder respecto del alcance de sus facultades y
competencias.

C) Lajurisdiccion constitucional transnacional, que enfoca las relaciones y los conflictos
entre la aplicacion de las disposiciones constitucionales y las que pertenecen al
campo transnacional, algunas de las cuales forman parte del orden juridico interno
en forma directa o por medio de mecanismos de incorporacién, desenvolviéndose
fundamentalmente los problemas en dos contextos principales: las normas o los
principios generalmente reconocidos y los tratados o convenciones propiamente
dichos.

Basandonos en esa categorizacion, pero dandole un matiz terminolégico
(también de contenido) mds actualizado a esos ambitos de cobertura, podria hablarse
respectivamente de derecho procesal constitucional de las libertades, orgdnico y
transnacional.

Para cerrar el espacio introductorio del presente capitulo, de nuestra parte no
podemos dejar de mencionar que acordamos con quienes entienden que, mds alla
de la trilogia de aspectos que en la visién clasica dan contenido al derecho procesal
constitucional, se suma un nuevo e importante sector: el derecho procesal constitucional
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local’**, enraizado en el despliegue de las jurisdicciones constitucionales en los
ambitos provinciales o estaduales® de los paises con estructura constitutiva compleja
(federal, regional, etcétera), y la correlativa articulacion de aquellas con la jurisdiccion
constitucional federal.

En este punto se ubica precisamente el recorrido que comenzaremos a desandar
aqui.

994 BAZAN, Victor, “El Derecho Procesal Constitucional frente al siglo XXI: actualidad y desafios”, T° I, op.
cit., Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, pp. 59-86.

995 Sobre este item, con particular referencia a México, puede verse el trabajo de Fix-Zamuplo, Héctor,
“El Derecho Procesal Constitucional de las entidades federativas en el ordenamiento mexicano.
Reflexiones comparativas’, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 10, CEPC, Madrid,
2006, pp. 131-192.
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CAPITULO
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I.  Consideraciones previas

Comoreflejo dela prevision contenida en el art. 103, § 2°, de la Constitucién federal,
diversas constituciones estaduales buscaron luego de 1988 ponerse institucionalmente
a tono con ella.

De tal proceso de compatibilizacién normativa no quedé fuera el instituto de
la inconstitucionalidad por omision, el cual fue incorporado a distintos dispositivos
constitucionales.

A continuacién y sin intencién alguna de taxatividad, recorreremos las diversas
preceptivas que sobre el particular disefiaron algunas de las leyes fundamentales
locales. En concreto, nos referiremos a las de los Estados de Minas Gerais, Acre,
Rio Grande do Sul, Alagoas, Ceard, Pernambuco, Rio de Janeiro, Sdo Paulo y Santa
Catarina, cuerpos normativos que serdn abordados sucesivamente.

A modo de muestreo de casos testigo, exploraremos las mencionadas cartas
constitucionales para identificar convergencias y divergencias en las respectivas
metodologias de institucionalizacién de la inconstitucionalidad por omisién, las que
resultaran de utilidad —incluso con relacién a las no incluidas en el experimento
comparativo— para perfilar inductivamente los modelos posibles de normatizacién
de esta figura en el ambito constitucional local de Brasil.

II. Recorrido referencial

1. Constitucion del Estado de Minas Gerais

La Carta magna data de 21 de septiembre de 1989*°. El tramo que interesa a los fines
del presente trabajo se ubica en el titulo III: “Del Estado’, capitulo II: “De la organizacién
de los Poderes”, seccion I1I: “Del Poder Judicial”, subseccion II: “Del Tribunal de Justicia”.

El art. 106 establecié la competencia de dicho Tribunal para procesar y juzgar
originariamente la accién directa de inconstitucionalidad de ley o acto normativo
estaduales contrarios a la Constitucién local; o municipales, opuestos a ésta y a la
Constitucién de la Republica.

996 Los textos constitucionales aqui mencionados pueden ubicarse en: www4.planalto.gov.br/legislacao/
legislacao-estadual/constituicoes-estaduais#content. Sin perjuicio de dicha referencia genérica, en notas
subsiguientes daremos otras alternativas para ubicar aquellos textos en Internet.
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Cabe aclarar que la expresion indicada en cursiva y que cierra el parrafo anterior
(en portugués: “e da Constituigido da Republica”) fue declarada inconstitucional en
fecha 12 de febrero de 2003 en el marco de la ADIn N° 508, sentencia publicada en
Didrio da Justiga, de 23 de mayo de 2003, decisorio en virtud del cual se hizo lo propio
con lo establecido primigeniamente en el art. 118, § 1°, en cuanto a que lo dispuesto en
dicho articulo —que a continuacién analizaremos— resultaba de aplicacion a la accién
directa de inconstitucionalidad de ley o acto normativo municipal contrarios a la
Constitucién de la Repuiblica, siendo la tltima frase nombrada “em face da Constituigdo
da Republica” declarada inconstitucional en la fecha indicada.

Por su parte, en funcién de lo estipulado en el citado art. 118, estan legitimados
para proponer la accién directa de inconstitucionalidad y la accidén declarativa de
constitucionalidad (parte inicial de la norma conforme la redaccién proporcionada
por el art. 2 de la Enmienda N° 88 de la Constitucion, de 2 de diciembre de 2011), los
siguientes 6rganos y personas: I) el Gobernador del Estado, IT) la Mesa de la Asamblea,
IIT) el Procurador General de Justicia, IV) el Prefecto o la Mesa de la Camara
Municipal, V) el Consejo de la Orden de los Abogados del Brasil (OAB) Seccién del
Estado de Minas Gerais, VI) un partido politico con representacion en la Asamblea
Legislativa del Estado (segun la redaccion dada por el art. 33 de la Enmienda N° 84 de
la Constitucidn, de 22 de diciembre de 2010), VII) una entidad sindical o de clase que
tenga base territorial en el Estado, y VIII) la Defensoria Publica (este ltimo inciso fue
incorporado por la citada Enmienda N° 88 de la Constitucion, de 2 de diciembre de
2011).

Por ultimo y en referencia al control respecto de la inconstitucionalidad omisiva,
de conformidad con lo fijado por el § 4° del art. 118, declarada la inconstitucionalidad
por omisiéon de medida para hacer efectiva alguna norma de la Constitucién local, la
decision serd comunicada al Poder competente para la adopcidn de las providencias
necesarias para llevar a cabo el acto o iniciar el proceso legislativo y, tratindose
de un dérgano administrativo, para que lo plasme en treinta (30) dias bajo pena de
responsabilidad.

2. Constitucion del Estado de Acre

Data de 3 de octubre de 1989*”. En el titulo III: “De la organizacién de los
Poderes”, capitulo III: “Del Poder Judicial’, seccién I: “De las disposiciones generales’,

997 El contenido de dicha constitucion puede compulsarse en: www.ac.gov.br/legislacao/constituicao/
index.html.
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se encuadra el foco de nuestro interés para individualizar la competencia del Tribunal
de Justicia en el campo del control sobre las omisiones inconstitucionales.

Asi, el art. 95 sefiala que, en materia judicial, compete al Tribunal de Justicia
—actuando en plenario— procesar y juzgar originariamente (ap. I), las acciones
de inconstitucionalidad contra acto u omisién opuestos a algiin precepto de la
Constitucion estadual (paragr. ).

De su lado, el art. 104 enumera las partes legitimadas para proponer la accién
directa de inconstitucionalidad de ley o de acto normativo estadual o municipal,
contrarios a la Ley fundamental local. En tal previsién incluye a: I) el Gobernador del
Estado y la Mesa Directiva de la Asamblea Legislativa, II) el Procurador General de
Justicia del Estado, III) el Prefecto y la Mesa Directiva de la Camara de los respectivos
Municipios si se tratara de ley o de acto normativo local, IV) la Seccién estadual de
la OAB, V) los partidos politicos con representacion en la Asamblea Legislativa, VI)
las federaciones sindicales y entidades de clases estaduales que demuestren su interés
juridico en el caso, y VII) el Procurador General del Estado.

Asutiempo,elaludidoart. 104,ensu$ 3°,sefialaquedeclaradalainconstitucionalidad
por omisién de medida para tornar efectiva la norma constitucional, se comunicara al
Poder competente para la adopcién de las providencias necesarias y, tratindose del
orden administrativo, para que lo haga en treinta (30) dias.

3. Constitucion del Estado de Rio Grande do Sul

La Constitucién estadual fue sancionada el 3 de octubre de 1989*%. En su titulo
III: “De la Organizacién de los Poderes’, capitulo III: “Del Poder Judicial’, seccion II:
“Del Tribunal de Justicia’, se encuentra contenida la facultad dispensada al Tribunal
de Justicia para conocer y juzgar la accion directa de inconstitucionalidad de una ley
o0 acto normativo estadual o bien de una ley o acto normativo municipal frente a la
Constitucion local®®, incluso por omisién (especificamente, en el art. 95, XII, ‘d).

En cuanto a la legitimacion activa para articular la accién de inconstitucionalidad
de una ley o de un acto normativo estadual, o por omision, viene concedida, de
acuerdo con el art. 95, § 1°, a: I) el Gobernador del Estado, II) la Mesa de la Asamblea

998 Es posible consultar el texto de tal Constitucion en: www.al.rs.gov.br/legis/constituicao.htm.

999 Cabe aclarar que por medio de la ADIn N° 409/STE DJ de 26 de abril de 2002, se declar¢ la
inconstitucionalidad de la parte del art. 95, XII, ‘d, de la Constitucién estadual que contenia la
expresion “y la Constitucion Federal” (“e a Constituigio Federal”), o sea, que incluia a ésta como
instrumento susceptible de control de constitucionalidad por accién u omisién a través de la accién de
inconstitucionalidad.
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Legislativa, III) el Procurador General de Justicia, IV) el Defensor Publico General
del Estado (segun la Enmienda Constitucional N° 50, de 24 de agosto de 2005),
V) el Consejo seccional de la OAB, VI) un partido politico con representacién en
la Asamblea Legislativa, VII) una entidad sindical o de clase de alcance nacional o
estadual, VIII) las entidades de defensa del medio ambiente, de los derechos humanos
y de los consumidores, de alcance nacional o estadual, legalmente constituidas; IX) el
Prefecto Municipal, y X) la Mesa de la Camara Municipal.

Por su parte, en funcién del art. 95, § 2°, la legitimacién para deducir la accién de
inconstitucionalidad de una ley o de un acto normativo municipal, o por omision, se
acuerda a: I) el Gobernador del Estado, II) el Procurador General de Justicia, III) el
Prefecto Municipal, IV) la Mesa de la CAmara Municipal, V) un partido politico con
representacion en el Concejo Deliberante, VI) una entidad sindical, VII) el Consejo
seccional de la OAB, VIII) el Defensor Publico General del Estado (segun la citada
Enmienda Constitucional N° 50, de 24 de agosto de 2005), IX) las entidades de defensa
del medio ambiente, de los derechos humanos y de los consumidores legalmente
constituidas; y X) las asociaciones barriales y entidades de defensa de los intereses
comunitarios que estén legalmente constituidas desde mas de un (1) afio antes de la
fecha de la promocién de la demanda.

Colateralmente y para concluir, recordamos que el mencionado Tribunal también
recepta competencia para conocer de los amparos, habeas data y mandados de injungdo
contra actos u omisiones del Gobernador del Estado, la Asamblea Legislativa y sus
organos, los secretarios de Estado, del Tribunal de Cuentas del Estado y sus 6rganos,
los jueces de primera instancia, los miembros del Ministerio Publico y el Procurador
General del Estado (art. 95, XII, ‘D, Ibid.). Asimismo, estd facultado para resolver
los amparos contra actos u omisiones de los prefectos municipales y los concejos
deliberantes (art. 95, XII, ‘¢, Ibid.).

4. Constitucion del Estado de Alagoas

Se sanciond el 5 de octubre de 1989'°. El sector que presenta importancia a los
efectos de esta resefa se emplaza en el titulo III: “De la organizacion de los Poderes’,
capitulo III: “Del Poder Judicial’, seccion II: “Del Tribunal de Justicia”.

En tal localizacion se aprecia el art. 133, que disefa el cuadro de atribuciones
privativas del Tribunal de Justicia que precipuamente le corresponden parala defensa de
la Constitucion estadual. Especificamente en el ap. IX, ‘0, de dicha norma se determina

1000 Puede leerse el texto de tal Constitucion en: www.ampal.com.br/ceal.doc.
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la competencia del Tribunal para procesar y juzgar originariamente la accién directa
de inconstitucionalidad de ley o de acto normativo estadual o municipal, lesivos de la
Constitucion local.

En la parte inicial del art. 134, se enumeran los legitimados para proponer la
accién de inconstitucionalidad de ley o acto normativo estaduales o municipales
contrarios a la Constitucion local, a saber: I) el Gobernador del Estado, II) la Mesa
de la Asamblea Legislativa, III) el Prefecto Municipal, IV) la Mesa de la Camara
Municipal, V) el Procurador General de Justicia, VI) el Consejo seccional de la OAB
en Alagoas, VII) un partido politico con representacion en la Asamblea Legislativa,
VIII) un sindicato o una entidad de clase de alcance estadual, y IX) el Defensor
Publico General del Estado (este ultimo inciso fue incorporado por la Enmienda
Constitucional N° 32/2007).

Yaenel§2°desuart. 134,1a Constitucion prevé que declaradalainconstitucionalidad
por omision de medida para hacer efectiva alguna norma constitucional, se comunicara
al Poder competente para la adopcion de las providencias necesarias y, tratandose de
un 6rgano administrativo, para que lo haga en treinta (30) dias.

5. Constitucion del Estado de Ceara

Su aprobacién se produjo el 5 de octubre de 1989'%". La preceptiva de interés para
este estudio queda radicada en el titulo V: “De los Poderes Estaduales”, capitulo III:
“Poder Judicial’, secciones II: “Del Tribunal de Justicia’, y XI: “Del control directo de
inconstitucionalidad (sic)”.

Por medio del art. 108, VII, ‘f; dicha Constitucién prevé la competencia del
Tribunal de Justicia para procesar y juzgar originariamente las acciones directas
de inconstitucionalidad en los términos del art. 128, Ibid. (conforme la redaccién
proporcionada por la Enmienda Constitucional N° 63, de 2 de julio de 2009). La parte
inicial del articulo citado en tltimo término establece que s6lo por el voto de la mayoria
absoluta de sus miembros el Tribunal de Justicia podra declarar la inconstitucionalidad
de una ley o un acto normativo estadual o municipal. Ademas, en el paragrafo tnico de
dicha norma (art. 128) se estipula que las decisiones definitivas de fondo emitidas por
el Tribunal de Justicia en las acciones directas de inconstitucionalidad y en las acciones
declarativas de constitucionalidad de la Ley Fundamental local, tendran eficacia
contra todos y efecto vinculante para los demds érganos del Poder Judicial estadual y
los érganos y entidades de la administracion publica directa e indirecta en las esferas

1001 Ver su contenido en: www.al.ce.gov.br/publicacoes/constestatual/sumario.htm.
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estadual y municipal (el mencionado pardgrafo tinico también fue incorporado por la
nombrada Enmienda Constitucional N° 63, de 2 de julio de 2009).

En una prevision mds completa y especifica que las resefiadas hasta aqui, el
art. 127, caput, determina que son partes legitimas para proponer la accién directa
de inconstitucionalidad de ley o de acto normativo estadual que contradigan a la
Constitucion local, “o por omision de medida necesaria para hacer efectiva norma o
principio de esta Constitucion™, las siguientes: I) el Gobernador del Estado, IT) la Mesa de
la Asamblea Legislativa, III) el Procurador General de Justicia, IV) el Defensor General
de la Defensoria Publica, V) el Prefecto, la Mesa de la Camara o entidad de clase y
organizacion sindical, si se tratara de ley o de acto normativo del respectivo Municipio;
VI) los partidos politicos con representacion en la Asamblea Legislativa, o, tratindose
de norma municipal, en la respectiva Camara; VII) el Consejo estadual de la OAB, y
VIII) una organizacidn sindical o entidad de clase de alcance estadual o intermunicipal.

El sefialado art. 127, ya en su § 2°, establece que declarada la inconstitucionalidad
por omisiéon de medida necesaria para hacer efectiva una norma o un principio
constitucionales, tal decision serd comunicada al Poder competente para la adopcién
de las providencias necesarias y, tratindose de un drgano administrativo, para que lo
efectde en el plazo de treinta (30) dias.

6. Constitucion del Estado de Pernambuco

Fue aprobaba en fecha 5 de octubre de 19892, El segmento del texto constitucional
de utilidad para la referencia que se efectuard al ordenamiento pernambucano, se
localiza en el titulo II: “De la organizacién del Estado y sus Poderes”, capitulo IV: “Del
Poder Judicial”, seccién II: “Del Tribunal de Justicia”.

El art. 61, I, T, establece la competencia originaria del Tribunal de Justicia para
conocer de la accidén directa de inconstitucionalidad de ley o de acto normativo,
estaduales o municipales, contrarios a la Constitucion; o de ley o de acto normativo
municipales contrarios a la ley organica respectiva.

Por su parte, el art. 63, primera parte, ofrece algunas particularidades (en
comparaciéon con los otros textos constitucionales locales resefiados) a la hora de
determinar quiénes pueden interponer la accién de inconstitucionalidad. En efecto,
entre ellos incluye a los siguientes: I) el Gobernador del Estado, II) la Mesa de la
Asamblea Legislativa, IIT) el Procurador General de Justicia, IV) los prefectos y las

1002 Dicho instrumento puede compulsarse en: www.alepe.pe.gov.br.
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mesas de las camaras de concejales, o entidad de clase de alcance municipal, cuando se
trate de ley o de acto normativo del municipio respectivo; V) los consejos regionales
de las profesiones reconocidas con sede en Pernambuco, VI) un partido politico
con representacion en las cdmaras municipales, en la Asamblea Legislativa o en el
Congreso nacional, y VII) una federacion sindical, sindicato o entidad de clase de
alcance estadual.

Por lo que respecta a la cuestion de la inconstitucionalidad por omision, la prevision
es similar a las restantes examinadas, estableciendo en el art. 63, § 2°, que declarada
la inconstitucionalidad por omisién de medida para hacer efectiva una norma de la
Constitucion estadual o de ley organica, ella sera comunicada al Poder competente para
la adopcion de las providencias necesarias y, tratdndose de un érgano administrativo,
para que lo realice en treinta (30) dias.

7. Constitucion del Estado de Rio de Janeiro

Fue sancionada el 5 de octubre de 1989, Dentro del titulo IV (“De los Poderes
del Estado”), capitulo III (“Del Poder Judicial”), seccion III (“Del Tribunal de Justicia”),
especificamente en el art. 161, IV, @, queda consagrada la competencia del Tribunal de
Justicia para procesar y juzgar originariamente la peticion de inconstitucionalidad de
ley o de acto normativo estaduales o municipales contrarios a la Constitucion local.

Por su parte y segun la parte inicial del art. 162 de la Constitucion, la legitimacién
paraarticular la peticién mencionada en el parrafo anterior se concede a: el Gobernador
del Estado; la Mesa, la Comisiéon Permanente o los miembros de la Asamblea
Legislativa; el Procurador General de Justicia, el Procurador General del Estado, el
Defensor Publico General del Estado'; el Prefecto Municipal, la Mesa de la Camara
de Concejales, el Consejo seccional de la OAB, un partido politico con representacién
en la Asamblea Legislativa o en la Camara de Concejales y una federacion sindical o
entidad de clase de alcance estadual.

Por lo demas, el art. 162, § 2°, estipula la competencia del Tribunal para declarar
la inconstitucionalidad por omisién de una medida para hacer efectiva una norma
constitucional, supuesto en el cual dard conocimiento al Poder competente para la
adopcion de las providencias necesarias, y si se tratara de un érgano administrativo,
para que lo cumpla en treinta (30) dias.

1003  Es posible ver su texto en: www.alerj.rj.gov.br/top_const_estadual.htm.
1004 De acuerdo con la redaccién dada por la Enmienda Constitucional N° 16, de 14 de diciembre de
2000.
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8. Constitucion del Estado de Sao Paulo

Fue sancionada el 5 de octubre de 1989'". En el titulo II: “De la Organizacion de
los Poderes”, capitulo IV: “Del Poder Judicial’, seccion III: “Del Tribunal de Justicia’,
especificamente en el articulo constitucional 74, inc. V1, se adjudica al Tribunal de Justicia
(6rgano superior del Poder Judicial del Estado, con jurisdiccién en todo su territorio y con
sede en la Capital —cfr. art. 73, Ibid.—) la atribucion de procesar y juzgar originariamente
la accién de inconstitucionalidad de una ley o acto normativos estaduales o municipales a
los que se considere contrarios a la Constitucion local, y la accion de inconstitucionalidad
por omision vinculada a un precepto de la Constitucion estadual.

Ya en la seccién XI (“De la Declaracion de Inconstitucionalidad y de la Accién
Directa de Inconstitucionalidad”), correspondiente a idénticos titulo y capitulo
constitucionales nombrados en el parrafo anterior, concretamente en el art. 90, parte
inicial, se establecen los legitimados activos para proponer (en el dmbito de sus
respectivos intereses) la accién de inconstitucionalidad de unaley o un acto normativo
estaduales o municipales contrarios a la Constitucion local, o por omisién de una
medida necesaria para hacer efectivos una norma o un principio de aquella.

Tales legitimados son: I) el Gobernador del Estado y la Mesa de la Asamblea
Legislativa, IT) el Prefecto y la Mesa de la Camara Municipal, IIT) el Procurador General
de Justicia, IV) el Consejo de la Seccidn estadual de la OAB, V) las entidades sindicales
o de clase, de alcance estadual o municipal, que demuestren su interés juridico en el
caso; y VI) los partidos politicos con representacion en la Asamblea Legislativa, o,
tratandose de una ley o de un acto normativo municipales, en la respectiva camara.

Por tltimo, en el § 4° del mencionado art. 90 se dispone que, declarada por el
Tribunal de Justicia la inconstitucionalidad por omisién de una medida para hacer
efectiva una norma de la Constitucion local, la decisién serd comunicada al Poder
competente para la adopcion de las providencias necesarias en orden a poner en
practica el acto que le compete o la iniciacion del proceso legislativo y, tratandose de
un 6rgano administrativo, para que actde en el plazo de treinta (30) dias, bajo pena de
incurrir en responsabilidad.

9. Constitucion del Estado de Santa Catarina

La Constitucidn estadual fue sancionada en fecha 5 de octubre de 1989'°%,

1005 Consta en: www.adusp.org.br/arquivo/ConsEst/ConstEstad.htm.
1006 Ver www.sc.gov.br/constituicao.htm.
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EneltituloIV: “Dela Organizacién delos Poderes”, capitulo IV: “Del Poder Judicial’,
seccion II: “Del Tribunal de Justicia’, especificamente en el art. 83, X, f’, se establece la
competencia del Tribunal de Justicia (6rgano del Poder Judicial del Estado, en funcién
de lo dispuesto por el art. 77, inc. I, Ibid.) para conocer y juzgar originariamente las
acciones directas de inconstitucionalidad de leyes o actos normativos estaduales y
municipales contrarios a la Constitucién local.

Asimismo, y en funcidn de lo previsto en el art. 85, parte inicial (correspondiente
a la seccion III: “De la Declaracion de Inconstitucionalidad y de la Accidén Directa
de Inconstitucionalidad”), se hallan legitimados para proponer la accién directa de
inconstitucionalidad de ley o acto normativo estaduales o municipales contrarios a la
Constitucion estadual, los siguientes érganos y personas: I) el Gobernador del Estado,
IT) la Mesa de la Asamblea Legislativa o un cuarto de los diputados estaduales, III) el
Procurador General de Justicia, IV) el Consejo seccional de la OAB, V) los partidos
politicos con representacién en la Asamblea Legislativa, VI) las federaciones sindicales
y las entidades de clase de alcance estadual, y VII) el Prefecto, la Mesa de la Camara o
un cuarto de los concejales, el representante del Ministerio Publico, la Subseccién de
la OAB, los sindicatos y las asociaciones representativas de clase o de la comunidad,
cuando se trate de ley o acto normativo municipales (este tltimo inciso, segin la
redacciéon dada por la Enmienda Constitucional N° 45, de 10 de agosto de 2006).

A su turno, el art. 85, § 3°, preceptia que reconocida la inconstitucionalidad por
omisién de medida para hacer efectiva una norma de la Constitucion local, la decision
sera comunicada al Poder competente para la adopcion de las providencias necesarias
en orden a la realizacién del acto o la iniciacion del proceso legislativo, y si se tratara de
un 6rgano administrativo, para que lo cumpla en el plazo de treinta (30) dias.

III. Apreciaciones finales

Para cumplir el objetivo que nos prefijiramos al recurrir a un analisis en perspectiva
comparada de los distintos dispositivos constitucionales abordados, pondremos de
manifiesto a continuacién algunas coincidencias y divergencias perceptibles entre ellos.

Efectuaremos, ademas, ciertas anotaciones adicionales que juzgamos de relevancia
para bosquejar las lineas salientes de los modelos normativos empleados en la érbita
del derecho estadual brasilefio en orden a institucionalizar el sistema de control de
constitucionalidad sobre las omisiones inconstitucionales.

1. Se verifica un criterio coincidente acerca de la atribucién de competencia para
analizar las acciones de inconstitucionalidad por omision, la cual viene deferida al
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Tribunal de Justicia respectivo, érgano maximo de la correspondiente administracién
jurisdiccional estadual.

En ese sentido, se adjudica a aquel Tribunal la posibilidad de ejercer control sobre
las pretermisiones inconstitucionales en jurisdiccion originaria y exclusiva. Ademads,
se trata de un control de constitucionalidad en abstracto (“em tese”) y, aunque
redundante, debe quedar claro que dicha potestad es puesta en funcionamiento de
modo concentrado por el anunciado érgano judicial.

2. Se observa, en lineas generales, un marco de convergencia en cuanto a la
enumeracion de los legitimados activos para articular la accidn, salvo algun vestigio de
mayor generosidad en punto a la apertura de habilitacién fundamentalmente en favor
de las entidades gubernamentales en la 6rbita municipal (v. gr., los casos de Ceara
o Rio Grande do Sul, este ltimo cuando la accién se dirige a combatir una omisién
en tal ambito de gobierno municipal); o a determinadas entidades u organizaciones
no gubernamentales para la defensa del medio ambiente, los derechos humanos y los
consumidores (Rio Grande do Sul).

3. Es posible apreciar, asimismo, que la gran mayoria de los dispositivos
constitucionales examinados hace recaer el control sobre la pretericion de medidas
incurridas por entes estaduales para hacer exequibles las normas constitucionales locales
(con algunas variantes, como el supuesto de Pernambuco que incluye a normas de la Ley
Orgdnica, o los de Ceara y Sdo Paulo que aluden a norma y principio constitucionales'”).
Se presenta un caso aislado en donde el control puede también ejercitarse ante la omision
de medidas por parte de las autoridades municipales (Rio Grande do Sul).

4. Siguiendo la impronta de la Constitucién federal, una vez constatada la omision
inconstitucional, el paso siguiente es comunicar tal situacion al ente inoperante, y sélo si
éste fuera un 6rgano administrativo, se le fijara un plazo para que cumpla, el que en forma
univoca se ha pautado en treinta (30) dias. En ello se evidencia una coincidencia absoluta,
salvo el ordenamiento de Rio Grande do Sul que —hasta donde pudimos informarnos—
guarda silencio y no fija un lapso temporal para que la entidad administrativa cumpla.

Donde comienzan a aparecer algunas desemejanzas es en punto a si se impone o
no un apercibimiento para el supuesto de incumplimiento por el érgano omitente del
plazo fijado para salvar la omisién. Al respecto, mayoritariamente las constituciones
analizadas se limitan a establecer el plazo en cuestion sin complementarlo con
advertencia alguna.

1007 Ello deja entrever que en la percepcion de los respectivos constituyentes de estos dos Estados (Ceard
y Séo Paulo) existia una mirada favorable a elevar cualitativamente a los principios, reivindicindolos
axioldgicamente y presentandolos como dotados de una perceptible vocacién de operatividad pari
passu al de las normas o reglas.
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Sélo en dos supuestos de los relevados se prefigura un apercibimiento para la
hipétesis de mantenimiento de la inaccién y consecuente inobservancia de la pauta
temporal infundida. Se trata de las previsiones de las constituciones mineira y paulista,
que conciben una sancién que consiste en que quien incumple quedara incurso en
responsabilidad, lo que por cierto es una admonicién algo difusa y contingente.

5. En estrecha conexion con el punto anterior, vemos que en dos de los
ordenamientos constitucionales estaduales explorados se ha innovado respecto de la
Constitucion federal, al prescribir un rol activo del 6rgano judiciario luego de declarar
o reconocer la inconstitucionalidad por omisién de medida para hacer efectiva la
norma constitucional estadual.

Es asi como, saliendo del molde compartido por el resto de las leyes fundamentales
locales examinadas, las de Sdo Paulo y Santa Catarina —que al respecto emplean una
construccion léxica similar— puntualizan que tal decision serd comunicada al Poder
competente para la adopcion de las providencias necesarias en orden a la realizacion del
acto o la iniciacién del proceso legislativo, lo que sin duda —y laudablemente a nuestro
criterio—, inunda los efectos de la accidén de un sesgo preceptivo que no se patentiza en
laletra de la Norma federal.

6. En general, cuando se determina normativamente la competencia del Tribunal
de Justicia, se define so6lo su atribucién para procesar y juzgar la accion directa de
inconstitucionalidad de una ley o de un acto normativo estaduales (asi, en Minas Gerais,
Alagoas, Pernambuco, Rio de Janeiro y Santa Catarina).

Es levemente inferior el nimero de casos en que, al diagramar genéricamente
la competencia del Tribunal y junto al radio de cobertura de la accién directa de
inconstitucionalidad (encaminada a operar sobre una ley o un acto normativo),
aparece literalmente la tarea de controlar omisiones inconstitucionales (asi, en Acre,
Rio Grande do Sul, Sdo Paulo y Ceard; caso este tltimo en el que, si bien no se lo
hace al pautar genéricamente el ambito competencial de su respectivo Tribunal de
Justicia, se lo efecttia al enumerar los legitimados activos para articular la accién
directa de inconstitucionalidad de ley o de acto normativo estadual que contradigan a
la Constitucion local, “o por omision de medida necesaria para hacer efectiva norma o
principio de esta Constitucion”).

El factor de distincion empleado para discriminar una u otra modalidad de
prescripcién constitucional no es precisamente un dato de importancia menor.
Por el contrario, resulta trascendente que en el diseflo competencial liminar de la
jurisdiccion originaria y exclusiva del respectivo Maximo Tribunal estadual se incluya
también al control sobre las omisiones inconstitucionales como categoria auténoma,
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pues ello habilita a suponer que el constituyente ha adjudicado al instituto de la
inconstitucionalidad por omisién una magnitud ontoldgica propia, lo que —sumado
al eslabon inmediatamente anterior de nuestra argumentacion— permite despejar
cualquier imputacién acerca de que aquella sélo tendria una existencia subalterna de
la accién directa de inconstitucionalidad contra normas positivas, quedando eclipsada
(cuando no absorbida) por la envergadura de ésta.

Sobre el tema, cabe recordar mutatis mutandis y como lo dejaramos anticipado
en el titulo duodécimo, capitulo IV, que no falta alguna posicién autoral que afirma
que en el orden federal y en el marco de la fiscalizacién abstracta, el constituyente
brasilefio de 1988 no pretendié instituir un tipo especial de accién distinto del de la
accidn directa para el control de la omision inconstitucional'®®.

7. Como mensaje final y envolvente, y mas alla de algunas observaciones criticas
que pueden formularse en torno ala falta de preceptividad delas sentencias que declaran
las omisiones inconstitucionales, lo que responde genéticamente a la tenue prevision
que al respecto contiene la Norma federal (hoy matizada por algunas sentencias
recientes del Supremo Tribunal Federal), creemos que resulta de singular importancia
que —con mayor o menor dosis de autonomia en relacién con la accién directa de
inconstitucionalidad— finalmente la figura haya alcanzado institucionalizacién en el
ambito de la jurisdiccion constitucional estadual brasilefa.

Se intuye en ello una nueva muestra del proceso de paulatina consolidaciéon de
los mecanismos de garantia y defensa de la Constitucion desde el plano local del pais
vecino, lo que le pone en linea con ejemplos andlogos que desde otras latitudes se
vienen patentizando en los sistemas estatales que también presentan una estructura
compleja, como el caso del ordenamiento mexicano.

Como tendremos ocasién de apreciar en los dos siguientes capitulos, muchas
de las entidades subnacionales cuyos ordenamientos repasaremos en lo pertinente,
intentan vigorizar sus procesos y jurisdicciones constitucionales, produciendo
interesantes remozamientos de los sistemas de control de constitucionalidad a través
de algunas alternativas procesales constitucionales (que en ocasiones se atreven —
validamente— a ir mas alld de los moldes de la Constitucion federal) para perfeccionar
los mecanismos de tutela de sus leyes fundamentales (por ejemplo, para dar cobertura
a la inconstitucionalidad por omisién) y afianzar sus legitimas aspiraciones de
afirmacién autondémica jurisdiccional en el concierto federal.

1008 CLEVE, Clemerson Merlin, op. cit., A fiscalizagdo abstracta de constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 229.
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I. Introduccion

Como anticiparamos, México se estructura como un Estado federal de acuerdo
con lo previsto por el articulo 40 constitucional, que establece que dicha Reptblica se
constituye en representativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior'*®.

Dentro de ese esquema federal, y en cuanto a lo que interesa a los fines de abastecer
el propésito del presente segmento de la investigacion, repasaremos los ordenamientos
implementados en las siguientes entidades federativas mexicanas: Veracruz, Tlaxcala,
Coahuila, Chiapas, Quintana Roo, Yucatan, Nayarit y Durango.

Estas, mediante sendas reformas constitucionales —encabezadas cronolégicamente
por la preceptiva veracruzana—, han positivado diversos mecanismos de control
constitucional, entre los cuales figura la accion por omisién legislativa (o normativa,
segun la adjetivacién empleada en Yucatdn o Durango) o accién de inconstitucionalidad
por omisién (terminologia utilizada en Nayarit).

Se ha precisado que los sistemas de justicia constitucional surgidos en los ambitos
estatales convencionalmente pueden denominarse sistemas “periféricos’, en tanto
pertenecen al tercer orden en que se estratifica el ejercicio del poder en ese pais,
después del orden constitucional y del orden federal'*™.

Como adelantdbamos, a partir de la precursora Constitucién veracruzana (afio 2000)
varias entidades federativas implementaron sistemas locales de control constitucional
con el objeto de salvaguardar y tutelar sus maximos ordenamientos juridicos''’.

Las modalidades de estructuracion dela justicia constitucional consisten, por ejemplo,
en el disefio de una Sala Constitucional adscrita al correspondiente Tribunal Superior de
Justicia (Veracruz), hasta la creacion de un Tribunal Constitucional (Chiapas).

Sin mas preludios, a continuacién enfocaremos panoramicamente cada uno
de los sistemas de justicia constitucional citados, efectuando luego una suerte de

1009 El texto completo de la citada disposicion constitucional establece: “Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica representativa, democritica, laica, federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacién establecida
segun los principios de esta ley fundamental” (articulo reformado mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2012).

1010 Cfr. AsTupILLO REYES, César I, “La justicia constitucional local en México: Presupuestos, sistemas y
problemas”, trabajo que el autor tuviera la gentileza de remitirnos en formato Word.

1011 Para ampliar sobre el tema en general, ver GONZALEZ OROPEZA, Manuel y FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las entidades federativas, Porria, México, D.E, 2006.
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recapitulacion comparativa de diversos aspectos surgidos de ellos en torno al problema
particular que nos convoca: la correccion de las pretermisiones inconstitucionales.

II. El trayecto propuesto por la normativa
constitucional y procesal constitucional de las
citadas entidades federativas mexicanas

1. Estado de Veracruz

A) Del control de constitucionalidad

En el ambito de la Constitucion veracruzana, en el titulo segundo, capitulo IV:
“Del Poder Judicial’, seccién primera: “Del Control constitucional’, especificamente
en el art. 64, parte inicial, se establece que para el cumplimiento de las atribuciones
contenidas en las fracciones I y II del art. 56 (esto es, “garantizar la supremacia y control
de esta Constitucion mediante su interpretacion y anular las leyes o decretos contrarios
a ella” y “proteger y salvaguardar los derechos humanos que el pueblo de Veracruz se
reserve, mediante el juicio de proteccién correspondiente”), el Tribunal Superior de

1012

Justicia'®? contard con una Sala Constitucional integrada por tres magistrados.

En el mismo articulo, aunque en la fraccion III (con la que coincide en cuanto a
su contenido el art. 45, fraccién III, de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado
de Veracruz'®® —LOPJEV—), se acuerda a la Sala Constitucional competencia para
sustanciar los procedimientos en materia de controversias constitucionales, acciones
de inconstitucionalidad y acciones por omisién legislativa y formular los proyectos de
resolucion definitiva que se sometan al pleno del Tribunal Superior de Justicia.

B) Acerca de la positivacion de la accion por omision legislativa

Concatenado con tal preceptiva, el articulo 65 constitucional (con el que
practicamente concuerda de modo total el art. 38 de la LOPJEV), determina que el
pleno del Tribunal Superior de Justicia conocerd, en los términos que establezca la
ley, de las acciones por omision legislativa cuando se considere que el Congreso no ha

1012 Organo en el que, conjuntamente con el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal
de Conciliacién y Arbitraje y los juzgados que sefale la Ley Organica de la materia, se “deposita” el
Poder Judicial (cfr. articulo 55 constitucional).

1013 Publicada en la Gaceta Oficial del Gobierno del Estado, N° 148, de 26 de julio de 2000.
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aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de
la Constitucion local™ (fraccién III), que interpongan el Gobernador del Estado v,
cuando menos, la tercera parte de los ayuntamientos.

Por lo demas, se especifica que la omision legislativa surtira efectos a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Estado, determindndose en dicha resolucién un
plazo que comprenda dos (2) periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado
para que expida la ley o el decreto de que se trate la omision.

Finalmente, se dispone que si transcurrido el mencionado plazo no se atendiere la
resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las
autoridades, hasta tanto se emitan la ley o el decreto correspondientes.

Conviene recordar que, con arreglo al articulo transitorio cuarto, se establecid
un periodo de vacatio constitutionis para las aludidas disposiciones contenidas en la
fraccién IIT del art. 65, las que en definitiva cobraron vigencia a partir de 1 de enero
de 2001.

C) Caracteristicas salientes de la acciéon

Luego de un acotado recorrido por los lineamientos caracteristicos de la acciéon por
omision legislativa en el ordenamiento veracruzano, pueden resaltarse los siguientes
aspectos:

« Tipificacién de una accién abstracta, al estar desvinculada de un caso concreto
sustanciado ante un tribunal; directa, en tanto la pretension procesal consiste
en la declaracion de existencia de la omision legislativa; y, a la vez, objetiva y
subjetiva. El primer rasgo deriva de que, con ella, cuando es interpuesta por el
Gobernador, se persigue defender el interés general; mientras que la dimension
subjetiva surge cuando es articulada por la tercera parte de los ayuntamientos,
ya que pareciera que el interés por tutelar en este caso es uno particular de los
legitimados activamente'®®>.

1014 Recuérdese que, por virtud del articulo 80 constitucional, “en el Estado de Veracruz, la Constitucién
y leyes federales, los tratados internacionales y esta Constitucion sera la ley suprema”.

1015 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “La omision legislativa en la Constitucion del Estado
de Veracruz-Llave en el marco de la teoria general de dicho instituto’, op. cit., Derecho Procesal
Constitucional, T° 1V, 4 ed., 2003, p. 3767.

Este autor, a quien hemos seguido en la delineacion de las caracteristicas de la accién como abstracta,
directa y a la vez de cardcter objetivo y subjetivo, argumenta que tal dimension subjetiva que rezuma
la prevision constitucional se explica porque se produce un cambio en la legitimacion entre la accién
de inconstitucionalidad en contra de leyes o decretos y la accién por omision legislativa, dado que la
legitimacion de la minoria parlamentaria de aquella es sustituida por la legitimacion municipal en
ésta; por lo que, si se hubiese querido mantener el estricto caracter objetivo de la accion, no tendria
sentido haber procedido a dicho cambio en la legitimacion, modificacion que sélo queda justificada
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o Ostensible amplitud en la catalogaciéon normativa de la pretermisiéon que abre el
camino a la accién pertinente. La omisién queda configurada cuando ante la falta
de aprobacion por el Congreso del Estado, de alguna ley o algun decreto, se afecta
el debido cumplimiento de la Constitucion local.

o  Focalizacion exclusiva de la reprochabilidad en la pretericion del Poder Legislativo.

o Adjudicacién de un vasto radio de accién (con la correlativa y consecuente dosis
de discrecionalidad) al Tribunal Superior de Justicia para la verificacién de la
omision inconstitucional.

« Ramificacién de etapas en la secuencia procedimental: la Sala Constitucional
sustancia la accién y formula el proyecto de resolucion definitiva, sometiéndolo
al pleno del Tribunal Superior de Justicia, el que tiene a su cargo el dictado de
la resolucién final. Por ello —como observa FERRER MAC-GREGOR'¢—, el
control de constitucionalidad queda dividido entre el pleno del Tribunal y la Sala
Constitucional, lo que marca una bifurcaciéon de competencias que no resulta
légica si se ha creado una sala especializada para la interpretacion y la aplicacién
de la Constitucion estatal'®”.

o DPrevisién consistente en que una vez detectada la omision inconstitucional, en
la resolucién que la declare se determinard un plazo que comprenda dos (2)
periodos de sesiones ordinarias del Congreso para que expida la ley o el decreto
sobre los que verse la pretermision. Consiguientemente, debe destacarse que el
lapso temporal que se acuerda a aquel no es para que trate un eventual proyecto
de ley o de decreto, sino directamente para que apruebe la ley o el decreto
faltantes.

« Fijacién de una audaz atribucidn al Tribunal Superior de Justicia en el supuesto de
que el Congreso incumpla el plazo parala correccién dela omision inconstitucional,
en tanto se le acuerda la posibilidad de emitir una suerte de legislacion provisional
en la que consten las bases a que deberan sujetarse las autoridades hasta tanto se
sancionen la ley o el decreto preteridos.

por la subjetividad anadida a las caracteristicas técnicas de la accion.

1016 FERRER MAcC-GREGOR, Eduardo, “Hacia un Derecho Procesal Constitucional local en México”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicién 2003, Konrad-Adenauer-Stiftung,
Montevideo, 2003, p. 239.

1017  Se ha puntualizado que, al realizarse el control mediante los dos 6rganos mencionados, se produce una
estratificacion de atribuciones que hace que el pleno conozca y resuelva aquellos procesos de naturaleza
abstracta, dejando a la Sala los de carécter concreto, aunque se ha advertido que ésta participa en la
totalidad de ellos, ya que sustancia y formula los proyectos de resolucion definitiva que se someten al
pleno, conociendo y resolviendo en forma definitiva los demds (AsTupiLLo REYES, César L., op. cit., “La
justicia constitucional local en México: Presupuestos, sistemas y problemas’, idem).
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2. Estado de Tlaxcala

A) Prescripciones normativas sobre la fiscalizacion constitucional en el
dmbito local

La Constitucion del Estado de Tlaxcala, reformada en 2001'°*%, dispone en su art.
79, parrafo 3°, que el Tribunal Superior de Justicia es el 6rgano supremo del Poder
Judicial y podra funcionar en pleno y en salas (cfr., también, art. 11 de la Ley Organica
del Poder Judicial del Estado de Tlaxcala'®", en adelante, LOPJET).

Por su parte, con arreglo al articulo 81 constitucional, el pleno del Tribunal
Superior de Justicia —actuando como Tribunal de Control Constitucional del Estado
(parte introductoria de dicha norma)— conocera y resolvera las acciones contra las
omisiones legislativas imputables al Congreso, al Gobernador y a los ayuntamientos
o concejos municipales, por la falta de expedicién de las normas juridicas de caracter
general a que se encuentren obligados en los términos de las constituciones federal y
local y de las leyes (fraccién VI, parrafo 1°, de la citada disposicion constitucional).

Para completar el esquema normativo vinculado con el tema en estudio, debe
recordarse el dictado de la Ley N° 137 del Control Constitucional del Estado de
Tlaxcala'®® (en adelante, LCCET), reglamentaria del art. 81 de la Constitucién y que
tiene por objeto regular el proceso de los medios de control constitucional que alli
enumera'’?, entre los que se cuenta la “accién contra la omision legislativa” (art. 1,

fraccién IV, de la LCCET).

B) Aspectos procedimentales y caracterizacion de la accion contra la omisién
legislativa

a) La legitimacion activa para promover la accidon se confiere a las autoridades
estatales y municipales, asi como a las personas residentes en el Estado (fracciéon VI,
pérrafo 2°, Ibid.).

De ello se desprende que la amplitud con que la norma constitucional disefia
la habilitaciéon para la articulacién de la misma (refiriéndose genéricamente a “las

1018 El texto reformado fue publicado en el Periddico Oficial, Decreto N° 107, Numero Extraordinario, T°
LXXXI, 22 Epoca, de 18 de mayo de 2001.

1019 Publicada en el Periddico Oficial, de 10 de enero de 2002.

1020 Publicada en el Periddico Oficial, de 30 de noviembre de 2001. Dicha preceptiva legal entr¢ en vigor
el 15 de enero de 2002 (cfr. articulo transitorio).

1021 Ademds de la accién contra la omisién legislativa, la normativa en cuestion se refiere a los siguientes
medios de control constitucional: juicio de protecciéon constitucional, juicio de competencia
constitucional y accién de inconstitucionalidad.

DR © 2014. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica.
http://www.kas.de/iusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

626 | CONTROL DE LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES E INCONVENCIONALES

autoridades estatales y municipales” y a “las personas residentes en el Estado”) permite
intuir que, en cuanto a su naturaleza juridica, se la ha concebido como una accién
popular de inconstitucionalidad"*.

En el supuesto de personas residentes en el Estado, la laxitud de la prescripcién
constitucional lleva a consagrar que la demanda pueda ser promovida por persona
fisica o moral (art. 84 de la LCCET). En el primer caso, deberd demostrar que tiene
su residencia permanente en el territorio del Estado (art. 84, parrafo 1°); mientras que
en la segunda hipoétesis, debera acreditar que su domicilio social o el de alguna de sus
sucursales se encuentra establecido en el citado territorio estatal, cuando menos con
antigiiedad de un (1) afio, desde la presentacioén de la demanda (Ibid., parrafo 2°).

En caso de incumplimiento de tales pautas, se desechard la demanda ¥y, si ello se
constatare después de admitida la misma, se sobreseerd el proceso de control constitucional
(Ibid., parrafo 3°,y su reenvio al art. 79, parrafo 2°, del mismo cuerpo legal).

b) Al admitirse la demanda, se ordenara correr traslado por diez (10) dias a la
responsable de la omision (cfr. art. 85 dela LCCET) y se pedird al Director del Periddico
Oficial del Gobierno del Estado que remita, dentro de cinco (5) dias, un informe en
el que especifique si ha sido publicada la norma cuya omisién se plantea, debiendo
anexar —en caso de que asi haya sido— los ejemplares correspondientes en los que
conste dicha norma y sus modificaciones (cfr. articulo 81 constitucional, fraccién VI,
pérrafo 3°, y art. 86 de la LCCET).

En el supuesto de que la accionada manifestare que su pretermision obedece, a su
vez, a la omision legislativa de otra autoridad, se llamara a ésta al proceso en calidad
de demandada, resolviéndose sobre ambas omisiones en la sentencia definitiva que se
dicte (cfr. art. 87 de la LCCET).

De cualquier manera, siempre previo al dictado de la resolucién que dirima el
planteo que acusa la pretericion, se celebrara una audiencia de pruebas y alegatos,
debiendo dicha sentencia ser dictada inmediatamente después de tal audiencia (art. 81,
fraccién VI, pérrafo 3°, de la Constitucion).

c) La sentencia que expida el Tribunal sera irrecurrible (art. 81, fraccion V, ap.
‘), in fine, de la Constitucion, al que remite el art. 81, fraccién VI, parrafo 4°, Ibid.) y
debera publicarse en el Boletin del Poder Judicial y en el Periédico Oficial del Gobierno
del Estado, ademds de que un extracto de la misma se editard en los periddicos de

1022 Cfr. en ese sentido, AstupiLLo REvEs, César 1., Ensayos de justicia constitucional en cuatro
ordenamientos de México: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, 1I] de la UNAM, México, D.E,
2004, p. 200.
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mayor circulacion en el Estado (cfr. articulo constitucional 81, fraccién V, ap. ‘g, al que
remite el art. 81, fraccion VI, parrafo 4°).

Es importante remarcar que si el Tribunal verifica la omisién legislativa, concedera
a la autoridad concernida un plazo no superior a tres (3) meses para emitir la norma
juridica solicitada, siendo motivo de responsabilidad el incumplimiento de la sentencia
en cuestion (art. 81, fraccion VI, parrafo 3°, de la Constitucion).

Vale hacer notar en torno a la magnitud de la consecuencia ante el incumplimiento
de la sentencia, que para la accion contra la omision legislativa no rige la atribucién
dispensada al pleno del Tribunal en el caso de los juicios de competencia constitucional
y de las acciones de inconstitucionalidad, respecto de las cuales la autoridad que no
obedezca la resolucion del pleno podrd ser destituida por éste (cfr. art. 81, fraccién V,
ap. ‘h; de la Constitucion, que no queda incluido en la remisién que efectta el art. 81,
fraccién VI, parrafo 4°, Ibid.).

3. Estado de Coahuila

A) En fecha 21 de junio de 2005 se reform¢ la Constitucion de Coahuila'®” (que ya
habia sido modificada en 2001'***), incluyéndose la tematica de la omision legislativa,
aunque no se diseiid un instrumento auténomo de tutela constitucional al respecto,
sino que se la instrumento por via de la ampliacién del radio de cobertura impugnativo
de la accién de inconstitucionalidad.

B) De su lado, la Ley de Justicia Constitucional Local para el Estado de Coahuila
(LJCC) fue publicada en el Periddico Oficial del Estado el 12 de julio de 2005.

Elart. 3 de la ley establece que los procedimientos constitucionales locales podran
promoverse mediante: I) el control difuso de la constitucionalidad local; II) las
cuestiones de inconstitucionalidad local; III) las acciones de inconstitucionalidad local;
y IV) las controversias constitucionales locales.

Por su parte, las acciones de inconstitucionalidad local “tienen por objeto plantear
la posible contradiccion entre una norma o la falta de la misma y la Constitucién del
Estado enbase al principio de supremacia constitucional local y por via de consecuencia,
declarar su validez o invalidez, o en su caso, declarar la inconstitucionalidad por
omision” (art. 6, Ibid.).

1023 Publicada en el Periédico Oficial, Decreto N° 107, Numero Extraordinario, T° LXXXI, Segunda
Epoca, de 21 de junio de 2005.
1024 Publicada en el Periddico Oficial, Decreto N° 148, N° 23, de 20 de marzo de 2001.
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La referencia a la correccién de la omision legislativa estd alojada —como vimos—
dentro del espectro de la accién genérica de inconstitucionalidad, especificamente en
el art. 71, fraccién V, de la LJCC.

La parte introductoria de tal precepto (bajo el titulo de “Diversos tipos de
acciones de inconstitucionalidad”), dice: “Por el ejercicio de la accién genérica
de inconstitucionalidad, puede reclamarse: [...]> La citada fraccion V agrega
particularmente: “la inconstitucionalidad por omision, cuando la Constitucion del
Estado resulta incumplida por falta de las disposiciones de cardcter general necesarias
para hacer aplicables sus preceptos’

De acuerdo con el art. 73, Ibid., la legitimacién para promover la accion se dispensa
a: I) el Ejecutivo del Estado por si o por conducto de quien le represente legalmente; IT)
el equivalente al diez por ciento (10%) de los integrantes del Poder Legislativo; IIT) el
equivalente al diez por ciento (10%) de los integrantes de los ayuntamientos o concejos
municipales; IV) el organismo publico auténomo, por conducto de quien le represente
legalmente, con relacion a la materia de su competencia; V) cualquier persona cuando
se trate de la proteccion de sus derechos fundamentales; y VI) los partidos politicos
nacionales y estatales con registro debidamente acreditado ante la autoridad electoral
que corresponda.

Por su parte, no es sencillo descubrir el legitimado pasivo ante la situacién sui
generis que aqui ostenta la via reprobatoria de la inconstitucionalidad por omision.
Como anticipdbamos, ella no adquirid la calidad de una accién auténoma, sino que
fue acogida en el marco mas vasto de la accion genérica de inconstitucionalidad.

Como se ha sefialado, lo relevante de la disposicién contenida en el art. 71, fraccién
V, de la aludida ley, “es que amplia considerablemente el objeto de impugnacién, ya
que una lectura sistematica de la LJCC deja ver que por disposiciones generales se
van a entender, ademds de los productos legislativos, las disposiciones que emitan los
organos ejecutivos, judiciales, constitucionales auténomos, los ayuntamientos y los
concejos municipales, que sean indispensables para la plena aplicacion de las normas

constitucionales” %,

Finalmente, la sentencia sera dictada por el pleno del Tribunal Superior de Justicia
del Estado. Cuando éste verifique la existencia de inconstitucionalidad por omisidn, lo
comunicard al 6rgano competente para que en un plazo razonable, dicte las disposiciones
legislativas necesarias que permitan se aplique el precepto de la Constitucion falto de

1025 Cfr. FiGuErOA MEJiA, Giovanni A., “La giustizia costituzionale locale in Messico. Analisi comparata
e proposte di riforma’, en BaGNi, Silvia (coord.), Giustizia costituzionale comparata. Proposte
classificatorie a confronto, BUP, trad. de Silvia Bagni, Bologna, 2013, p. 238.
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reglamentacion, pero en todo caso expedird los principios, bases y reglas normativos a
regular conforme a su fallo (art. 88, parrafo 2°, de la ley).

C) Un rapidisimo balance del instituto arroja como aspecto negativo el hecho de
no haber sido previsto como accién especifica para controlar la omision legislativa; y
como faceta positiva (al menos en abstracto), la gran laxitud con que se ha concebido
la prevision legal, que permite interpretar que dentro de su espacio de cobertura
quedan comprendidas las pretericiones en el dictado de numerosas modalidades de
disposiciones de cardcter general necesarias para dar cumplimiento a la Constitucion
estatal.

4. Estado de Chiapas

A) Es importante destacar que en 2007 se reformé la Constitucion chiapaneca®®,
que ya habia sido modificada en 2002'* siguiendo los efluvios de la Carta basica
veracruzana de 2000.

Entre otros cambios que la dltima innovacién constitucional trajo consigo,
sustituy6 la Sala Superior implementada en 2002 por un Tribunal Constitucional
(T.C.) que se localiza en el ambito del Tribunal Superior de Justicia del Poder Judicial
del Estado!'%*.

B) Es asi como el art. 57, fraccion I, de la Constitucién determina que el citado
T.C. integra el Tribunal Superior de Justicia local.

Segun el mismo art. 57, el T.C. residira en la capital del Estado, se compondra de
cinco (5) magistrados que duraran en su cargo nueve (9) afios y podran ser reelegidos
para ejercer un siguiente periodo consecutivo; funcionara en pleno, en sesiones
publicas y tomard resoluciones por mayoria de votos.

El T.C. cobra una fuerte relevancia institucional, ya que su Presidente lo sera
también del Tribunal Superior de Justicia del Estado, lo que implica que aquel serd
ademas el Titular del Poder Judicial chiapaneco (id. art.).

Dentro de este marco de presentacion general, conviene tener presente que
el parrafo inicial del articulo 64 constitucional puntualiza que la justicia del control
constitucional local se erige dentro del régimen interior del Estado, como un medio de

1026 Publicada en el Periddico Oficial, N° 28, de 16 de mayo de 2007.

1027 Publicada en el Periddico Oficial, N° 137, de 6 de noviembre de 2002.

1028 Debe aclararse que los articulos 57, 63 y 64 constitucionales, algunos de cuyos tramos se mencionardn
aqui, fueron objeto de la reforma constitucional publicada en el Periédico Oficial, N° 316, de 25 de
julio de 2011.
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control para mantener la eficacia y la actualizacion democrdtica de la Constitucion, bajo
el principio de supremacia constitucional.

C) Por su parte, el art. 63, parte introductoria, de la Constitucion estipula que
el T.C. serd el 6rgano rector de los criterios juridicos de interpretacion conforme a la
Constitucion y las leyes que de ella emanen.

Entre sus atribuciones, la fraccién III de aquella disposicion le acuerda la de
conocer de las controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad,
acciones por omision legislativa y de las cuestiones de inconstitucionalidad estatal.

En ese sentido y por virtud del citado art. 64, parte inicial, de la fraccion II1, Ibid.,
el T.C. conocerd y resolverd las acciones por omision legislativa, cuando se considere
que el Congreso del Estado no ha resuelto alguna ley o algiin decreto y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento de la Constitucion local.

A continuacion, la disposicion citada en ultimo término, estipula que la legitimacion
para deducir las acciones por omision legislativa corresponde a: I) el Gobernador del
Estado; IT) cuando menos la tercera parte de los miembros del Congreso del Estado;
III) cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos; y IV) cuando menos el cinco
por ciento (5%) de los ciudadanos inscritos en el padron electoral.

D) La parte final del art. 64, fracciéon III, determina que la resoluciéon que emita
el T.C. que decrete la existencia de omision legislativa surtird efectos a partir de su
publicacion en el Periddico Oficial.

Anade que en dicha resolucion:

o  Se determinara como plazo un (1) periodo ordinario de sesiones del Congreso del
Estado, para que resuelva la omision correspondiente.

o Y tratandose de legislacién que deba aprobarse por el mismo Congreso del Estado,
por mandato de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos o de
la Constitucion local, si el Congreso del Estado no lo hiciere en el plazo fijado, el
Tribunal Constitucional lo hard provisionalmente en su lugar y dicha legislacion
estard vigente hasta que el Congreso del Estado subsane la omision legislativa.

Esta audaz soluciéon disefiada por la normativa chiapaneca la aproxima a
lo dispuesto para la Corte Constitucional ecuatoriana en el art. 436, inc. 10, de su
Constitucién y, en menor medida, a lo fijado en el art. 336, numeral 7, de la Ley
fundamental venezolana respecto de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia.
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5. Estado de Quintana Roo

A) Panorama del control de constitucionalidad en el marco estatal

La Constitucion de Quintana Roo, reformada en 20031, contiene en su titulo V:
“De la divisién de poderes”, capitulo IV: “del Poder Judicial’, la competencia del pleno
del Tribunal Superior de Justicia para resolver las acciones por omision legislativa'®®
(cfr. art. 103, fraccion VIII), en los términos de los arts. 104 y 105, Ibid., y de acuerdo

con el procedimiento que establezca la ley respectiva.

Elart. 104, Ibid., se encarga de estipular liminarmente que el control constitucional
se erige dentro del régimen interior del Estado, como un medio para mantener la
eficacia y la vigencia de la Constitucion estatal.

A su tiempo, el articulo 105 constitucional prevé que para el cumplimiento de las
atribuciones sefialadas en la fraccion VIII del art. 103, el Tribunal Superior de Justicia
contard con una Sala Constitucional y Administrativa, integrada por un magistrado

numerario'®!

, que tendra competencia para sustanciar y formular, en los términos
de la ley respectiva, los correspondientes proyectos de resolucién definitiva que se

someteran al pleno del Tribunal.

Por tanto y como se ha advertido, si bien la justicia constitucional en Quintana Roo
es una funcién que compete al Tribunal Superior de Justicia del Estado (instituciéon que
—segun el articulo 97 constitucional— aparece como depositaria del Poder Judicial
local), se ha optado por confiar aquella importante funcién a dos (2) érganos de la
misma institucion: el pleno y la Sala Constitucional'®2

Es de destacar que la Ley Organica del Poder Judicial®® reglamenta de manera
muy acotada los mecanismos de control de constitucionalidad aludidos: controversias
constitucionales, acciones deinconstitucionalidadlocaly acciones por omision legislativa

1029 Publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado, de 24 de octubre de 2003.

1030 Ello, ademds de la atribucién con que cuenta el pleno para resolver las controversias constitucionales
y las acciones de inconstitucionalidad local, salvo —en ambos casos— las cuestiones que se refieran
a la materia electoral.

1031  Se ha sefialado que el pleno del Tribunal se integra con un total de 9 (nueve) magistrados numerarios
(cfr. articulo 98 constitucional); mientras que los tres (3) supernumerarios que integran el Tribunal,
de acuerdo con el art. 10 de la nueva Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Quintana
Roo (a la que nos referiremos infra), no participan de las atribuciones en materia de conflictos
constitucionales (AsTupiLLo REYEs, César L., op. cit., “La justicia constitucional local en México:
Presupuestos, sistemas y problemas”, idem).

1032 Idem.

1033 Cuya reforma fuera publicada en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado, de 16 de diciembre de
2003.
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y, en palabras de FERRER MAC-GREGOR, se aprecia cdmo la Sala Constitucional y
Administrativa es, en realidad, mas administrativa que constitucional'®*,

Sea como fuera, AsTUDILLO REYES recuerda que el aludido articulo 105
constitucional atribuye a la Sala Constitucional y Administrativa un conjunto de
competencias para que, aparte de sustanciar y formular los proyectos de resoluciéon
de los tres (3) instrumentos de control abstracto sefialados —y de aquellos en donde
se dirima una contradiccién de tesis entre las Salas del Tribunal—, conozca y resuelva
de manera definitiva las controversias que se susciten entre los particulares y la
administraciéon publica estatal'®. Es decir que —siempre en la vision autoral citada
en ultimo término'®*— al lado de las atribuciones que se le otorgan en materia de
contenciosos constitucionales, la Sala es un érgano de control de la legalidad en
materia administrativa y fiscal, tal como lo reconoce el art. 3 de la Ley de Justicia
Administrativa del Estado'®?’.

Acota el autor mencionado en el parrafo anterior que, sin embargo, la Sala tiene
dos atribuciones que no son de mera legalidad y que la encaminan a la tutela de
determinados derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Ello lo lleva
a sostener que la Sala ejerce también un control de constitucionalidad directo, en
tanto es competente para conocer los juicios en los que el derecho vulnerado es el de
peticion (art. 105, fraccién IV, de la Constitucion) y para sustanciar, en tinica instancia,
las resoluciones del Ministerio Publico sobre la reserva de la averiguacion previa, el
no ejercicio de la accién penal y el sobreseimiento que dicten los jueces en caso de
peticién de desistimiento formulado por el Ministerio Publico (art. 107, Ibid.)"**.

B) Aspectos relevantes del disefio normativo de las acciones por omision
legislativa

En lo especificamente referente a la legitimacion para deducir las acciones por
omision legislativa, ella se otorga al Gobernador del Estado y a un ayuntamiento de
éste (art. 105, fraccion II1, aps. ‘A y B} de la Constitucién).

1034 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Derecho Procesal Constitucional local. La experiencia en cinco
Estados 2000-2003”, en CARBONELL, Miguel (coord.), Memoria del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, 9 a 14 de febrero de 2004, II] de la UNAM, México, D.E,
2004, p. 480.

1035 AstupIiLLO REYES, César I, op. cit., “La justicia constitucional local en México: Presupuestos,
sistemas y problemas’, idem.

1036 Idem.

1037 Publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado, de 24 de agosto de 2004.

1038 AstupILLO REYES, César I, op. cit., “La justicia constitucional local en México: Presupuestos,
sistemas y problemas’, idem.
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La hipétesis que genera la posibilidad de articulacion de la accidn se configura
cuando se considere que el Congreso del Estado no ha resuelto sobre la expedicion de
alguna ley o algin decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de la
Constitucion local (parte inicial del art. 105, fraccién 111, Ibid.).

A su tiempo, la resolucion que emita el pleno del Tribunal decretando el
reconocimiento de la inconstitucionalidad por omisién legislativa, surtira efectos
a partir de su publicacion en el Periddico Oficial del Estado (art. 105, fraccion III,
penultimo parrafo, Ibid.).

Finalmente, cabe resaltar que en tal sentencia se determinara un plazo para que
se expida la ley o el decreto de que se trate la omision declarada, a mas tardar en
el periodo ordinario legislativo que curse o en el inmediato siguiente, pudiendo el
Tribunal disminuir dicho plazo cuando el interés publico asi lo amerite (art. 105,
fraccion I11, in fine, Ibid.).

6. Estado de Yucatan

A) Los instrumentos de control constitucional implementados

Reforma constitucional mediante, en Yucatdn se instauraron cuatro (4) medios
de control constitucional ante el pleno del Tribunal Superior de Justicia, erigido
como Tribunal Constitucional: i) controversias constitucionales; ii) acciones de
inconstitucionalidad; iii) acciones contra la omision legislativa o normativa; y iv)
cuestiones de control previo de la constitucionalidad de los proyectos de ley aprobados
por el pleno del Congreso, hasta antes de su promulgacion y publicacién.

Especificamente respecto de las acciones contra la omision legislativa o normativa,
el art. 70, fraccién 111, de la Constitucion, reformado mediante el Decreto publicado el
17 de mayo de 2010 en el Periédico Oficial de la entidad federativa, establecio:

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

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

“La resolucién que emita el Pleno del Tribunal Superior de Justicia y decrete
la existencia de omision legislativa o normativa, surtird efectos a partir de su
publicacion en el érgano de difusion del Estado.
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“La resolucion del Pleno respecto a omisiones del Congreso del Estado, otorgard un
plazo que comprenda dos periodos ordinarios de sesiones para que éste emita la
ley, decreto o acuerdo omitido. Si se trata de omisiones del Poder Ejecutivo o de los
Ayuntamientos, se otorgard un plazo de seis meses para subsanar la omision”.

B) La accion de inconstitucionalidad deducida por el Procurador General de
la Republica cuestionando la legitimidad de la reforma constitucional

En su momento, el Procurador General de la Reptblica dedujo accién de
inconstitucionalidad 8/2010 ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, contra
la disposicién que acabamos de transcribir, ademas de los arts. 30, fraccién XLI; 70,
fraccién IV, y 71, todos de la Constitucién yucateca.

La citada accion fue resuelta por acuerdo del Tribunal pleno de la Suprema Corte,
el 22 de marzo de 2012. El M.P. fue el Dr. Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.

Si bien el Tribunal juzgdé procedente y parcialmente fundada la accién de
inconstitucionalidad articulada, en el punto particular que importa a los efectos de
este estudio (relativo a las acciones para corregir la inconstitucionalidad por omision),
reconocié la validez del art. 70, fraccion III, de la Constitucién Politica del Estado de
Yucatdn, modificado mediante el Decreto publicado en la fecha y el sitio indicados
supra.

En consecuencia, se declar la constitucionalidad y mantuvo la vigencia del citado
medio de control constitucional local, que rige bajo los lineamientos que ya fueron
indicados.

7. Estado de Nayarit

A) Lareglamentacion delas fracciones I1a 'V del art. 91 de la Constitucion local

Por conducto del art. 91 de la Constitucién estatal, reformado en 2009'%%, dentro
del Poder Judicial del Estado se instaurd una Sala Constitucional-Electoral compuesta
por cinco (5) magistrados.

La Ley de Control Constitucional (LCC) de Nayarit tuvo por objeto reglamentar
las fracciones I a V del art. 91. Fue publicada en la quinta seccién del Periédico Oficial
Organo del Gobierno del Estado, el 2 de junio de 2010.

1039  Ver Periédico Oficial Organo del Gobierno del Estado de Nayarit, de 15 de diciembre de 2009, seccién
primera, Tomo CLXXXV.
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La normativa legal en examen determina que la Sala Constitucional-Electoral
del Tribunal Superior de Justicia recibe competencia para conocer y resolver los
siguientes medios de control constitucional: i) las controversias constitucionales, ii) las
acciones de inconstitucionalidad, iii) las acciones de inconstitucionalidad por omision,
iv) las cuestiones de inconstitucionalidad y v) el juicio de proteccién de derechos
fundamentales.

El dispositivo legal aludido advierte claramente que, en su interpretacion
y aplicacion, la Sala Constitucional “deberd preservar la observancia y exacto
cumplimiento de la supremacia de la Constitucién local” (art. 2, LCC).

B) Pautas procedimentales que gobiernan las acciones de inconstitucionalidad
por omision

Especificamente respecto de las acciones de inconstitucionalidad por omision, las
lineas procedimentales trazadas por la LCC pueden condensarse del siguiente modo:

o  Talesacciones procederan en contra de cualquier autoridad a quien la Constitucién
o una ley ordene expedir una norma de caracter general y cuando dicha omisién
produzca violaciones a la Constitucion local (art. 77, parrafo 1°).

« Estanlegitimados para ejercerlas cualquier autoridad o vecino del Estado y podran
plantearse en cualquier momento, mientras subsista la omisién (Ibid., parrafo 2°).

«  Una vez admitida la demanda, el magistrado instructor dard vista a los 6rganos
demandados para que dentro del plazo de diez (10) dias rindan un informe en
el que se exprese si la norma cuya omision se plantea ha sido o no expedida (art.
78). Asimismo, se solicitara al Director del Periddico Oficial que remita, dentro
de cinco (5) dias, un informe en el que especifique si ha sido publicada la norma
cuya omisién se plantea; y, en caso afirmativo, debera anexar los ejemplares
correspondientes en los que figure dicha norma y sus modificaciones (art. 79).

o En el supuesto de que la accionada manifestare que su omisiéon obedece, a su vez,
a la pretermision de otra autoridad, se llamara a ésta al proceso en calidad de
demandada, resolviéndose ambas omisiones en la sentencia definitiva (art. 80).

o El pronunciamiento que declare fundada la accion debera ser aprobado cuando
menos por tres (3) votos y fijard el plazo para que la autoridad omisa expida la
norma, el cual no podrd exceder de un (1) afio (art. 81).

C) Breves consideraciones finales

Sobre el modelo implementado se ha sostenido que un elemento “democratizador”
es que el ejercicio de la accién corresponde también a cualquier vecino del Estado,
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constituyendo asi una actio popularis*®®, lo que —nos permitimos afiadir— sucede de
la misma manera, por ejemplo y al menos en abstracto, en los sistemas implementados
en Tlaxcala y Yucatan.

También se ha mencionado que los efectos de una sentencia que declare fundada la
accion son los de fijar el plazo para la expedicion de la norma, el cual no podré exceder
de un (1) afio, es decir, se trata de un efecto “anoticiador vinculante’, en el que no
unicamente pone en conocimiento de la omisién al 6rgano pasivo, “sino que lo vincula
para que dentro de un plazo se enmiende la violacién constitucional™*,

8. Estado de Durango

A) Una importante reforma constitucional

Una reforma integral a la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Durango se produjo en fecha relativamente reciente, instrumentada mediante Decreto
N° 540, publicado el 29 de agosto de 2013.

Antes, en 2000 y como recuerda RODRIGUEZ VAZQUEZ, se habian sancionado
algunas disposiciones referidas al control de constitucionalidad, como el entonces
art. 96, fraccion XI, que atribuyd competencia al Tribunal Superior de Justicia para
dirimir los conflictos que surgieran entre los ayuntamientos y los poderes del Estado,
excepcién hecha de las controversias constitucionales establecidas en el art. 105,
fracciéon I, inc. 1, de la Constitucion federal'%*2.

Ya en relacién con la innovacién constitucional de 2013, segtin explica el autor
citado en el parrafo anterior, se establecié “un sistema que comprende principios,
instituciones y medios de control de constitucionalidad, lo cual constituyé un

significativo avance para el constitucionalismo duranguense”*.

1040 MADERO ESTRADA, José Miguel, “La justicia constitucional local, un estudio particular del caso

Nayarit”, trabajo compulsado en www.poderjudicialags.gob.mx, p. 8 del archivo en formato Word.
El autor citado alude a un antecedente judicial de la Sala Constitucional que declaré fundada una
accién de inconstitucionalidad por omision por falta de expedicion del padrén municipal del
municipio de Tepic, Nayarit, imputable al propio Ayuntamiento. Tras una interpretacion sistematica
y funcional, la Sala concluyé que no obstante que el padrén municipal no constitufa una norma de
cardcter general, la accién era procedente en contra de actos cuyo cumplimiento era directamente
prescrito por la Constitucién. En consecuencia, ordené al Ayuntamiento que en un plazo que no
excediera de un (1) afo se expidiera el padrén de mérito (Ibid., p. 8, nota 12).

1041 Ibid., pp. 8-9.

1042 RODRIGUEZ VAZQUEZ, Miguel Angel, voz “Derecho Procesal Constitucional (Durango)”, en FERRER
MAc-GREGOR, Eduardo, MARTINEZ RAMIREZ, Fabiola y FIGUEROA MEJia, Giovanni A. (coords.),
Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, T° I, Consejo de la Judicatura Federal
del Poder Judicial de la Federacion e IIJ de la UNAM, México, D.E, 2014, p. 482.

1043 Ibid., pp. 482-483.
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En funcién del articulo 112 constitucional, el Tribunal Superior de Justicia (6rgano
maximo del Poder Judicial, que segun el parrafo primero del art. 108 funciona en
pleno y en salas y se compone de diecinueve —19— magistrados numerarios y ocho
—8— supernumerarios), tiene como misioén, conforme a la fraccién VI de aquella
disposicion, “garantizar la supremacia y control” de la Constitucion mediante su
interpretacién y anular las leyes o decretos contrarios a ella.

Especificamente en el titulo cuarto (“De la soberania y forma de gobierno”),
capitulo VI (“Del Poder Judicial”), seccién séptima (“Del control constitucional”), el
art. 118 —parrafo inicial— estatuye que para el ejercicio de la facultad establecida en
la fraccion VI del art. 112, Ibid., el Tribunal Superior de Justicia contard con una Sala
de Control Constitucional integrada por tres —3— magistrados, que habran de ser
miembros del propio tribunal.

Luego de puntualizar el citado art. 118, parrafo segundo, que el control de
constitucionalidad “es un procedimiento para mantener el principio de supremacia
constitucional” y que “tiene por objeto dirimir de manera definitiva e inatacable los
conflictos constitucionales que surjan dentro del ambito estatal, sin perjuicio de lo
previsto en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”; sefiala en su
pérrafo tercero que la Sala de Control Constitucional ejercerd, ademas, “una funcién
consultiva para los 6rganos del Estado’, a fin de interpretar las normas contenidas en
esa Constitucion local.

B) Los medios de control de constitucionalidad instrumentados por la
innovacion constitucional y, en particular, la accién por omision legislativa

La citada modificacién de 2013 ha prefigurado en su art. 119 una trilogia de
instrumentos de examen de constitucionalidad, de los que conocera la Sala de Control
Constitucional, en los términos que disponga la ley.

a) Las controversias constitucionales locales que tengan por objeto resolver los
conflictos de caracter competencial que surjan entre diferentes instancias y niveles
de gobierno, con excepcién de la materia electoral, sin perjuicio de las controversias
constitucionales que le compete resolver de manera exclusiva a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y que se susciten entre: a) El Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo; b) El Poder Ejecutivo y uno —1— o mas municipios del Estado; c) El
Poder Legislativo y uno —1— o mas municipios del Estado; d) Dos —2— o mas
municipios del Estado, siempre que no se trate de cuestiones relativas a sus limites
territoriales; ¢) Uno —1— o mds 6rganos constitucionales autonomos y los poderes
Ejecutivo o Legislativo, o entre aquellos y otro u otros érganos del gobierno estatal o
municipal (fraccién I).
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b) Las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccion entre una norma de caracter general, estatal o municipal, y la
Constitucion (y que deben ser ejercidas dentro de los sesenta —60— dias naturales
siguientes al de la publicacion de la norma), que sean promovidas por: a) El Ejecutivo
del Estado; b) El treinta y tres por ciento —33%— de los integrantes del Congreso
del Estado; ¢) El treinta y tres por ciento —33%— de los regidores del municipio en
contra de las disposiciones de caracter general aprobadas por el ayuntamiento; d)
Los titulares de los drganos constitucionales auténomos, con relacién a la materia
de su competencia; y e) Los partidos politicos nacionales y estatales debidamente
acreditados y registrados ante el Instituto Electoral y de Participacién Ciudadana del
Estado de Durango, en materia electoral (fraccion II).

c) Las acciones por omision legislativa, cuaando se considere que el Congreso del
Estado o algiin ayuntamiento no ha aprobado alguna norma de cardcter general
que expresamente esté “mandatado”’ emitir y que dicha omision afecte el debido
cumplimiento de la Constitucion local, que interponga: a) El Gobernador del Estado;
b) El treinta y tres por ciento —33%— de los miembros del Congreso del Estado; c) El
treinta y tres por ciento —33%— de los integrantes de los ayuntamientos; d) El cero
punto cinco por ciento —0,5%— de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral; e)
Los titulares de los érganos constitucionales auténomos, en sus respectivas materias
(fraccién III).

Las resoluciones que emita la Sala de Control Constitucional que decrete la
existencia de omision legislativa, surtiran sus efectos a partir de su publicacion.
En dicho decisorio se determinard el plazo en el cual el Congreso del Estado o el
Ayuntamiento deberan enmendar la omision correspondiente, el que no podrd exceder
de ciento ochenta —180— dias. El incumplimiento de esta sentencia, serd motivo de
responsabilidad (id. fraccién).

III. Esquema comparativo de los ordenamientos
analizados

Del recorrido precedente, pueden detectarse algunas semejanzas y diferencias
entre los diversos esquemas, como también individualizarse ciertas particularidades
dignas de ser resaltadas.

1. En primer lugar, con relacion a las denominaciones empleadas para designar
al medio constitucional pensado para corregir las pretericiones inconstitucionales, se
observa que, salvo Nayarit y el especial caso de Coahuila, en general se las denomina con
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féormulas muy similares como “acciones por omision legislativa” (Veracruz, Chiapas,
Quintana Roo y Durango), “acciones contra las omisiones legislativas” (Tlaxcala) o
“acciones contra la omision legislativa o normativa” (Yucatan).

En el caso nayarita, el remedio alli ideado se denomina “accién de
inconstitucionalidad por omisién”, lo que denota que la via constitucional en examen
tiene un radio mas amplio de cobertura.

Por su parte, Coahuila es un supuesto atipico ya que en ese ordenamiento no se
implementd una accion especifica para salvar la omision legislativa, sino que dentro
del radio de cobertura de la accién genérica de inconstitucionalidad, una de sus
posibilidades de articulacion consiste justamente en reclamar la inconstitucionalidad
por omision.

2. Por lo que respecta a la legitimacién para deducir la accién y, por extension, a la
naturaleza juridica de ésta, se observan ciertas divergencias.

Un grupo involucra a Veracruz y Quintana Roo, donde la habilitacién para
articular la accién se adjudica a autoridades estatales o municipales especificamente
determinadas, con algunas variantes menores.

Por ejemplo, Quintana Roo la atribuye al Gobernador y a un ayuntamiento;
mientras que Veracruz, ademas de incluir al Gobernador, la dispensa —como
minimo—, a la tercera parte de ayuntamientos; y, a su tiempo, Chiapas posee una
prevision similar a la veracruzana aunque incorpora en la némina, cuando menos, a la
tercera parte de los miembros del Congreso.

Por su parte, Tlaxcala, Yucatdn y Nayarit se separan de tales prescripciones,
disefiando las dos primeras un esquema de legitimacién ostensiblemente mas amplio al
utilizar una férmula de textura abierta ya que, por un lado, las conceden genéricamente
“alas autoridades estatales y municipales’, sin mayores aditamentos o especificaciones;
¥, por otro, también las acuerdan en forma laxa a “las personas residentes en el Estado”
En analogo sentido, Nayarit concede legitimacion para ejercerlas a cualquier autoridad
o vecino del Estado, afladiendo que pueden plantearla en cualquier momento, mientras
subsista la omision.

Chiapas, Durango y Coahuila, si bien con distintas intensidades, parecieran
moverse en similar sentido. Asi, pese a que el sistema chiapaneco adjudica legitimacion
activa a diversas autoridades locales (Gobernador del Estado, cuando menos la tercera
parte de los miembros del Congreso del Estado y cuando menos la tercera parte de
los ayuntamientos), también la concede a ciudadanos inscritos en el padrén electoral,
en un guarismo no inferior al cinco por ciento (5%). En analoga linea se mueve el
sistema duranguense, aunque ademas de determinados porcentuales de integrantes
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del Congreso y los ayuntamientos afiade a los titulares de érganos constitucionales
auténomos, y atribuye legitimacion a ciudadanos inscritos en el padrén electoral pero en
una cantidad muy inferior al esquema de Chiapas exigiendo solamente el cero punto
cinco por ciento (0,5%) de dicha némina. A su turno, el ordenamiento de Coahuila
ofrece un abanico aiin mas amplio, ya que tanto la brinda a favor de 6rganos estatales y
municipales, como a cualquier persona cuando se trate de la proteccion de sus derechos
fundamentales y a los partidos politicos nacionales y estatales con registro debidamente
acreditado.

De todo lo anterior se desprende que Tlaxcala, Yucatan y Nayarit han delineado
acciones contra la omision legislativa (o normativa) o de inconstitucionalidad por omision,
como una suerte de accion popular. Esta afirmacion podria envolver también, mutatis
mutandis, a Coahuila fundamentalmente cuando la prevé en beneficio de cualquier
persona en la medida que se trate de la protecciéon de sus derechos fundamentales,
aunque debe tenerse siempre en cuenta que en este escenario juridico no existe una
accion especifica y propia contra la omisién inconstitucional, sino sélo una de las
vertientes encapsuladas en la accién genérica de inconstitucionalidad.

Con algin punto de contacto con lo anterior, puede marcarse el supuesto
chiapaneco (también el de Durango pese a imponer exigencias numéricamente mas
bajas) al estipular la posibilidad de incoar la accién a, cuando menos, el cinco por ciento
(5%) de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral. Debe reconocerse sin embargo
que éste constituye un recaudo cuantitativo importante, lo que en cierta medida podria
alejarla de la laxitud con que normalmente se diagraman las acciones populares.

3. En materia de legitimacion pasiva, en sélo dos (2) de los sistemas resefiados se
ha estipulado de manera especifica que el destinatario del planteo es exclusivamente
el Congreso (Veracruz y Quintana Roo), aunque cabe también presumir una solucién
semejante en Chiapas; mientras que en Tlaxcala y Yucatan pueden serlo el Congreso, el
Gobernador y los ayuntamientos (o concejos municipales, segun sefiala también el texto
tlaxcalteco) y en Durango el Congreso o algiin ayuntamiento.

Ya el modelo de Nayarit, congruente con la idea de amplitud con que la accién
fue disefiada, muestra que ésta puede dirigirse contra cualquier autoridad a la que la
Constitucion o una ley ordene expedir una norma de caracter general y dicha omision
produzca violaciones a la Constitucién local.

La especial situacién de Coahuila (inexistencia de accién auténoma contra
la omisioén legislativa y funcionamiento dentro del marco de la accién genérica de
inconstitucionalidad) no permite divisar con claridad quién seria el sujeto pasivo de
semejante pretension.
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4. En lo concerniente al margen de amplitud de la omision legislativa censurable,
pueden desagregarse dos elencos.

Uno de ellos esta representado por Veracruz, Chiapas y Quintana Roo, cuyos
ordenamientos —con mayor o menor dosis de extension— focalizan la omision
en el Poder Legislativo estatal, sea ante la no aprobacion de una ley o un decreto
(Veracruz), la no resolucién de alguna ley o decreto (Chiapas) o la no resolucién
sobre la expedicion de alguna ley o algun decreto (Quintana Roo), siempre que tales
pretermisiones afecten el debido cumplimiento de la Constitucion local (férmula esta
ultima en la que coinciden los sistemas de las tres entidades federativas nombradas).

A su tiempo, Tlaxcala, Yucatan, Durango y Nayarit enfocan la cuestion con mayor
vastedad, al habilitar la accidn frente a omisiones legislativas (o normativas) no sélo
imputables al Congreso, sino también al Gobernador y a los ayuntamientos o concejos
municipales (Tlaxcala y Yucatan), al Congreso o algin ayuntamiento (Durango)
o a cualquier autoridad (Nayarit). A su tiempo, Coahuila pareciera alinearse a este
bloque al dar viabilidad a la accién genérica de inconstitucionalidad en el formato
de inconstitucionalidad por omisién “cuando la Constitucién del Estado resulta
incumplida por falta de las disposiciones de caracter general necesarias para hacer
aplicables sus preceptos”

Pese a lo indicado precedentemente en torno a la diferenciacién de dos grupos
dependiendo del drgano de donde puede provenir la omision legislativa cuestionable
por via dela accién en estudio, justo es recordar que en general todos los ordenamientos
comparten una impronta generosa al prefigurar los contornos de aquella. En efecto,
disponen su configuraciéon cuando dicha omision afecte el debido cumplimiento de la
Constitucion local respectiva (Veracruz, Chiapas, Quintana Roo, Tlaxcala, Yucatan y
Durango); o ésta resulte incumplida por falta de las disposiciones de cardcter general
necesarias para hacer aplicables sus preceptos (Coahuila); o la omision impida la eficacia
de aquella (alusion propia de Yucatan); o le produzca violaciones (Nayarit).

5. En lo relativo al tenor y el alcance de la sentencia que declare la omisién
legislativa, existen determinadas peculiaridades dignas de ser relevadas.

A) Convergen algunas variantes normativas respecto del tenor preceptivo
de la sentencia y de la existencia o inexistencia de prevision para el supuesto de
incumplimiento de la misma por parte de la autoridad omitente.

Asi, en lo tocante a la magnitud dispositiva del pronunciamiento que detecte la
omision legislativa, media coincidencia entre los ordenamientos analizados puesto
que todos, de una u otra manera, imponen un plazo para que el érgano concernido
dicte la norma juridica omitida.
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Vinculado con lo anterior, Quintana Roo, Yucatdn y Nayarit coinciden en
punto a que no se determina constitucionalmente la consecuencia que seguira al
incumplimiento por el 6rgano silente de la sentencia que declard la omision legislativa
y le fija un parametro temporal para cumplir el mandato.

Tampoco en Coahuila, aunque al dictar sentencia y fijar un “plazo razonable” el
pleno del Tribunal Superior de Justicia lo comunicara al érgano competente para que
dicte las disposiciones legislativas necesarias que permitan se aplique el precepto de
la Constitucion carente de reglamentacion, “pero en todo caso expedird los principios,
bases y reglas normativas a regular conforme a su fallo”.

Ya en los supuestos de Tlaxcala y Durango se determina que el incumplimiento
de la resolucidn respectiva es motivo de responsabilidad. En Veracruz, por su parte y
utilizando una férmula més osada, si el Congreso no observa la conducta exigida en el
plazo acordado, el Tribunal Superior de Justicia podra emitir una suerte de legislacion
provisional en la que consten las bases a que deberan sujetarse las autoridades hasta
tanto se expidan la ley o el decreto preteridos.

A su tiempo, el sistema chiapaneco ofrece la soluciéon mas audaz, similar a la
del modelo ecuatoriano. Asi, cuando se considerara que el Congreso no ha resuelto
alguna ley o decreto y que dicha omision afecta al debido cumplimiento de la
Constitucidn, el Tribunal Constitucional intimara al Congreso para que resuelva
la omision en un (1) periodo de sesiones, y si no lo hiciera y se tratare de leyes
cuya expedicion estuviera ordenada por la Constitucion local o federal, el propio
Tribunal deberd pronunciarse acerca de la omision, profiriendo de manera provisional
las disposiciones pertinentes, “legislacion [que] estard vigente hasta que el Congreso
subsane la omision legislativa™.

B) Donde si existe, en general, convergencia normativa es en referencia al momento
desde el cual producira efectos la sentencia que acoja la accién y declare la omision
inconstitucional, ya que —con variantes léxicas pero un denominador semantico
comun— se estipula que ello acaecerd a partir de la publicacion de la resolucion en
el periddico oficial del respectivo Estado. Asi sucede en Veracruz, Chiapas, Quintana
Roo, Yucatdn y Durango.

Por su parte, es dable entender idéntica solucidon en el sistema tlaxcalteco, al
expresar la normativa constitucional que la sentencia que expida el Tribunal debera
publicarse en el Boletin del Poder Judicial y en el Periddico Oficial del Gobierno del
Estado, ademads de que un extracto de la misma se editara en los periédicos de mayor
circulacién en el Estado.
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IV. Sumario mensaje final

Para concluir, y excediendo el registro puntual de la accién por omisién
legislativa en el plano de las resefiadas entidades federativas mexicanas, si bien
juzgamos como auspicioso el remozamiento constitucional local producido a partir
de la precursora reforma constitucional veracruzana de 2000 y la implementacién
de diversos instrumentos de defensa de las constituciones locales, debe tenerse en
cuenta la advertencia de FERRER MAC-GREGOR, quien enfatiza que de la actuacion de
las jurisdicciones constitucionales locales se requiere un mayor dinamismo para que
asuman el trascendental papel historico que se les ha confiado en aras de consolidar el

federalismo mexicano!'®*.

Agrega el autor nombrado que el éxito o el fracaso del incipiente sistema dependera
de la expedicién de las leyes que en los dmbitos locales deben reglamentar los distintos
instrumentos creados constitucionalmente, del dinamismo interpretativo de los jueces
federales, de la actuacion eficaz y valiente de los magistrados de las jurisdicciones
constitucionales en su dimensidn local y de la debida articulacién de los mecanismos
de control constitucionales estatales con los previstos en el ambito federal'**.

Son muy numerosas las entidades federativas que implementan medios de control
constitucional. Entre éstas, pueden contabilizarse las siguientes: Campeche, Chiapas,
Chihuahua, Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, México,
Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala,
Veracruz y Zacatecas. No obstante ello y como ha aclarado acertadamente FIGUEROA
MEjia, en la mayoria de dichas entidades inicamente se contemplan las controversias
constitucionales; o bien, al no estar desarrollada la legislaciéon secundaria, los
instrumentos de control introducidos no pueden tener verdaderos efectos practicos'®*.

Con todo y mas alla de las particularidades, los defectos, las virtudes y las
carencias de desarrollo de los instrumentos constitucionales, que pudieran presentar
los modelos aqui bosquejados sucintamente y otros que también integran el esquema
federal mexicano, debe rescatarse como algo muy positivo el fendémeno mismo de
la estructuracion de la justicia constitucional local como instrumento clave para la
dinamizacién del federalismo.

1044 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, op. cit., “Derecho Procesal Constitucional local. La experiencia en
cinco Estados 2000-2003”, p. 481.

1045 Ibid., pp. 481-482.

1046 FIGUEROA MEJiA, Giovanni A., op. cit., “La giustizia costituzionale locale in Messico. Analisi
comparata e proposte di riforma’, p. 220, nota 2.
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I. Aclaracion previa

1. Nota introductoria

Mas alla de que, como veremos, la Provincia de Rio Negro haya instituido
expresamente en su texto constitucional una accién especifica para controlar la
inconstitucionalidad por omision, existe algiin antecedente normativo-constitucional
(hoy derogado) y precedentes jurisprudenciales sobre el particular en otros puntos de
nuestro pais.

2. LaLeyfundamentaldelaProvinciade Tucumanyuna “curiosidad”
constitucional

Un caso atipico en el constitucionalismo provincial argentino es el de la Provincia
de Tucuman, cuya Ley fundamental previé6 en su art. 133, parrafo 1°, que la obediencia
a la Constitucién y al equilibrio de los poderes que ella establecia debian quedar
especialmente garantizados por un Tribunal Constitucional compuesto de cinco (5)
miembros. Es dable aclarar que el mencionado Tribunal, inusual para la idiosincrasia
juridica argentina, nunca fue implementado y por ende jamds pudo operar.

Con arreglo a lo determinado en el articulo constitucional 134, inc. 1°, dicho
Tribunal receptaba competencia para declarar la inconstitucionalidad de leyes,
decretos y ordenanzas, con el alcance general previsto en el parrafo final del art.
22, Ibid., es decir, la declaracién de inconstitucionalidad con efectos generales de
derogacién de la norma impugnada. Si el Tribunal no hacia lugar a la declaracién
de inconstitucionalidad de la norma objetada, la cuestién no podria ser reeditada,
quedando a salvo la posibilidad de que los interesados la impugnaran ante los jueces,
mas ya con efectos especificos (articulo 22 constitucional, in fine).

Por su parte, en el art. 134, inc. 2°, Ibid., en el marco de una suerte de accién
de inconstitucionalidad por omisioén sui generis, se acordaba al aludido dérgano la
atribucion de “entender en la accién 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, fijard 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”

Como anticipdbamos, la figura del Tribunal Constitucional —extrafia al esquema
organico de configuracién de la justicia constitucional argentina— nunca entr6 en
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funcionamiento y fue finalmente derogada por la reforma de la Constitucion tucumana
producida en 2006.

3. Algunas aproximaciones jurisprudenciales al instituto en el
derecho publico provincial y de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires

Entre otros antecedentes, pueden computarse los que referiremos brevemente a
continuacion.

A) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza

Es posible contabilizar un muy interesante fallo de la Sala Primera de tal Tribunal,
en la Causa N° 76.181: “Banco Hipotecario S.A. en Juicio 125.123/6.693, Zapata,
Jorge Eduardo ¢/ Banco Hipotecario p/ Accién de Amparo s/ Inconstitucionalidad
y Casacion’, resuelta el 11 de julio de 2003, con voto en primer término de la hoy ex
integrante de ese Tribunal, Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, acompafiada delos Dres.
Fernando Romano y Carlos Moyano (el texto del fallo puede consultarse en: http://
www.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=03199226 &ta=sc).

El problema central que la Sala entendi6 debia esclarecer radicaba en determinar
si era 0 no inconstitucional el art. 39 del Decreto Nac. N° 1.387/01 (B.O. de 2 de
noviembre de 2001) y sus modificatorios, en cuanto obligaba al banco a recibir titulos
de la deuda publica de sus deudores calificados en las categorias 4, 5 y 6 y, en cambio,
lo facultaba para esa misma transaccion tratindose de deudores incluidos en las
categorias 1,2y 3.

Luego de discurrir sobre distintas cuestiones consideradas por la Sala como
dificultades de la aplicacion del principio de igualdad ante la ley, recal6 en un punto
basico de la peticién del amparista: la denuncia de inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa en que se habria incurrido en su contra, dado que el decreto resultaba
inconstitucional al no incluirlo y la intencién del interesado consistia justamente en
que el tribunal lo incorporara a la previsiéon normativa.

Decodificado el quid de la pretensién actora, la sala se dedicé a recorrer los
aportes doctrinarios, extranjeros y nacionales, sobre la inconstitucionalidad por
omision (y ciertas referencias vinculadas a la mecanica jurisprudencial que al respecto
evidenciaba la praxis de algunos tribunales constitucionales europeos), para analizar
como tales pautas podian operar en el caso concreto.

En ese sentido, sostuvo que el decreto cuya validez constitucional se
impugnaba cumplia sélo en parte los requisitos para superar airosamente el test
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de constitucionalidad, pues si bien era cierto que habia dado una fundamentacién
objetiva para el trato desigual, en tanto los deudores morosos obligaban a los bancos
a “previsionar” mientras que los no morosos no generaban tal obligacién, no quedaba
en claro la coherencia del legislador en el desarrollo de los criterios elegidos para la
diferenciacién, y menos aun aparecia con nitidez la inexistencia de otros principios
constitucionales que justificaran la diferencia de trato que consagraba en cuanto al
“derecho a la liberacion™

Concluyé que el legislador habia excluido irrazonablemente a un grupo (“los
cumplientes”) de un derecho a la liberacién concedido a otros (“los incumplientes”).

Finalmente, opté por dictar una sentencia aditiva que introdujera al deudor
discriminado en el grupo de proteccion previsto por el decreto cuestionado. Sefal6
que no generaria “un efecto econdmico desequilibrante” dado que el plazo previsto
para favorecerse con el régimen de emergencia se encontraba vencido, ademas de que
la decision soélo tendria efectos para el caso concreto y los supuestos andlogos que
se estuvieran tramitando. Afiadi6 que se trataba de un supuesto en que el legislador
pudo dar otras soluciones que dependian de su discrecionalidad, pero justamente lo
discutido y tildado de inconstitucional en el particular era el criterio de seleccién: ser
0 110 MOroso, con opcion para el banco de aceptar también al no moroso.

En suma, el pronunciamiento se construyé sobre la base de una plataforma juridico-
factica compleja, abordando diversos aspectos dignos de andlisis, v. gr.: la virtualidad
de la accion de amparo como herramienta procesal constitucional; la “reconduccién”
que la sala sentenciante hizo de la pretension del amparista; la actitud aperturista
que —en el ambito del contralor de constitucionalidad— evidenci6 al atreverse a
superar formalismos e ingresar al tan interesante como “incoémodo” asunto de la
inconstitucionalidad por omisién; y el camino analitico que discurrié abarcando las
diversas tipologias sentenciales utilizables, para seleccionar una modalidad decisional
aditiva en orden a conjurar una omisién inconstitucional relativa. Sin embargo,
posteriormente la CSJN revocé el pronunciamiento, sosteniendo que se trataba de
politicas fiscales, que no existia desigualdad y por tanto no mediaba inconstitucionalidad.

B) Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 1 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires

Un decisorio pionero fue dictado por el citado Juzgado de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (CABA), Sec. 1, el 15 de noviembre de 2002, en Expte. N° 3.586/2001:
“Garcia Elorrio, Javier Maria ¢/ G.C.B.A. y otros s/ Amparo (art. 14 CCABA)”.

Alli se dirimieron dos acciones de amparo (acumuladas) articuladas contra el
Gobierno yla Legislatura dela CABA, en virtud de la omisién en que habrian incurrido
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tales poderes del Estado al no proyectar, sancionar y promulgar la ley de creacién de
comunas prevista en los arts. 127 y ss. y en la clausula transitoria decimoséptima de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CCABA), conducta a la que
el peticionante calificaba como un ataque manifiesto y artero a sus derechos politicos
y electivos dado que mediante ella se le provocaba la imposibilidad de elegir y ser
elegido, en violacién de los arts. 1, 33,37 y ccds. dela C.N.y 1, 62 y ccds. de la CCABA.

Entre otras numerosas apreciaciones, en el subap. XIV.2.A (“La revisién en
sede judicial de la omision legislativa. Alcance de las facultades del Poder Judicial y
cuestiones concomitantes”) de la sentencia, el juez Juan Vicente Cataldo sostuvo:

o “[Eln cualquiera de las ramas del ordenamiento juridico (civil, comercial,
administrativo, laboral, penal, internacional publico o privado, etc.) las
obligaciones se transgreden no sélo con actos positivos, sino también (y muchas veces
mds a menudo), con actos negativos, con omisiones: se deja de cumplir con el deber
impuesto. No se advierte por qué el derecho constitucional seria una excepcion a
esta regla basica y general”

o El imperio de la Constituciéon —de la CABA— “esta enfaticamente declarado en
su art. 4. Y su supremacia se expresa mediante una frase clara —e inédita, por
cierto— de su art. 10: «Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados
por la omision o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos»”.

« Laausencia de ley, inico instrumento juridico que puede reglamentar el ejercicio
de los derechos (principio de legalidad, cfr. arts. 19, 14 y 28, de la C.N.), “no quita,
ni puede quitar, operatividad a esos derechos que reconoce la Constitucion”.

Sobrelabase de éstasy otrasargumentaciones, hizolugar parcialmente alasacciones
de amparo promovidas y, en consecuencia, ordend a la Comisién de Descentralizacion
y Participacién Ciudadana de la Legislatura de la CABA que produjera despacho sobre
alguno cualquiera de los proyectos de ley que eventualmente estuvieran o fueran
sometidos a su consideracion y tuvieran como objeto la organizacion de comunas en
la Ciudad, de acuerdo con las prescripciones de los arts. 127 y ccds. de la CCABA, y
pusieran el proyecto que se tratara a debate y decision del pleno de la Legislatura, en
la forma y los plazos previstos por las normas aplicables del Reglamento Interno del
cuerpo, todo ello bajo apercibimiento de hacer operativa la orden que se precisaba
en el apartado 4° de la sentencia. Se aclaraba que en ningdn caso lo ordenado debia
entenderse en el sentido de otorgar preferencia a algin proyecto de ley en particular
(pto. dispositivo 3°).

Asimismo, establecié que en caso de que la Legislatura no aprobara una ley de
organizacion de las comunas que permitiera realizar comicios para elegir juntas
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comunales en concurrencia con los siguientes e inmediatos comicios generales para
la eleccién de autoridades locales, el Gobierno de la Ciudad debia convocar a esas
elecciones en cada uno de los distritos delimitados para los dieciséis (16) centros de
gestion y participacion entonces existentes en la Ciudad, con la modalidad de eleccién
y forma de integracion previstas en el art. 130 de la CCABA. Esas juntas comunales
pasarian a cumplir los objetivos, funciones y competencias que las normas vigentes
otorgaban a las direcciones generales de esos centros —que dependerian de las juntas—
en el marco de las funciones exclusivas y concurrentes establecidas en la Constitucién
local. El Gobierno debia adoptar las decisiones instrumentales adicionales que
posibilitaran el ejercicio por las juntas de sus funciones constitucionales. Todo ello
hasta tanto se dictaran las leyes contempladas en los arts. 127 y demds concordantes
del titulo sexto de la CCABA (pto. dispositivo 4°).

Tal sentencia fue luego revocada parcialmente por la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA, Sala 12, en resolutorio de 19 de
mayo de 2003, con la disidencia parcial del Dr. Carlos F. Balbin. En sintesis, se dejaron
sin efecto los puntos dispositivos 3° y 4° de la resolucion de primera instancia y se
ordend al Poder Legislativo que sancionara la ley prevista por el art. 127 de la CCABA,
durante el periodo legislativo entonces en curso (ambos fallos fueron consultados en
su momento en http://www.revistarap.com.ar.).

II. Presentacion de la figura en la Provincia de Rio
Negro

De regreso del excursus que antecede, se observa que la Constitucién Provincial
nominada en el titulo (en adelante, C.P.) ha instituido —en la parte tercera, seccién
quinta, capitulo II—, dentro de la jurisdiccién originaria y exclusiva del Superior
Tribunal de Justicia provincial (en lo sucesivo, STJ), la atribucién de conocer en las
acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber
concreto al Estado Provincial o a los municipios, las que pueden ser ejercidas (estando
exentas de cargos fiscales) por quienes se sientan afectados en sus derechos individuales
o colectivos (cfr. art. 207, inc. 2°, ap. ‘D).

Es decir, ha pautado una accién especifica para salvar las omisiones
inconstitucionales, que no debe ser confundida con el mandamiento de ejecucion
disefiado en el articulo 44 constitucional.

Este ultimo ha sido establecido para aquellos supuestos en que la Constitucion
local, una ley, un decreto, una ordenanza o una resolucién, impongan a un funcionario
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0 a un ente publico administrativo un deber concreto y estos se hubiesen rehusado
a cumplirlo. En tales casos, toda persona cuyo derecho resultare afectado a causa
de dicho incumplimiento, puede demandar ante la justicia competente la ejecucion
inmediata de los actos preteridos, hip6tesis en la que el juez, previa comprobacion
sumaria de los hechos denunciados, libra un mandamiento y exige el cumplimiento
inmediato del deber omitido.

Por su parte, la accion de inconstitucionalidad por omision puede ser ejercida, libre
de cargos fiscales, por quien se considere afectado en su derecho individual o colectivo.
Deberd plantearse ante el STJ, el que —como expresaramos— ejerce respecto de este
tipo de accidn, competencia originaria y exclusiva.

Para que objetivamente se abra el camino hacia el progreso de la accion, debe
existir “mora” del Estado Provincial o de un municipio en la emision de una norma,
configurando con tal conducta omisiva el incumplimiento de un “deber concreto’,
segun la interpretacion del STJ'V.

Si éste acoge la accién (que en algunos casos denomina inconstitucionalidad por
omisidn y en otros, inconstitucionalidad por mora), se abre un abanico de opciones:

i) En primer lugar, debe fijar el plazo para que la omision sea subsanada.

ii) Siel 6rgano omitente nolo acatara, el ST] “integra el orden normativo’, resolviendo
la cuestion, para lo cual se reducen el perimetro y la superficie de su sentencia
estrictamente al caso concreto. Al respecto, BIDART CAMPOS subraya que “no
sustituye al érgano que ha incumplido el mandato de dictar la norma ausente, sino
que suple solamente para el caso la carencia de norma mediante el operativo de
la integracidn [...]; es decir, dicta sentencia en la que mediante norma individual

colma la laguna normativa existente”'*,

iii) Si ello no fuera posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado
de conformidad con el perjuicio indemnizable que se acredite (art. 207, inc. 2°, ap.
‘d, dela C.P. y art. 41, inc. a.4, de la Ley Organica)'®.

1047 Como veremos infra, tal lo que verificara el Superior Tribunal rionegrino in re “Gémez, Daniel A. s/
Inconstitucionalidad por omision” (mora legislativa).

1048 Bipart CaMPOS, German J., “Las omisiones inconstitucionales en la novisima Constitucién de la
Provincia de Rio Negro’, en El Derecho, T° 129, Buenos Aires, 1988, p. 949.

1049 Cfr. LozaDA, Ezequiel y LozaDA, Martin, El Derecho Piblico de Rio Negro, Ed. Fco. Héctor Estrada,
Viedma, 1994, p. 335.

DR © 2014. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica.
http://www.kas.de/iusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

TITULO DECIMOTERCERO CAPITULO III | 653

III. Recorrido jurisprudencial

1. Marco referencial

Sentadas las particularidades del sistema, y en orden a graficar el destino que
la accién ha tenido en la percepcién jurisprudencial del STJ', acometeremos a
continuacién un seflalamiento de algunos de los fallos emitidos por dicho 6rgano
jurisdiccional en los casos en que se examiné —en modo directo o tangencial— la
viabilidad o la inviabilidad de la accién directa de inconstitucionalidad por omision.

2. Los casos especificos por examinar

Abordaremos sucesivamente los pronunciamientos recaidos en las siguientes causas:
“Robles de Giovannini, Modesta V. s/ Mandamus”; “Partido Justicialista de la Provincia

», <«

de Rio Negro s/ Mandamus”; “Pichetto, Miguel Angel s/ Accién de inconstitucionalidad

»

por omisién’;

»

Espinoza, Luis s/ Accién de inconstitucionalidad por mora”; “Gémez,

Daniel A. s/ Inconstitucionalidad por omisién”; “Lozada, Julio César y Otros s/ Accién

de inconstitucionalidad por omisién’, “D’Onofrio, Eduardo Lucas y Otra s/ Accién de
inconstitucionalidad por omisién” y “L., G. E. s/ Accién de inconstitucionalidad”.

A) “Robles de Giovannini”

En “Robles de Giovannini, Modesta V. s/ Mandamus” (Expte. N° 7.623/89, fallado
en 1991), el STJ decidi6 rechazar la accién de inconstitucionalidad por omisién que

buscaba que el Poder Ejecutivo reglamentara una ley'®*!

, atento a que no existia tal
“obligacion” para éste, al haberse delegado la facultad reglamentaria a un ente publico
no estatal'®2. Al efecto, recordé que sélo pueden ser sujetos pasivos de la accién, el

Estado Provincial o los municipios.

Ademas, el Tribunal —conducido por la jueza ponente, Dra. Flores— sentd
algunas pautas de interés, expresando que:

o laprevista en el art. 207, inc. 2°, ap. ‘d; de la C.P. es una de las formas de la accién
de inconstitucionalidad, en el caso, la “inconstitucionalidad por mora”; y

1050 Los decisorios que se citardn en este segmento pueden ubicarse en www.jusrionegro.gov.ar.

1051  Se trataba de la reglamentacion del art. 84, inc. ‘K, de la Ley Prov. N° 1.340 del Notariado.

1052 Se habia delegado tal labor al Colegio Notarial, que debia cumplirla por medio de su Consejo
Directivo.
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o ella se circunscribe a la hip6tesis de que el Estado Provincial o los municipios
omitan cumplir la obligacién de dictar una norma que impone un deber concreto
a dichos dérganos.

Por su parte, deline6 las diferencias entre tal accion y el mandamus (art. 44 dela C.P),
tomando en cuenta tres (3) elementos distintivos (el sujeto pasivo, el objeto y la finalidad):

o En cuanto al sujeto pasivo, en la accién es el Estado Provincial o los municipios;
mientras que en el mandamus, es todo funcionario o ente publico administrativo
al que se le ha impuesto un deber concreto a cumplir.

« En relacién con el objeto, el de la accién consiste en el dictado de una norma
que marca un deber concreto al Estado Provincial o a los municipios; al tiempo
que en el mandamus, es el cumplimiento —por parte del funcionario o ente
administrativo— del deber impuesto por la Constitucién, una ley, un decreto, una
ordenanza o resolucion.

o En punto a la finalidad, en la accién el STJ fija el plazo para que se subsane la
omision o, en su defecto, integra el orden normativo y, de no ser posible, dispone
un resarcimiento; mientras que en el mandamus —por su parte—, comprobado
que fuera el rehusamiento, libra mandamiento exigiendo el cumplimiento
inmediato del deber ya fijado normativamente, que hubiera sido desobedecido.

B) “Partido Justicialista”

En “Partido Justicialista de la Provincia de Rio Negro s/ Mandamus” (Expte.
N° 8.934/92), se pretendia —a través del mandamus (art. 44 C.P.)— que “el Poder
Ejecutivo Provincial, de conformidad con lo dispuesto por el art. 125 de la ley 2.353
designe las autoridades de la Comisién de Fomento de la Localidad de Mencué™'%>,

1054

Resulta importante el voto del Dr. Garcia Osella'®*, pues puso de manifiesto que el

ordenamiento constitucional rionegrino “receptala posibilidad dela mora en el dictado

1053 Cabe recordar que en su parte pertinente el mencionado art. 125 de la Ley Prov. N° 2.353 rezaba:
“Dentro de los ciento ochenta dias (180) [el Poder Ejecutivo] reglamentard el funcionamiento de las
Comisiones de Fomento mientras no se constituyen en comunas segin lo previsto en la presente
ley, garantizando la designacion de las autoridades en respeto a la voluntad popular expresada en
las ultimas elecciones realizadas en el lugar. A tal fin, nombrard a los comisionados de una terna
propuesta por las autoridades locales del Partido Politico que en el nivel provincial hubiera obtenido
mayor cantidad de votos en la localidad”

1054 Magistrado que —no obstante coincidir con la solucién desestimatoria propiciada por los Dres.
Leiva, Echarren, Flores e Iglesia Hunt— se expidi6 en el sentido de que la pretension reunia las
condiciones de procedibilidad: urgencia, gravedad, peligro inminente e irreparabilidad del dario,
a diferencia de los restantes ministros que sostuvieron que “del examen de la presente accién surge
claramente el incumplimiento de los requisitos esenciales que obstan a la procedencia de la misma”.
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de los reglamentos, cuando expresamente introduce, como institucién novedosa en el
derecho argentino, la previsién del art. 207, inc. 2°, ap. ‘d, concretamente referido al
incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado
Provincial o a los Municipios. Si se recepta la tesis sustentada tanto por la Fiscalia de

Estado, como por el sefior Procurador'®®

, el precepto constitucional caeria en letra
muerta ante el asunto que nos ocupa y no advierto que dicho precepto introduzca
excepciones. Si una ley dispone que el Poder Ejecutivo debe reglamentar determinado
punto de la misma e impone plazo determinado para hacerlo, la voluntad legislativa
se impone y el no cumplimiento de la misma hard incurrir al 6rgano que debe
reglamentar, en inconstitucionalidad por omisién, como técnicamente se denomina

al recurso’.

Asimismo, el citado juez enfatizé que el accionante habia incurrido en un “enfoque
conceptualmente equivocado” en cuanto a la via utilizada, dado que la del mandamus
(art. 44, C.P) no era la idonea y, por el contrario, si lo era la del art. 207, inc. 2°, ap. ‘d}
Ibid. (accién de inconstitucionalidad por omisién).

Agregé este ministro que, a su juicio, la norma —refiriéndose al art. 125 de
la Ley Prov. N° 2.353— “exige la reglamentacién y que dicha reglamentacién
debe garantizar la designacion de autoridades en respeto a la voluntad popular,
indicandole al Poder Ejecutivo la forma que debe plasmar en el correspondiente
decreto, para asegurar el principio de respeto a la voluntad popular. No se trata [...]
que s6lo deba reglamentar el funcionamiento, sino que expresamente determina
que debe reglamentar la ley, garantizando el principio que se dispone. El verbo
utilizado por la ley nos indica, sin dudas, que el decreto debe garantizar. Y si el
decreto debe garantizar, resulta obvio que la forma de designacion debe surgir del
decreto, conforme las pautas generales que se indican y el procedimiento que se
impone en el ultimo parrafo”

En definitiva, la accién fue desestimada, en virtud de la “no concurrencia de
requisitos inexcusables” para su viabilidad.

1055 En su dictamen, el Procurador General habia expresado al respecto: “Adhiero a la idea de que las
facultades del Ejecutivo de reglamentar configuran una atribucién propia a la que el Legislativo no
puede poner plazos ya que —entre otras razones— para la vigencia de las leyes no es imprescindible
ni necesario que su operatividad se dé mediante reglamentacion [...] Por ello, comparto la postura de
que el término de 180 dias establecido por la Ley 2.353 es meramente indicativo para el Ejecutivo”.
Asimismo, el Dr. Garcia Osella resefia parte de la argumentacion de la Fiscalia de Estado, exponiendo
que el decreto no se habria sancionado pues se encontraba “circunscripto a una valoracién de la
coyuntura politico-institucional” y que “a mérito del Poder Reglamentador no se han producido las
necesarias circunstancias politicas para reglamentar el art. 125 de la Ley 2.353”.
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C) “Pichetto”

En “Pichetto, Miguel Angel s/ Accién de inconstitucionalidad por omisién”
(Expte. N° 9.480/93), se presentd el actor aduciendo su calidad de nominado en la
sesion de 17 de junio de 1993 en representacion de la minoria para integrar el Consejo
de la Magistratura, persiguiendo —a través de la accién de inconstitucionalidad por
omision— que el STJ procediera a disponer lo necesario para que se concretara en su
favor “su integracién como representante de la minoria parlamentaria” de tal cuerpo.

Sintéticamente, el Tribunal sostuvo:

«  Que no existié verdaderamente una “designacion’, sino que se habian configurado
algunos aprestos dentro de la drbita del tramite administrativo interno de la
Legislatura provincial, sin exteriorizaciéon de su pronunciamiento'®*. Entendi6
que disponer lo contrario implicaria una intromisién —improcedente y
extemporanea— del Poder Judicial respecto del Legislativo y del Consejo de la

Magistratura'®’.

«  Quelos mecanismos “internos y sujetos a un reglamento” comprendian facultades
del Poder Legislativo que quedaban excluidas del criterio de judiciabilidad'*®.

o Que el objetivo sustancial de la accién de inconstitucionalidad por omisién es la
“integracion del orden normativo’, a través del dictado de una norma que impone
un deber concreto; propdsito esencial de la accién que no coincidiria con el
sentido impreso por el accionante a su pretensa, que no estaba dirigida al dictado
de una norma, sino a un hacer.

e Y, en definitiva, undnimemente se decidié el rechazo in limine de la accién
propiciada.

1056 Enlinea andloga y mutatis mutandis, vemos que por Auto de 11 de abril de 1984, referido ala seleccion
de una plaza de funcionario de las cortes de Castilla y Ledn, el Tribunal Constitucional espafiol
rechazé la accion incoada “no por considerarse incompetente, sino por no existir un acto firme tal
como dispone el articulo 42 LOTC (Ley Orgénica del Tribunal Constitucional), ya que el particular
impugnaba un acto de propuesta y no de designacion y fundamentalmente no habia agotado la via
judicial” (vid. BaLBiN, Carlos E, “El control de los actos politicos”, en Fundamentos y alcances del
control judicial de constitucionalidad, ‘Cuadernos y Debates, N° 29, CEC, Madrid, 1991, p. 51).

1057 Es importante tener en cuenta que previamente el legislador Pichetto habia entablado un mandamus
(Expte. N° 9.258/93: “Pichetto, Miguel Angel s/ Mandamiento de prohibicién”), de resultas del cual
el Superior Tribunal dict6 sentencia el 16 de abril de 1993 requiriendo de la Legislatura provincial
que en la designacion de representantes para el Consejo de la Magistratura, se respetara la normativa
tuitiva de las minorias. Tal exigencia fue cumplida por dicho Poder, de acuerdo con lo comunicado
al Superior Tribunal el 22 de junio de 1993.

1058 Asi lo sostuvo la Dra. Flores en su voto, citando como precedentes en tal sentido a las siguientes
causas: “Franco’, fallo de 3 de mayo de 1990 y “Pichetto”, resolucion de 16 de abril de 1993 (esta
ultima, aludida supra).
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D) “Espinoza”

En “Espinoza, Luis s/ Accién de inconstitucionalidad por mora” (Expte. N°
8.793/92 —fallada en 1994—), se presentd el actor solicitando se ordenara al Poder
Legislativo provincial el dictado de la ley de creacién y funcionamiento de un Juzgado
de Justicia Especial Letrada en la localidad de El Bolson, en cumplimiento de lo
establecido por el art. 22, inc. 5°, de las Normas Complementarias de la C.P.

Primigeniamente, el demandante encuadrd su accién como mandamus (art. 44,
C.P.), mas el Superior Tribunal —con buen criterio— la reencasillé procesalmente
como “accién de inconstitucionalidad por mora” (art. 207, inc. 2°, ap. ‘d, Ibid.).

Luego de algunas contingencias procesales (excepcién de falta de legitimacion
activa planteada por Fiscalia de Estado y vista evacuada por el Procurador General),
el Superior Tribunal dispuso oficiar al Presidente de la Legislatura, solicitindole
remitiera una copia del proyecto de ley de Justicia Especial Letrada (citado en
publicaciones periodisticas de 11 de septiembre de 1992) y expresara cual era el estado
del tratamiento parlamentario del mismo.

Evacuadoslos informes requeridos, el Tribunal dict6 sentencia rechazando la accién
de inconstitucionalidad por omision incoada, en virtud de que no se configuraban en
la especie los recaudos establecidos por la Constitucion local para su procedencia'®”.

E) “Gémez”

En la causa “Gémez, Daniel A. s/ Inconstitucionalidad por omisiéon” (Expte.
N° 11.418/96, sentencia pronunciada el 20 de noviembre de 1996), se abordaba la
cuestion de la presunta mora en la reglamentacion del derecho de revocatoria popular
legislativa (previsto en los articulos 2 y 149 constitucionales), la cual no habia sido
dictada por la Legislatura Provincial.

Luego de analizada la causa (y coincidiendo parcialmente con lo expresado por
el Procurador General), el ST] concluyd que verdaderamente se habia configurado
una hipétesis de mora legislativa contraria a la Constitucién, ya que desde 1988 hasta
1996 habia transcurrido un plazo suficientemente razonable para que los legisladores
emitieran la norma reglamentaria.

Como corolario ilustrativo (e importante lectura del fallo), cabe resaltar
que el Tribunal mudé el rumbo jurisprudencial que traia hasta el momento

1059 Para fundamentar la desestimacion de la accion, el Superior Tribunal reenvié a lo expresado en el
caso “Robles de Giovannini” (vid. supra), en el que “tuvo oportunidad de expedirse [...] marcando
lineamientos” para la viabilidad de la accién de inconstitucionalidad por omision.

DR © 2014. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica.
http://www.kas.de/iusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

658 | CONTROL DE LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES E INCONVENCIONALES

(en el que sistematicamente habia desestimado la procedencia de la accién de
inconstitucionalidad por omisién), acogiendo estimatoriamente (mas en forma

parcial) la pretension del actor.

A esos fines, f1j6 a la Legislatura como plazo para subsanar la omision legal
en reglamentar el derecho de revocatoria (art. 149, C.P.), el periodo legislativo
inmediatamente siguiente (cfr. art. 207, inc. 2°, ap. ‘d, Ibid.).

F) “Lozada”

En “Lozada, Julio César y Otros s/ Accién de inconstitucionalidad por omisiéon”
(Expte. N° 22.095/07, resuelto el 21 de abril de 2008), los demandantes (Emilce
del Carmen Anabella Soto; y Viviana Esther Mufioz y Patricio Rosamel Valderas,
representados por el Sr. Julio César Lozada, en caracter de curador) interpusieron
accién de inconstitucionalidad por omisiéon contra la Municipalidad de El Bolson,
con el fin de que se ordenara a dicho municipio la entrega —mediante una
Ordenanza de Adjudicacién— de una vivienda o de un terreno para construirla, por
carecer de morada, funddndose en normativa constitucional nacional y provincial,
instrumentos internacionales sobre derechos humanos y legislacion local (provincial
y municipal). Cabe advertir que una de las actoras (Emilce del Carmen Anabella
Soto) y uno de los hijos (menor de edad) de la pareja conformada por los restantes
accionantes (Viviana Esther Muifloz y Patricio Rosamel Valderas) eran personas
discapacitadas.

Ya para el supuesto de que se considerase quelaviaelegida no erala correspondiente,
solicitaron la transformacion de la accidn interpuesta en un mandamus.

Siguiendo el dictamen de la Procuradora General, el Tribunal entendié que
de la normativa invocada (Ordenanza N° 108/92) no surgia ocio legisferante en
instrumentar alguna de sus clausulas, ya que aquella no obligaba a la Municipalidad de
El Bolson a dictar disposicion alguna tendiente a otorgar a los presentantes un terreno
o una vivienda, sino que lo que hacia era normar y establecer los recaudos necesarios
para proceder a la “venta y administracion de la Tierra Fiscal y propiedad privada
municipal” (art. 1 de la citada Ordenanza).

Por ende, considerd que la Ordenanza alegada no contenia ninguin deber concreto
de dictar norma alguna y, consecuentemente, tampoco fijaba plazos para sancionar
disposiciones, por lo que la accién intentada carecia de los minimos recaudos exigibles
para ser declarada admisible.

Igual temperamento adoptd respecto del eventual estudio de la acciéon como
mandamus, ya que éste también resultaba inviable. En ese sentido, sefialé que la falta
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de una vivienda digna para los accionantes no era producto de un acto, inaccién u
omision ilegitima atribuible al Estado, municipal en este caso.

En suma, el Tribunal rechazé la accién de inconstitucionalidad por omision
y el mandamiento de ejecucién subsidiario planteados, aunque dispuso poner en
conocimiento de las autoridades provinciales lo expresado en el fallo y, a los fines
correspondientes, ordend notificar al Municipio de E1 Bolsén, ala Defensoria del Pueblo,
al Ministerio de Familia y al Consejo Provincial del Discapacitado, recomendandoles
la atencidn del caso ante las particularidades que el mismo presentaba.

G) “D’Onofrio”
Es interesante detenerse en la causa “D’Onofrio, Eduardo Lucas y Otra s/ Accién

de inconstitucionalidad por omisién (art. 56 Ley L Nro. 4.232)”, tramitada en Expte.
N° 23.607/09-ST] y cuyo decisorio se pronunci6 el 17 de febrero de 2010.

Inicialmente los actores dedujeron un mandamus en los términos del art. 44 de la
C.P, contra el “Instituto Autarquico del Seguro de Rio Negro” (IAPS) a fin de que se
ordenara remediar la omisién en la reglamentacién del beneficio instituido por el art.
56 de la Ley L N° 4.232, al disponer que “los afiliados con beneficios jubilatorios que
tengan 80 aflos o mas de edad, podran optar entre permanecer en el sistema o percibir
un beneficio cuyo procedimiento e importe se determinara por via reglamentaria”. Ello
en funcién de la delegacién expresa conferida por el art. 61 de la misma norma que
establece la facultad del Directorio del IAPS a disponer los mecanismos necesarios
y que resulten mds convenientes para la implementaciéon de la ley, como asimismo
al dictado de las normas interpretativas, complementarias y aclaratorias del régimen.

Posteriormente, el planteo fue reconducido como accién de inconstitucionalidad
por omision.

La Fiscalia de Estado, por medio de apoderado, replicé la accién planteando
en primer lugar el cardcter abstracto de la cuestion, puesto que el Poder Ejecutivo
provincial habia dictado el Decreto N° 274/09 mediante el cual se reglament? el art.
56 de la Ley L N° 4.232, existiendo una falta de legitimacién pasiva pues quien tenia la
facultad de reglamentar el art. 56 era el Gobernador de la Provincia. Alegd ademas que
el citado decreto dispuso el inicio de la primera etapa para la percepcion del beneficio
previsto en el art. 56 de la Ley L N° 4.232 “para los afiliados de edad igual o mayor a
noventa y cinco (95) afos y para aquellos pasivos mayores de ochenta (80) afios que
sufran alguna patologia que sea considerada enfermedad terminal por la Auditoria
Médica del Instituto. En sus considerandos alude a que diversas razones econémicas
y financieras llevan a no permitir la opcién amplia del beneficio a todos los afiliados
mayores de ochenta (80) aflos”
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Luego de efectuar una serie de consideraciones doctrinarias y jurisprudenciales
en torno a la inconstitucionalidad por omisién, entre otras apreciaciones, el Tribunal
argumento lo siguiente:

o La reglamentaciéon de la ley no podia alterar su espiritu ni conducir al
cercenamiento de su alcance amplio. No obstante ello, en el caso de autos,
mediante su reglamentacién parcial, el Poder Administrador dispuso limitaciones
no incluidas en la ley y por ello el planteo no habia devenido abstracto, resultando
oportuno subsanar la ausencia de reglamentacion de la norma, en tanto lo hasta
entonces reglamentado no abarcaba el universo de afiliados al cual estaba dirigida.

o Del texto del Decreto N° 274/09 surgia que la reglamentacién no alcanzaba a la
totalidad de las personas involucradas en el objeto de la ley (L N° 4.232), ya que
de manera expresa la reglamentacién comprendia Ginicamente la implementacioén
del beneficio iniciando una primera etapa que abarcaba a los afiliados del IAPS “de
edad igual o mayor a noventa y cinco (95) aflos y para aquellos pasivos mayores
de ochenta (80) afios que sufran alguna patologia que sea considerada enfermedad
terminal”

o Que ante este reducido alcance, un amplio sector de afiliados comprendidos en la
ley no se encontraban ain contemplados por la reglamentacion de la norma.

e Y que resultaba acreditada la mora en la reglamentacion de la Ley L N° 4.232
(sancionada el 4 de octubre de 2007 y promulgada el 25 de octubre de 2007). Asi,
en la aludida reglamentacién ni siquiera se previ6 un plazo estimativo para que el
resto de la poblacion beneficiada por la citada ley pudiera acceder a su derecho de
optar entre permanecer en el sistema o percibir el pago del beneficio en vida. Ello de
acuerdo con el art. 56 de la nombrada ley, que clara y contundentemente prescribia
para todos “los afiliados con beneficios jubilatorios que tengan 80 afios o mds de edad”.

En funcién de lo indicado, el STJ declard la inconstitucionalidad por omision
parcial en la reglamentacién del art. 56 de la Ley L N° 4.232 y la inconstitucionalidad
del art. 1 del Decreto N° 274/09, disponiendo que el Poder Ejecutivo dictara una
nueva reglamentacion en el plazo de sesenta (60) dias de notificado de la sentencia,
atendiendo a los fundamentos expuestos en ésta, no pudiendo formular ningiin tipo
de discriminacién al respecto para las personas mayores de ochenta (80) afios de edad.

En otras palabras, declar6 una omision inconstitucional relativa o parcial (violatoria,
en el caso, del principio de igualdad), ordend al Ejecutivo la instrumentacién de
una nueva reglamentaciéon dentro del plazo que le impuso y, ademads, determiné
expresamente una pauta (a nuestro entender, de indole juridica y axioldgica) que no
podia ser soslayada en la nueva reglamentacion.
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H) “L, G. E”

En “L., G. E. s/ Accién de inconstitucionalidad” (Expte. N° 24.293/10 STJ, resuelto
el 8 de mayo de 2012), el Tribunal rechazé la demanda en los términos en que fue
propuesta (art. 207, inc. 2°, ap. ‘d, de la Constitucién), ya que en el caso no se daban
las condiciones que justificaran su intervencion desde que la finalidad de la accion
de inconstitucionalidad por omision consiste en fijar el plazo para que se subsane la
omision o, en su defecto, integrar el orden normativo y, de no ser posible, determinar un
resarcimiento.

Se centré en que el presupuesto de tal accion es el no dictado de la norma, situacién
que no acontecia en la causa. Afiadio que, cuando la norma estd dictada, y no se la cuestiona
constitucionalmente, el Tribunal se queda “sin materia”, sin causa sobre la cual expedirse.

Sin perjuicio de ello, opind que si se encontraba habilitado para exhortar a los
Poderes involucrados cuando se advertia, y era de publico conocimiento, que las
finalidades no se cumplieron ni se cumplirian si no se reformaba el régimen legal
vigente. En consecuencia, exhorté a la Legislatura provincial para que analizara la
adecuacion de la Ley Prov. E N° 2.583 al art. 110 de la Constitucion Provincial.

La resoluciéon en cuestién fue suscrita por los magistrados Sodero Nievas,
Maturana (Subrogante) y Azpeitia (Subrogante).

IV. Balance

El repaso jurisprudencial precedente nos permite insinuar algunos trazos que
caracterizan a la situacion juridica en que se encuentra el instituto que estudiamos en
el espacio juridico rionegrino. Se aprecia que:

« Hasta el momento la figura de la accién de inconstitucionalidad por omisién no
ha sido jurisprudencialmente empleada con demasiada frecuencia.

o Pareciera subsistir en los justiciables y operadores juridicos alguna confusién
entre tal accioén y el mandamus, pese a que el ST] ha realizado esfuerzos para
distinguir dogmadticamente ambas categorias de instrumentos procesales
constitucionales.

e FEl Tribunal se muestra suficientemente conocedor de la accion de
inconstitucionalidad por omision, tanto desde el punto de vista tedrico, como
desde los planos doctrinario y de jurisprudencia comparada al respecto.
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o Aquel pareciera adscribir a la denominada tesis “obligacionista”'*" al momento
de ponderar la viabilidad o la inviabilidad del planteo de inconstitucionalidad por
omision.

+ Asimismo maneja y aplica la clasica distinciéon wesseliana entre omisiones
absolutas y relativas.

o Aunque el Tribunal rechace formalmente la accién de inconstitucionalidad por
omision, ante las particularidades de algtin caso en el que intervino y que envolvia
a derechos y valores fundamentales (vivienda, salud, proteccién de personas
discapacitadas, etcétera), procedio a notificar la sentencia a diversos organismos
concernidos en tales menesteres, involucrandolos en la posible solucién juridico-
politica de la cuestion central que anidaba en la pretension actora.

o En el supuesto de acoger la accidn y fijar el plazo para que el Poder Ejecutivo, en
el caso, procediera a materializar una nueva reglamentacion de la ley en cuestion,
el Tribunal le demarcé ademas un cierto umbral juridico y axiolégico que el
Ejecutivo debia ineludiblemente respetar.

o Por ultimo y mds recientemente, ha puntualizado que el presupuesto de la
accion de inconstitucionalidad por omision es el no dictado de la norma, por lo
que cuando ella ya estaba dictada, y no se la cuestionaba constitucionalmente,
el Tribunal se quedaba “sin materia”, o sea, sin causa sobre la cual expedirse. No
obstante, si estaba habilitado para exhortar a los Poderes involucrados cuando
se advertia, y era de publico conocimiento, que las finalidades propuestas no se
cumplieron ni se cumplirian si no se reformaba el régimen legal vigente.

1060 Cabe recordar que en el titulo tercero, capitulo primero, nos hemos referido con algun grado de
detalle a las tesis “obligacionistas” y “normativistas” que intentan explicar dogmaticamente la
omision legislativa inconstitucional.
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