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1. EL SILENCIO EN EL DERECHO

Desde antafio el silencio ha sido objeto de estudio y preocupacién por la
dificil determinacién de la intencién del que guarda silencio, por tal razén
tiene que intervenir la ley para sefialar sus efectos juridicos con mayor segu-
ridad y certeza, cuando existen algunas manifestaciones que conduzcan a la
determinacién cierta de la voluntad.

Tanto la accién como la omision, la expresion como el silencio, tienen
trascendencia juridica. El silencio o la inaccién no son extrafios al Derecho,
tienen valor juridico, aunque no con la frecuencia de la accién.

No existe una disposicién general que regule el valor del silencio, sino
casos concretos a los cuales se les otorga efectos juridicos. Son la doctrina,
la jurisprudencia, la casuistica, la costumbre, elementos que llenan este vacio.

Pero el silencio no s6lo proviene de los sujetos de Derecho, sino también
de los poderes del Estado y sus 6rganos: del poder electoral, del poder judi-
cial, del poder ejecutivo y del poder legislativo.
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El silencio produce diferentes efectos. Puede ser inocuo, favorable o
desfavorable a las personas. Va desde su ineficacia juridica (1), la aceptacién
o negaciéon de un hecho (2), acto (3), convenio, contrato (4) o situacidn
juridica, el otorgamiento de un derecho (5) hasta la comisién de un delito
por omisién (6). El silencio del Estado puede provocar un vacio normativo,
un reclamo, una prohibicién (7), una incompetencia (8) o la libertad de actua-
cion (9), como tendremos ocasién de observar a lo largo de este trabajo.

Por tal razén Paulo se expresé en forma ambivalente: «El que calla cier-
tamente no confiesa; sin embargo es verdad que no niega».

(1) No tiene ninguna trascendencia juridica no contestar una oferta por radio o tele-
visién que una casa comercial le hace al piblico, no votar en las elecciones porque el voto
no es obligatorio; no opinar sobre un polémico tema, etc.

(2) Tolerar el propietario que una persona posea su inmueble. El que abandona la
propiedad de un mueble tirdndolo a la calle manifiesta su deseo permanente de despren-
derse de la propiedad (art. 690 del Cédigo Civil).

(3) Al declarado rebelde se le atribuye una contestacién negativa de la demanda. El
que rehtsa comparecer ante el juez a reconocer un documento privado se declara recono-
cido fictamente de acuerdo con el articulo 1.152 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se
declarard fictamente confeso al que no comparece a absolver posiciones ante el juez, lo
mismo si se niega a declarar, también se declara fictamente confeso sobre hechos en que
fuere evasivo de acuerdo con el articulo 1.208 del Cédigo de Procedimiento Civil. La
confesion y el reconocimiento de firma fictas se han prestado a muchos fraudes, algunos
de gran envergadura en nuestro pais. Los litigantes usan infinidad de triquifiuelas para
lograr una confesion o reconocimiento ficto, donde el citado aparece confesando lo pre-
guntado: la deuda, los dafios y perjuicios, etc., aunque en la realidad no esté obligado a
ello. Por tal razon en algunos paises, como Argentina, la confesion ficta no libera de la
carga de la prueba al que pidi6 las posiciones, no decide por si el resultado final del juicio,
debiendo ser considerada con relacién a la posicion de las partes con los hechos y el
conjunto de la prueba incorporada al juicio. No tiene un valor probatorio pleno. Carece
de valor probatorio absoluto cuando resulta neutralizada o destruida por otros medios de
prueba. El articulo 417, parrafo primero in fine, del Cédigo Procesal, confirma lo expues-
to. Dice: «...la tendrd por confeso sobre los hechos personales, teniendo en cuenta la cir-
cunstancia de la causa y las demas pruebas producidas».

(4) Las personas que por su profesion u oficio se encargan de negocios ajenos deben
contestar lo mds pronto posible si aceptan el encargo y transcurrido un tiempo razonable,
su silencio se entiende como aceptacion (art. 3.308 del Codigo Civil).

(5) El derecho del procesado a no declarar en su contra ni de sus parientes cercanos
(art. 34, inciso 7 de la Constitucidn, y art. 232, nim. 1b del Cédigo Procesal Penal).

(6) El articulo 1 del Cédigo Penal define al delito y la falta como toda accién u
omision penada por la ley. La ley penal sustantiva no admite silencio en materia delicti-
va, pues s6lo se penaliza lo tipificado como delito y, como consecuencia, no se permite
la analogia.

(7) La falta de consagracion del testamento otorgado conlleva la prohibicién de acep-
tarlo en Nicaragua.

(8) La facultad no atribuida a un poder u 6rgano del Estado no lo autoriza para actuar
dentro de ella (art. 130, pérr. 1 de la Constitucién).

(9) El silencio de la Constituciéon de consagrar el habeas data sélo con relacién al
Estado y no contra los particulares (art. 26, un. 4 de la Constitucion) autoriza al legislador
ordinario a regularlo contra éstos, a pesar de que no existe ley que regule su procedimiento
como veremos mas adelante.
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El silencio puede producir el nacimiento, trasmision, modificaciéon o ex-
tincién de un derecho.

El silencio es simple cuando basta callar para que se produzca el efecto, lo
que se da con frecuencia en el proceso a través de los principios de impulsion
y preclusidn, o rodeado de circunstancias que expresen una voluntad verosimil
o real de aceptacién o respondan a una ficcién (confesion ficta, reconocimiento
ficto de firma, contestacién negativa de la demanda del rebelde).

Una teoria del silencio tendria que responder a las preguntas siguientes:
(Qué efectos juridicos produce el silencio de los sujetos de Derecho? ;Qué
efectos juridicos produce el silencio de los poderes y 6rganos del Estado?

Este es un tema que pertenece a la Teoria General del Derecho, sin per-
juicio de su desarrollo especializado como ya se ha concretado en el silen-
cio administrativo, el silencio en el Derecho Civil, el silencio en el Derecho
Procesal y principalmente en el Derecho Constitucional con la conocida y
nueva figura de la inconstitucionalidad por omisién, que ya cuenta con cierto
respaldo doctrinal (10), jurisprudencial y constitucional, la cual serd el tema
principal de este estudio.

2. EL SILENCIO EN EL DERECHO CIVIL

En el Derecho Civil el silencio tiene una aplicacién practica y amplia
frente a una limitada e inadecuada regulacion legal. Puede referirse a los
sujetos del Derecho o a la ley.

(10)  Inconstitucionalidad por omision. Obra colectiva dirigida por Victor BAzAN.
Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1997. Estudios publicados: German J. BIpART CAMPOS,
«Inconstitucionalidad por omision. ;Causa de tutela de los derecho de naturaleza socio-
econémicas?» Victor BazAN, «Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constituciona-
les: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil
y Argentina». Néstor Pedro SAGUES, «La accién de inconstitucionalidad por omisién en la
Constitucién de la Provincia de Rio Negro». José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, «La ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional espaifol relativa a la inconstitucionalidad por
omisién». Jorge MIRANDA, «La fiscalizacién de la inconstitucionalidad por omisién del
ordenamiento constitucional portugués». En busca de las normas ausentes. Obra colectiva
dirigida por Miguel CarBONELL. Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. Ensa-
yos publicados: José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Aproximacién al concepto de incons-
titucionalidad por omisién». Ignacio VILLAVERDE, «La inconstitucionalidad por omisién.
Un nuevo reto para la justicia constitucional». Victor BazAN, «Repuestas normativas y
jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una visién de Derecho compa-
rado». Javier TAJADURA TEJADA, «La inconstitucionalidad por omisién y los derechos so-
ciales». Ignacio VILLAVERDE MENDEZ, «La inconstitucionalidad por omisién». McGraw-
Hill, Madrid, Espafia, 1997. Marcos GOMEZ PUENTE, «La inactividad del legislador, una
realidad susceptible de control». MacGraw-Hill, Madrid, Espafia, 1997. Julio FERNANDEZ
RoODRIGUEZ, «La inconstitucionalidad por omisién. Teoria General: Derecho Comparado. El
caso espaflol», Civitas, Madrid, 1998. Esta es una de las obras mds completas sobre el
tema y atn no superada. Es su tesis doctoral merecedora de la maxima clasificacién.
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A) SILENCIO DE LOS SUJETOS DE DERECHO

Este tema generalmente es tratado por los civilistas con relacién a la
formacién del consentimiento, pero puede darse fuera de él.

Expresa el civilista espafiol Calixto VALVERDE Y VALVERDE: «EI hecho es
la causa del derecho, mejor dicho, su fuente, y por eso cabe admitir la dis-
tincion entre el hecho y el derecho. El nacimiento, transformacién y fin de los
derechos son consecuencias de hechos a los que el Derecho ha atribuido tales
efectos y por lo tanto, es exacta la definicién de Savigny cuando dice que son
acontecimientos en virtud de los cuales las relaciones de Derecho nacen y
terminan. Los derechos juridicos pueden ser positivos o negativos seguin sea
indispensable la realizacién o la omisién de actos para que el derecho co-
mience o termine, aunque preciso sea reconocer que los hechos negativos no
sean tan frecuentes como los positivos» (11).

El simple o mero silencio no se considera consentimiento o aceptacion (12);
salvo que la ley y las partes asi lo dispongan, o se deduzca necesariamente de
las circunstancias que lo rodean.

En resumen, los efectos juridicos del silencio pueden provenir de la ley,
del consentimiento tacito (13), de las circunstancias que rodean el caso, de los
usos y costumbres, del modo en que operan las partes que aceptan normal-
mente en sus operaciones el silencio ante la oferta como aceptacién (14), y
del acuerdo de las partes. Por tal razén debe actuarse con mucha cautela en
esta materia.

Existen también las declaraciones presuntas, en las cuales las leyes pre-
sumen la voluntad, presuncién que admite prueba en contrario. Por ejem-
plo: de acuerdo con los articulos 1.160, 2.126 y 3.768 del Cédigo Civil, se
presume siempre aceptado el legado mientras no conste que ha sido repu-
diado; la entrega del titulo al deudor se presume voluntaria y con efecto de
donacién, salvo prueba en contrario; la restitucion de la cosa empefiada pre-
supone la remisién del derecho a la prenda, si el acreedor no probase lo
contrario.

El Coédigo Civil reconoce el consentimiento que se traduce en hechos,
declaraciones, circunstancias, etc. Pero al mismo tiempo existen unas mani-
festaciones de voluntad que deben ser expresas y otras hechas en forma so-

(11) Tratado de Derecho Civil Espaiiol. Talleres Tipograficos Cuesta, Valladolid
(Espafia), 1935. T. L. Parte General, pag. 473.

(12)  Qui, non itique fatetur, sed tamera verum, eum non negare: El que calla cier-
tamente no confiesa; sin embargo es verdad que no niega. Paulo. Ley 142.

(13) De acuerdo con el articulo 2.448 del Cédigo Civil, existe amplia libertad para
expresar el consentimiento. Puede ser hecho de palabra, por telégrafo, teléfono, por escrito
o por hechos que necesariamente se deduzcan (consentimiento tacito).

(14) También pueden disponer que el silencio no sea aceptacion y pactar otras con-
diciones para su validez.
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lemne. Ejemplos de manifestaciones expresas: la eleccién de la prestacion
alternativa corresponde al deudor, a menos que expresamente hubiese corres-
pondido al acreedor (15) y cuando la eleccién corresponde expresamente al
acreedor, la obligacion cesard de ser alternativa desde el dia de que aquella
hubiere sido notificada al deudor (16); la solidaridad activa y pasiva debe
probarse expresamente (17); el deudor no podra eximirse de cumplir la obli-
gacién pagando la pena, sino en el caso en que expresamente se hubiere
reservado este derecho (18); el que pagare por cuenta de otro podré reclamar
del deudor lo que hubiere pagado, de no haberlo hecho contra su expresa
voluntad (19); a menos que el contrato lo autorice expresamente no podrd
compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consiste
la obligacion (20); la subrogacion hecha por el acreedor al recibir el pago
de un tercero debe ser expresa (21); el depositario sélo podrd usar la cosa
con autorizacién expresa (22); la fianza debe constituirse en forma expre-
sa (23). Ejemplos de manifestaciones solemnes son los contratos solemnes en
que no basta el consentimiento para su perfeccionamiento, pues se exige,
ademads, una formalidad como el instrumento publico o privado, o la presen-
cia de un funcionario. Ejemplos: la cesiéon de derechos litigiosos (24), la
permuta sobre bienes raices o derechos hereditarios (25), la anticresis (26),
el matrimonio (27), etc.

Es conveniente advertir que en presencia del silencio o el consentimiento
tacito la prueba se puede complicar porque los contratos o convenios mayores
de doscientos cordobas no se pueden probar por medios de testigos, salvo que
exista principio de prueba por escrito, imposibilidad moral o fisica de procu-
rar prueba por escrito (en los contratos entre padres e hijos, en el depdsito
necesario, en una atencién médica de urgencia, etc.) o cuando por caso for-
tuito se perdié el documento (terremoto, guerra, etc.) (28).

El valor del silencio de las partes o de los sujetos de derecho puede ser
su ineficacia, el consentimiento o su negacién. Por ejemplo:

(15) Articulo 1.905 del Cdédigo Civil.

(16) Articulo 1.912, parrafo 1 del Cédigo Civil.
(17) Articulo 1.924 del Cédigo Civil.

(18) Articulo 1.990 del Cédigo Civil.

(19) Articulo 2.010, inciso 2 del Cdédigo Civil.
(20) Articulo 2.021, inciso 1 del Cédigo Civil.
(21) Articulo 2.043, inciso 1 del Cédigo Civil.
(22) Articulo 3.463 del Cédigo Civil.

(23) Articulo 3.669 del Cddigo Civil.

(24) Articulo 2.743 del Cédigo Civil.

(25) Articulo 2.749 del Cédigo Civil.

(26) Articulo 3.900 del Cédigo Civil.

(27) Articulos 94 y 95 del Cédigo Civil.

(28) Articulos 2.423 a 2430 del Cédigo Civil.
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a) Siun comerciante hace ofertas por radio, periddicos o television y el
destinatario no contesta, su silencio no representa consentimiento de
aceptacidn, ni su negacién, y, como consecuencia, no existe ningtin
vinculo entre oferente y destinatario de la oferta. El silencio es inefi-
caz juridicamente (29).

b) El silencio puede representar una aceptacién o consentimiento (30):
i) Si después de terminado el arriendo continda el arrendatario sin
oposicién del arrendador en el goce y uso del predio rustico, se en-
tenderd renovado el contrato por otro afio labrador (31). ii) El arren-
damiento del predio urbano se tiene por renovado si el arrendador
hubiese recibido del arrendatario la renta de cualquier espacio de
tiempo subsiguiente a la extincion del contrato (32). iii) El como-
dato precario se constituye por la tenencia de una cosa ajena sin
previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefo (33).
iv) Cuando las partes convienen que extinguido el plazo del con-
trato, si ninguna de ellas pide su terminacién, se entendera pro-
rrogado (por ejemplo en el arrendamiento, sociedad, etc.). v) Las
partes de un contrato pueden convenir que en sus relaciones co-
merciales o civiles el silencio ante la oferta de la otra es aceptacion.
vi) Las personas que por su profesion u oficio se encargan de nego-
cios ajenos estdn obligadas a declarar lo mds pronto posible si acep-
tan o no el encargo y transcurrido un término razonable, su silencio
se tendrd como aceptacion (34). vii) Si al que pertenece el negocio
tuviere conocimiento de la gestién ajena y no se opusiere a ella, se
entenderd que la consiente, pero sélo en lo que le aproveche efecti-
vamente (35). viii) Si alguien tuviere interés en que el heredero
declare si acepta o repudia la herencia, le puede pedir al juez que le
sefiale al heredero un plazo que no exceda de un mes para que dentro
de €l haga la declaracidn, bajo el apercibimiento de que si no lo hace,
se tendrd la herencia por aceptada (36).

c) Las partes pueden convenir que el silencio de una oferta hecha por
cualquiera de ellas se entenderd por no aceptacion.

(29) Qui tacet, non itique fatetur, sed tamera verum est, eum non negare: El que
calla ciertamente no confiesa; sin embargo, es verdad que no niega. Paulo. Ley 142.

(30) Qui tacet conseutere videtur: Quien calla es de creer que consiente.

(31) Articulo 2.926 del Cédigo Civil.

(32) Articulo 2.928 del Cddigo Civil.

(33) Articulo 3.446, inciso 2 del Cddigo Civil. Taceno consentit, se contradice im-
pedire poterat: Quien calla otorga, si contradiciendo podria impedirlo.

(34) Articulo 3.308 del Cdédigo Civil.

(35) Articulo 3.380 del Cddigo Civil.

(36) Articulo 1.243, inciso 1 del Cédigo Civil.
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d) Cuando las partes del convenio o contrato no estuvieren reunidas, la
aceptacion de la oferta debe hacerse en el plazo propuesto. Se tendra
por no aceptada la oferta si no se fija plazo y no se responde dentro
de tres dias cuando se encuentren en el mismo distrito y dentro de
diez dias si se encuentran en otro distrito, pero en la Republica
y sesenta dias cuando se hallaren fuera del pais (37). Si las partes
estuvieren presentes la aceptacién se hard en el mismo acto (38).

e) La sucesidn intestada se funda en el silencio del que no quiso tes-
tar (39).

f) En general la ley suple el silencio de las partes.

g) La prescripcién negativa se funda en el silencio.

h) La pretericiéon de un heredero se funda en el silencio.

i) Laley suple el silencio de las partes al sefialar el lugar del pago (40).

j) Sino se pactaron intereses en el mutuo se supone gratuito y sélo se
deben los intereses de la mora (41).

k) El mandato se acepta ticitamente por actos de ejecucion (42).

[) La herencia se acepta tacitamente por hechos que se deduzcan de esa
intencién o por el ejercicio de actos propios de un heredero (43).

m) La entrega del documento de crédito produce la remisién de la deu-
da (44).

También el silencio puede dar origen a obligaciones cuando de €l se
abusa por negligencia o dolo. Por ejemplo, si en el periodo que se me permite
aceptar, no lo hago porque mi dnico interés es perjudicar al oferente, a un
tercero o a cualquiera de ellos, o en los casos de las reticencias y la mala
fe en la contratacién, principalmente en los contratos de confianza como el
seguro, al que debe agregarse el mandato y la sociedad.

Expresa Ludwig ENNECCERUS: «En el silencio (consciente) por si solo no
puede haber engafio si no media un deber especial de noticiar, o bien si
conforme a la buena fe y a las opiniones dominantes en el trafico, la comu-
nicacién tenfa que hacerse. Por tanto, el vendedor comete engafio si le consta
que el comprador yerra sobre cualidades importantes de la cosa y no se las
manifiesta, pero no cuando, por ejemplo, el vendedor, que se halla al otro
lado del Atlantico, no comunica al comprador noticias que pueden influir
desfavorablemente en el precio de la mercancia. Por lo demds, la franqueza

(37) Articulo 2.452 del Cédigo Civil.

(38) Articulo 2.451 del Cddigo Civil.

(39) Articulos 932 y 998 del Cédigo Civil.

(40) Articulo 2.031 del Cédigo Civil.

(41) Articulo 3.398 del Cédigo Civil.

(42) Articulo 3.294 del Cddigo Civil.

(43) Articulo 1.231 del Cédigo Civil.

(44) Articulos 2.126, 2.129 y 2.135 del Cédigo Civil.
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que exige la buena fe es diversa segin las relaciones juridicas, y debe ser
mayor, por ejemplo, en las relaciones de mandato, sociedad y de seguros que
en la compraventa o en el arrendamiento» (45).

B) SILENCIO DE LA LEY

La ley puede callar y no contemplar el caso que debe decidirse. El juez
o autoridad que debe decidir no puede abstenerse de hacerlo porque no es
permitido por el ordenamiento. Ni la oscuridad ni los vacios lo autorizan a
abstenerse. Los jueces y tribunales tienen la obligacién de resolver los casos
que se le presenten sin poder argumentar que no estan regulados por la Cons-
titucién o las leyes. No es licita la negacién de justicia, y sancionada por el
Cdédigo Penal (46).

No aceptamos el non liquet (abstenerse el juez de decidir el caso) que
explica Aula Gelio en las Noches Aticas (47).

Para solucionar estos vacios se recurre a la analogia y a los principios
generales del Derecho.

Es importante advertir que en el Derecho Privado los vacios legales en la
mayor parte de los casos pueden ser llenados por el convenio de las partes en
virtud del principio de la libre contratacién. La vida moderna y la tecnologia
producen nuevos tipos de contratos y convenios que no estdn regulados por
los cédigos, pero que las partes pueden celebrar, apareciendo asi los contratos
0 convenios atipicos o innominados, los cuales presentan muchas variantes.

3. EL SILENCIO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

La Ley de Amparo exige dos condiciones para que proceda el amparo:
el haber agotado los recursos ordinarios establecidos por la ley, o no haber-
se dictado resolucién en la dltima instancia dentro del término que la ley res-
pectiva sefiala.

(45) Derecho Civil. Parte General. Vol. 11, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1935,
pags. 218 y 219.

(46) Articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 371, inciso 4 del
Codigo Penal. El articulo 425 del Proyecto del Cédigo Penal, en trdmite legislativo en la
Asamblea Nacional, tipifica el delito de negacion de justicia y dispone que el juez o ma-
gistrado que se niegue a juzgar sin alegar causa legal, o con el pretexto de oscuridad de
insuficiencia o silencio de la ley, serd penado con multa de cien a doscientos cérdobas e
inhabilitacion absoluta de seis meses a cuatro afios.

(47) Editorial Ejea, Buenos Aires, Argentina, 1950, pags. 169 a 173. Cfr. la fabula
de Esopo, El lobo, la zorra y el mono.
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La Corte Suprema de Justicia sostiene que el agraviado tiene la obliga-
cién de agotar los recursos ordinarios tendentes a revocar o modificar los
actos. Tales recursos, cuya no promociéon hace improcedente al recurso de
amparo, deben estar expresamente regulados por la ley. Por lo tanto al no
estar previstos en la ley no existe recurso alguno que agotar (48). La Corte
Suprema ha dicho que: i) No ha lugar al amparo por no haberse agotado la
via administrativa, ya que al denegarse una apelacion por el Consejo Nacio-
nal de Transporte debié interponerse el recurso de hecho. Hay dos disenti-
mientos (49). ii) Contra un acto ejecutado sin forma ni figura de juicio no es
necesario agotar la via administrativa (50). iii) Cuando no existe un proce-
dimiento claro a utilizar no puede sefialarse falta de agotamiento de la via
administrativa. No es ilegal la orden de remitir la edicién cotidiana de un
periddico para ser censurada, ya que de no hacerse resultaria ilusoria la cen-
sura decretada sobre cuestiones militares o de seguridad nacional y esa
censura es de indole discrecional. Es improcedente el recurso ya que, aun
cuando la censura no fuera legal en el momento de la interposicién del recur-
s0, vino a serlo con posterioridad y ademas se ha ordenado la suspensién de
la publicacién del periddico y, por lo tanto, se trata de actos ya consumados
que no son susceptibles de ser reparados. Hay tres disentimientos (51). iv) La
Corte Suprema sostiene que no existen recursos internos para recurrir contra
las resoluciones de la Asamblea Legislativa, por lo que el recurso de amparo
es directo porque no hay via administrativa que agotar. Hay voto disidente de
dos magistrados que sostienen que existe un recurso de alzada ante el pleno
de la Asamblea, con lo que se agota la via administrativa (52).

Por la importancia del caso haremos un breve resumen de una sentencia
de la Corte Suprema de Justicia relacionada con el tema, y citaremos al pie
de pagina algunas sentencias que también respaldan el criterio de la senten-
cia resumida: El Ministro de Desarrollo Agropecuario y Reforma Agraria
(MIDINRA) le entrega al recurrente, a titulo de permuta, un titulo agrario de
ciento sesenta manzanas. Posteriormente se present un tercero con una no-
tificacion del Delegado Regional del INRA, en la cual se disponia la medida

(48) S. 9:30 a.m. del 23 de julio de 1982, B.J., pag. 326; S. 9:00 a.m. del 27 de
noviembre de 1992., B.J., pag. 259; S. 10:30 a.m. del 12 de junio de 1992, B.J., pag. 124;
S. 9:00 a.m. del 22 de enero de 1993, B.J., pag. 1; S. 9:00 a.m. del 1 de abril de 1993,
B.J., pag. 22; S. 9:00 a.m. del 25 de octubre de 1993, B.J., pag. 162; S. 9:00 a.m. del
26 de octubre de 1993, B.J., pag. 169; S. 3:00 p.m. del 2 de noviembre de 1993, B.J.,
pag. 180; S. 11:30 a.m. del 6 de junio de 1995, B.J., pag. 35; S. 9:00 a.m. del 4 de julio
de 1996, B.J.,, pag. 202; S. 10:30 a.m. del 2 de mayo de 1996, B.J., pag. 125; S. 10:30
a.m. del 4 de junio de 1996, B.J., pag. 161.

(49) S. 11:00 a.m. del 3 de febrero de 1975, B.J., pag. 9.

(50) S. 11:30 a.m. del 16 de agosto de 1982, B.J., pdg. 364.

(51) S. 10:00 a.m. del 1 de octubre de 1986, B.J., pag. 283.

(52) S. 9:00 a.m. del 26 de noviembre de 1992, B.J., pag. 259.
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de dicha finca para entregar cien manzanas al recurrente y el resto al terce-
ro. Se recurrié de esa decision y la Corte Suprema dijo que de acuerdo con
el articulo 27, inciso 6 de la Ley de Amparo, para interponer el amparo es
preciso agotar todos los recursos ordinarios que establece la ley, pero que se
tiene por agotada la via administrativa: ¢) Cuando no existe recurso. b) Cuan-
do las autoridades ocupan las vias de hecho. De esta actuacién s6lo pueden
resultar actos inexistentes por la gravedad extrema que surgen de la usurpa-
cion de funciones o de la invasién de atribuciones o cuando los actos no estén
comprendidos en ninguna de las facultades de la administracién. Se colocan
en general en la categoria de actos inexistentes, aquellos en los cuales hay
manifiesta incompetencia para la realizacién de un acto, asi por ejemplo: Si
el poder ejecutivo resolviese un litigio sobre propiedad de tierras, o el poder
judicial expidiese una ley, indudablemente que estas serdn actuaciones arbi-
trarias, actuaciones de hecho de los funcionarios responsables e indudable-
mente que ninguno de estos actos necesitaria de una resolucién judicial para
privarlos de sus efectos. ¢) Cuando al quejoso se le ha dejado en indefensién
en el procedimiento (53).

Es preciso que se agoten todos los recursos ordinarios que se concedan en
las leyes para después recurrir de amparo contra la sentencia que se dicte
en el dltimo recurso permitido. No se permiten saltos en el amparo, pues hay
que agotar la via gubernativa. Son numerosas las sentencias que han decla-
rado la improcedencia por no haberse agotado la via administrativa.

No obstante, es posible que contra el acto de autoridad no se contemple
recurso alguno. En este supuesto puede interponerse el amparo directamente,
pues ya no hay via administrativa que agotar, como sucede con las resolucio-
nes de la Asamblea Legislativa (54).

Cuando la autoridad, a pesar de las reclamaciones, no se pronuncia sobre
las peticiones rechazdndolas o acogiéndolas, se presenta el problema de de-
terminar el valor juridico que tiene ese silencio y con base en €l asumir la
actitud que corresponde a la solucién encontrada.

Cuatro soluciones se han formulado: a) La que sostiene que una vez
vencido el plazo para dictar sentencia, el interesado debe pedir que las dili-
gencias pasen a otra autoridad para que decida. b) La que sostiene que, en tal
supuesto, otra autoridad de oficio puede avocarse al conocimiento del pro-

(53) S.9:00 a.m. del 8 de noviembre de 1993, B.J., pag. 180; S. 9:00 a.m. del 25 de
octubre de 1993, B.J., pag. 162; S. 9:00 a.m. del 2 de noviembre de 1993, B.J., pag. 175;
S. 9:00 a.m. del 11 de noviembre de 1993, B.J., pdg. 185.

(54) La Corte Suprema sostiene que no existen recursos internos para recurrir contra
las Resoluciones de la Asamblea Legislativa, por lo que el recurso de amparo es directo
porque no hay via administrativa que agotar. Disintieron dos magistrados que opinan que
existe un recurso de alzada ante el pleno de la Asamblea, con lo que se agota la via ad-
ministrativa (S. 9:00 a.m. del 26 de noviembre de 1992, B.J., pag. 259).
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blema. c¢) La que sostiene que, una vez vencido el plazo, se entiende que la
autoridad ha decidido afirmativamente; y d) la que sostiene que en tal caso
la decision ha sido negativa, por lo que el quejoso puede intentar los recursos
administrativos o jurisdiccionales correspondientes (amparo, etc.). Las dos
ultimas soluciones son las mds aceptadas por la doctrina, la jurisprudencia y
la legislacion.

La tesis del silencio negativo es la mds aceptable aunque, excepcional-
mente, en algunos supuestos legales se admite la tesis del silencio positivo,
de mucho riesgo y peligro para la administracién, con mayor razén donde atin
no existe un servicio civil técnico y organizado, como en nuestro pais. Un
porcentaje alarmante de casos pierde el Estado por incompetencia, negligen-
cia, o indiferencia de sus funcionarios y abogados.

Para Eduardo GaRcia DE ENTERRIA, el silencio de cardcter negativo no es
un verdadero acto administrativo, sino una ficcién legal con efectos estricta-
mente procesales, limitados a abrir la via del recurso. Sustituye al acto expre-
so, pero en el fondo no existe una voluntad expresa de la administracion (55).

Por el contrario, el silencio positivo tiene una funcién técnica y un régi-
men diferente al silencio negativo. El silencio es una técnica material para
lograr de manera mds suave la exigencia de obtener una autorizacién o apro-
baciéon administrativa. Es un verdadero acto administrativo equivalente a
la autorizacién o aprobacion, a los que sustituye. Sus efectos son muy impor-
tantes y al mismo tiempo peligrosos para la administracién si no actia con
diligencia para resolver, pues queda vinculado como si hubiera fallado a
favor del reclamante (56).

Nuestras constituciones derogadas y el articulo 25, literal c) del Estatuto
de Derechos y Garantias de los Nicaragiienses establecian el derecho de pe-
ticién a favor de los ciudadanos y la obligacién de las autoridades de resolver
las pretensiones, pero no sefialaban el valor del silencio. Lo mismo sucede
con la Constitucién vigente.

La Corte Suprema de Justicia empez6 a abordar el problema negando que
el silencio significa negativa de la peticién y limité el amparo solamente para
obligar a la autoridad a pronunciarse sobre la peticién o recurso, sin entrar a
conocer el fondo del asunto (57). Posteriormente acepté que el silencio sig-
nificaba negativa, pero también limit6 el amparo a obligar a la autoridad a
que se pronuncie (58); pero tal doctrina resulta absurda, pues si ya existe

(55) La Corte Suprema de Justicia acepta las opiniones de GARcia DE ENTERRIA y
mantiene la tesis del silencio negativo en varias sentencias (S. 11:30 a.m. del 11 de octubre
de 1993, B.J., pag. 18).

(56) Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1984,
pag. 550 y sigs.

(57) S. 11:30 a.m. del 14 de mayo de 1946, B.J., pag. 13434.

(58) S. 11:00 a.m. del 18 de agosto de 1972, B.J., pag. 199.
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negativa por parte de la autoridad recurrida, carece de objeto conceder el
amparo s6lo con el fin de que la autoridad se pronuncie nuevamente, pues ya
su pronunciamiento habia sido negativo.

Creo que, si después de vencido el plazo legal, o prudencial en defecto
de aquel, la autoridad no se ha pronunciado sobre nuestra peticién o recurso
se entiende que la peticién ha sido denegada y, como consecuencia, se puede
proponer el amparo al haberse agotado todos los recursos legales y la Corte
debe entrar a conocer el fondo del asunto y no limitarse a obligar a la auto-
ridad a que se pronuncie.

La doctrina de la Corte Suprema viola el principio de celeridad que preva-
lece en este recurso, ya que establece un amparo de doble vuelta: el amparo
para que se pronuncie la autoridad y un segundo amparo contra el probable
rechazo de nuestra peticidn o recurso. Este sistema no concuerda con los fines
del amparo y es peligroso. No niego que el derecho de peticion y la correlativa
obligacién de pronunciarse es una garantia constitucional y su violacioén puede
dar origen a un amparo. Pero nadie va a escoger primero un amparo para que se
pronuncie la autoridad y luego otro para impugnar la decisién de ésta.

El poder judicial no puede condenar al recurrente a una larga espera.
Equivaldria a la condena de Poseidén contra Ulises de peregrinar en el mar
por haber cegado a su hijo, el deforme ciclope Polifemo (59).

Vuelvo a repetir: creo que en nuestra Ley de Amparo el silencio es ne-
gativo.

El articulo 18 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo establece el
silencio con cardcter positivo y sefiala un plazo de treinta dias para fallar.

También el articulo 40 de la Ley de Municipios, reformada por Ley del
22 de agosto de 1987, consagra el silencio administrativo en su caricter de
afirmativo, o sea, que se entenderd resuelto a favor del recurrente.

La Corte Suprema ha dicho: i) Modernamente se ha establecido que si se
descubre silencio administrativo, se establece como inmediata consecuencia
negativa o acto (fallo) negativo presunto y, por tal razén, cuando tal ocurra,
debe conocer y resolver sobre el asunto, como era deber del funcionario
remiso (60). ii) El silencio administrativo hace que no corra el término para
recurrir de amparo. Es improcedente el amparo entablado por quien dice ser
Secretario Ejecutivo de la Comisién Permanente de Derechos Humanos de
Nicaragua ya que no comprobd esa calidad ni la existencia juridica de tal
entidad (61). iii) El silencio administrativo hace que no corra el término para

(59) No obstante, por sentencia de las 11:40 a.m. del 16 de enero de 1978, B.J.,
pag. 1, aceptd conocer el fondo del asunto sin esperar un ulterior amparo. Pero por sen-
tencia de las 10:45 a.m. del 19 de enero de 1983, B.J., pag. 5, retrocedi6 al criterio
anterior.

(60) S. 11:40 a.m. del 16 de enero de 1978, B.J, pag. 1.

(61) S. 11 a.m. del 12 de junio de 1986, B.J., pag. 142.
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recurrir de Amparo. Ha lugar al amparo contra el Presidente de la Comisién
Nacional de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos quien deberd
contestar dentro de diez dias la solicitud de la recurrente sobre el pedimento
de indulto de unos detenidos (62). iv) En virtud del silencio administrativo de
la autoridad recurrida se agota la via administrativa (63).

Como puede observarse, la Corte Suprema de Justicia le ha dado valores
diferentes al silencio: un valor de fallo negativo y el otro como causa de sus-
pensién del término para interponer el recurso.

En nuestro sistema existen tres tipos de silencio: uno que significa fallo
a favor del reclamante (Ley de Municipalidades y de lo Contencioso-Admi-
nistrativo); otro que tiene cardcter negativo; y un ultimo silencio que significa
suspension del término para recurrir.

4. EL SILENCIO EN EL DERECHO PROCESAL
A) SILENCIO PROCESAL

En el Derecho Procesal tiene amplia aplicacion el silencio debido a la
propia naturaleza del proceso (64). Este es un conjunto de actos, hechos y
situaciones encadenadas y sucesivas que conducen a la cosa juzgada como
instrumento de certeza legal y paz social, regido, entre otros, por los princi-
pios de los plazos procesales, el impulso procesal de parte, el principio de
preclusion, el principio de eventualidad y de la carga procesal, intimamente
vinculados al silencio procesal.

En virtud de los principios expuestos en el proceso, el silencio procesal
es generalmente simple, no circunstanciado, basta callar para que se produz-
can sus efectos. El silencio procesal puede significar aceptaciéon o negacion
y puede resultar de la ley o de lo que se deduzca de los hechos (principio de
cumplimiento de una sentencia por el deudor, la caducidad como desistimien-
to tacito).

Se pueden presentar algunas modalidades: a) Prescindir de la omisidn,
restandole valor. Ejemplos: el deslinde y amojonamiento se llevard a efecto
aunque no asistan algunos colindantes, los cuales conservan su derecho (65);
para proceder a la distribucién de agua el juez citard a los interesados a

(62) S. 10:45 a.m. del 9 de febrero de 1987, B.J., pag. 63.

(63) S. 9:00 a.m. del 2 de abril de 1993, B.J., pag. 26.

(64) Cfr. Eliana PiNnto GESSEL, El silencio en materia procesal, Editorial Universita-
ria, S. A., Santiago, Chile, 1961. Norberto J. NoveLLINO y Atilio C. GoNzALEz, El silencio
y sus efectos en los procesos judiciales. Rubinzol-Culzoni, Editores, Buenos Aires, Argen-
tina, 2000.

(65) Articulo 1.454 del Cddigo de Procedimiento Civil.
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reunién y la celebrard sélo con los que asistan (66); para resolver los asun-
tos entre comuneros el juez cita a Junta, la que se realizard con los que asis-
tan (67); si el Presidente no presenta la lista de candidatos para magistrados
de la Corte Suprema de Justicia para su eleccion, se procederd a la eleccién
con la lista presentada por los diputados (68); b) Impedir la omisién, obligan-
do al cumplimiento. Ejemplo: el juez para ejecutar sus sentencias, autos y
providencias podra recurrir al auxilio de la fuerza publica y el auxilio de los
ciudadanos (69), la obligacién de los jueces y magistrados de resolver los
asuntos que se les sometan a su decision (70); c¢) La caducidad del derecho,
pérdida del tramite o del recurso (71); d) Una obligacién de no hacer. Por
ejemplo, el cumplimiento del principio de lealtad procesal que obliga al liti-
gante a abstenerse de realizar actos contrarios a la buena fe, probidad y abuso
del derecho (72), el juicio ejecutivo para las obligaciones de no hacer (73);
e) Una obligacién de hacer al regular el juicio ejecutivo para las obligaciones
de hacer (74).

El articulo 134 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere al silen-
cio negativo al establecer que cuando se previniere a alguno que en el acto
de la notificacién o dentro de cualquier otro plazo, exponga su conformidad
o inconformidad, aceptacién o no aceptacién a algin trdmite o mandato ju-
dicial o pedimento, su silencio, vencido el correspondiente plazo, se tendrd
por negativo.

Veamos algunos ejemplos:

a) Los plazos. El articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil dis-
pone que transcurridos los términos judiciales, se tendrd por caduco el de-
recho y perdido el trdmite o recurso que hubiere dejado de utilizarse, sin
necesidad de apremio ni acuse de rebeldia, salvo cuando se trate del término
seflalado para contestar la demanda que en ese caso se acusard de rebeldia.
Como consecuencia:

(66) Articulo 1.482 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(67) Articulo 1.506 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(68) Articulo 138, inciso 7 de la Constitucion.

(69) Articulos 196 del Cédigo de Procedimiento Civil, 167 de la Constitucién y 12
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

(70) Articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial.

(71) Articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(72) Articulo 15 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y articulo 243 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Este dltimo prohibe al que promueve tres a mds incidentes dilatorios
propone otro, salvo que deposite de diez a cien cérdobas, para responder de la multa si
perdiese el incidente, suma no decisiva, pero los incidentes se trasmitieron en pieza sepa-
rada o sea, sin suspender la tramitacion de la accién principal, salvo que la otra parte la
consienta.

(73) Articulo 1.814 y sigs. del Cddigo de Procedimiento Civil.

(74) Articulo 1.814 y sigs. del Cddigo Civil.
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i) Si el agraviado no hace uso de su recurso (reposicion, apelacion,

b)

casacion, etc.) dentro del plazo establecido por la ley queda firme la
sentencia. ii) Si no se insta la marcha del juicio, ya sea en primera
y segunda instancia y casacién, dentro de los plazos establecidos en
la ley, el juicio caduca. Si la caducidad es de la primera instancia se
puede promover nuevamente la accién (75), sin perjuicio de la pres-
cripcién. Si es en segunda instancia y casacidon quedard firme la sen-
tencia recurrida y hard transito a cosa juzgada. iii) Si no se promueve
oportunamente el incidente, se declara sin lugar. iv) Si no se presen-
tan y practican las pruebas dentro del plazo legal, no tendrdn valor,
salvo las excepciones admitidas por la ley (76). v) Las pruebas deben
producirse con citacién de la parte contraria, pena de nulidad. Si se
cité a la otra parte y no las impugné se tienen por aceptadas. vi) Los
hechos no impugnados al contestar la demanda se tienen por acep-
tados (77). vii) Si el demandado en el juicio ejecutivo corriente no
dedujere oposicion, se acepta la ejecucién y se dicta la sentencia
de pago o de remate (78). viii) En el juicio ejecutivo en las obliga-
ciones de hacer y no hacer, si no existiere oposicién se tiene por
aceptada la ejecucion, se omite la sentencia de pago y con el manda-
miento ejecutivo se procederd a su ejecucion (79). ix) Si no existe
oposicién al desahucio, éste es aceptado y se mantendrd (80). x) Al
que se ordene la rendiciéon de cuentas puede oponer excepciones
dilatorias y perentorias dentro de tres dias de notificado, de lo con-
trario pierde el derecho de hacerlo (81). xi) En el juicio ordinario
se pueden oponer excepciones dilatorias y perentorias en los plazos
legales, sino se pierde este derecho (82). xii) Si no se impugna el
pago por consignacién dentro del término de ley, ésta queda firme y
surtird todos los efectos del verdadero pago (83). xiii) En el juicio
sumario con lo que conteste el demandado o en su rebeldia se sigue
la causa (84).

Impulso procesal. La iniciacién y tramitacién del proceso, lo mismo

que la ejecucion de la sentencia, necesitan del impulso de las partes o del
juez. El proceso no nace ni se desenvuelve espontdneamente.

(75)
(76)
(77)
(78)
(79)
(80)
(81)
(82)
(83)
(84)
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Articulo 404 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.086 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.051 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.746 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.819 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.434 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.405 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Articulos 818 y sigs. del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.599 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Articulo 1.647 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Si a las partes se les encomienda la iniciacién e impulsioén del proceso,
el principio se denomina dispositivo; de acuerdo con este principio, el juez
no actda de oficio, necesita de la peticién de las partes. Por el contrario, si
al juez es a quien se le encomienda la iniciacién del proceso, el principio se
denomina inquisitivo; de acuerdo con este principio, el juez actia de oficio.

El principio dispositivo se aplica en el proceso civil, por cuanto en éste
prevalece el interés privado. El principio inquisitivo se aplica en el proceso
penal, por cuanto prevalece el orden publico. El principio dispositivo campea
en nuestro Cddigo de Procedimiento Civil y estd consignado fundamental-
mente en los articulos 56 y 193 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Podemos sefialar, entre otras, las principales aplicaciones: i) El actor es
el unico autorizado para promover el proceso (nemo iudex sine actore). El
juez no puede iniciar de oficio un proceso aunque conozca todos los por-
menores de la cuestion y la violacién de la ley. El articulo 935, inciso 2 del
Cédigo de Procedimiento Civil, dispone que no puede obligarse a nadie a
mostrarse actor. Aunque no lo consagre expresamente este cuerpo de leyes,
tampoco puede obligarse al demandado a asumir la defensa y a oponer excep-
ciones. ii) Una vez iniciado el proceso, corresponde a las partes impulsarlo
para que avance. iii) Las partes deben aportar las pruebas y hacer los alegatos
correspondientes. iv) Las partes pueden disponer sobre la relaciéon material
mediante el desistimiento, desercidn, transaccidn, abandono y allanamiento.
v) El juez debe dictar su sentencia de acuerdo con lo alegado y probado por
las partes. El articulo 424 del Cédigo de Procedimiento Civil dice: «Las
sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con la demanda y con las
demads pretensiones deducidas oportunamente en el juicio, haciendo las decla-
raciones que esta exija, condenando o absolviendo al demandado y decidien-
do todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. Cuando estos
hubieren sido varios, se hard con la debida separacién el pronunciamiento
correspondiente a cada uno de ellos». La violacién del articulo transcrito da
lugar a la casacién de fondo fundada en el articulo 2.057, incisos 4 y 5 del
Cédigo de Procedimiento Civil. No sucede lo mismo en cuanto al Derecho.
El juez conoce el Derecho y debe aplicarlo y, como consecuencia, no rige el
principio dispositivo. De acuerdo con el articulo 1.027 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, los jueces pueden suplir las omisiones de los demandantes, y
también de los demandados, si éstas pertenecen al derecho; pero no pueden
suplir de oficio el medio que resulte de la prescripcion, lo cual se deja a la
conciencia del litigante, tampoco las omisiones de hecho. Sin embargo en
la casacidn, si no se cita y se motivan las disposiciones violadas, aplicadas
indebidamente o mal interpretadas, no las puede suplir de oficio la Corte
Suprema de Justicia (85).

(85) Articulo 143, inciso 2 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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En el antiguo Derecho griego, el Derecho era objeto de prueba y el juez
solamente podia sentenciar con base en el derecho invocado y probado por las
partes. El articulo 369 del Cédigo de Procederes de Santa Cruz de 1833, dado
para Bolivia, primer cédigo de América, consagraba el principio de que el
juez solamente debia aplicar el derecho proporcionado por las partes. En la
ex Unién Soviética y demds paises socialistas se le permitia al juez apartarse
de la demanda y conceder lo probado, aunque no estuviera pedido. vi) Sélo
a las partes les corresponde el derecho de interponer los recursos establecidos
por la ley, ya que son ellas las que pueden ser agraviadas con la resolucién
recurrida. No obstante, y a pesar de no existir apelacidn, deben consultarse las
sentencias de separacion de cuerpo, nulidad del matrimonio y mayorizacion,
de acuerdo con los articulos 192, 197, 281 del Cddigo Civil, y 2.046 y si-
guientes del Cédigo de Procedimiento Civil. También los terceros interesados
pueden apelar de acuerdo con los articulos 492 y 493 del Cdédigo de Proce-
dimiento Civil. vii) La cosa juzgada sélo afecta a las personas que han sido
partes en el proceso (86).

No obstante lo expuesto, existen algunos casos en que el juez puede
actuar de oficio, por ejemplo, en las pruebas para mejor resolver, de acuerdo
con el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Civil; en las declaraciones
de nulidad por impedimentos absolutos del matrimonio, de acuerdo con el
articulo 114 del Cédigo Civil; en la declaracién de nulidad absoluta de los
actos y contratos, de acuerdo con el articulo 2.204 del Cédigo Civil; decla-
rando su incompetencia por razén de la materia y cuantia, de acuerdo con el
articulo 827, inciso 2 del Cédigo de Procedimiento Civil y en los casos de
consulta anteriormente enumerados.

c) Principio de preclusion. El proceso se desarrolla en etapas y el prin-
cipio de preclusién viene a cerrar cada etapa, impidiendo que se retorne a
las vencidas, por lo que si no se hizo uso de un derecho dentro de ella, quedd
extinguido. Por el ejemplo: el que no apelé o mejord en tiempo el recurso,
permite que la sentencia quede firme; a quien es emplazado para que conteste
la demanda y no comparezca a contestar se le declara rebelde y se entiende
contestada negativamente (87). En otros sistemas la rebeldia equivale a la
aceptaciéon de la demanda.

Este principio estd contemplado en el articulo 174 y otros del Cédigo de
Procedimiento Civil.

(86) Articulo 2.361 del Cdédigo Civil.

(87) C. 19 de octubre de 1951, B.J., pag. 15834; S: 10:15 a.m. del 19 de julio de
1958, B.J., pag. 19090; S: 11:00 a.m. del 17 de septiembre de 1956, B.J., pag. 18225;
Cta. 28 de septiembre de 1959, B.J., pag. 19722; S: 9:00 a.m. del 22 de marzo de 1962,
B.J., pag. 143; S: 10:32 a.m. del 20 de marzo de 1963, B.J., pag. 109; S: 9:45 a.m. del
26 de febrero de 1965, B.J., pdg. 55; S: 9:45 a.m. del 30 de agosto de 1966, B.J., pig. 218.
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d) Principio de eventualidad. En virtud de este principio las partes de-
ben invocar oportunamente, en cada una de las etapas del proceso, los hechos,
derechos, defensas y pruebas para el supuesto de que le puedan ser dtiles,
aunque de momento no lo sean.

Por ejemplo, el demandante puede acumular en forma subsidiaria a la
accion principal, las acciones incompatibles con aquélla; el demandado puede
esgrimir excepciones en forma subsidiaria a las primeramente invocadas, lo
cual sucede generalmente en los juicios sumarios y ejecutivos donde se pue-
den oponer conjuntamente las dilatorias y perentorias, pasando a ser éstas
subsidiarias de aquéllas, por razones obvias; el demandado se puede adherir
al recurso de apelacién del demandante para que el tribunal de apelacién
conozca de la excepcidén o excepciones que el juez a guo no considerd nece-
sario analizar, en el supuesto de que el mencionado tribunal se pronuncie en
contra de las acogidas por el juez a quo. Se impide en esta forma regresar a
etapas procesales ya consumadas y se evita la multiplicidad de juicios.

e) La carga procesal. La carga es un deber procesal en interés propio.
Son cargas procesales: i) Presentar la demanda en debida forma para im-
pedir la caducidad de la accién o la prescripcién del derecho sustancial.
ii) Contestar la demanda para impedir una rebeldia. iii) Probar los hechos en
que se funda la demanda o la excepcidn para evitar una sentencia desfavora-
ble. iv) Recurrir en tiempo para evitar que la sentencia quede firme. v) Hacer
reparos a las partidas en el juicio de rendicién de cuentas para que no sean
consentidas (88). vi) Apelar de todos los puntos de la sentencia y expresar
agravios sobre los mismos para que no se tengan por aceptados. vii) Expre-
sar agravios en el escrito de personamiento en las sentencias que no sean
definitivas para evitar la aceptacion de la sentencia apelada (89). viii) Los
casos de desercion (90). La desercién es un modo de terminar el recurso por
no haber el apelante cumplido las exigencias sefialadas por la ley. Se ha dicho
que es un abandono tacito del recurso al no cumplir el apelante ciertas exi-
gencias. La ley impone una sancién al declarar la desercién en contra del
apelante que no cumplié. Son cinco los casos de deserciéon que contempla
nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, a saber: de acuerdo con el articu-
lo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil, hay desercién cuando el apelante
no presenta el papel necesario para el testimonio, si la apelacién fue admitida
en el efecto devolutivo; conforme el articulo 471 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, hay desercién cuando el apelante se niega a proveer los gastos de

(88) Articulo 1.408 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(89) Articulo 2.036 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(90) En el articulo 939 y sigs. del Coédigo de Procedimiento Civil se regulaba la
fianza de costas, dafios y perjuicios que debia rendir el actor a peticiéon de parte, bajo
la pena de declarar desierta la accion. Pero esta fianza fue tacitamente derogada por el
articulo 21 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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remision del proceso al tribunal superior que conocerd de la apelacion; el
articulo 2.005 del Cédigo de Procedimiento Civil dice que hay desercién
cuando el apelante no comparece ante el tribunal superior dentro de los pla-
zos sefialados; segtn el articulo 2.019 del Cédigo de Procedimiento Civil hay
desercién cuando el apelante deja vencer el plazo sin sacar el traslado para
expresar agravios; el articulo 2.020 del Cédigo de Procedimiento Civil esta-
tuye que hay desercién cuando el apelante devuelve el expediente con apre-
mio y sin escrito.

En los dos primeros casos la desercion la declara el juez a quo, y en los
restantes el tribunal ad quem. Por regla general, la desercién se decreta a
peticién de parte. No obstante, en los casos de los articulos 464, 471 y 2.005
del Cédigo de Procedimiento Civil hay desercion de oficio. La Corte Supre-
ma sefiala cuatro casos de desercion, omitiendo el del articulo 464 del Cédigo
de Procedimiento Civil (91).

Si el recurrido no contesta los agravios en apelacién o en casacién, su
silencio debe entenderse como rechazo de estos.

La carga procesal surge con relaciéon a las partes. La carga impone un
deber, cuyo cumplimiento es facultativo. Si no se cumple, el interesado sufre
un perjuicio.

Existe diferencia entre carga procesal y obligacién. Segin COUTURE:
«La diferencia sustancial radica en que, mientras en la obligacién el vinculo
estd impuesto por un interés ajeno (el del acreedor), en la carga el vincu-
lo estd impuesto por un interés propio» (92).

B) SILENCIO DE LA LEY PROCESAL

La ley procesal puede guardar silencio sobre ciertos trdmites de un juicio
o sobre todo el procedimiento para ejercer una pretension o recurso. En tales
supuestos se recurre a la analogia y en su caso a los principios procesales.

Niceto ALcALA-ZAMORA Y CASTILLO sefiala cémo puede integrarse el De-
recho procesal y aplicar la caducidad no contemplada con relacién al Cédigo
de Comercio: «Comenzaré por destacar que silencio u olvido legislativo, en
un determinado cddigo, no significa fatalmente inexistencia dentro del orde-
namiento juridico de un pais y que, precisamente, la integracién, como expu-
se, tiene por objeto suplir esas lagunas o casos no previstos, siempre que no
exista incompatibilidad entre el espiritu y los fines del texto que presente el
vacio y la norma con que haya de cubrirse. Pues bien: ni el apelante ni los
magistrados, que se limitan a afirmaciones divagativas, ayunas de fundamen-

(91) S. 10:00 a.m. del 11 de junio de 1954, B.J., pag. 16957.
(92) Eduardo Couturg, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Depalma, Buenos
Aires, Argentina, 1958, pags. 212 y 213.
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tacion legal, han conseguido presentar un solo articulo del Cédigo de Comer-
cio que contenga prohibicion explicita o implicita, directa o indirecta de la
caducidad; y siendo ésta un correctivo frente al uso indtil del proceso, contra
la hipertrofia del principio dispositivo, que desconoce el caracter publico del
mismo, la duda no puede resolverse a favor del abuso, sino del remedio que
le pone término. El proceso no es un instrumento para que de €l se valgan los
particulares como les venga en gana, ocasionando gastos y molestias inttiles,
sino un mecanismo al servicio de la recta administracién de justicia, ya que
los tribunales son 6rganos del Estado para el ejercicio de la jurisdiccién,
atributo de la soberania. Ademads, la simple apertura del proceso crea o pone
de manifiesto una situacion de inestabilidad o incertidumbre juridica, que
debe cesar cuanto antes, para que el demandado, a quien, como regla (salvo
los juicios sin contradictorio o con €l pospuesto, que representan la excep-
cién), ampara una presuncién de buena fe (de la que en orden a la carga de
la prueba es exponente el conocido aforismo actore non probante, reus est
absolvendus), no quede indefinidamente, por culpa del actor, en estado de
zozobra juridica. Si, seguin frase de CARNELUTTI, el litigio es la enfermedad y
el proceso la medicina, es absurdo prolongar aquélla sin preocuparse de lo-
grar la curacién. En otras palabras: el proceso estd destinado a terminar, ya
sea mediante sentencia, que constituye su desembocadura normal, ya en for-
ma autocompositiva (lldmese desistimiento, allanamiento o transaccion), bien
por circunstancias que impidan la continuacién del juicio o le priven de razén
de ser, o bien por caducidad, y cabe asimismo abandono del proceso ante
jueces publicos para reemplazarlo por el arbitraje. Lo que no tiene sentido es
un proceso indefinidamente abierto y en el que nadie realice actos de impulso
que lo arrastren a su destino» (93).

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha creado trdmites por analogia para
los que denomina recursos innominados (94), reglamentos para juzgar a altos
funcionarios (95), la oposicién al deslinde (96), en el juicio especial de des-
linde y amojonamiento, en el cual se omiti6 la oposicién y, como consecuen-

(93) Clinica Procesal, Editorial Porrda, S. A., pags. 289 y 290.

(94) S. 11:30 a.m. del 15 de octubre de 1957, B.J., pag. 19733. Aplicé el plazo de
treinta dias del amparo para presentar los reclamantes el recurso innominado del articu-
lo 173 del Cédigo de Justicia Militar.

(95) Con fecha de 14 de octubre de 1954, la Corte Suprema de Justicia regulé un
procedimiento para el juzgamiento de quienes gozaban de inmunidad y de un fuero espe-
cial o juicio de mero privilegio, ante la falta de procedimiento establecido en la ley. La
Camara de Diputados acusaba penalmente a estos funcionarios ante la Camara del Senado
y la Corte Suprema conoceria como jurado.

(96) S. 10:30 a.m. del 23 de octubre de 1946, B.J., pdg. 13639. S. 10:30 a.m. del 18
de junio de 1949, B.J., pdg. 14711. También en estas sentencias se expresa que la opo-
sicion a la demanda consiste en excepciones que difieren la accidn (excepciones dilatorias)
o la concluyen (excepciones perentorias) y como no existia tramite indicé que debia se-
guirse el de los incidentes, aplicando asi la analogia.
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cia, existen dos oposiciones en el deslinde: oposicién a la demanda y oposi-
cién a la linea.

5. EL SILENCIO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

La Constitucién puede callar, dejando un vacio para solucionar el caso o la
situacion. Este silencio puede ser prohibitivo o permisivo. Por ejemplo, cuando
la Constitucién sefiala simplemente un plazo para el ejercicio de la Presidencia
de la Republica y guarda silencio sobre la reeleccidn, significa que la permite;
si el articulo 26 de la Constitucién Politica permite revisar los registros que
lleva el Estado sin referirse a los que llevan los particulares, significa que tam-
bién se pueda regular el habeas data en contra de los particulares.

Para determinar si procede la prohibicién o la permision es preciso tener
en cuenta el contexto de la Constitucion, sus principios y valores. Por ejem-
plo: el articulo 23 de la Constitucién expresa que en Nicaragua no existe
la pena de muerte. Si se suprime esta disposicién, igualmente no seria permi-
tida por el articulo 39 de la Constitucién que establece que el sistema pe-
nitenciario es para transformar al interno y reintegrarlo a la sociedad, la que
rechaza la pena de muerte. En el caso de habeas data se permite contra los
particulares en virtud del desecho a la privacidad, el honor y la reputacién
regulados en el articulo 26 de la Constitucién, con lo que se le da vida al prin-
cipio de amplitud y expansién de los Derechos Humanos.

Pero aqui no terminan los silencios constitucionales, por lo que cito otros:

a) En el supuesto de que el Presidente de la Reptblica no promulgue ni
publique el proyecto de reforma a la Constitucién o a las leyes cons-
titucionales, lo mismo cuando no sancione, promulgue y publique las
leyes en un plazo de quince dias, el Presidente de la Asamblea Le-
gislativa mandard a que se publique de acuerdo con el articulo 141,
inciso 10 de la Constitucién.

b) Los tratados internacionales a que se refiere el articulo 138, inciso 12
de la Constitucién deben ser aprobados dentro del plazo no mayor de
sesenta dias a partir de su presentacién. Si se vence el plazo sin ser
aprobados o rechazados, se tendran por aprobados. Es un silencio
que implica aprobacién o aceptacion.

c¢) La falta de presentacién por el diputado de la declaracién de sus
bienes ante la Contraloria General de la Republica acarrea la pérdida
de su funcion de acuerdo con el articulo 138, inciso 10 de la Cons-
titucién.

d) El abandono del diputado de sus funciones parlamentarias durante
sesenta dias continuos, sin causa justificada, acarrea la pérdida de su
funcién de acuerdo al articulo 138, inciso 10 de la Constitucion.
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e) El derecho al veto se pierde si el Presidente deja pasar quince dias de
recibida la ley sin hacer uso de €l de acuerdo con el articulo 142 de
la Constitucién. Se interpreta como una aceptacién de la ley.

El articulo 39 de la Ley de Amparo vigente, de rango constitucional,
establece que la falta del informe del funcionario recurrido presume de ser
cierto el acto reclamado.

En un Voto Disidente sobre una sentencia dictada por la Sala de 1o Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia (Distribuidora Nicaragiiense de
Petréleo, S. A. versus Alcaldia de Bluefields) he sostenido que esa presun-
cién admite prueba en contrario. Esta opinién se ha convertido en sentencia
en varios casos posteriores. Transcribo a continuacién las partes pertinentes
de dicho voto:

«El articulo 39 de la Ley de Amparo vigente establece: “Recibidos los
autos por la Corte Suprema, con o sin el informe, dard al Amparo el curso que
corresponda. La falta de informe establece la presuncion de ser cierto el acto
reclamado”. Es evidente que esta norma establece una presuncién simple-
mente legal que admite prueba en contrario, pues no se enmarca dentro de
ninguna de las tres hipétesis del articulo 1.383 Pr. para considerarla una
presuncién de Derecho. El hecho conocido es la falta de informe del funcio-
nario recurrido, el hecho desconocido que se da por probado es la ocurrencia
de los actos de los que reclama el recurrente, pues la frase “ser cierto el acto
reclamado” debe rectamente interpretarse como ‘“‘ser ciertos los hechos aduci-
dos por el recurrente”. Sin embargo, una cosa es dar por probado que se
realizaron determinados actos, y otra muy distinta dar por probado que esos
actos constituyen una violacién a derechos y garantias constitucionales y que
hayan causado agravios al recurrente, pues ello lo debe deducir la Sala del
contenido de los autos (del escrito de interposicion del recurso, y de las pro-
banzas aportadas por el recurrente). Si se amparara automaticamente al recu-
rrente simplemente, ante la falta de informe del funcionario recurrido, desde
el punto de vista estrictamente juridico, la Sala correria el riesgo conceder
un absurdo (por ejemplo, admitir que al recurrente se le conceda Cédula de
Identidad como miembro de otro sexo), o de emitir un fallo violatorio de la
legalidad (como en el caso de autos, admitir que se le conceda al recurrente
una exencidn fiscal a la que no tiene derecho). Desde el punto de vista po-
litico (estatal), podria perjudicarse gravemente al Estado simplemente por la
negligencia, omisién, incapacidad o mala fe del funcionario recurrido (quien
podria incluso estar coludido con el recurrente). Por ello considero que la
Sala no puede dejar de juzgar el recurso sobre la base de lo argumentado y
probado en autos y a la luz de las disposiciones constitucionales y legales
pertinentes, siendo la presuncion de ser ciertos los hechos aducidos por el
recurrido tan s6lo uno de los elementos a considerar para dictar fallo».
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El silencio de la Constitucidon se puede llenar por medio de la analogia
y la aplicacién de los principios constitucionales. Puede provocar un silencio
la contradiccién de dos disposiciones constitucionales que no pueden armo-
nizarse.

Uno de los silencios histéricos de fundamental importancia fue llenado
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
al crear, en el caso Madison versus Marbury, en el afio de 1803, bajo la ins-
piracién del famoso magistrado John Marshall, el control de la constitucio-
nalidad de las leyes, legando a la Ciencia Constitucional un instrumento de
defensa de la Constitucién y los derechos humanos, fundamental para la
democracia moderna.

En la Constitucién de los Estados Unidos no se dijo explicitamente de qué
forma se protegeria la Constitucion ni categéricamente el érgano que lo haria.
El control judicial surge de la sentencia de Marbury versus Madison, redac-
tada por el juez John Marshall, quien pretendi6é fundarla en dos disposiciones
de la Constitucion, el articulo III, Seccién ii y el articulo VI, incsio ii. Sus
antecedentes se desprenden de la opinién de Alexander Hamilton en El Fe-
deralista, donde expresa: «La interpretacién de las leyes es de la propia y
peculiar competencia de los tribunales. Una Constitucion es en el hecho, y asi
debe mirarse por los jueces, como una ley fundamental. A ellos pertenece por
lo tanto interpretar su significado, como el sentido de cualquier norma par-
ticular que proceda del cuerpo legislativo y, en caso de diferencia irrecono-
cible entre las dos, preferir el deseo del pueblo declarado en la Constitucién
al de la legislatura expresado en el estatuto legal» (97).

En Argentina el articulo 43 de la Constitucién de 1994 concede amparo
en forma amplia por los actos y omisiones de las autoridades o de los parti-
culares en virtud de la violacién de los derechos y garantias consignados en
la Constitucion, en un tratado o en una ley.

Su antecedente lo encontramos en la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, del 5 de septiembre de 1958, en el caso Samuel Kot, S.
R. L., en virtud de la cual admiti6 el amparo contra actos de particulares con el
fin de respetar la libertad frente a una sociedad donde aparecen fuertes grupos
de poder que se enfrentan no sélo contra el Estado, sino también contra los
particulares. Se trataba de un conflicto entre la sociedad patronal que pedia la
desocupacién del local por los trabajadores. Se admitié el amparo interpuesto
por la patronal a fin de proteger la propiedad y el derecho a trabajar (98).

(97) «El Federalista». Carta LXXVIIIL. Publicacion de Libro Libre, San José, Costa
Rica, 1986, pag. 203.

(98) La Corte Suprema expresa: «Nada hay en la letra ni en el espiritu de la Cons-
tituciéon que permita sostener que la proteccion de los derechos humanos se circunscriba
a los ataques que provengan de la autoridad solamente. Hay ahora una categoria de sujetos
que solo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones pro-
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En 1957 (caso Siri) la Corte Suprema argentina habia concedido el
amparo contra actos de autoridad sin que este recurso estuviere regulado en
ninguna ley, aunque se podia deducir de la Constitucién. Es una creacién
jurisprudencial, tanto este caso como el caso Kot. En ambas sentencias, como
no existia regulacion del amparo, la Corte Suprema se aproveché del proce-
dimiento del habeas corpus para darle vida al amparo, y asi continué admi-
tiendo los recursos de amparo hasta las reformas posteriores que lo consa-
gran. La mayor parte de la doctrina también apoya este sistema (99).

La Republica Dominicana no tiene regulado el amparo en su legislacién
interna, pero se aplica el Pacto de San José por haber sido aprobado por el
Congreso y el articulo 29 de la Ley de Organizacion Judicial dispone que la
Suprema Corte de Justicia tiene competencia para determinar el procedimien-
to judicial que deberd observarse en los casos ocurrentes, cuando no esté
establecido en la ley o resolver cualquier punto para que tal procedimiento
sea necesario. La Suprema Corte de Justicia, por sentencia del 24 de febrero
de 1999, adopta el amparo consagrado en el articulo 25, numeral 1 del Pacto
de San José, incorporado por ley al Derecho dominicano. Pero como ldgica-
mente no existia procedimiento para el amparo, dicha Corte, fundamentan-
dose en el citado articulo 29, atribuyé competencia para su conocimiento y
disefi6 el procedimiento a observar en este recurso. En resumen es una sen-
tencia creativa.

Con la aparicién del control de la constitucionalidad de las leyes, la crea-
tividad de los tribunales que ejercen esta jurisdiccion, se facilita adecuar la
Constitucién a las realidades actuales, lo mismo que integrarla.

6. CONCEPTO DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

No se trata de un silencio de la Constitucién, por el contrario, ésta se
expresa claramente en forma de mandato para que se cumpla con la disposi-
cién constitucional.

La omisién tampoco es un simple silencio, es la violacién de una obliga-
cién de hacer, impuesta por un deber constitucional. En otras palabras, para
no incurrir en la omisién inconstitucional hay que hacer, actuar, lo que la
cldusula constitucional dispone.

fesionales, las grandes empresas que acumulan un enorme poderio material y econdmico.
Y no es discutible que estos entes colectivos representen una fuerte amenaza contra los
individuos y sus derechos fundamentales».

(99) Adolfo Amapeo Rivas, EI Amparo, Buenos Aires, Ediciones la Rocca, 1990,
pag. 359 y sigs. Adolfo GaBiNo ZiuLu, Derecho Constitucional, T. 11, Depalma, pag. 37.
Roberto Drom1 y Eduardo MENEM, La Constitucion Reformada, Buenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina, 1994, pdg. 158 y sigs. Germdn J. BiparT Campos, Tratado elemental de
derecho constitucional, T. 1, Buenos Aires, Ediar, 1994, pag. 708 y sigs.
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En términos concretos es la no expedicion del decreto, orden, acto o ley
que ordena hacerlo, en virtud de lo cual se viola la Constitucion.

La aplicacion de esta institucion se funda en las razones siguientes: a) La
Constitucién es una norma juridica, cuya maxima sancién es la nulidad de
lo que se le oponga. A las que se le pueden afiadir otras: sanciones, dafios y
perjuicios, delitos, etc. b) Es una ley superior cuya aplicacién no puede que-
dar al arbitrio del Estado y de los particulares, portadora de la voluntad del
constituyente de que sea cumplida y desarrollada. ¢) Tiene una funcién trans-
formadora de la sociedad en busca de la igualdad real, lo que obliga al Estado
a superar los obstdculos que la impiden mediante la formulacién y cumpli-
miento de los programas sociales. d) Existen normas constitucionales que
encierran un mandato para que sean desarrollados. ¢) Existe un deber cons-
titucional de cumplir las normas constitucionales y uno de sus medios es la
denuncia de violacién por omisién. Pero existe una fuerte oposicién contra
esta institucién y se esgrimen los argumentos siguientes: a) En los paises
donde no estd regulada, se oponen a su aplicacion, precisamente su falta de
regulacidn, pero la jurisprudencia, ante la necesidad practica de incorporarla,
la ha aceptado aplicando por analogia procedimientos ya establecidos (exhi-
bicién personal, amparo). b) Los que niegan valor normativo a la Constitu-
cién, no pueden aceptar esta institucién, pues no puede surgir un deber cons-
titucional del desarrollo del articulado de la Constitucién. Ademds existen
normas programdticas que exigen desarrollo legislativo para su aplicacion.
Pero esta razén no puede ser aceptada en la actualidad y no es obsticulo para
la aplicacion de la institucion. ¢) El poder legislativo tiene amplias facultades
y libertades para formar sus leyes de acuerdo con los principios de oportuni-
dad, conveniencia y concretizacion de los preceptos constitucionales de acuer-
do a los valores, principios y opiniones politicas de una sociedad plural; pero
tal potestad no debe servir de pretexto para dejar muertos por inanicién
muchos principios y mandatos constitucionales que requieren y exigen desa-
rrollo, negando de esta manera la aplicacién de esta institucion. d) La divisién
de poderes es otro impedimento para el funcionamiento de esta institucion
porque se considera que se viola al intervenir la justicia constitucional en la
aprobacion de las leyes; pero si aceptamos que el tribunal constitucional se
limite a recomendar al poder legislativo la aprobacién de las leyes que exigen
el mandato constitucional y soluciona el caso concreto, podemos ver en ella
un sistema de control y no de intervencién, como se da en el amparo y el re-
curso de inconstitucionalidad de las leyes. e¢) La jurisdiccién constitucional
podria con esta figura bombardear de recomendaciones legislativas que ya no
son aceptables en la sociedad o que recargan al Estado de obligaciones eco-
némicas y sociales fuera de su capacidad. Para evitar este mal los tribunales
constitucionales deben actuar con prudencia. f) El caracter de legislador ne-
gativo que tiene el Tribunal Constitucional impide el funcionamiento practico
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de la institucién; pero en la realidad las cosas han cambiado, los tribunales
constitucionales también han asumido funciones de formacién normativa,
como de legislador positivo.

7. SISTEMAS DE CONTROL DE LA OMISION

Existen dos corrientes doctrinales y legislativas con relacién al control de
la omisién, una amplia y la otra restrictiva.

En virtud del concepto amplio se permite controlar la omisién provenien-
te de todos los poderes del Estado, derivado de la obligacién constitucional
de actuar o reglamentar la Constitucion.

Los partidarios de la posicidn restrictiva consideran que la omisién vio-
latoria de la Constitucion debe concretarse a la falta de la promulgacion de
la ley por parte del poder legislativo obligado por mandato expreso. Su origen
y justificacién la vinculan al surgimiento del Estado Social de Derecho, cuyas
constituciones consagran los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En resumen existen tres sistemas de control de la omisién inconstitucio-
nal: el sistema judicial; el sistema administrativo; y el sistema legislativo.
Estos son seguidos por nuestro ordenamiento constitucional y juridico. Por tal
razon trataremos brevemente de cada uno de ellos.

A) EL SISTEMA JUDICIAL

Tanto la Constitucién (100) como la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (101) y la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos de la Organizacién de Estados Americanos (102), ambos con rango cons-
titucional, garantizan un proceso o juzgamiento sin dilaciones. Para tal efecto
la Constitucion (103), los Codigos y las leyes procesales establecen los plazos
dentro de los cuales deben dictarse las sentencias.

Las personas tienen derecho a un juicio sin dilaciones indebidas. Es un
derecho que se aplica a todo proceso. La retardacién de justicia es uno de los
males que ataca con mayor fuerza a la administracién de justicia en muchos
paises y es dificil de combatir (104).

(100) Articulo 34, inciso 2 de la Constitucion.

(101) Articulo XXV.

(102) Articulo 8

(103) Articulo 34, inciso 8 de la Constitucion.

(104) Se calcula que existen 156.000 casos pendientes que deben resolverse de acuer-
do con el derogado Cédigo de Instruccion Criminal, y en lo civil se presenta una moro-
sidad no menor de 200.000 casos por resolver en forma definitiva.
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Son muchos los factores que contribuyen a la retardacién de justicia: el
juicio escrito; las crisis procesales (excepciones dilatorias, incidentes de pre-
vio pronunciamiento, etc.); pocos jueces y muchos litigios; lentitud de los
jueces; falta de organizacidn; falta de comodidad para trabajar; procedimien-
tos complicados; las instancias y recursos, entre otros.

Se recomienda el juicio oral por su rapidez, inmediacion y otras ventajas
para superar la lentitud. No obstante, es caro y en nuestro pais nunca se habia
regulado, por lo que no tenemos experiencia en su manejo.

El juicio oral estd en prueba con el reciente Cédigo Procesal Penal.

La mora judicial al no fallar en el tiempo sefialado por la ley o atrasar el
juicio, conlleva una violacién de la Constitucién por omision.

El articulo 98 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que la
sentencia definitiva debe dictarse dentro de treinta dias de encontrarse el
proceso en estado de fallo, salvo los casos en que las leyes sefialen otro plazo
menor. La sancién que se impondria a los jueces y tribunales son las siguien-
tes: la primera vez es una amonestacién; la segunda la suspensién de un afio
sin goce de salario; por tercera vez la destitucion. Este articulo estd reglamen-
tado y se establece un juicio sumario para conocer de las sanciones. Las san-
ciones son impuestas por el superior jerarquico, sin perjuicio de las respon-
sabilidades civiles en que pueden incurrir.

Las partes pueden interponer el recurso de retardacién de justicia, regu-
lado en los articulos 2.103 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Es preciso advertir que dentro de los juicios es posible declarar la incons-
titucionalidad por omision legislativa en cualquier instancia y en casacién con
fundamento en la causal primera de fondo, especifica para la violacién de la
Constitucion.

La Procuraduria de Derechos Humanos también tiene una potestad de
control de la retardacién de justicia. No son pocas las quejas que ha presen-
tado contra los jueces y la misma Corte Suprema de Justicia.

B) EL SISTEMA ADMINISTRATIVO

En el articulo 188 de la Constitucién se consagra el amparo en contra
de toda disposicidn, acto o regulacién y en general en contra de toda ac-
cién u omisién de cualquier funcionario autoridad o agente de los mismos
que viole o trate de violar los derechos y garantias consagrados en la Cons-
titucion.

Este es un recurso extraordinario que se interpone ante la Sala de lo Civil
de la Corte de Apelaciones correspondientes, pero se falla por la Corte Su-
prema, Sala de lo Constitucional. Afecta a todos los poderes, siempre que no
se refiera a leyes, sentencias judiciales o materia electoral.
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Se puede, por ejemplo, recurrir de amparo porque la autoridad correspon-
diente no le otorga un pasaporte o licencia a una persona; recurrir de amparo
para obligar a la Asamblea Nacional a nombrar a los magistrados de la Corte
Suprema cuando no lo hicieren en tiempo (al escribir estas lineas en abril del
2003, tienen nueve meses de no nombrarlos). La sentencia, de acuerdo con el
citado articulo 46, obligaria a la Asamblea Legislativa a nombrarlos.

La Asamblea Legislativa también nombra a otros funcionarios y en tales
casos también cabe el amparo por omisién. En todos los casos, establezca o
no plazo la Constitucién para el nombramiento de un funcionario y no se ha
hecho el nombramiento, cabe el recurso de amparo.

También se puede interponer el habeas corpus para salir de la carcel por
detencidn ilegal; lo mismo que hacer uso del habeas data para que lo elimi-
nen del archivo de la policia porque no ha cometido delito.

Se puede hacer uso del amparo para emplazar al Presidente para que en
el plazo no mayor de seis meses que le otorga el articulo 150, inciso 10 de
la Constitucion, reglamente la ley. Si el Ejecutivo no lo hace en ese plazo, lo
hard la Asamblea Legislativa de acuerdo con el articulo 141, parrafo 9 de la
Constitucion. En este dltimo caso no sefiala plazo para su aprobacién, pero
debe entenderse que son otros seis meses por analogia.

Por omisién se pueden violar los derechos constitucionales, para lo cual
la ley otorga los mencionados recursos contra la autoridad violadora.

El amparo no cabe contra los particulares, como en algunos otros paises
de Latinoamérica (105).

C) EL SISTEMA LEGISLATIVO

En la Ciencia Constitucional cldsica no existia preocupacién por el feno-
meno de la inconstitucionalidad por omisién de las leyes. La Constitucién
tenfa un valor programadtico, sus normas no tenfan cardcter juridico y se apli-
caban cuando el legislador decidia por cuestiones de oportunidad y de con-
veniencia desarrollarlas.

En criterio ha cambiado, la Constitucién es una norma juridica obligatoria
para el Estado y los particulares, la cual debe cumplirse ante las acciones
y omisiones que la violen. La Constitucién debe adecuarse a los tiempos a
través de la interpretacion y las leyes que dicte el poder legislativo, particu-
larmente sobre los derechos humanos en sus tres generaciones.

El Estado Social de Derecho le ha dado mucho impulso a esta institucién
sobre la base de los derechos culturales, econdmicos y sociales. La omision

(105) Cfr. Ivan EscoBar Fornos, Los derechos humanos y el control del poder pri-
vado, Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales, Bogota,
Colombia, 2001.
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del Estado, incluyendo la legislativa, es el peor enemigo de estos derechos.
Por tal razén en este tipo de Estado se acepta la violacién constitucional por
omision.

El primer antecedente constitucional lo encontramos en los paises tras la
Cortina de Hierro. El articulo 377 de la Constitucién de la ex Yugoslavia
expresa: «Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia cons-
tatare que un 6rgano competente no hubiere dictado las normas necesarias
para la ejecucién de las disposiciones de esta Constitucidn, de las leyes fe-
derales y de otras prescripciones y actos generales, estando obligado a dictar-
las, dard conocimiento de ello a la Asamblea de la Republica Socialista Fe-
derativa de Yugoslavia».

La labor del Tribunal de Garantias Constitucionales era pues, de caricter
informativo y de recomendacién sin fuerza coactiva, pero la disposicion es
amplia en cuanto a la ejecucién de la Constitucidn, leyes y prescripciones y
a las autoridades que abarca.

Después la figura se regula en Portugal y pasa a otros paises como vere-
mos mds adelante.

8. IMPORTANCIA DE LA INSTITUCION

La Constitucién es la ley superior del ordenamiento juridico y debe cum-
plirse por todos los poderes y érganos estatales y por los particulares.

Se puede incumplir (violar) por acciones u omisiones que, lI6gicamente,
serian inconstitucionales. En nuestros paises no son pocas las violaciones por
omision, pues los gobiernos generalmente callan y entran a la inaccién ante
los problemas econdémicos, politicos, juridicos y sociales.

Para que el cumplimiento de la Constitucién sea completa y no existan
burlas en contra de ella, es preciso aplicar los recursos o juicios existentes o
crear los adecuados para defender la Constitucién contra las violaciones por
omision.

Ya hemos visto que a través del amparo y en los juicios comunes existe
un control por omisién. Pero nuestro sistema no fue formulado para controlar
la omisién de las leyes por el respeto a la teoria de la divisién de poderes.

La justicia constitucional nicaragiiense tiene tres retos fundamentales:
regular la accién de inconstitucionalidad por omisién de leyes, reglamentar
el habeas data y poner a funcionar la causal primera de la casacién en el
fondo que autoriza recurrir por violacion directa o indirecta de la Constitu-
cion (106).

(106) Los derechos humanos y el control del poder privado, Instituto de Estudios
Constitucionales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2001.
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9. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Tres son los requisitos que se exigen para que proceda al recurso de in-
constitucionalidad por omisién: a) que la norma constitucional exija la apro-
bacién de la ley y no la deje a discrecion del legislador; b) que existe mora
de la Asamblea Legislativa porque se vencié el plazo establecido en la Cons-
titucién o que haya transcurrido un tiempo prudencial que amerite declarar la
mora; c) legitimacion activa.

A) PRIMER REQUISITO

El Poder Legislativo es el encargado en el sistema democratico de dictar,
reformar y derogar las leyes, de acuerdo con los criterios de conveniencia y
oportunidad. En otras palabras, la razonabilidad de las leyes, la conveniencia,
la oportunidad, su eficacia econdmica o social son cuestiones politicas de la
exclusiva apreciacion de la Asamblea Legislativa y no justiciables, estdn fuera
de la jurisdiccién constitucional.

Por otra parte, la Asamblea Nacional no es una miquina permanente
de hacer leyes, lo cual nos llevaria a un sistema legal inflacionario que pro-
vocarfa graves males: complicacién y atraso en la administracién de jus-
ticia, la seguridad juridica se afecta porque muchas veces no se sabe cuales
son las leyes vigentes, es dificil para el pueblo saber a qué atenerse en ma-
teria legal, la libertad se deteriora porque las leyes en alguna forma limitan
la libertad (107), igualmente es posible que no existan los recursos econéomi-
cos para la aplicacién eficaz de la ley, etc.

Sin embargo, esta libertad de la Asamblea Legislativa, estd limitada por
los mandatos constitucionales. En el Estado Constitucional, principalmente
en el Constitucional de Derecho Social, no se puede permitir que la Constitu-
cién no se desarrolle y cumpla con sus fines, valores y principios. La Consti-
tucién es una norma que debe cumplirse, que el legislador debe desarrollar.
Esa es la voluntad del constituyente. Es obligacién del legislador mantener una
legislacidn clara, actualizada y suficiente, aunque no inflacionaria.

El legislador esta obligado a desarrollar los mandatos constitucionales
que por su propia naturaleza lo requieran, pero no todos de manera inmediata
o0 a corto plazo, salvo que la Constitucion le exija que dicte una ley en forma
expresa y no la deje a su discrecion.

Debemos advertir que si el mandato constitucional contiene un derecho
ejercitable inmediatamente, sin necesidad de regulacién por ley ordinaria,

(107) Se ha dicho, con razén, que las dictaduras se distinguen porque son objeto de
leyes todas las actividades de las personas, hasta en los mas minimos detalles. Nuestro
sistema juridico es inflaccionario.
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no estamos en presencia de la inconstitucionalidad por omisién. La norma
constitucional que da lugar a la inconstitucionalidad por omisién es la que
requiere la intervencion del legislador para lograr su eficacia, intervencion
que es obligatoria y que se traduce en la aprobacién de la ley.

B) SEGUNDO REQUISITO

La mora legislativa, o sea, el surgimiento de la obligacién de iniciar el
procedimiento de la ley que exige el mandato constitucional, principia a operar
de la manera siguiente:

i)

ii)

Si se ha establecido plazo en la cldusula constitucional que obliga a
dictar la ley, la mora principia con el simple vencimiento del plazo,
sin ningln requerimiento previo a la Asamblea Legislativa. Si el
plazo es para que inicie el procedimiento legislativo, el vencimien-
to del plazo hace las veces de requerimiento al legislativo para que
lo inicie y apruebe la ley. Si el plazo es para que se apruebe la ley
dentro de él, la mora principia inmediatamente después de promul-
gada la Constitucién, sin requerimiento previo. Esta mora opera
sin intervencién judicial. La jurisdiccidén constitucional solamente
reconoce que operd la mora y falla de acuerdo a su sistema. No es
comun sefialar constitucionalmente un plazo para que se apruebe la
ley. Existen algunos ejemplos en el Derecho Comparado: El articu-
lo 117.1 de la Constitucién de Alemania, el articulo 22 de la Cons-
titucién de la provincia de Rio Negro (Argentina) sefiala varios pla-
zos para que el legislador adopte ciertas normas, el articulo 39 de
la Constitucion federal argentina que ordenaba aprobar la normati-
va reglamentaria de la iniciativa popular de leyes dentro de los die-
ciocho meses de entrada en vigor de la reforma de 1994 de la Cons-
titucion.

Si no existe plazo para aprobar o principiar la ley, debe transcurrir un
plazo prudencial (108) para que entre en mora el legislativo, de acuer-
do a las circunstancias y exigencias del momento. El destacado cons-
titucionalista espafiol José Julio Ferniandez Rodriguez opina que la
inactividad legislativa debe ser excesivamente prolongada, pero ad-
mite modulaciones. Expresa: «En segundo lugar, la inactividad debe
conectarse a un periodo excesivamente prolongado. Aqui se encuen-
tra la gran relatividad de la institucion y la necesidad de un proceder

(108) La mayoria de los autores sostienen que la inconstitucionalidad no se produce
inmediatamente después de promulgada la Constitucién, sino después del transcurso de un
tiempo reprochable al legislador.
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casuistico que analice individualmente las circunstancias de cada
supuesto, lo cual puede traducirse en diferentes posiciones en fun-
cién del caso, aunque en apariencia haya similitud desde el punto de
vista técnico. Durante un tiempo excesivamente largo es una expre-
sién que permite modulaciones, que puede entenderse como un tiem-
po irrazonablemente largo y que a priori carece de concrecién, por
lo que queda en manos del 6rgano competente determinar si ha trans-
currido o no este tiempo teniendo presente las diversas circunstancias
que existan, circunstancias de variada naturaleza» (109).

C) TERCER REQUISITO

Estan legitimados activamente por ejercer esta accion todas aquellas per-
sonas perjudicadas por la omisién legislativa inconstitucional. Debe ser abier-
ta a los sujetos individuales y colectivos, lo mismo que concederse accidon
popular. La legitimacion pasiva reside en la Asamblea Legislativa, la cual por
su inactividad viola la Constitucion.

10. OMISION TOTAL Y OMISION PARCIAL

La omisién constitucional puede ser total (o absoluta), parcial (o rela-
tiva) (110). Es total cuando no se aprueba la ley que debe desarrollar la
cldusula constitucional. Es parcial cuando se aprueba la ley, pero se omiten
algunos aspectos, instituciones, casos o situaciones. Ejemplos de leyes que
faltan en forma absoluta: proyecto de ley que impida que los medios de co-
municacion social sean sometidos a intereses extranjeros o al monopolio eco-
némico de algin grupo (111), proyecto de ley que regule la unién de hecho
de la pareja (112). Ejemplos de omisiones parciales: falta de la regulacién de
la participacién popular en la organizacién de los tribunales que administran
justicia (113) en la Ley Organica del Poder Judicial, falta de regulacién del
habeas data en la Ley de Amparo.

(109) «Aproximacién al concepto de inconstitucionalizacién por omisién», en En
busca de las normas ausentes, ob. cit., pag. 33.

(110) La distincién, entre omisiéon absoluta y relativa (la que vulnera el principio
de igualdad) tiene su origen en un articulo que WESSEL, jurista aleman y magistrado del
Tribunal Constitucional que publicé sobre el amparo. Esta distincién ha sido atacada por
varios autores, pero defendida por FERNANDEZ RODRIGUEZ por ser ttil, ademds, le conce-
de autonomia a la relativa. Cfr. «Aproximacién al concepto de inconstitucionalidad por
omisién», en En busca de las normas ausentes, ob. cit., pag. 59.

(111) Articulo 68, inciso 3 de la Constitucion.

(112) Articulo 72 de la Constitucion.

(113) Articulo 166 de la Constitucién.
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La omisién parcial o relativa también puede darse cuando se otorga un
derecho, pero se omite a ciertos grupos que deben gozar del mismo (114),
violdndose el derecho de igualdad.

11. OMISIONES QUE AFECTAN A LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS QUE NO LOS AFECTAN

Esta distincion tiene su origen en el diferente contenido de las normas
constitucionales, las cuales fundamentalmente organizan el Estado y consa-
gran los derechos humanos. De aqui la distincién entre la parte orgdnica y
dogmatica de la Constitucion.

La distincién tiene como finalidad destacar la importancia que debe dar-
sele a los derechos humanos y el papel activo que deben jugar los jueces y
tribunales de la jurisdiccién constitucional y todos los aplicadores de la Cons-
titucién en su defensa, atn en el caso de vacios y omisiones.

Sin derechos humanos y cumplimiento de los mismos no existe democra-
cia. No debemos olvidar que el estudio e interpretacién de los mismos es una
especialidad muy importante.

12.  OMISION FORMAL Y MATERIAL

Segtin FERNANDEZ RODRIGUEZ, existe otra distincién entre omisiéon formal
y material, vinculada con la absoluta y la relativa. La formal se produce
cuando el legislador adopta una inactividad total o parcial ante disposiciones
que necesitan regulacion. Agrega que las omisiones absolutas o totales son
formales; en cambio, en las parciales es necesario distinguir: las que violan
el principio de igualdad, que son de cardcter material, y las que desarrollan
en forma incompleta una norma constitucional, que son formales (115).

13.  LOS DERECHOS SOCIALES Y LA OMISION

Los derechos en el Estado Constitucional burgués fueron consagrados
junto con sus garantias para asegurar su cumplimiento. Entre otras garantias
establecio las siguientes: un Estado minimo, abstencionista, los recursos de
habeas corpus, el amparo, la inconstitucionalidad de la ley, el libre mercado

(114) La doctrina y la jurisprudencia contemplan muchos casos de este tipo de
omision.

(115) «Aproximacidn al concepto de inconstitucionalidad por omision», en En busca
de las normas ausentes, ob. cit., pag. 60.
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para el juego de la libertad de empresa, del comercio y el ejercicio del dere-
cho de propiedad.

Posteriormente, en el Estado Social de Derecho se incorporaron a la
Constitucion los derechos sociales de la segunda y tercera generacion, pero
los instrumentos legales para defenderlos del Estado burgués, no eran adecua-
dos para ello y no se establecieron otros. Pero este Estado es grande, pode-
roso, intervencionista. El Estado y su Constitucién promueven el desarrollo
y aplicacién de derechos humanos. Pero actualmente estd en crisis (116).

Este vacio de garantias se vuelve evidente en la justicia constitucional,
que ha hecho grandes esfuerzos para el desarrollo econémico, cultural y po-
litico de la sociedad, provocando en muchos casos verdaderas revoluciones
en materia social.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica de los derechos pres-
tacionales; a saber: a) Algunos autores como BURDEAu, le niegan fortale-
za juridica y los conciben como pretensiones frente a la sociedad para exi-
girle al Estado prestaciones a fin de desarrollar la personalidad. b) Otros
los consideran como derechos civicos exigibles al Estado, el cual tiene que
realizar acciones positivas frente a ellos. ¢) Los derechos prestacionales se
derivan del Estado Social de Derecho. Forman parte de su propia estructu-
ra y finalidad para hacer una sociedad mds justa con base en la promocion
de la igualdad real. En consecuencia, son verdaderos derechos y principios
constitucionales. d) Son normas programaticas que tienen cumplimiento cuan-
do el Estado tiene recursos y el legislador las desarrolla, por lo que no pueden
ser exigidos por el recurso de amparo. No son derechos subjetivos porque
no son tutelados judicialmente. Son directrices de las que no puede desviar-
se el legislador, pero no tienen efectos juridicos concretos en el supuesto de
que no sean cumplidos. e) Son verdaderas normas juridicas que obligan al
Estado a realizar las acciones necesarias para que sean desarrolladas, sirven
como criterios de interpretacion de la Constituciéon y las leyes ordinarias,
pueden ser atendidas judicialmente en algunos casos concretos, obligan al

(116) Gregorio PEcEs-BARBA MARTINEZ sefiala cuatro generaciones de los derechos
humanos: los de la primera generacién son los individuales y civiles, generales y univer-
sales, son los derechos del hombre; los de la segunda generacion son los derechos poli-
ticos, en un principio limitados y ahora extendidos a todos los ciudadanos; los de la terce-
ra generacion son los econémicos, sociales y culturales; los de la cuarta generacion son
los derechos de la mujer, de los ancianos, de los minusvalidos y de los consumidores. Los
destinatarios de los derechos individuales y politicos son todas las personas, los destina-
tarios de los derechos econdmicos, sociales y culturales son los que carecen de medios
para ejercerlos y no los ricos que si tienen, por lo que seria desvirtuar estos derechos
concediendo, por ejemplo, salud y ensefanza gratuita a los que tienen posibilidades de
satisfacer estas necesidades junto con los pobres, de lo cual depende el porvenir del Esta-
do social. Los derechos de la cuarta generacion deben atribuirse a los grupos sefalados,
no son derechos de todos (Derechos Sociales y Positivismo Juridico, Dykinson, Madrid,
1999, pag. 61 y sigs.).
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legislador, pero este tiene amplia libertad para las configuraciones sin desna-
turalizarlas.

Los derechos sociales son verdaderos derechos justiciables, pero con cier-
tas limitaciones sustantivas y de la justicia constitucional, los cuales tienen
que ser fortalecidos con procedimientos especificos o generales de defensa de
los derechos humanos, a los cuales pertenecen (117). Expresa el constitucio-
nalista Javier Tasapura TEjaDA: «El profesor Carlos de Cabo, uno de los mas
cualificados estudiosos del Estado social, y de su crisis, recordaba hace afios
en una obra ya cldsica cémo “el Estado social no produce una estructura
institucional garantista de los derechos sociales a la manera como el Estado
liberal la construy6 para los derechos individuales”. El hecho —continuaba el
Catedratico de la Universidad Complutense— es juridicamente inatacable,
pero no se hace sin coste de legitimacion y de erosion de credibilidad y del
sentimiento constitucional. Esas insuficiencias de la estructura institucional,
garantista del Estado constitucional, son manifiestas y notorias en el dmbito
de la justicia constitucional, instituto con el que el Estado constitucional
alcanza su consolidacion definitiva. La justicia constitucional fue concebida
para coronar con éxito el grandioso y arménico edificio del Estado Constitu-
cional liberal. Cuando sobre las ruinas de éste, tras la Segunda Guerra Mun-
dial, fueron erigidos los estados sociales contempordneos, las Constituciones
introdujeron sin cambios el modelo de justicia constitucional del Estado cons-
titucional cldsico» (118).

Los derechos sociales, pues, determinan el tipo y fines del Estado. El
Estado burgués y el social representan la lucha entre la libertad y la igualdad,
analizada en la filosoffa del Derecho, la Economia y la Ciencia Constitu-
cional. Debe existir un equilibrio entre la libertad y la igualdad, sin que una
destruya a la otra.

Los economistas vinculan los derechos al mercado. Algunos ven al mer-
cado como productor de muchas injusticias, otros como fuente de libertad,
responsabilidad individual, de progreso y de moralidad sin envidia. Para

(117)  Victor ABRaMovIcH y Chistian CUrTIs son grandes defensores de la exigibilidad
de los derechos sociales frente a la tesis aceptada por un buen sector doctrinal de que no
son propiamente derechos porque su satisfaccién consiste en un hacer y no en un no hacer
y, por lo tanto, no son formalizables ni universables. No son actos sancionables y anula-
bles, sino omisiones que no resultan sancionables ni justiciables. Pero observan que tanto
los derechos cldsicos como los sociales imponen prohibiciones y obligaciones, por lo que
estos derechos y los derechos de libertad cldsicas no se diferencian en su estructura. Son
sancionables y justiciables, por ejemplo, las violaciones al medio ambiente, la salud, etc.,
y las omisiones y falta de prestaciones cuya efectividad es posible garantizar judicialmente
en buena parte de los casos. Es un estudio completo sobre las formas de lograr el cum-
plimiento de estos derechos (Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial
Trota, Madrid, Espaifia, 2002).

(118) «La inconstitucionalidad por omision y los derechos sociales», en En busca de
las normas ausentes, ob. cit., pags. 287 y 288.
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el economista espafiol, Carlos RopriGuez Braun (119), defensor de la liber-
tad del mercado, las libertades cldsicas, como la religiosa o de opinién o de
prensa, tienen en comin las caracteristicas siguientes: son iguales para todos;
su ejercicio no requiere la usurpacién de la libertad de ningtin otro individuo;
la accion del Estado es contenida porque esas libertades requieren que no
intervenga, lo cual armoniza con los principios liberales de limitacién del
poder, respeto a los derechos y las libertades y la no discriminacion.

Si una persona recibe vivienda y educacién sin pagarlo o pagando menos
se invierten las tres libertades cldsicas: el derecho no es igual para todos; para
el disfrute de esos derechos hay que obligar a otros para que paguen por el
beneficiario, lo que quebranta el derecho de propiedad; el poder del Estado
crece porque tales derechos exigen que intervenga coaccionando a los ciuda-
danos para obtener los ingresos necesarios, todo lo cual contradice los prin-
cipios fundamentales del liberalismo; el poder ya no es limitado; los derechos
y libertades individuales estdn condicionados a la satisfaccion de esos nuevos
derechos; el Estado estd obligado a discriminar entre las personas tanto para
recaudar impuesto como para brindar prestaciones.

El recurso de inconstitucionalidad por omisién es un instrumento ttil para
promover y aplicar los derechos sociales, huérfanos de defensas legales en la
justicia constitucional, pero ya se ha logrado un avance en el derecho positivo
y la jurisprudencia. Luigi FERrAJOLI estima que la omisién es la forma mas
frecuente en que se viola un derecho social y niega que las garantias frente
a la omisién sean necesariamente menos eficaces que las previstas para una
comision (en la que generalmente se viola un derecho de libertad). La tesis
podria invertirse porque la violacidn de libertad, o peor adn, del derecho a
la vida, puede ser sancionada pero no anulada, en cambio, la violacién por
incumplimiento de un derecho social, puede ser reparada por la ejecucion,
aun tardia, por lo que las garantias jurisdiccionales de un derecho social
pueden ser mas efectivas que las de un derecho de libertad (120).

14. PROCEDIMIENTO PARA CONOCER LA OMISION Y EL ORGANO
COMPETENTE

En las constituciones debe consagrarse la accién de inconstitucionalidad
por omisién y remitir a la ley correspondiente su regulacion, en nuestro caso
en la Ley de Amparo, de rango constitucional, que regula, junto con los
articulos 4 y 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial el Cédigo de Procedi-

(119) Estado contra Mercado, Editorial Taurus, Madrid, 2000, pags. 67, 68, 69 y 70.
(120) Prélogo a la obra de Victor ABramovicH y Chistian CurTis, «Los derechos
sociales como derechos exigibles», ob. cit., pag. 11.
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miento Civil en la causal primera de la casacién en el fondo y el articulo 194
del mismo, la jurisdiccién constitucional.

El 6rgano estatal debe ser la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia,
la Sala Constitucional de dicha Corte o un Tribunal Constitucional.

Se deben usar, a falta de esta regulacion expresa, otros procesos consti-
tucionales como el amparo, los recursos innominados, etc., para denunciar la
omisién de inconstitucionalidad por omisién.

15. SISTEMAS QUE CONTEMPLAN EXPRESAMENTE LA INSTI-
TUCION

Como ya hemos expresado, la inconstitucionalidad por omisién principia
a incorporarse a algunas constituciones en el dltimo cuarto del siglo XX, a
pesar de la oposicién de cierto sector de la doctrina.

El movimiento principia en Yugoslavia, pasa a Portugal y Hungria y
luego a Latinoamérica. En Europa no es recogido por otra Constitucion.

Expresa José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ: «Reconocimiento positivo ex-
preso de esta competencia lo hallamos en Portugal y en Hungria. En Portugal
se concibe la omisién inconstitucional de una manera amplia: inaplicacién de
los articulos no directamente exigibles de la Carta Magna por la ausencia de
la legislacién que les dote de aplicabilidad. En Hungria se ve como el incum-
plimiento, por parte del legislador, de sus obligaciones legislativas derivadas
de una norma juridica, lo cual también le otorga unas dimensiones amplias.
La introduccién de esta figura via jurisprudencial se ha producido en otros
ordenamientos, como en Alemania e Italia, aunque en otros lugares el érgano
de justicia constitucional ha tenido que enfrentarse expresamente a la misma
en alguna ocasién (Andorra, Bélgica, Rumania). No hay que olvidar que los
problemas que genera una omisién parcial que infringe el principio de igual-
dad pueden ser, hasta cierto punto, habituales» (121).

16. SISTEMAS QUE NO CONTEMPLAN LA INSTITUCION

Existen algunos paises que no contemplan la inconstitucionalidad por
omisién y la jurisprudencia y la doctrina se niegan a aplicarla o simplemente
la ignoran o apartan (122).

(121) La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Tecnos, 2002, pag. 77.
(122) Segtin Edgardo MoLiNA MoLa, constitucionalista panamefio, el control de las
omisiones legislativas no es aceptado en Panama, pues so6lo puede tener lugar contra
una norma o proyecto ya vigente, pero no por omisioén de las funciones legislativas, por-
que es requisito que la norma exista o esté en procedimiento de convertirse en ley o en
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Son varios los argumentos que se puedan esgrimir, entre otros, no existe
una disposicion expresa en el ordenamiento juridico para que funcione; la
justicia constitucional hace de legislador negativo y no positivo; viola la libre
conformacién de la ley por parte del poder legislativo, afectando la division
de poderes (123).

No obstante existen, entre otros, contundentes argumentos para aceptar la
inconstitucionalidad por omisién en estos sistemas: el hecho de que no se
contemple expresamente no es un silencio que implique negacién, vacio que
se puede llenar con otros procedimientos constitucionales por analogia (el
amparo, los recursos innominados, etc.); la Constitucién es la ley superior
que quedaria parcialmente garantizada por la jurisdiccién constitucional,
si s6lo funciona contra la ley y no contra la omisién, lo que seria grave con
relaciéon a los derechos humanos; la constitucion en la actualidad es transfor-
madora de las realidades politicas, sociales, econdmicas y culturales, es un
medio para desarrollar los derechos sociales.

Es conveniente ubicarse dentro de este tema y expresar que la jurisdiccion
constitucional tiene tres funciones: a) La funcién meramente interpretativa de
la Constitucién. b) La funcién creativa del Derecho, convirtiéndose en legis-
lador negativo y positivo, lo cual se manifiesta en la forma siguiente: i) La
declaracién de la inconstitucionalidad de la ley (legislador negativo). ii) Se le
concede iniciativa legislativa y constitucional en algunos paises. iii) Interpre-
ta la Constitucién de acuerdo a las realidades econdmicas, politicas y socia-
les. iv) Conoce del recurso de inconstitucionalidad por omisién. v) Dicta las
conocidas sentencias interpretativas, adicionales (124), sustitutivas, etc., me-
diante las cuales modifica, agrega e interpreta la norma c) Integra y unifica
el Derecho.

una reforma constitucional. La Jurisdiccion Constitucional en Panamd, Panamd, 2002,
pag. 362.

(123) Cfr. José Julio FERNANDEZ RoDRIGUEZ. Estudia con amplitud los argumentos a
favor y en contra del instituto y las consecuencias de aceptarlo o rechazarlo («La incons-
titucionalidad por omisién», ob. cit., pag. 124 y sigs.).

(124) En Sudifrica se promulgé en 1991 una ley modificada en 1996, que en su
articulo 25 concedia al esposo o esposa de un residente permanente en Sudéfrica el dere-
cho a obtener automdticamente un permiso de residencia. Los recurrentes impugnaron de
inconstitucionalidad dicha ley porque la consideraban discriminatoria, ya que no cubria a
los extranjeros que mantuvieran una relaciéon homosexual. La Corte Constitucional estimé
que el vocablo «esposo (a)» no incluia a la pareja homosexual y, como consecuencia, era
discriminatoria para dicha pareja y violaba su dignidad e igualdad. Declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo citado y ademds lo complementd, incluyendo después del término
«esposo (a)» las palabras «o pareja del mismo sexo en una relacién estable».
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17. CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS POR LOS EFECTOS DE LA
SENTENCIA

Esta clasificacién tiene importancia porque de la escogencia de uno u otro
sistema puede depender su aceptaciéon o rechazo por la doctrina, la jurispru-
dencia o el constituyente.

Los efectos de la sentencia determinan las lineas fundamentales de los
sistemas de inconstitucionalidad por omisién. Podemos citar los sistemas
siguientes: a) Sistema en el cual la sentencia se limitarfa a hacerle una reco-
mendacién al legislador para que dicte la ley. Es aceptado porque no pone en
riesgo la divisién de poderes. b) Sistema en el cual la sentencia ordenaria al
legislativo dictar la ley, sefialando o no plazo para hacerlo. Es mds fuerte que
el anterior y se ha considerado como una limitacién a la facultad del legis-
lativo de juzgar el fin, la oportunidad y la conveniencia de la ley, sobre todo
con relacién a las normas programaticas. c¢) Sistema en la cual la sentencia
resuelve el caso concreto que provoca la omisiéon por inconstitucionalidad
y recomienda al legislativo aprobar la ley. Este sistema es el mds aceptable.
d) Sistema en el cual la sentencia aprueba la normativa en forma provisional
para regular la norma constitucional, mientras el legislativo acepta la re-
comendacién de la sentencia y aprueba la ley. Se le critica porque viola la
divisién de poderes.

18.  RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS Y POR LA
OMISION

Es conveniente advertir que en muchos paises la aparicién de la Consti-
tucién como ley suprema desplaza la soberania de la ley por la soberania de
la Constitucién. La ley ordinaria tiene que ajustarse a este cuerpo de normas.
La ley no puede manifestar una voluntad ilimitada (se niega el caracter so-
berano a la ley). La contradiccién entre la ley y la Constitucién puede ser
solucionada por el Poder Judicial ordinario o por un Tribunal Constitucional.

La supremacia de la Constitucién y el sistema de control de su cumpli-
miento y el efecto retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucio-
nalidad de las leyes, son instituciones juridicas que destruyen el principio
basico de la irresponsabilidad del Estado por actos legislativos (125).

(125) Existen otras razones tedricas que ayudan a la destruccién de la irresponsabi-
lidad del Estado: el legislador deja de ser considerado como 6rgano de la sociedad y sus
actos son de Estado; como consecuencia, el diputado deja de ser representante popular
y se convierte en titular inmediato de un 6rgano estatal; el cardcter general de la ley se
quiebra en muchos casos.
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Bajo estas condiciones se ha pensado fundar la responsabilidad en la
culpa o ilicitud de la ley: si antes la ley delimitaba lo licito e ilicito, ahora
ella puede ser ilicita al entrar en conflicto con la Constitucién. Esta teoria
resulta forzada y ofrece graves inconvenientes.

El efecto retroactivo como método para poder reparar o compensar es
efectivo, pero tiene sus inconvenientes. Hay que consagrar disposiciones re-
gulatorias que permitan al juez o tribunal excluir ciertas situaciones.

La doctrina sostiene que la responsabilidad por actos legislativos no sélo
se da cuando se viola la Constitucién, sino también cuando no se viola. En
nuestro sistema pueden tener aceptacion ambas violaciones.

El tema en general es polémico y hasta las ideologias han intervenido; la
izquierda defiende la inmunidad y la derecha la responsabilidad. Los tribuna-
les tienen que proceder con mucha prudencia.

En nuestro sistema, el articulo 139 de la Constitucién exime a los dipu-
tados de responsabilidad por sus opiniones y votos emitidos en la Asamblea
Nacional. Esto los libera de toda responsabilidad civil por los efectos de las
leyes que aprueben, pero el Estado seria en todo caso el responsable. Esta
responsabilidad estatal por actos legislativos es de caracter extracontractual,
y su prescripcion seria la general de diez afios, de acuerdo al articulo 905 del
Cédigo Civil, pues no se establece un plazo especial. El problema es muy
complejo, y es poco probable que los tribunales de justicia se abran a una
aceptacién amplia de la responsabilidad del Estado por actos legislativos.

También la inconstitucionalidad por omisién produce responsabilidades y
es una forma de inducir a no incurrir en ella.

El Estado serd el responsable, de acuerdo con el articulo 131 de la Cons-
titucién, de las acciones u omisiones legislativas dafiosas.

19. DERECHO COMPARADO
A) INTRODUCCION

No son muchas las Constituciones que consagran la figura de la incons-
titucionalidad por omisién. Solamente la contemplan: la de la ex Yugoslavia,
la de Argentina (destacdndose la Provincia de Rio Negro), Portugal, Brasil y
Venezuela. En Europa solamente la contempla la Constitucién de Portugal.

Muchos paises de Europa y algunos de Latinoamérica la han introducido
a través de su jurisprudencia, como veremos a continuacién. En ésta existe
una gran riqueza de ingenio, creatividad y avance que vale la pena expresar
brevemente.

Sobre la ex Yugoslavia ya expusimos brevemente su sistema y su caracter
de fuente de inspiracion.
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B) PorTUGAL

En Portugal, el articulo 279 de la Constitucién de 1976 disponia inicial-
mente que cuando la Constitucién resulte incumplida por omisién de las
medidas legislativas necesarias para hacer aplicables las normas constitucio-
nales, el Consejo de la Revolucién podia recomendar a los 6rganos legisla-
tivos competentes que las dicten en un plazo razonable; pero fue reformado,
limitando al Tribunal Constitucional a comunicarle al érgano legislativo la
existencia de la inconstitucionalidad por omisién. Segun parece el anteceden-
te del sistema de Portugal es el de Yugoslavia, que consagraba este tipo de
violacién en el articulo 377 de la extinta Constitucién de 1974.

El articulo 283 de la Constitucion regula la accién de inconstitucionali-
dad. Dice: «A requerimiento del Presidente de la Republica, del Defensor del
Pueblo o, con fundamento en una violacién de los derechos de las regiones
auténomas o de los presidentes de las asambleas legislativas regionales, el
Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento de la Constitu-
cién por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas
las normas constitucionales. En el supuesto de que el Tribunal Constitucional
verificase la existencia de inconstitucionalidad por omisién, dard conocimien-
to al drgano legislativo competente».

De la disposicién transcrita se deduce que: la legitimacién para entablar
la accioén le corresponde al Presidente de la Reptiblica, al Defensor del Pueblo
y cuando se violan los derechos de las regiones auténomas al Presidente de
la Asamblea Legislativa regional; el 6érgano competente para conocer es el
Tribunal Constitucional y el destinatario de la orden es el legislador, el cual
recibe la comunicacién de la inconstitucionalidad por omisién, lo que impli-
ca una recomendacion de que los legisladores realicen los actos legislativos
omitidos que impiden la realizacién de la norma constitucional.

C) ARGENTINA

Es importante sefialar que la inconstitucionalidad por omisién cuenta con
tradicion en Argentina. Su jurisprudencia en un principio fue negativa, pero
a partir de los casos Siri y Kot, las omisiones normativas fueron llenadas por
la jurisprudencia.

La Constitucién de la Provincia de Rio Negro del 3 de junio de 1988,
establece una accién por el incumplimiento en el dictado de una norma que
impone un deber concreto al Estado Provincial o a los municipios. Se tramita
ante el Tribunal Superior de Justicia. Cuando éste declara procedente la ac-
cion, fija un plazo para que se subsane la omisién. Si no se hace el tribunal
integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo
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y de no ser posible esta resolucién determinard el monto del resarcimiento a
cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que se acredite.

Por sentencia del 20 de noviembre de 1996, el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Rio Negro le fijé un plazo a la legislatura provincial para que dictara
la ley reglamentaria del derecho de revocatoria popular de leyes, reconocido
en los articulos 2 y 149 de la Constitucién Provincial.

Posteriormente en la reforma de 1994 del articulo 43 de la Constitucién
Nacional se consagra la inconstitucionalidad por omisién a través del amparo.
Asf lo sefialan Humberto QuiroGa LavIE, Miguel Angel BENEDETTI y Maria de
las Nieves CeENICACELAYA al expresar: «Un importante aporte de la reforma
constitucional de 1994 es la inclusién en el nuevo articulo 43, parrafo 1.° in
fine de la posibilidad de que en el trdmite del amparo el juez declare la in-
constitucionalidad de la norma en que se funde el acto «u omisidn lesiva». De
esta forma, la via judicial por excelencia para poner en funcionamiento el
control de la inconstitucionalidad por omisién en la Argentina, es el amparo
como género de tutela en cualquiera de sus especies (amparo propiamente
dicho, habeas data, habeas corpus, accién declarativa de certeza, todos estu-
diados en contralor de constitucionalidad)» (126).

Para BiparT CaMPOS una interpretacion razonable del articulo 43 encuen-
tra sustento para que por medio de la accién de amparo se ataquen inconsti-
tucionales de la norma en la que se funda la omisién (127).

El articulo 43 de la Constitucién dispone: «Toda persona puede interponer
accion expedita y rdpida de amparo siempre que no exista otro medio judicial
mads idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particula-
res, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidas por esta
Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva».

La legitimacién activa que contempla este articulo es amplia pues se le
concede a «toda persona», pero s6lo a la perjudicada, pues no es una accién
popular. Con relacién a los intereses colectivos la extiende al defensor del
pueblo y las asociaciones que se dedican a promover tales fines.

D) VENEZUELA

La Constitucién venezolana de 1999 en su articulo 236 establece el con-
trol constitucional de las leyes por omisién, de la cual conoce la Sala Cons-

(126) Derecho Constitucional Argentino, Rubinzal-Culzone Editores, Argentina,
2001, T. I, pag. 564.

(127) Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino. La Reforma Consti-
tucional de 1994, Ediar, Argentina, 1995, T. IV, pag. 315.
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titucional. Dispone: «Articulo 336. 1. Son atribuciones de la Sala Constitu-
cional del Tribunal de Justicia... 7. Declarar la inconstitucionalidad del poder
legislativo, municipal, estatal o nacional, cuando haya dejado de dictar las
normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Cons-
titucién o las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de
ser necesario, los lineamientos de su correccion».

La disposicion transcrita tiene el alcance siguiente: @) Contempla tanto la
omision total como parcial. b) Se refiere a la inconstitucionalidad omisiva de
la potestad normativa del poder municipal, estatal o nacional. ¢) Las normas
deben ser indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucion.
d) La Sala Constitucional del Tribunal de Justicia es la competente para co-
nocer de esta accion. e) La Sala Constitucional puede establecer un plazo para
que se dicte la normativa. f) La Sala también tienen la facultad de establecer
los lineamientos para corregir la omisién si esto fuere necesario.

En la Exposicién de Motivos se expresa el propdsito de la institucion:
«por falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y
concreto desarrollo, de forma tal que impida su eficaz aplicacién».

E) BRrasiL

La Constitucién de Brasil de 1988 contempla, en los articulos 5-LXXI y
103-2 la inconstitucionalidad por omisién que provenga de los tres poderes.

El articulo 103-2 le otorga legitimidad para entablar la accién de incons-
titucionalidad por omisién al Presidente de la Republica, a la Mesa del Se-
nado Federal, a la Mesa de la Cdmara de Diputados y a la Mesa de la Asam-
blea Legislativa, al Gobernador Estatal, al Procurador General de la Reptblica,
al Consejo Federal de la Orden de Abogados del Brasil, a los partidos poli-
ticos con representacién parlamentaria nacional, a las confederaciones sindi-
cales y a las entidades de clase con alcance nacional. Es una accién abstracta,
directa y a posteriori. En el parrafo 2.° se sefiala el efecto de la sentencia,
dice: «Declarada la inconstitucionalidad por omisién de una medida para
tornar efectiva la norma constitucional, se dard conocimiento al poder com-
petente para la adopcion de las medidas necesarias y tratdindose de un 6rgano
administrativo para que lo haga en treinta dias».

Las constituciones estatales de Rio Grande do Sul, de Rio de Janeiro y de
Santa Catarina prevén la inconstitucionalidad por omisién, ajustidndose asi a
la Constitucion Federal.
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F) Costa Rica

La Ley de Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica contempla la incons-
titucionalidad de la ley por omisién en el articulo 73, el cual en sus partes
pertinentes dice: «a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso
las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan, por accién u omi-
sién, alguna norma o principio constitucional. b) Contra los actos subjetivos
de las autoridades publicas cuando infrinjan, por accidén u omision, alguna
norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de
habeas corpus o de amparo... f) Contra la inercia, las omisiones y las absten-
ciones de las autoridades publicas». La doctrina y la jurisprudencia han res-
paldado esta institucién (128).

G) MExico

En México el juicio de amparo no cubre la omisién legislativa, s6lo la
de indole administrativa. Pero se encuentra establecida en el articulo 65 del
Estado de Veracruz. La accidn se interpone ante el Pleno del Tribunal Supe-
rior de Justicia y estan legitimados el Gobernador del Estado o por lo menos
una tercera parte del Ayuntamiento.

Cuando el tribunal declara con lugar la accién por omisién legislativa, el
Congreso del Estado tiene de plazo dos periodos de sesiones ordinarias para
aprobar la ley o decreto. Si se vence el plazo sin aprobar el propio tribunal
deberd decretar las bases a las que deben sujetarse las autoridades hasta que
se apruebe la ley o decreto.

El tribunal ordena llenar el vacio al Congreso del Estado y si no lo llena
hard de legislador provisional hasta que se llene, lo que es criticado por sus-
tituir al legislador y romper la division de poderes.

H) CoLomBia

La Constituciéon colombiana no contempla la inconstitucionalidad por
omisidn, pero existe jurisprudencia que la acepta.

No obstante, en la acciéon de cumplimiento de la ley o acto administrativo,
contemplada en el articulo 87 de la Constitucién, se dispone que cuando
se declara con lugar la accidn, la sentencia ordenard a la autoridad renuente

(128) Para profundizar sobre el tema, véase: Rubén HERNANDEZ VALLE, Derecho Pro-
cesal Constitucional, Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1995, pdg. 34 y sigs.
Magda Inés Roias, «Control de constitucionalidad por omisién», en Revista de Derecho
Constitucional, San José, Costa Rica, nim. 2, mayo-agosto de 1991, pag. 9 y sigs.
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el cumplimiento del deber omitido. No trata de la omisién inconstitucional de
la ley.

La doctrina y la jurisprudencia (129) admiten la inconstitucionalidad por
omision legislativa. La accién para promover la accién de inconstitucionali-
dad por omisién legislativa es abstracta y popular.

I) Ecuapor Y PARAGUAY

Aunque no se expresan en términos idénticos, en las constituciones de
ambos paises, los derechos y garantias tienen aplicaciéon directa y la ausencia
de ley no puede ser pretexto para no aplicarlos. Los jueces y tribunales tienen
amplios campos normativos y de decision.

El articulo 18 de la Constitucién de Ecuador de 5 de junio de 1998 en sus
parrafos 1, 2 y 4 expresa:

«Los derechos y garantias determinados en esta Constituciéon y en los
instrumentos internacionales vigentes seran directa e indirectamente aplica-
bles por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estard a la inter-
pretacién que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucién o la ley,
para el ejercicio de estos derechos.

No podrd alegarse falta de ley para justificar la violacién o descono-
cimiento de los derechos establecidos en la Constitucion, para desechar la
accion por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales».

El articulo 45 de la Constitucion del Paraguay expresa: «De los derechos
y garantias no enunciados. La enunciacién de los derechos y garantias con-
tenidos en esta Constitucién no debe entenderse como negacién de otros que,
siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella.
La falta de ley reglamentaria no podréd ser invocada para negar ni para me-
noscabar algtin derecho o garantia».

(129)  S. nim. C-543 del 16 de octubre de 1996. S. nim. C-956/99. S. nim. C-080/
99. S. niim. C-007 del 2001. S. ndm. C-1433 de 2000 y otros.
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J) Espana

Ante la inexistencia de disposiciones expresas en el ordenamiento juridi-
co espaifiol, la jurisprudencia y la doctrina han salido a defender la incons-
titucionalidad por omisién, con diversos alcances y argumentos.

El Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre la inconsti-
tucionalidad por omisién (130). Se vale de diferentes tipos de sentencias. La
insercién de esta figura en el ordenamiento juridico espafiol es de creacion
jurisprudencial. El destacado constitucionalista espafiol Francisco FERNANDEZ
SEGADO expresa: «También en Espafia, el Tribunal Constitucional ha recu-
rrido a una serie de técnicas con las que ha enfrentado el problema de las
omisiones legislativas: recomendaciones al legislador, sentencias aditivas, de-
claracién de la inconstitucionalidad parcial de una norma por vulneracién del
principio de igualdad y sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin
nulidad» (131).

PErez Rovo (132) sostiene que en Espafia no existe la inconstitucionali-
dad por omisién, porque la Constitucion no sefiala limite al legislador para
desarrollar el mandato del constituyente, le dejan no a su discrecionalidad,
sino a su libertad absoluta la decision legislativa que estime oportuna. No ve
defensa frente a la omisidn absoluta. Pero expresa que eso no quiere decir que
el ciudadano quede inerme en caso que el legislador no actde. Si la norma
constitucional contiene un derecho directamente accionable, la ausencia de
regulacion no impide su ejercicio y aplicacién. Por el contrario, si la norma
constitucional contiene un derecho de configuracién legal, no existe ningin
mecanismo de proteccion para el mismo ante la inactividad del legislador.

Agrega que una cuestion distinta son las lagunas por omision del legis-
lador que tiene que ser integrada por el Tribunal y a partir de la decisién por
el poder judicial.

No obstante, José Julio FERNANDEZ RoDRIGUEZ (133) entiende posible el
planteamiento de utilizar el recurso de amparo para proteger las infracciones
de los derechos y libertades por omision de desarrollo legislativo en cuanto
a que su regulacién no excluye esa posibilidad. Cita como partidarios de la
procedencia del amparo para resolver la omisién inconstitucional a AGUIAR
DE LUQUE, AHUMADO Ruiz y FIGUERUELO BURRIEZA y advierte que el Tribunal
Constitucional en alguna ocasién rechaza el amparo para decidir la omisién

(130) Sentencias: 24/1982, 72/1984, 98/1985 y 45/1989.

(131) ;Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconomica? Inconstitucio-
nalidad por omision. Coordinado por Victor BazAN. Editorial Temis, Bogotd, Colombia,
1997, pag. 22.

(132) Inconstitucionalidad por omision. Temas Basicos de Derecho Constitucional,
Civitas, Madrid, Espafia, 2001. T. I, pag. 66 y sigs.

(133) «La inconstitucionalidad por omisién», ob. cit., pag. 409.
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legislativa y en otras la acepta para suplir la inactividad legislativa referida
a determinados derechos.

K) ALEMANIA

La iniciacién de los estudios y el desarrollo jurisprudencial de la incons-
titucionalidad por omisién se produce en Alemania. Veamos cémo ha pe-
netrado esta figura (134):

a) El articulo 117, inciso 1 de la Ley Fundamental de 1949 de la Repu-
blica Federal Alemana le otorgd poder normativo a los jueces en el
supuesto de omision legislativa. Este articulo expresa que las dispo-
siciones que se opongan al apartado 2 del articulo 3, que establece
la igualdad de sexo, permanecerdn en vigor, hasta su adaptacién a la
Constitucion, pero en ningin caso mds alld del 31 de marzo de 1953,
por lo que todas las disposiciones contrarias a la igualdad entre hom-
bres y mujeres serian modificadas hasta el 31 de marzo de 1953. El
legislativo no hizo las reformas, por lo que el Tribunal Constitucio-
nal declar6 que todas las leyes incompatibles con la regla quedaban
sin efecto.

b) El articulo 6, inciso 5 de la Ley Fundamental de Bonn establece que
para los hijos ilegitimos, la legislacién creard las mismas condicio-
nes de desarrollo fisico y espiritual y de posicién social que para los
hijos legitimos. Después de veinte afios de entrar en vigencia la Cons-
titucién no se legislé para lograr la sefialada igualdad por lo que el
Tribunal Constitucional Federal en sentencia nimero 26/1969, del 29
de enero, decidié que la materia constitucional era directamente apli-
cable con fuerza derogatoria de las disposiciones contrarias previs-
tas en las leyes ordinarias y orden6 al legislador dictar la normativa
establecida en el articulo constitucional citado anteriormente, en el
curso de la legislatura del afio de 1969, lo que asi fue hecho.

c) Por la reforma de 1970, de la Ley del Tribunal Constitucional Fe-
deral, éste quedd habilitado para declarar la inconstitucionalidad
sin nulidad de la ley porque el texto de ésta es constitucional, pero
tiene omisiones o lagunas que deben ser llenadas por razones cons-
titucionales.

d) Otro tema desarrollado por la doctrina alemana son las normas de
prognosis que son aquellas promulgadas para reglamentar un manda-

(134) Cfr. Victor BAzAN, «Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omi-
siones inconstitucionales: una visiéon de Derecho Comparado», en En busca de las normas
ausentes, ob. cit., pag. 169 y sigs.
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to constitucional, las cuales se encuentran desfasadas a causa de las
circunstancias sobrevinientes, torndndose anacrénicas total o parcial-
mente. Se contempla la posibilidad de que la justicia constitucional
controle la inactividad u omisién legislativa tendente a corregir o
perfeccionar estas normas desfasadas, con mayor razén cuando resul-
tan gravosas para hacer efectivos los derechos humanos.

e) También el Tribunal Constitucional emplea las sentencias apelati-
vas, las cuales consideran que todavia una situacién es constitucio-
nal, pero apela al legislador para que realice una modificacién o una
nueva regulacién, o que una disposicién de la ley es todavia acep-
table, pero exige una modificacién, ya que los cambios han provoca-
do una violacién del principio de igualdad. Por ejemplo: procurar la
igualdad entre hijos naturales y legitimos; la igualdad de trato en
jubilaciones a categorias iguales.

L) AusTriA

No existe un instrumento procesal que atribuya especificamente al Tribu-
nal Constitucional la facultad de conocer sobre las omisiones legislativas.

Sin embargo, en el articulo 140, parrafos 5 y 7 de la Constitucién, le
permite al Tribunal Constitucional dictar sentencias de anulacién con efectos
diferidos, mediante las cuales el Tribunal Constitucional establece un plazo
no mayor de un afio en el cual la inconstitucionalidad pierde sus efectos,
la ley continda aplicdndose, mientras tanto el legislador debe modificarla
poniéndola de acuerdo a la Constitucién. Vencidos el plazo pierde su vigen-
cia, a menos que se corrija su inconstitucionalidad. De esta manera el Tribu-
nal Constitucional puede solucionar los problemas que se presentan cuando
una ley solamente es inconstitucional, por lo que omite o por no incluir en la
categoria de beneficiarios a todos los que clasifican en ella. También el Tri-
bunal Constitucional se vale de las sentencias aditivas.

M) ItaLia

Los vacios legales y las omisiones legislativas inconstitucionales son lle-
nados respectivamente a través de la integraciéon y las sentencias aditivas,
sustitutivas y aditivas de principios.

Las sentencias aditivas de principio se usan actualmente para evitar roces
con el parlamento y buscar un procedimiento de colaboracién con el Tribunal
Constitucional. Siguen la misma técnica de las aditivas, pero simplemente
sienta un principio que debe materializarse por el legislador, pero que el juez
debe aplicar una decision del caso concreto.
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20. NUESTRO SISTEMA
A) INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento juridico la ley inconstitucional se puede impug-
nar directamente ante la Corte Suprema de Justicia dentro de los sesenta dias
después de publicada o cuando se aplica dentro de un juicio o en el amparo.
Del recurso de inconstitucionalidad de la ley conoce el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia. Antes que un recurso se estima como una accién popu-
lar, abstracta y a posteriori.

El recurso directo de inconstitucionalidad sé6lo se da contra la ley promul-
gada y publicada. Cuando se aplica dentro de un proceso se puede pedir a lo
largo del juicio que se aplique de preferencia la Constitucion, lo que puede
hacerse de oficio por el juez y desemboca finalmente en la casacion.

En casacion se abre la posibilidad de denunciar, de acuerdo a la causal
primera de la casacion en el fondo, la violacién de la Constitucién, ya sea en
forma directa o indirecta, aunque la Corte Suprema ha reservado la causal
segunda de la casacién en el fondo para denunciar la violacién indirecta de
la Constitucién por medio de ley inconstitucional. De este recurso conoce la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Con relacién a la casacién, parte de la doctrina y toda nuestra jurispruden-
cia han convertido en inoperante la causal primera de la casacién en el fondo,
que permite expresamente impugnar la sentencia por violacion de la Constitu-
cioén en forma indirecta o directa, esta tltima considerada muy dificil que pros-
pere, por no decir imposibles. Se rechaza esta causal porque: solamente la vio-
lacion a la Constitucién puede ser invocada en forma indirecta a través de leyes
inconstitucionales en la causal segunda de casacion en el fondo a menos que
sea violada directamente, sobrando la primera; existe duda muy arraigada so-
bre la posibilidad de aplicar en forma inmediata las normas constitucionales.
Se olvidan que las constituciones modernas son muy extensas en su contenido,
penetrando en todo el orden juridico y sus normas tienen aplicacion directa.

Esta doctrina deja sin ningtin valor la causal primera de la casacién en
el fondo, pues repito, no funciona ni por violacién directa ni indirecta de la
Constitucion con lo que se le cercena la cabeza de uno de los sistemas de
control constitucional.

Hasta el mes de julio de 1996 no se conocian sentencias de la Corte
Suprema que hayan declarado una inconstitucionalidad por violacién directa
fundada en la causal primera de fondo. Exige que el precepto constitucional
hubiese sido infringido directa e inmediatamente y no mediante leyes o c6-
digos secundarios (135). Para hacer este tipo de impugnacién indirecta se

(135) S. 10 a.m. del 22 de febrero de 1966, B.J., pag. 41; S. 9:45 a.m. del 22 de
febrero de 1967, B.J., pag. 41; S. 11 a.m. del 12 de mayo de 1967, B.J., pag. 75; S. 8:30
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debe usar la causal segunda (136). Las impugnaciones fundadas en esta cau-
sal tampoco han prosperado. La Corte ha perdido muchas oportunidades de
adecuar la legislacion ordinaria a la Constitucién, de acuerdo a las realidades
consolidadas del pais. En lo tnico que acert6 es en reconocer la posibilidad
de aplicar inmediatamente las normas constitucionales, aunque no lo hacia.

No obstante, en dos sentencias recientes aceptd la posibilidad de discu-
tir bajo el amparo de la causal primera, violaciones a la Constitucién a través
de la aplicacion de leyes o cédigos ordinarios, y en una de ellas prosper6 la
impugnacion (137). Pero en sentencia de fecha intermedia, entre las dos sen-
tencias anteriormente citadas, regresé a la vieja doctrina ain mds extrema al
expresar que la casacién fundada en la causal primera es raro que prospere,
ya que también es raro que un precepto constitucional sufra infraccion directa
o inmediata, por ser las infracciones propias de las leyes que emanan de los
preceptos constitucionales (138).

B) LA CASACION EN EL FONDO

La Corte Suprema de Justicia, a través de la casacién en el fondo, ha
dictado varias sentencias que se refieren a la omisidn.

El articulo 78 de la Constitucion, en busca de proteccién a los hijos ilegi-
timos y llevarlos a un plano de igualdad con los legitimos, establece el derecho
de investigar la paternidad y la maternidad, remitiendo a la ley su regulacion.
Por el contrario, el articulo 225 del Cédigo Civil establece la prohibicion
de investigar la paternidad ilegitima excepto en tres casos. Por otra parte, el
articulo 228 del mismo Cdédigo establece otras limitaciones. Es necesario
reformar el Cédigo para ponerlo a tono con la disposicién constitucional y hacer
mds accesible el derecho de investigar la paternidad ilegitima.

La Corte Suprema de Justicia, aplicando el principio de la prohibicién, ha
mantenido el estrecho margen que concede el Derecho Civil para investigar
la paternidad a pesar de que las constituciones de 1950 (139) y de 1987 (140)

a.m. del 5 de septiembre de 1967, B.J., pag. 175; S. 10:35 a.m. del 22 de diciembre de
1967, B.J., pag. 258; S. 8:30 a.m. del 13 de agosto de 1970, B.J., pag. 186; S. 9:45 a.m.
del 15 de diciembre de 1971, B.J., pag. 242; S. 10 a.m. del 24 de febrero de 1972, B.J.,
pag. 14; S. 9:45 a.m. del 14 de marzo de 1972, B.J., pag. 39; S. 8:30 a.m. del 15 de agosto
de 1972, B.J., pag. 190; S. 9 a.m. del 17 de junio de 1975, B.J., pag. 158; S. 11:40 a.m.
del 28 de julio de 1975, B.J., pag. 187; S. 9 a.m. del 26 de junio de 1976, B.J., pag. 118.

(136) S. 8:30 a.m. del 17 de junio de 1971, B.J., pag. 137.

(137) S. 11 a.m. del 6 de junio de 1986, B.J., pag. 105. En esta sentencia no prosperd
la impugnacién. S. 10:00 a.m. del 2 de julio de 1996, B.J., pdg. 188. En esta sentencia
prosperé la impugnacién declarando retroactivo un Decreto-ley.

(138) S. 10:45 a.m. del 8 de mayo de 1996, B.J., pag. 138.

(139) Articulos 80 y 81 de la Constitucion.

(140) Articulo 78 de la Constitucion.
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abrieron la posibilidad de investigarla con mayor amplitud. Este Alto Tribu-
nal ha expresado que:

a)

b)

Los articulos 80 y 81 de la Constitucién de 1950, que establecen en
forma amplia el derecho de investigar la paternidad a favor de todos
los ciudadanos, no son compatibles con las rigidas limitaciones de
los articulos 225 y 228 del Cédigo Civil, por lo que esperaban una
nueva legislacién de acuerdo con los avances modernos consignados
en dichos articulos. Por tal razén le resultaba imposible dictar reso-
luciones de acuerdo con el espiritu de los preceptos constitucionales
sobre la investigacién de la paternidad. Pero como no se habia dic-
tado la ley reglamentaria de estos articulos, interpreté que la ley a
que remitia el articulo 81, era al Cédigo Civil, por lo cual decidié
aplicar los articulos 225 y 228 de este cuerpo de leyes a pesar de que,
de acuerdo con los articulos 233, 324, 335 de la Constituciéon y 194
del Cédigo de Procedimiento Civil, los tribunales estdn obligados a
acomodar sus decisiones preferentemente a los mandatos constitu-
cionales (141). Rechaza la Corte el principio de la supremacia de la
Constitucion, la aplicacién directa de ésta, el principio de igualdad y
la doctrina generalmente admitida de que la interpretacién de la le-
gislacién ordinaria debe de hacerse de acuerdo con la Constitucién.
El articulo 35 del Estatuto de Derechos y Garantias de los Nicara-
giienses, que consagra el derecho de investigar la paternidad, no
derogé las limitaciones del articulo 225 del Cédigo Civil. El Esta-
tuto Fundamental de la Republica y el Estatuto de Derechos y Ga-
rantias de los Nicaragiienses de la Revolucién Sandinista hacian la
funcién de la Constitucién Politica, por lo que debian prevalecer
sobre las demds leyes de Nicaragua en toda su extensién. El citado
articulo 35, establece el derecho de investigar la paternidad, sin re-
mitir a ninguna ley, en completa contraposicién, y en completo vira-
je, con el articulo 101 de la desechada Constitucién de 1974, el cual
supeditaba el derecho de investigar la paternidad a las leyes secun-
darias existentes atun, las cuales no eran otras que lo dispuesto en el
articulo 225 del Cédigo Civil y pertinentes. Con el articulo 35 se ha
querido librar de las trabas del Cédigo Civil de acuerdo con el espi-
ritu y la letra del derecho originado en el proceso revolucionario que
busca la mds eficaz proteccion de los hijos con relacién a los padres.
No obstante, para garantia del ejercicio del Derecho revolucionario y
evitar que el juzgador haga subrepticiamente de legislador, se aplican
los articulos 225 y 228 del Cédigo Civil, que regulan suficientemen-

(141) S. 8 a.m. del 22 de noviembre de 1957, B.J, pag. 18730.
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te la investigacion de la paternidad, como una solucién transitoria.
El derecho de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 34 del
Estatuto de Derechos y Garantias de los Nicaragiienses, no es apli-
cable a la investigaciéon de la paternidad. Para garantia del ejer-
cicio de los derechos emanados de la legislaciéon revolucionaria,
en tanto no se regulen adecuadamente los medios para el ejercicio de
las acciones, se deben seguir aplicando los preceptos de la presente
legislacién no revolucionaria, concepto que debe aceptarse dada su
racionalidad juridica (142).

c) Lo dispuesto en el articulo 78 de la Constitucién vigente de 1987 no
deroga el articulo 228 del Cédigo Civil, porque no existe oposicién
entre ellos (143).

Todo lo expuesto plantea respectivamente al legislador y a la justicia
constitucional dos problemas: la necesidad de aprobar una ley ordinaria que
regule con mayor amplitud la investigacién de la paternidad; mientras tanto
los tribunales deben interpretar la ley ordinaria (144) de acuerdo con los
valores y disposiciones constitucionales.

En el primer problema se observa una violacién de la Constitucién por
la omisién de la Asamblea de dictar la ley ordinaria. La Asamblea deberia
aprobarla. En caso contrario, la Corte debe exhortar (lo que ya hizo) nueva-
mente, al conocer de casos concretos, a la Asamblea para que apruebe.

El segundo se puede resolver con lo que se llama «doctrina de la inter-
pretacién adecuada de la ley ordinaria a la Constitucién». Las sentencias
interpretativas que se dicten pueden ser estimatorias o desestimatorias. En
virtud de la primera el Tribunal Constitucional evita declarar la inconstitucio-
nalidad de toda la ley o disposicién y se limita a declarar inconstitucional una
de sus posibles interpretaciones. Es desestimatoria cuando no declara la in-
constitucionalidad, interpretando la ley o disposicién de acuerdo con la Cons-
titucién. La interpretacion puede ser restrictiva o extensiva. Esta es la solu-
cién que debe acoger la Corte Suprema al juzgar cada caso. Por ejemplo:
permitir a los menores de edad la investigacion de la paternidad atin en vida
del padre; autorizar los medios de prueba que brinda el avance cientifico,
siempre que aseguren la veracidad, etc.

Los articulos 225 y 228 del Cédigo Civil no han sido derogados totalmen-
te, pero si fueron modificados en su estructura y alcance por el citado Esta-
tuto y las dos ultimas constituciones. Creo, pues, que los jueces y tribunales
deben aplicar de preferencia el articulo 78 de la Constitucién y ampliar las
posibilidades de investigar la paternidad, con relacién a las causales y los

(142) S. 11 a.m. del 6 de junio de 1986, B.J., pag. 105.
(143) Consulta de 1 de septiembre de 1987, B.J., pag. 418.
(144)  Articulos 225 y 228 del Cédigo Civil.
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medios de prueba sin esperar las reformas del Cédigo Civil para adecuar la
ley ordinaria a la Constitucion.

Los magistrados revolucionarios sandinistas renunciaron a la supremacia
del Estatuto y de la Constitucién revolucionarias. Renunciaron a la interpre-
tacion adecuada y al uso alternativo del Derecho.

C) RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY Y DE AMPARO

El recurso de inconstitucionalidad de la ley (decreto o reglamento) sélo
cabe contra la ley promulgada y publicada. Por tal razén se puede decir que
no cabe el recurso de inconstitucionalidad por omisién de una ley que man-
data aprobar una disposicién constitucional porque no estd contemplado ex-
presamente por la Constitucién (145). Creo que no podemos usar este recurso
porque unicamente se concede contra ley vigente y no contra omisién de
leyes. Pero se puede usar para impugnar la inconstitucionalidad por omisién
parcial de una ley, por cuanto integramente entré en vigencia y ya tenemos
el vehiculo en que llevar el recurso.

Pero veamos si podemos, en nuestro pais, usar el amparo para poder
recurrir contra la omisién legislativa total o parcial. Con el amparo no se
puede recurrir directamente contra una ley vigente por considerarla inconsti-
tucional, ni contra su tramitacién. Pero se puede alegar su inconstitucionali-
dad en este mismo amparo cuando se haya aplicado por una autoridad que no
sea judicial (146).

De acuerdo con el articulo 188 de la Constitucidn, seguido por el articu-
lo 23 de la Ley de Amparo, el amparo se concede contra toda disposicidn,
acto o resolucién y en general contra toda accién u omisién de cualquier
funcionario, autoridad o agentes de los mismos que viole o trate de violar los
derechos y garantias consagrados en la Constitucién Politica.

Cuando se denuncia la inconstitucionalidad por no aprobar una ley
que mandata la Constitucién, no recurrimos de una ley vigente porque no
existe (147), recurrimos de la omisién en que ha incurrido el legislador al
no dictarla e incumplir con el mandato constitucional, el cual debe citarse
como violado. La omisién es el objeto del amparo. Por tal razén podriamos

(145) Como ya vimos con este argumento no se acepta en Panama la inconstitucio-
nalidad por omisin.

(146) Articulo 20 de la Ley de Amparo.

(147) Expresa BibarT CaMPOS: «Si es asi, la norma superior que manda dictar esta
norma inferior no es la norma en que se funda la omisién de no dictar tal norma inferior;
tampoco la omision absorbe su inconstitucionalidad de la norma a lo que se omite com-
plementar, sino que la adquiere por si misma, precisamente al no cumplir con la norma que
tiene que desarrollar y que no desarrolla (Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino, 1977, T. VI, pag. 316).
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aplicar el amparo para recurrir por la omision total o parcial de la ley, ya que
las disposiciones citadas autorizan a recurrir contra las omisiones de cual-
quier autoridad, entre los que se encuentra la Asamblea Legislativa que viola
la Constitucion al no dictar la ley a que le obliga ésta.

Aunque no con estos razonamientos, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia nimero 90 de las 10:30 a.m. del 22 de abril
de 1999, declaré con lugar el recurso de amparo por no aprobarse en tiem-
po el Proyecto de Presupuesto, que es una ley anual que obligatoriamente,
de acuerdo con la Constitucién, debe aprobar la Asamblea Nacional. Pero
se negd a sefialar plazo por la aprobacién de la ley. El caso se presentd y
resolvié asi:

a) El Proyecto de Presupuesto General de la Reptblica de 1999 fue
presentado a la Asamblea Nacional en el mes de octubre de 1998.
Pero en virtud de los desastres ocasionados por el huracdn Mitch, se
modificé dicho Presupuesto, modificaciéon que fue presentada en el
mes de febrero de 1999. Como consecuencia tenfa que aplicarse di-
cho proyecto provisionalmente en el primer trimestre de 1999.

b) Ante esta omision de aprobar el presupuesto en tiempo (1998), el
Procurador General de la Republica interpuso recurso de amparo
contra la Asamblea Nacional ante la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Sefialé como violado el principio constitucional
de legalidad establecido en los articulos 32, 130, parrafo 1, y 183 de
la Constitucion, asi como la Ley de Régimen Presupuestario.

c) El Presidente de la Asamblea Nacional estuvo de acuerdo en que se
dio una omisién al no aprobar el Presupuesto.

d) La Sala sefiala en sus considerandos de la sentencia que el articu-
lo 188 de la Constitucién garantiza el recurso de amparo por omision
de cualquier funcionario, autoridad o agente de los mismos que viole
o trate de violar los derechos y garantias consagrados en la Consti-
tucion.

e) Agrega que la Asamblea Nacional no cumplié con los mandatos es-
tablecidos en los articulos 113, 138, numeral 6, y 150, numeral 5, de
la Constitucidén, que establecen la obligacién constitucional de cono-
cer, discutir y aprobar el proyecto de ley presentado por el Presidente
de la Republica para su aprobacién. Por tal razén debia declararse
con lugar el amparo.

f)  El Procurador también pidié en su escrito de apersonamiento: i) Que
se declarara la legalidad de los articulos de la Ley del Presupues-
to hasta el momento aprobado por la Asamblea Nacional. ii) Que
se conceda un término prudencial a la Asamblea Nacional para
que discuta y apruebe el Proyecto de Presupuesto por haberse ven-
cido el término del articulo 41 de la Ley del Régimen Presupuestario.
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g8)

h)

iii) Que mientras no rija dicho término, autorizar al Ministerio de
Hacienda para seguir operando con el Proyecto de Presupuesto.

La Sala se pronunci6 en sus considerandos, a pesar de ser irregular
la forma en que se pidi6, en la forma siguiente: i) Que tales peticio-
nes escapan de la drbita jurisdiccional de la Sala, ya que en ningin
apartado de la Constitucién Politica ni de la Ley de Amparo se con-
templan tales situaciones. ii) Con relacién a la legalizacion de los
articulos aprobados por la Asamblea Legislativa dijo que de acceder
a ello estaria violando la Ley de Amparo que en su reforma del ar-
ticulo 51, inciso 3, hecha en la Ley 205, establece que no cabe el
recurso contra el proceso de formacién de la ley, su promulgacién
y publicacion. Que es un contrasentido considerar aprobados tres
articulos de una ley que en su conjunto no ha sido aprobada, sancio-
nada y publicada. iii) Con relacion al término pedido, la Sala consi-
deré que no tiene facultad legal para conceder términos prudenciales
ni prorrogas automadticas a términos establecidos en las leyes, cuya
atribucion le corresponde a la Asamblea Nacional de acuerdo al ar-
ticulo 138, inciso 1 de la Constitucion, ni mucho menos autorizar
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico seguir operando con el
Anteproyecto del Presupuesto y sus reformas por tratarse de un fun-
cionario del Poder Ejecutivo.

La Sala en su parte resolutiva dijo: i) Ha lugar al amparo por omi-
sién, vuelvan las cosas al testado que tenian antes de la violacion
constitucional por la falta de aprobaciéon de Proyecto de Presupuesto
General de la Republica 1999. ii) Es obligacién de la Asamblea Na-
cional cumplir con su atribucidén constitucional de conocer, discutir
y aprobar el Proyecto de Presupuesto General de la Repiiblica 1999,
a efecto de que no persista el estado de violacién constitucional ac-
tualmente existente. iii) No ha lugar a la solicitud de que se declare
la legalidad de los articulos del Proyecto de Presupuesto de la Repu-
blica para el presente afio, porque no hay amparo contra el proceso
de formacién de la ley. iv) No ha lugar a la solicitud que se conceda
un término prudencial a la asamblea Nacional para que discuta y
apruebe el Proyecto de Presupuesto General de la Republica 1999,
por ser una facultad eminentemente legislativa. v) No ha lugar a la
solicitud de autorizar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
para seguir operando con el Anteproyecto de Presupuesto y sus re-
formas presentadas, por ser notoriamente improcedente. Acepta la
omisién absoluta y no hay razén para que no acepte la parcial.

La proyecciéon de la Constitucién sobre el sistema juridico es enorme,
pues éste debe desarrollarse de acuerdo a ella, gran cantidad de leyes desa-
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rrollan disposiciones, principios y valores constitucionales. Por tal razén es
facil observar esa orientacion constitucional de las normas juridicas.
Citaremos algunas normas que desarrollan articulos constitucionales:
a) Los articulos 15 y siguientes de la Constitucién que regulan la nacionali-
dad son desarrollados por la Ley de Nacionalidad promulgada el 30 de junio
de 1992 y su reglamento y la Ley de Extranjeria. ) La libertad individual
establecida en el articulo 25 de la Constitucion estd garantizado por el habeas
corpus consagrado en la Ley de Amparo. c) El respeto a la honra y la repu-
tacion establecida en el articulo 26 de la Constitucién estd garantizado en
el Codigo Penal por el delito de injurias y calumnias. d) Las garantias del
procesado (presuncion de inocencia, juicio por jurado, etc.), establecidos
en los articulos 33 y 34 de la Constitucién estdn desarrollados por el Codigo
Procesal Penal. ¢) La no retroactividad establecida en el articulo 37 de la
Constitucién aparece desarrollada en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil y el articulo 4 del Cédigo Penal. f) El articulo 61 de la Cons-
titucién, que consagra la seguridad social, estd desarrollado por varias leyes.
g) Los derechos laborales establecidos en el articulo 80 y siguientes de la
Constitucion estan desarrollados en el Cédigo del Trabajo y otras leyes. /) La
desaforacion del Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica establecida en
el articulo 130 de la Constitucién es regulada por el Cédigo de Procedimiento
Penal. i) El juzgamiento sin dilaciones establecido en el articulo 34, inciso 2
de la Constitucion, se desarrolla a través del juicio oral regulado por el Cédi-
go de Procedimiento Penal. j) La Convencién de la Nifiez incorporada por
el articulo 71 de la Constitucién en parte es desarrollada por el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia de 24 de mayo de 1998. k) La iniciativa popular de
leyes establecidas en el articulo 140, inciso 4 de la Constitucion estd desarro-
llado en la Ley de Iniciativa Ciudadana de Leyes del 3 de octubre de 1997.
[) La proteccidn a los discapacitados consagrado en el articulo 56 de la Cons-
tituciéon se desarrolla en parte por la Ley de Prevencién, Rehabilitacién y
Equiparacién de Oportunidades para las Personas Discapacitadas de 27 de
septiembre de 1995. m) El derecho a la salud establecido en el articulo 105
de la Constitucién es desarrollado por la Ley General de Salud de 17 de mayo
de 2002. n) El derecho al ambiente establecido en el articulo 60 de la Cons-
titucioén se desarrolla en parte por la Ley General del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales de 27 de marzo de 1996 y su reglamento de 14 de junio
de 1999. o) La proteccién a los derechos de los consumidores establecida en
el articulo 105, inciso 4 de la Constituciéon, es desarrollado por la Ley de
Defensa a los Consumidores de 1 de noviembre de 1994 y su reglamento
de 14 de junio de 1999. p) El patrimonio familiar establecido en el articu-
lo 71 de la Constitucién es desarrollado por la Ley del Patrimonio Familiar,
de 21 de abril de 1959. g) El derecho de adopcién establecido en el articu-
lo 79 de la Constitucién estd desarrollado por la Ley de Adopcién de 12 de
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octubre de 1981. r) La Ley de Amparo cumple con el articulo 190 de 1a Cons-
titucién, que exige que dicha ley regule los recursos de inconstitucionalidad
de la ley, decreto y reglamento, el recurso de amparo y de exhibicidn perso-
nal. s) El articulo 184 de la Constitucién dispone que son constitucionales la
Ley Electoral, 1a Ley de Emergencia y la Ley de Amparo que se dictaren, las
cuales ya fueron aprobadas y entraron en vigencia. ) La Ley de Municipios
se dicté en cumplimiento del articulo 177 de la Constitucién. u) La Ley
de Inversiones Extranjeras se dict6 en cumplimiento del articulo 100 de la
Constitucién. v) La Ley de Carrera Docente de 10 de octubre de 1990 en
cumplimiento del articulo 130, pdrrafo 7 de la Constitucién. w) La Ley del
Servicio Civil y la Carrera Administrativa de 5 de diciembre de 1989, y re-
forma de 19 de mayo de 1990 en cumplimiento del articulo 130, parrafo 7 de
la Constitucion.

En nuestra Constitucién existen pues muchos mandatos legislativos, algu-
nos de los cuales ya se han cumplido mediante la vigencia de la correspon-
diente ley.

Existen otros mandatos constitucionales a los que todavia no les ha lle-
gado su tiempo. Por ejemplo: la participaciéon popular en la administracién de
justicia (148) y el derecho de los trabajadores de participar en la administra-
cion de la empresa (149). Pero existen otros mandatos que ya estdn en mora
de ser cumplidos. Ejemplos: la ley que regula la unién de hecho entre hombre
y mujer (150), las reformas para ser efectiva la igualdad de los hijos legitimos
e ilegitimos (151), las reformas para regular con mas amplitud la investiga-
cién de la paternidad (152). Ademds no debemos olvidar el mandato consti-
tucional de aprobar anualmente el Presupuesto de la Republica.

Si el mandato encierra un derecho ejercitable inmediatamente no surge el
problema de la omisién inconstitucional.

Peter HABERLE expresa sobre los mandatos constitucionales: «La actividad
del legislador puede concebirse como procesamiento permanente del cambio
social en el tiempo y ofrece una variedad de procedimientos y técnicas per-
tinentes. En la primera época de la LF se intentaba “cumplir” los mandatos
constitucionales, abiertos (u ocultos), por ejemplo, sobre la igualdad de los
sexos (art. 3.°, inciso 2, de la LF), de los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio (art. 6.° inciso 5 de la LF) o sobre la democracia interna de los partidos
(art. 21, inciso 1, frase 3, de la LF) (cfr. también los arts. 95, inciso 3,y 117,
inciso 2, de la LF)» (153).

(148) Articulo 166 de la Constitucion.

(149) Articulo 81 de la Constitucion.

(150) Articulo 79 de la Constitucion.

(151) Articulo 75 de la Constitucion.

(152) Articulo 78 de la Constitucion.

(153) El Estado Constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México, Méxi-
co, 2001, pags. 63 y 64.
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21. FUTURO DE LA INSTITUCION

El futuro de una institucién depende del grado de penetracién en la so-
ciedad y de su fortaleza en el cumplimiento de sus fines.

Sin estas condiciones, cualquier figura o institucién legal cae en disfun-
cion o en desuso, lo cual termina en un fracaso.

Pero estamos partiendo de que ya se encuentra consagrada en las cons-
tituciones y en funcionamiento. Pero la realidad es que la inconstitucionali-
dad por omisién es una institucion que recientemente se incorpora (fines del
siglo XX) en las Constituciones, como asimismo es reciente su creacion ju-
risprudencial. Es una institucién en experimentacion.

No son muchos los paises que la regulan expresamente, como también los
que en su jurisprudencia la aceptan. Por otra parte, la doctrina no le ha de-
dicado mucho tiempo y espacio para lograr su penetracion.

Uno de sus obstaculos, ademas de la falta de informacion de los constitu-
yentes y tribunales, es la falsa creencia de que se viola la divisién de poderes
y se limitan las facultades del poder legislativo, aunque la sentencia se limite
a solucionar el caso concreto y a recomendar al legislador la regulacién urgen-
te del mandato constitucional. Se enfrenta la teoria de la divisién de poderes
con el principio de la superioridad de la Constitucion y su ineludible cumpli-
miento (154). No creo que exista tal enfrentamiento, pues con la figura en es-
tudio, limitando la sentencia en los términos indicados, lo que se logra es un
balance y contrapeso entre los poderes, un sistema efectivo de control (155) y
el cumplimiento de la Constitucidn, la maxima ley de la Reptblica.

Por otra parte, la teoria de divisién de poderes, revisada y hasta rechazada
por algunos autores, todavia es mantenida con modificaciones por su utilidad
y dificil sustitucién. Una de sus modificaciones es la presencia de los Tribu-
nales Constitucionales, en algunos paises separados del poder judicial, los
que tienen funciones normativas de cardcter negativo y positivo, sin que
lleguen a sustituir al legislador, por lo que se ha creido que constituyen un
poder politico (156).

La lucha debe principiar por incorporarla a las Constituciones y después
velar por su cumplimiento.

Creo en su futuro, principalmente en Latinoamérica, por las razones si-
guientes: a) El principio de la supremacia de la Constitucién no puede per-

(154) Es preciso advertir que no sélo el principio de la divisién de poderes y otros
argumentos se oponen a esta institucién. Los diputados y constituyentistas son fuertes
opositores.

(155) Para profundizar sobre los controles del poder, véase una de las obras mds
importantes sobre este tema del destacado constitucionalista Diego VALADES, El control del
poder, Editorial Porrda, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2000.

(156) Cfr. José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, «La inconstitucionalidad por omision»,
ob. cit., pag. 171 y sigs.
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mitir que se le defienda solamente ante violaciones producidas por accién no
contra infracciones por omision, con las cuales no pocas veces se le trasgrede
y se burla de ella, y se llega a la mutarla. ») El juez en la sociedad moderna
es una figura central en el Derecho, que cada dia adquiera mas poder y be-
ligerancia, por su sentencia razonada, su neutralidad y las garantias en los
procesos en que interviene. c¢) El activismo de la justicia constitucional viene
a llenar la inactividad e inoportunidad de los parlamentos, muy criticados en
la actualidad. No puede permitir que la Constitucidén sea una mentira, sola-
mente efectiva en el papel, sin valor normativo efectivo en la realidad. d) La
inconstitucionalidad por omisién es un instrumento de defensa de las mino-
rias, que funciona mejor en nuestros paises latinoamericanos que la iniciati-
va popular de ley, la cual no funciona bien, y que en nuestro pais nunca se
ha usado a pesar de estar regulada y reglamentada. ¢) La inconstitucionali-
dad por omision es un valioso instrumento para el desarrollo de los derechos
sociales, aunque para algunos autores no son considerados como verdaderos
derechos subjetivos exigibles judicialmente si no estidn desarrollados en la ley
ordinaria (157).

RESUMEN
SILENCIO

Por lo general, en el Derecho las
acciones, actos y situaciones juridicas
positivas son las que producen efectos
Jjuridicos, pero en ciertas circunstancias
también la omision y el silencio pueden
producir esos efectos, unas veces en con-
tra y otras a favor de quien lo guarda.
Los efectos juridicos del silencio se pre-
sentan en todas las ramas del Derecho.
En este trabajo se estudia el valor juridi-
co del silencio en materia civil, procesal,
administrativa y constitucional. Una bue-
na parte de la obra se dedica al silencio
constitucional, que se manifiesta princi-
palmente cuando el Legislativo no dicta
una ley que la Constitucion mandata a
dictar (inconstitucionalidad por omision;

ABSTRACT
SILENCE

Generally speaking, in the law, posi-
tive legal situations, acts and actions are
those situations, acts and actions that
have legal effects; but in certain circums-
tances omission and silence can have
legal effects as well, sometimes against
and sometimes in favour of the omitting
or silent person. The legal effects of si-
lence appear in all branches of the law.
This paper studies the legal value of si-
lence in civil, procedural, administrative
and constitutional law. A considerable
portion of the paper deals with constitu-
tional silence, which is manifested pri-
marily when the legislative branch fails
to issue a law that is its constitutional
mandate to issue (unconstitutionality by

(157) Cfr. Victor ABramovicH y Cristian CourTis, «Los derechos sociales como de-

rechos exigibles», ob. cit. Gustavo LINARES BEREZ0, «Derechos prestacionales y separacion
de poderes», en Constitucionalismo hoy. Obra colectiva. Fundacién Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, Venezuela, 2000, pag. 413 y sigs.

2096 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714



El valor juridico del silencio

por ejemplo, la falta de regulacion de
la union de hecho estable, art. 72 de la
Constitucion). A este respecto, se hace
un amplio estudio de la figura del silen-
cio constitucional en diversos paises de
Ameérica Latina y Europa, y se explica el
modo en que se aborda este problema en
el sistema de justicia constitucional ni-
caragiiense. Concluye el trabajo con una
reflexion sobre el futuro de la institucion
estudiada.

omission, for example, failure to regula-
te stable de facto unions, Spanish Cons-
titution, article 72). In this respect, a
wide-ranging study is made of constitu-
tional silence in various countries of
Latin America and Europe, and an ex-
planation is given of how this problem is
addressed in the Nicaraguan system of
constitutional justice. The paper conclu-
des with a reflection on the future of the
institution in question.

(Trabajo recibido el 14-08-08 y aceptado

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714

para su publicacion el 29-05-09)
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